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Часть I. Архитектура юридического мышления
      
Глава 1. Три механизма юридического ума
        
Миф о судье-логике
          
Расхожее представление о юридическом решении описывает его как правильно построенный силлогизм: есть общая норма, есть установленный факт, и вывод следует из их сопоставления с неизбежностью логического заключения. Эта модель удобна для процессуального документа — приговора, постановления, обвинительного заключения, экспертного заключения, — потому что именно так оформляется итоговое обоснование. В мотивировочной части приговора суд связывает нормативную посылку (диспозицию статьи) с фактической посылкой (установленными обстоятельствами) и формулирует заключение о квалификации и наказании; тот же приём — с поправкой на процессуальную роль — используется в обвинительном заключении и в апелляционной жалобе. Но удобство формы не тождественно точности описания: тот факт, что решение излагается как силлогизм, не означает, что оно было получено как силлогизм. Совпадение итоговой формы с предшествующим мыслительным процессом — особый вопрос, и он в значительной мере эмпирический, а не декларативный.
В учебной литературе по теории государства и права, в комментариях к Уголовно-процессуальному кодексу и в большинстве методических рекомендаций по составлению процессуальных документов силлогистическая модель не обсуждается, а молчаливо предполагается. Подразумевается, что квалификация есть подведение факта под признаки состава, а судейский вывод — извлечение частного заключения из нормы и установленного обстоятельства. Эта предпосылка редко формулируется явно; она работает как фоновое допущение, в рамках которого строятся все последующие рассуждения о процессуальных документах. Scott Brewer в работе «Legal Reason» показал, что силлогистическая модель в её чистом виде — то есть как описание действительной структуры рассуждения юриста — соответствует крайне узкому классу случаев: в основном это так называемые «лёгкие дела», где фактическая посылка и нормативная посылка не вызывают сомнений и где квалификация почти автоматически следует из установленных обстоятельств. Вне этого класса реальные процессы квалификации и доказывания устроены иначе.
Силлогизм, таким образом, не следует отбрасывать — он выполняет важнейшую функцию внешнего контроля за выводом и фиксирует грамматику итогового документа. Но из него нельзя выводить утверждение о том, как юрист реально приходит к решению. Прямая экстраполяция формы обоснования на процесс мышления была бы методологической ошибкой: она приписывала бы юристу в момент решения ту последовательность шагов, которую он выполняет в момент составления документа, и тем самым скрывала бы весь слой работы, предшествующий итоговому тексту. Разведение этих двух вопросов — вопроса о происхождении вывода и вопроса о его обосновании — задаёт исходную рамку, внутри которой строится вся настоящая книга.
Оформление и происхождение вывода
Философия науки ещё в середине XX века зафиксировала различение, которое оказалось удобным инструментом для анализа профессионального мышления вообще, а юридического — в частности: контекст открытия (context of discovery) и контекст обоснования (context of justification). В первом речь идёт о том, как исследователь — или следователь, или судья, или адвокат — приходит к гипотезе или версии; во втором — о том, как эта версия проверяется и предъявляется другим. Процесс открытия в этой традиции описывается как не подчинённый логической дедукции: версия может возникнуть из аналогии, из припоминания похожего случая, из смутного впечатления о несоответствии в показаниях, из конфигурации материалов дела, которая «сразу подсказала» интерпретацию. Контекст обоснования, напротив, предполагает явные посылки, проверяемые умозаключения, воспроизводимую последовательность шагов.
Применительно к юридическому мышлению это различение особенно плодотворно. Приговор, обвинительное заключение, постановление о привлечении в качестве обвиняемого, экспертное заключение, апелляционное определение — все эти документы строятся в контексте обоснования. В них недопустимо указание «мне показалось», «я интуитивно склонился к версии», «вспомнился аналогичный случай», «первое впечатление сложилось по прочтении рапорта». Документ требует нормативной посылки, фактической посылки и заключения; всё, что не укладывается в эту трёхчленную форму, выносится за скобки — в черновики, в служебные записки, в устные обсуждения. Но из этого с необходимостью не вытекает, что сам вывод был получен в том же порядке. Версия могла возникнуть раньше аргументации; интуитивное впечатление о достоверности свидетеля — раньше анализа протокола допроса; ощущение, что «это та статья», — раньше проверки состава по элементам; ощущение, что именно это обстоятельство связывает разрозненные показания, — раньше выстраивания их в доказательственную цепь.
Это разграничение — между тем, как юрист приходит к выводу, и тем, как он этот вывод впоследствии обосновывает перед судом или коллегией, — принимается в этой книге как рабочее методологическое допущение, а не как заимствованный эмпирический факт. Именно в этом зазоре, как показывают последующие главы, происходит основная часть профессиональных ошибок: дефект не фиксируется как дефект, потому что итоговый документ выглядит логично. Документ может быть внутренне безупречен и при этом опираться на фактическую посылку, отобранную предвзятостью подтверждения, на нормативную посылку, выбранную из нескольких конкурирующих интерпретаций, на категоризацию, совершённую раньше анализа обстоятельств. Внутренняя связность текста — необходимое, но не достаточное условие обоснованности решения.
Трёхчастная модель Bartosz Brożek
Bartosz Brożek — в монографии «The Legal Mind» и в главе «The Architecture of the Legal Mind», вошедшей в изданный им в соавторстве с Jaap Hage и Nicole Vincent сборник «Law and Mind», — описывает юридическое мышление как результат взаимодействия трёх когнитивных механизмов — интуиции, языка и воображения. Эта модель не претендует на то, чтобы заменить доктрину правоприменения; она описывает архитектуру, в которой доктринальные процедуры функционируют. Ни один из трёх механизмов сам по себе не является логическим выводом в строгом смысле; они предшествуют аргументации и снабжают её материалом. Их совместная работа и порождает тот материал, к которому затем применяется формальная логика — для проверки, а не для порождения.
Интуиция
Интуиция в модели Brożek отвечает за быстрый, нерефлексивный отклик на ситуацию — способность сформировать первичное впечатление о деле раньше, чем проведён развёрнутый анализ. Применительно к юридической деятельности интуиция работает на нескольких различных направлениях, и важно их различать, потому что они по-разному уязвимы.
Во-первых, это интуиция типологии: опытный следователь, прочитав рапорт, мгновенно «видит» дело — статья угадывается до проверки состава по элементам. Тот же механизм работает у судьи при первом ознакомлении с материалами дела и у адвоката при подготовке к защите. Эта интуиция опирается не на формальный анализ признаков состава, а на усвоенные образцы, на то, что профессиональная среда называет «чутьём», но что в когнитивных терминах описывается как работа длинной памяти с типовыми конфигурациями. Сильная сторона этой интуиции — скорость; слабая — то, что она подменяет проверку состава его узнаванием и склонна воспроизводить типичные квалификации даже тогда, когда конкретное дело отличается от типового.
Во-вторых, это интуиция достоверности: оценка показаний свидетеля, его мимики, пауз, противоречий часто совершается в первые минуты допроса и затем рационализируется уже под готовое впечатление. Психологическая литература, опирающаяся на исследования Канемана, Словика и Тверски, показала, что впечатления о достоверности — область, где разрыв между субъективной уверенностью и реальной точностью максимален: человек, которому «сразу показалось, что свидетель лжёт», обычно бывает уверен в этом впечатлении сильнее, чем того заслуживают реальные признаки лжи в его показаниях. В процессуальной форме эта интуиция выражается в оценке «доверять — не доверять» с последующим подбором подтверждающих аргументов.
В-третьих, это интуиция уместности: способность мгновенно отличить аргумент, который «сработает» в процессуальном документе, от аргумента, который туда не пройдёт, не опираясь на развёрнутый анализ процессуальных норм. Эта интуиция — основа профессионального мастерства, но она же — основа профессиональной инерции: аргументы, выходящие за рамки привычного набора, отбрасываются раньше, чем проверяется их действительная процессуальная сила.
Философский смысл понятия интуиции у Brożek не сводится к бытовому значению «чутья» или «опыта». Речь идёт о специфическом классе когнитивных процессов, для которых характерны скорость, целостность и нерефлексивность: вывод появляется раньше, чем субъект способен его обосновать, и часто раньше, чем он способен вербализовать промежуточные шаги. Эта характеристика принципиально важна для последующего анализа: интуиция — не альтернатива логике, а предшествующий ей слой, материал, с которым логика работает.
Язык
Второй механизм — язык — отвечает за интерпретацию: норм, договоров, показаний свидетеля, заключений эксперта. Юридический язык устроен так, что одна и та же формулировка может обозначать различные правовые режимы в зависимости от контекста, а одно и то же фактическое обстоятельство может быть описано разными формулировками, влекущими разные правовые последствия. Язык в модели Brożek — не пассивный носитель смысла, а активный механизм его конструирования.
Применительно к норме язык определяет, какое значение будет придано формулировке: «умышленное» в ч. 1 ст. 14 УК РФ получает содержание не из самого слова, а из системы связанных с ним понятий — прямого и косвенного умысла, осознания общественной опасности, предвидения последствий, желания или сознательного допущения. Применительно к доказательству язык определяет, как описанное свидетелем событие будет затем сформулировано в протоколе и в обвинительном заключении: «подошёл и взял» или «отобрал», «оттолкнул» или «применил насилие», «изменил» или «внёс недостоверные сведения», «скрыл» или «не предоставил». Каждый из таких выборов — не стилистический, а квалификационный: он предопределяет рамку, в которой затем разворачивается нормативный анализ.
Язык тесно связан с феноменом фрейминга — изменением восприятия факта в зависимости от формулировки. Этот феномен не является особенностью юридического языка; он универсален для естественного языка вообще. Но в правовом контексте фрейминг приобретает процессуальные последствия: формулировка в обвинительном заключении создаёт рамку, в которой суд будет воспринимать доказательства. Сказать «обвиняемый изменил документ» — не то же самое, что «в файле документа обнаружены изменения, внесённые в отсутствие полномочий»: первая формулировка уже на уровне языка предрешает, что изменение есть действие обвиняемого, тогда как вторая оставляет место для вопроса, кем, как и при каких обстоятельствах изменение было внесено. Судебное следствие, построенное на первой формулировке, будет проверять обстоятельства действия обвиняемого; построенное на второй — обстоятельства самого изменения как события, требующего установления источника.
Сильная сторона языка как когнитивного механизма — способность структурировать материал, делать его доступным для коллективной работы и для последующей проверки. Слабая — то, что выбранная формулировка создаёт рамку, которая затем работает как предпосылка: переформулировать событие на стадии судебного следствия сложнее, чем на стадии предварительного расследования, а переформулировать в кассации — практически невозможно без новых оснований. Язык, таким образом, не только описывает, но и фиксирует: закрепляет ту интерпретацию, которая была выбрана, и делает её материалом для всех последующих процедур.
Воображение
Третий механизм — воображение — отвечает за построение версий: способность представить, как могли развиваться события, какие альтернативные объяснения возможны, какая картина связывает разрозненные факты в целостный сюжет. В уголовном процессе воображение работает прежде всего на стороне следствия — это построение следственной версии — и на стороне защиты — это реконструкция альтернативного хода событий. Судья тоже использует воображение, хотя в процессуальной форме это использование маскируется: оценка совокупности доказательств всегда включает построение картины происшедшего, а не только механическое сопоставление отдельных показаний.
Воображение, по Brożek, выполняет связующую функцию. Отдельные доказательства — показания свидетеля А, заключение эксперта Б, протокол осмотра места происшествия В — сами по себе не образуют целостной картины. Они превращаются в картину лишь тогда, когда юрист — следователь, защитник, судья — строит нарратив, который объединяет их в единое сюжетное целое. Этот нарратив не выводится из доказательств логически; он конструируется воображением и затем проверяется на соответствие имеющемуся материалу. В этом смысле воображение предшествует доказательственному анализу, снабжая его рамкой; без этой рамки отдельные доказательства оставались бы набором разрозненных данных, не образующим основания для решения.
Сильная сторона воображения — способность работать с неполными данными, заполняя пробелы версии. Эта способность структурно необходима для следствия: ни одно уголовное дело не содержит полного набора доказательств, и следователь вынужден реконструировать картину происшедшего по фрагментам. Слабая — то, что заполнение пробелов совершается не нейтрально: версия, возникшая раньше анализа, задаёт направление, в котором затем будут искаться дополнительные доказательства, и определяет, какие обстоятельства будут признаны существенными, а какие — второстепенными. Это явление — предвзятость подтверждения — подробно разбирается в главе 9 применительно к следственной версии; здесь же достаточно отметить, что воображение, рассматриваемое как самостоятельный механизм, структурно связано с риском мотивированного поиска подтверждающих фактов.


        Что эмпирически, что теоретически
          

          Насколько часто и в какой мере эти три механизма фактически определяют поведение практикующих юристов — вопрос эмпирический. Он получает прямой ответ в главе 7 при разборе исследования Guthrie, Rachlinski и Wistrich «Inside the Judicial Mind» на 167 федеральных судьях. Здесь же модель Brożek вводится как теоретическая рамка, а не как утверждение о реальной частоте того или иного поведения. Это разграничение существенно: из модели не следует, что каждый конкретный судья или следователь рассуждает именно так; из неё следует лишь, что архитектура, в которой возможны соответствующие отклонения, имеет три названных узла. Эмпирическая проверка вопроса о частоте и распределении — отдельная задача, и её результаты не предрешаются теоретической моделью.

          Показательно уже на этом уровне, что ни один из трёх механизмов сам по себе не является логическим выводом в строгом смысле — они предшествуют аргументации и снабжают её материалом, а не следуют из неё. Это не означает, что они «противоположны» логике или что логика не нужна. Это означает лишь, что логика не порождает содержание вывода, а работает с уже сформированным материалом. Соответственно, дефект вывода, связанный с интуицией, языком или воображением, не может быть исправлен средствами одной логики: для исправления нужны процедурные инструменты, обращённые к соответствующему механизму.

        
        Контролирующая роль формальной логики
          

          Если интуиция, язык и воображение формируют содержание вывода, то формальная логика выполняет иную функцию — контролирующую. Она проверяет, соответствует ли уже сложившийся вывод требованиям непротиворечивости, следует ли заявленное заключение из явно сформулированных посылок, не содержит ли обоснование логического скачка или кругового рассуждения. Эта функция необходима, но она вторична по отношению к порождению: логика не решает, какой материал попадёт в вывод, она проверяет, корректно ли этот материал увязан в итоговом документе.

          Силлогистическая структура приговора — «установлено, что…», «тем самым деяние образует объективную сторону…», «в соответствии с…» — есть форма контроля, а не форма открытия. Когда судья пишет «установленные факты образуют объективную сторону преступления, предусмотренного ч. 1 ст. … УК РФ», это не означает, что он только что совершил вывод; это означает, что он формализует уже принятую квалификацию. Силлогизм здесь работает как грамматика итогового документа, а не как генератор решения. Аналогичным образом силлогистическое построение обвинительного заключения не воспроизводит ход рассуждения следователя — оно предъявляет результат этого рассуждения в форме, удовлетворяющей требованию мотивированности.

          Контролирующая роль логики проявляется в нескольких типовых операциях, каждая из которых имеет самостоятельное процессуальное значение. Во-первых, это проверка на непротиворечивость: если в одной части приговора установлено, что событие имело место в одной локации, а в другой — что в иной, формальная логика фиксирует противоречие, и это противоречие становится самостоятельным основанием обжалования. Во-вторых, это проверка на полноту: если вменён материальный состав, требующий наступления последствия и причинной связи, а в описательной части приговора причинная связь не установлена и лишь подразумевается, формальная логика указывает на пробел, который должен быть восполнен или признан неисправимым. В-третьих, это проверка на соразмерность: если квалификация по статье с более строгим наказанием опирается на обстоятельства, не образующие её обязательных признаков, формальная логика фиксирует подмену — квалификационный дрейф, при котором формулировка вменения не соответствует фактически установленным признакам.

          Каждая из этих операций — строго формальная: она не требует обращения к материалу дела за пределами текста итогового документа. Это и составляет её методологическую ценность, и это же — её ограничение. Формальная логика видит только то, что попало в документ; то, что в документ не попало, для неё не существует. Если интуиция отобрала одни обстоятельства и исключила другие, если язык зафиксировал одну из нескольких возможных интерпретаций, если воображение построило одну из нескольких возможных версий — формальная логика проверит связность того, что осталось, но не поставит вопрос о том, что было исключено.

        
        Jaap Hage против редукционизма
          

          Jaap Hage в работе «Are the Cognitive Sciences Relevant for Law?» предостерегает от противоположной крайности — сведения всего юридического мышления к работе интуитивных механизмов в ущерб нормативной строгости. Опасность редукционизма двоякая. С одной стороны, отрицание нормативной компоненты ведёт к тому, что юридический вывод начинает описываться как чисто психологический процесс, в котором «сработала интуиция» или «сложилось впечатление»; при таком описании исчезает специфика правового решения, отличающая его от обыденной оценки событий. С другой стороны, огульное применение результатов когнитивной науки к праву без учёта его нормативной структуры ведёт к выводам, которые не имеют силы в рамках правовой системы: например, к утверждению, что приговор может быть обжалован исключительно на том основании, что судья подвергся тому или иному когнитивному искажению, без указания на конкретный процессуальный дефект.

          Hage настаивает на различении дескриптивного и нормативного уровней анализа. Когнитивные науки описывают, как юристы мыслят и где их мышление систематически отклоняется от идеальных моделей. Но правовая система требует от юриста не того, чтобы он не имел когнитивных искажений — это психологически невозможно, — а того, чтобы итоговый вывод удовлетворял нормативным критериям. Эти критерии включают обоснованность, мотивированность, соответствие закона и установленным обстоятельствам. Когнитивное искажение становится процессуально значимым не само по себе, а в той мере, в какой оно привело к нарушению одного из этих критериев: только тогда оно из психологического явления превращается в юридический довод.

          Формальная логика в этой архитектуре не устраняется и не обесценивается — она перестаёт быть единственным объяснением того, как рождается решение, и становится обязательным, но вторичным этапом: инструментом дисциплины, применяемым к уже сформированному материалу. Это различение — генеративная функция (интуиция, язык, воображение) и контролирующая функция (логика) — является методологическим центром всей книги. Оно позволяет, с одной стороны, не игнорировать реальную архитектуру мышления юриста, а с другой — не впадать в психологический редукционизм, при котором правовые нормы подменяются психологическими описаниями. Концептуальная дисциплина, заданная Hage, удерживает анализ в двойном поле: ни как чистая логика, ни как чистая психология.

          Отсюда следует гипотеза, требующая проверки на конкретном процессуальном материале в последующих главах: дефект юридического вывода реже обнаруживается как явное логическое противоречие в тексте итогового документа и чаще коренится раньше — в том, что именно было отобрано как факт и какая версия была выдвинута первой. Эта гипотеза проверяется в главе 4 на четырёх уровнях юридической задачи, в главе 6 на разборе «силлогизма, которого не было», и в главе 8, где каталог когнитивных сбоев раскладывается по уровням. Здесь же гипотеза формулируется как исследовательская программа.

        

        Практическое следствие: процедурная проверка
          

          Из трёхчастной модели Brożek и разграничения, предложенного Hage, вытекает практическое следствие, которое задаёт тон всей книге. Дисциплина юриста не сводится к имитации чистой дедукции; дисциплина юриста — это процедурная проверка интуитивного вывода. Юрист, который не знает о работе интуиции, языка и воображения, рискует принять их продукт за результат строгого рассуждения и предъявить его как таковой. Юрист, который знает об их работе, но не располагает процедурой их проверки, рискует заметить дефект только на этапе внешнего контроля — например, при обжаловании, когда материалы дела уже оформлены и рамка интерпретации зафиксирована. Юрист, который располагает такой процедурой, способен преобразовать знание об архитектуре своего мышления в конкретные процессуальные ходы: требование раздельного анализа факта и его квалификации, требование альтернативных версий, требование повторной оценки ключевых доказательств вне сложившейся рамки, требование проверки квалификации на сопоставимых, но не тождественных составах.

          Прикладной смысл этого различения можно сформулировать так: природа дефекта определяет природу возражения. Если дефект — логическое противоречие в мотивировочной части приговора, его обнаруживает апелляционная инстанция в порядке ч. 1 ст. 389.17 УПК РФ как существенное нарушение уголовно-процессуального закона, и возражение строится стандартно: указание на противоречие, требование устранения. Если же дефект — преждевременная категоризация, подсказанная интуицией и закреплённая формулировкой обвинения, то он не выразится в логическом противоречии: итоговый документ будет внутренне согласован, мотивировочная часть будет соответствовать описательной, квалификация будет выведена из установленных обстоятельств. В этом случае возражение должно строиться не на указании противоречия, а на указании процессуального шага, который не был совершён: не была рассмотрена альтернативная квалификация, не были проверены альтернативные версии, не была дана оценка обстоятельствам, не вписывающимся в основную версию, не был разрешён вопрос о том, какие признаки состава фактически установлены, а какие лишь предполагаются.

          Такое возражение структурно отличается от привычной риторики «суд не дал оценки»: оно указывает не на пробел в оценке, а на конкретный когнитивный механизм, который привёл к этому пробелу, и на конкретное процессуальное действие, которое должно было этот механизм нейтрализовать. Систематическое применение такого рода возражений требует, в свою очередь, типологии когнитивных механизмов и типологии соответствующих им процессуальных дефектов. Этой типологии посвящена часть III настоящей книги; здесь же задаётся общая рамка, в которой типология приобретает прикладной смысл. Без этой рамки рассуждение о когнитивных искажениях участников процесса свелось бы к психологической критике; с ней — оно превращается в структурный анализ процессуальных документов.

          Сквозной пример: «обвиняемый изменил документ»

          Постановка примера

          Проиллюстрировать действие трёх механизмов можно на методологически сконструированном примере, не привязанном к конкретному делу: формулировка «обвиняемый изменил документ» из материалов уголовного дела. Эта формулировка проходит через несколько глав настоящей книги как единая нить; здесь она вводится в свёрнутом виде, а в главе 2 разворачивается полностью. На интуитивном уровне фраза воспринимается как указание на вину — единый смысловой блок, не требующий, на первый взгляд, дальнейшего членения. Эта особенность — целостность восприятия — и есть первый симптом того, что интуиция, язык и воображение уже совершили свою работу: они упаковали несколько самостоятельных суждений в одну формулировку.

          Целостность восприятия не является дефектом сама по себе: естественный язык устроен так, что сложные положения обыденно воспринимаются как единые смысловые единицы, и это свойство лежит в основе его коммуникативной эффективности. Юридическая дисциплина, однако, требует обратной операции — распаковки. Без неё дальнейшая проверка ведётся на уровне готовой формулировки, а не на уровне составляющих её суждений, и ошибка, относящаяся к одному из них, остаётся незамеченной, потому что формулировка как целое не вызывает возражений. Зафиксированная формулировка работает затем как предпосылка: её переформулирование на стадии судебного следствия встречает сопротивление инерции процесса, и любое её ослабление требует от стороны защиты значительных процессуальных усилий.

          Пять самостоятельных суждений

          При разложении формулировки на составляющие обнаруживается, что она скрывает по меньшей мере пять самостоятельных суждений, каждое из которых требует отдельного доказательственного обеспечения и отдельной проверки.

          Первое суждение: файл действительно был изменён. Это суждение о существовании события: факт изменения должен быть установлен как таковой, независимо от того, кто его совершил и при каких обстоятельствах. Дефект на этом уровне — принятие самого факта изменения за установленный без проверки. На практике это встречается, когда заключение эксперта о наличии изменений в файле принимается как установление факта изменения лицом, тогда как экспертом устанавливается лишь техническое обстоятельство наличия изменений в файле, а не их источник. Различение технического факта (в файле есть изменения) и юридически значимого события (изменение совершено определённым лицом в определённых условиях) на уровне первого суждения часто не проводится, и именно это неразличение впоследствии делает затруднительной проверку остальных четырёх.

          Второе суждение: изменение произошло в определённый момент времени. Это суждение о временной локализации события. Установление момента изменения значимо как для квалификации, так и для проверки алиби, давности привлечения к ответственности и сопутствующих обстоятельств. Дефект на этом уровне — смешение момента обнаружения изменения с моментом его совершения: файл был изменён, когда — неизвестно, но фиксация изменения в материалах дела состоялась в конкретную дату, и именно эта дата впоследствии может неверно восприниматься как момент совершения. Эта подмена особенно часто встречается в делах, где техническая экспертиза способна установить наличие изменений, но не их точную временную привязку; процессуальная фиксация даты обнаружения подменяет собой дату совершения, и именно дата обнаружения попадает в хронологию событий, на которой затем строится версия.

          Третье суждение: изменение совершил именно данный человек. Это суждение о субъекте — наиболее уязвимое из всех пяти. Установление субъекта изменения требует отдельных доказательств: логов доступа, биометрических данных, свидетельских показаний о том, кто имел физический доступ к терминалу, заключения эксперта о невозможности изменения иным лицом. Дефект на этом уровне — перенос суждения о факте изменения на суждение о субъекте по логике «изменил тот, у кого был доступ и мотив». Эта логика работает как эвристика репрезентативности: типичный образ «лица, имеющего доступ и мотив» подменяет собой проверку конкретных обстоятельств, и подозреваемый, подходящий под тип, получает статус вероятного, а затем и фактического субъекта изменения без достаточной доказательственной базы. На уровне процессуального документа подмена маскируется формулировкой «виновность подтверждается совокупностью доказательств», где «совокупность» не раскрывается как раздельные подтверждения каждого суждения.

          Четвёртое суждение: лицо действовало умышленно. Это суждение о субъективной стороне: умысел, осознание общественной опасности, предвидение последствий. Умысел не наблюдается; он реконструируется из обстоятельств дела. Дефект на этом уровне — подмена реконструкции умысла его приписыванием: если деяние совершено, то умысел «по умолчанию» предполагается. Эта подмена особенно опасна, потому что в процессуальной форме она не выглядит как ошибка: мотивировочная часть приговора может содержать стандартную формулировку об осознании характера действий и предвидении последствий, не опирающуюся ни на какое конкретное доказательство умысла, и при этом проходить контроль логической связности без замечаний. Разница между реконструкцией умысла и его приписыванием становится различимой только тогда, когда проверке подвергается не итоговая формулировка, а её доказательственная основа.

          Пятое суждение: изменение имеет юридически значимые последствия. Это суждение о нормативной квалификации изменения: образует ли оно объективную сторону состава преступления (например, служебного подлога, фальсификации доказательств, неправомерного доступа к информации), является ли оно административным правонарушением, не влечёт ли гражданско-правовых последствий и не остаётся ли за пределами правовой оценки как внутреннее действие в рамках частной системы. Дефект на этом уровне — квалификация по аналогии с похожими случаями без проверки обязательных признаков состава применительно к конкретному материалу. Здесь работает эвристика доступности: чем легче припоминается похожее дело с успешной квалификацией, тем вероятнее повторение этой квалификации без отдельной проверки состава. В точке квалификации интуиция типологии и эвристика доступности сходятся, и именно здесь совершается основная масса квалификационных ошибок, обнаруживаемых впоследствии только при тщательном анализе материалов дела.

          Как работают три механизма в этом примере

          Реконструктивно это можно представить так, что интуиция, воображение и язык совместно формируют вывод как единое целое ещё до того, как участник процесса задаётся вопросом, какое доказательство подтверждает каждое из пяти суждений в отдельности. Интуиция даёт первичное ощущение «это он изменил»; воображение тут же строит версию — как, в каком порядке, с каким мотивом, в какой последовательности; язык упаковывает результат в формулировку «обвиняемый изменил документ», которая на уровне выражения выглядит как единое утверждение о факте. Формальная логика затем проверяет связность этой формулировки с остальными элементами процессуального документа — и, как правило, не находит нарушений, потому что внутри документа всё согласовано.

          Сама эта реконструкция служит здесь иллюстрацией механизма, а не описанием зафиксированного психологического процесса: она показывает, как три механизма могли бы совместно работать, чтобы дать феномен целостного восприятия, но не утверждает, что в каждом конкретном случае они работают именно так. Эмпирическое исследование этого процесса применительно к юридическому мышлению — отдельная задача, требующая протокольных записей рассуждения, анализа черновиков и интервью с участниками процесса; в рамках настоящей книги реконструированная схема используется как аналитический инструмент, позволяющий различать уровни возможных дефектов.

          Полное развёртывание примера с разбором доказательственной базы для каждого из пяти суждений даётся в следующей главе, где вводится и раскрывается понятие категоризации — отнесения события к определённому правовому типу. Там будет показано, что пять суждений, развёрнутые здесь как аналитическое разложение, на практике почти всегда уже свёрнуты в один тип, и именно в точке этого сворачивания совершается основная часть профессиональных ошибок. Категоризация оказывается тем механизмом, в котором интуиция, язык и воображение сходятся наиболее тесно: интуиция подсказывает тип, язык фиксирует его в формулировке, а воображение подтверждает тип, достраивая версию.

        

        Структурная черта, а не аномалия
          

          Изложенная архитектура позволяет сформулировать ещё один тезис, существенный для всей книги. Разрыв между декларируемой (силлогистической) и реальной (эмпирически описанной) моделью юридического рассуждения — структурная черта правовой системы, а не аномалия, подлежащая устранению. Силлогистическая модель выполняет в правовой системе функцию идеальной нормы: она задаёт стандарт, которому итоговый документ должен соответствовать, и позволяет контролирующим инстанциям проверять его по формальным признакам. Реальная архитектура мышления юриста, включающая интуицию, язык и воображение, не устраняется этим стандартом — она продолжает работать в подложных слоях процесса, и именно поэтому дефекты, связанные с ней, не находят регулярного отражения в формальных основаниях отмены приговоров.

          Эта структурная характеристика имеет несколько следствий. Во-первых, ожидание, что совершенствование процессуальной формы само по себе устранит когнитивные дефекты, не обосновано: процессуальная форма контролирует то, что попадает в документ, а не то, что в него не попало. Во-вторых, ожидание, что профессиональный опыт сам по себе снижает подверженность когнитивным искажениям, не обосновано эмпирически: исследование Guthrie, Rachlinski и Wistrich, разбираемое в главе 7, показало, что федеральные судьи с многолетним опытом подвержены тем же классам искажений, что и не-юристы, в задачах, где когнитивная архитектура работает в ущерб доктринальным процедурам. В-третьих, единственная работающая защита от когнитивных ошибок — процедурная проверка интуитивного вывода: альтернативные гипотезы, раздельный анализ факта и правовой оценки, повторная оценка ключевых доказательств, проверка эффектов фрейминга и якоря. Эта защита не встроена в процессуальную форму автоматически; она должна быть сознательно реализована участниками процесса — в первую очередь стороной защиты, для которой распознавание и указание на когнитивные дефекты обвинения составляет профессиональную задачу.

          Из этого тезиса вытекает структура последующего изложения. Каждая следующая глава рассматривает один из элементов архитектуры, намеченной в этой: категоризация (глава 2), аналогия (глава 3), уровни юридической задачи (глава 4), доказательство как сеть (глава 5), силлогистическая модель (глава 6), эмпирика искажений (главы 7—11), состав преступления как процедура проверки (главы 12—15), практический протокол (главы 16—17). На протяжении всей книги сохраняется различение генеративной и контролирующей функций: первая — работа интуиции, языка и воображения; вторая — работа формальной логики и процессуальной формы.

        
        Открытый вопрос главы
          

          Если юридический вывод действительно формируется раньше своей аргументации, возникает вопрос, который эта глава намеренно не разрешает: что в таком случае проверяет процессуальная форма — приговор, постановление, экспертное заключение? Если она контролирует только логическую связность уже сложившегося вывода, то дефект, возникший на уровне интуиции, категоризации или аналогии, может пройти процессуальную проверку без единого замечания, будучи безупречно оформленным. Приговор, в котором всё «по форме», — нормативные посылки указаны, фактические обстоятельства изложены, квалификация мотивирована, — может опираться на фактическую посылку, отобранную предвзятостью подтверждения, и на категоризацию, совершённую раньше анализа обстоятельств. Формальная безупречность документа и фактическая необоснованность решения — два независимых измерения, и второе не вытекает из первого.

          Этот вопрос имеет не только теоретический, но и прямой прикладной смысл. Он задаёт рамку для всего последующего анализа процессуальных документов. Если процессуальная форма в её нынешнем виде контролирует прежде всего логическую связность, то структурные когнитивные дефекты будут систематически проходить через все инстанции. Это, в свою очередь, означает, что эффективная защита от таких дефектов требует не формально-логической, а структурно-когнитивной критики: указания на конкретный механизм, приведший к дефекту, и на конкретный процессуальный шаг, который не был совершён для его предотвращения. Построение такой критики и составляет прикладную цель настоящей книги.

          Вопрос остаётся открытым до главы 6, где он получает развёрнутый ответ через критику идеальной силлогистической модели судейского познания. Там будет показано, что силлогизм — не нейтральный способ описания решения, а предписанная модель, задающая рамку тому, какие возражения вообще считаются процессуально значимыми. Критика этой модели открывает пространство для иной структуры возражений — той, которая адресована не итоговому документу, а его предыстории: тому, как отбирались факты, как формировалась версия, как совершалась категоризация и как формулировка обвинения закрепляла результат этих процессов.

          Здесь же вопрос выполняет функцию перехода к следующей главе. Из трёх механизмов, выделенных Brożek, — интуиции, языка и воображения — в этой главе все три введены как параллельные. В следующей главе первый из них, тесно связанный с категоризацией, берётся отдельно. Категоризация — отнесение события к определённому правовому типу — занимает промежуточное положение между интуицией и языком: интуиция подсказывает тип, а язык фиксирует его в формулировке. Именно на этом шаге, где событие превращается в правовой тип, чаще всего происходит наиболее частая профессиональная ошибка: преждевременная квалификация факта. Разбор этой ошибки и составляет содержание следующей главы.

          Глава 2. Категоризация: как факт становится юридическим типом

          Возврат к тезису главы 1 и постановка задачи

          Глава 1 завершилась тем, что юридический вывод был описан как результат взаимодействия трёх механизмов — интуиции, языка и воображения, — формирующихся ранее, чем вывод получает формальное логическое обоснование. Силлогистическая модель, удобная для оформления мотивировочной части приговора или обвинительного заключения, была там охарактеризована как стандарт изложения, а не как описание процесса познания: формальная логика выполняет в правоприменении контролирующую функцию, проверяя связность уже сложившегося вывода, но не порождая его. Этот тезис открыл, в свою очередь, вопрос о том, на каком именно шаге профессионального мышления происходит первичная генерация вывода — иными словами, что предшествует формальной аргументации и подготавливает тот материал, который аргументация затем оформляет. Настоящая глава выделяет и разбирает один из этих предшествующих шагов — категоризацию.

          Категоризация в смысле, зафиксированном в глоссарии, есть отнесение события к правовому типу. Этот акт занимает в архитектуре юридического мышления промежуточное положение между интуицией и языком: интуиция подсказывает тип, а язык фиксирует его в формулировке; категоризация же — сам шаг перехода от потока фактов к юридически значимой единице, на котором событие превращается в «кражу», «изменение документа», «превышение полномочий», «служебный подлог» или «превышение пределов необходимой обороны». Именно здесь, как будет показано ниже, закладывается наиболее частая и наименее замечаемая профессиональная ошибка — преждевременная квалификация факта, то есть отнесение события к типу раньше, чем установлены те обстоятельства, которые только и могут подтвердить или опровергнуть это отнесение. Разбор этой ошибки требует, однако, предварительного прояснения того, что вообще совершается в акте категоризации и почему этот акт не сводится к простому называнию уже известного факта.

          Категоризация как самостоятельный когнитивный акт редко осознаётся участниками процесса. Следователь, читающий первичные материалы проверки, прокурор, знакомящийся с поступившим делом, адвокат, принимающий поручение от доверителя, судья, открывающий для обозрения тома, — каждый из них практически мгновенно и нерефлексивно относит описываемую ситуацию к некоторому правовому типу, и это отнесение происходит прежде, чем проведён полный анализ фактов. Это не недостаток профессионального мышления, а его нормальное рабочее состояние: обработка любого нового массива фактов без предварительной типологической рамки была бы невозможна в принципе — материал пришлось бы рассматривать как набор не связанных между собой единиц. Однако именно потому, что категоризация работает как неизбежный и полезный механизм, её дефекты не обнаруживаются в той плоскости, где ordinarily ищутся ошибки квалификации — в плоскости формальной логики. Они обнаруживаются только тогда, когда анализу подвергается не итоговая формулировка, а её происхождение.

          Категоризация как когнитивный акт: от потока фактов к юридической единице

          Юридическая работа начинается не с нормы, а с потока сырых событий: совокупности показаний, документов, технических данных, метаданных, журналов доступа, видеозаписей, объяснений, рапортов и процедурных действий, не имеющих изначально никакого внутреннего юридического единства. Этот поток сам по себе не образует «кражи», «подлога» или «превышения» — он образует лишь набор наблюдений, который может быть описан и на бытовом языке («документ стал другим», «человек взял чужое», «сотрудник сделал то, на что не имел права»), и на языке техническом («изменены значения полей X, Y, Z», «предмет перемещён из точки A в точку B»), и на языке административном, и на языке уголовно-правовом. Юридически значимой единицей поток становится только тогда, когда он отнесён к правовому типу — и именно это отнесение и составляет акт категоризации.

          Существенно, что тип, к которому категоризация относит событие, не является простым обобщением фактов. Тип несёт в себе собственную нормативную структуру: он уже подразумевает объект, объективную сторону, субъекта и субъективную сторону, а также обязательные признаки состава, которые должны быть установлены для подтверждения типа. Когда следователь, читая материал проверки по факту изменения служебного документа, мгновенно видит в нём «служебный подлог», он тем самым совершает не одно, а несколько действий одновременно: отбирает из потока одни детали как релевантные (факт изменения, служебное положение лица, отношение к документу), отсекает другие как нерелевантные (например, мотивацию лица, предшествующие отношения сторон, обстоятельства, при которых стало известно об изменении), и соотносит отобранное с нормативной структурой, заранее задающей, что именно должно быть доказано. На выходе этого акта — тип, а не совокупность фактов, и именно тип затем движет дальнейшим ходом расследования или защиты.

          Эта принципиальная черта категоризации — что она преобразует поток фактов, а не просто называет его, — была теоретически зафиксирована в работах, посвящённых архитектуре юридического мышления. Bartosz Brożek в «The Legal Mind» показывает, что юридическое познание работает не с отдельными эмпирическими данными, а с типологическими рамками, которые сам и порождает; тип в этой модели не выводится из фактов, а прикладывается к ним. Jaap Hage в работе «Are the Cognitive Sciences Relevant for Law?» обращает внимание на то, что правовая квалификация требует не индуктивного обобщения (от фактов — к типу), а субсумптивного отнесения, при котором типологическая рамка предшествует фактической конкретизации. Это различение принципиально: если бы категоризация была индуктивной, она не могла бы совершаться мгновенно; её мгновенность прямо указывает на то, что тип прикладывается к событию, а не выводится из него. В этом смысле правовой типологической сетке, которой располагает профессиональное сознание юриста, уже заранее известно, какие события она способна различать, и любой новый материал осваивается через эту готовую сетку.

          Эту же черту категоризации отмечает Frederick Schauer в работе «Thinking Like a Lawyer»: правовое мышление работает через правила и категории, и категория всегда предшествует конкретному случаю, а не наоборот. Применительно к практической ситуации это означает, что у юриста, читающего первичный материал, уже есть набор готовых категорий, и его задача сводится не к тому, чтобы «определить, что это», а к тому, чтобы выбрать одну из доступных категорий — причём выбор совершается по совпадению нескольких опорных признаков, а не по проверке всей совокупности обязательных признаков состава. Существенно, что опорные признаки, по которым совершается выбор, и обязательные признаки состава, которые подлежат доказыванию, — это разные перечни: первые интуитивны и используются на этапе категоризации, вторые доктринальны и проверяются на этапе квалификации. Несовпадение двух перечней — постоянный источник квалификационных ошибок, потому что категоризация, прошедшая по опорным признакам, создаёт ощущение, что и обязательные признаки состава тоже установлены, хотя фактически они ещё не проверялись.

          Отсюда — ряд следствий, существенных для дальнейшего разбора. Во-первых, категоризация есть акт, совершаемый на всех ролевых позициях в процессе: следователь, прокурор, адвокат и судья категоризируют материал каждый со своей стороны и каждый по-своему, но сам акт отнесения события к типу не обходится ни один из них. Во-вторых, категоризация универсальна по предмету: она применяется и к уголовно-правовым ситуациям (кража, подлог, превышение полномочий), и к гражданско-правовым (ничтожная сделка, ненадлежащее исполнение, неосновательное обогащение), и к процессуальным (ходатайство, подлежащее удовлетворению; существенное нарушение, влекущее отмену). В-третьих, категоризация, будучи актом перехода от фактов к типу, структурно предшествует квалификации: квалификация, в смысле, зафиксированном в глоссарии, есть установление тождества между фактами и признаками состава, и это уже более поздняя, контролирующая операция; категоризация же совершается раньше — на этапе, когда у юриста ещё нет полного перечня фактов, но уже есть их первичная типологическая рамка. Это различение между категоризацией и квалификацией важно удерживать, потому что именно оно позволяет локализовать ту профессиональную ошибку, которой посвящён следующий раздел.

          Категоризация как фильтр восприятия: тип задаёт рамку релевантности

          Категоризация не только отбирает событие и соотносит его с типом; она одновременно задаёт рамку того, какие элементы события будут восприняты как значимые. Это — вторая, менее очевидная сторона акта: тот, кто категоризирует событие как «подлог», начинает видеть в материале одни детали (факт изменения, время, доступ, служебное положение), а тот, кто категоризирует то же событие как «внесение уточнения в документ в рамках служебной компетенции», видит иные (характер уточнения, согласование с руководителем, предшествующую практику внесения аналогичных правок, обычай делового оборота). Поток фактов в обоих случаях один и тот же; результат категоризации — разный. Тем самым тип, к которому отнесено событие, работает как фильтр восприятия, и фильтр этот не нейтрален: он заранее определяет, какие детали события попадут в поле зрения, а какие останутся за его пределами.

          Этот эффект — избирательности восприятия, управляемой типологической рамкой, — описан в общей форме в работах по когнитивной психологии принятия решений. Даниэль Канеман в «Думай медленно… решай быстро» показывает, что восприятие работает не как нейтральная фиксация входных данных, а как активная гипотеза: мозг уже в первые доли секунды предъявления стимула формирует гипотезу о том, к какому классу этот стимул относится, и последующая обработка направлена на подтверждение или уточнение этой гипотезы, а не на её нейтральную проверку. Применительно к юридической работе это означает, что первичная категоризация, совершаемая в первые минуты ознакомления с материалом, не просто констатирует тип, а задаёт направление, в котором пойдёт восприятие всего последующего: то, что совпадает с типом, замечается быстрее; то, что ему противоречит, проходит мимо или интерпретируется как несущественное отклонение.

          Скорость категоризации и иллюзия завершённости анализа

          Скорость, с которой совершается категоризация, сама по себе не порождает ошибки: без быстрого отнесения события к типу профессиональная работа с любым массивом фактов была бы невозможна. Ошибка возникает не из скорости, а из иллюзии завершённости, которую скорость создаёт. Когда следователь или адвокат, ознакомившись с первыми двумя-тремя страницами материала, уже «знает», что это «служебный подлог», ему кажется, что анализ уже начат — между тем фактически совершён лишь акт отнесения события к типу, а анализ, в строгом смысле, ещё не начат. Тип, возникший за секунды, маскируется под результат анализа, требующего часов и дней; именно этот феномен — подмены результата предварительной типологической настройки результатом развёрнутого исследования — и составляет тот скрытый дефект, который в дальнейшем проходит через весь процесс почти без замечаний.

          Иллюзия завершённости особенно опасна потому, что она не фиксируется в процессуальной форме. Приговор, обвинительное заключение, постановление о привлечении в качестве обвиняемого, экспертное заключение — все эти документы фиксируют результат категоризации уже как готовый вывод, не показывая его происхождения из первичного акта. Внешне документ выглядит так, словно квалификация была результатом анализа фактов; внутренне — квалификация задала рамку, в которой факты отбирались и интерпретировались. Этот разрыв между внешней формой и внутренней структурой познавательного акта не поддаётся коррекции средствами формальной логики: внутри документа всё может быть связно, и при этом документ целиком может держаться на типе, принятом до анализа. Исследование Guthrie, Rachlinski и Wistrich «Inside the Judicial Mind», проведённое на 167 федеральных судьях, показало, что профессиональный опыт не снижает подверженность этому роду эффектов: судьи с многолетним стажем демонстрируют те же паттерны первичной категоризации, что и менее опытные участники, — и это эмпирическое наблюдение прямо подтверждает, что проблема лежит не в квалификации юристов, а в самой архитектуре когнитивного механизма.

          Инверсия «тип → факты, подтверждающие тип»

          Из сказанного вытекает характерная профессиональная ошибка, ради разбора которой, собственно, и выделяется категоризация как отдельный механизм. Правильная последовательность работы с фактическим материалом предполагает установление фактов и затем — отнесение установленной совокупности к правовому типу: «факты → тип». Преждевременная категоризация инвертирует эту последовательность: тип принимается на основании первого впечатления, и затем именно тип определяет, какие факты будут разыскиваться и как они будут интерпретироваться, — то есть возникает последовательность «тип → факты, подтверждающие тип». Инверсия редко осознаётся как таковая; в процессуальной форме она выглядит как обычная работа следователя или прокурора с делом. Но именно эта инверсия и составляет то, что выше было обозначено как структурный когнитивный дефект, проходящий через все инстанции без формальных замечаний.

          А. В. Шеслер в «Научных основах квалификации преступлений» обращает внимание на то, что квалификация требует раздельного установления каждого признака состава и лишь затем — их синтеза в составе преступления; инверсия, при которой состав принимается раньше, чем установлены его обязательные признаки, нарушает саму логику квалификации как процедуры. Однако, как было показано выше, квалификация в строгом смысле — уже более поздний, контролирующий этап; преждевременное отнесение события к типу совершается раньше, на этапе категоризации, и потому не подпадает под контроль доктринальных предписаний о порядке квалификации. Это различение принципиально: критика инверсии как нарушения порядка квалификации не достигает цели, потому что в момент, когда инверсия совершается, квалификация в доктринальном смысле ещё не началась. Контроль возможен только тогда, когда инверсия распознана как категоризационный акт, то есть как акт отнесения события к типу до установления фактов, его подтверждающих.

        

        Структурное родство с предвзятостью подтверждения
          

          Инверсия «тип → факты, подтверждающие тип» структурно родственна предвзятости подтверждения — избирательному поиску информации, подтверждающей уже сформированную версию. Подробный разбор предвзятости подтверждения применительно к следственной версии и к работе эксперта даётся в части III книги (главы 9 и 10); здесь же необходимо зафиксировать лишь один, но принципиальный момент: категоризационная инверсия проявляется раньше, чем предвзятость подтверждения в её развёрнутой форме. Предвзятость подтверждения работает с уже существующей версией; категоризация совершается ещё до того, как версия сформулирована, — она и есть тот первый акт, в котором версия возникает. Поэтому, хотя описания двух механизмов и пересекаются (оба ведут к избирательному поиску подтверждающей информации), локализация дефекта у них различна: предвзятость подтверждения — дефект работы с версией; преждевременная категоризация — дефект работы с событием до того, как версия возникает. Защита от предвзятости подтверждения, основанная на требовании альтернативных версий (см. главу 9), не достигает цели, если не установлен момент, в который первичный тип был принят: требование альтернатив предполагает, что уже есть основная версия; категоризация же работает на шаг раньше, и её дефект не устраняется требованием альтернатив, если сами альтернативы формулируются уже в пределах принятого типа. Это методологическое замечание задаёт рамку для практического протокола, разбираемого в части V книги.

          Сквозной пример: «обвиняемый изменил документ» — пять суждений, склеенных в один тип

          Постановка примера

          Вернёмся к примеру, введённому в свёрнутом виде в главе 1. Формулировка «обвиняемый изменил документ» при первичной категоризации мгновенно относится к типу «фальсификация» или «служебный подлог». Это отнесение совершается как единый акт, в котором событие признаётся принадлежащим типу и одновременно приобретает в восприятии юриста черты, характерные для этого типа: доказательства, подлежащие сбору, начинают выглядеть как доказательства фальсификации; факты, не вписывающиеся в тип, теряют релевантность; версия строится уже внутри рамки принятого типа. Однако за этим единым актом скрыта сложная структура: формулировка «обвиняемый изменил документ» не представляет собой одного суждения о факте, а объединяет по меньшей мере пять самостоятельных суждений, каждое из которых требует отдельного доказывания и каждое из которых логически независимо от остальных. Категоризация «склеивает» эти пять суждений в единый тип, не дожидаясь их раздельного установления; именно в этой точке склейки и возникает тот дефект, который затем проходит через весь процесс без формальных замечаний.

          Пять самостоятельных суждений

          Первое суждение: файл действительно изменён. Это — суждение о наличии события как такового, безотносительно к субъекту, времени и правовой оценке. Установление факта изменения требует технического, криминалистического или экспертного исследования документа или электронного носителя: сравнения версий файла, анализа контрольных сумм, исследования журналов изменений, экспертизы носителя, проверки целостности подписи. Общее впечатление от материалов дела, что «документ изменён», не заменяет собой этого исследования; между тем в практике именно общее впечатление нередко выступает как достаточное основание для первичной категоризации события как подлога, и лишь потом, если вообще происходит, дополняется экспертным подтверждением. Дефект на этом уровне — принятие суждения об изменении без его технического подтверждения или с подтверждением, оформленным post factum, уже после того, как тип принят и работа с делом пошла в направлении, заданном этим типом.

          Второе суждение: изменение произошло в определённый момент времени. Это — суждение о временной локализации события. Установление момента изменения требует данных о метаданных файла (в случае электронного документа), журналах доступа, свидетельских показаний о времени работы с документом, результатах экспертизы, способных датировать изменения. Суждение логически независимо от первого: факт изменения не содержит в себе информации о моменте его совершения. Типичная ошибка на этом уровне — смешение момента обнаружения изменения с моментом его совершения: файл был изменён когда-то, но фиксация изменения в материалах дела состоялась в конкретную дату, и именно эта дата впоследствии может неверно восприниматься как момент совершения. Эта подмена особенно часто встречается в делах, где техническая экспертиза способна установить наличие изменений, но не их точную временную привязку; процессуальная фиксация даты обнаружения подменяет собой дату совершения, и именно дата обнаружения попадает в хронологию событий, на которой затем строится версия.

          Третье суждение: изменение совершил именно данный человек. Это — суждение о субъекте, наиболее уязвимое из всех пяти. Установление субъекта изменения требует отдельных доказательств: данных об учётной записи, под которой был осуществлён доступ, биометрических данных, свидетельских показаний о том, кто имел физический доступ к терминалу, заключения эксперта о невозможности изменения иным лицом. Факт наличия у лица доступа к документу сам по себе не доказывает авторства: доступ — необходимое, но не достаточное условие, и между доступом и авторством лежит тот промежуток, который и должен быть заполнен доказательствами. Дефект на этом уровне — перенос суждения о факте изменения на суждение о субъекте по логике «изменил тот, у кого был доступ и мотив». Эта логика работает как эвристика репрезентативности: типичный образ «лица, имеющего доступ и мотив» подменяет собой проверку конкретных обстоятельств, и подозреваемый, подходящий под тип, получает статус вероятного, а затем и фактического субъекта изменения без достаточной доказательственной базы. На уровне процессуального документа подмена маскируется формулировкой «виновность подтверждается совокупностью доказательств», где «совокупность» не раскрывается как раздельные подтверждения каждого суждения.

          Четвёртое суждение: лицо действовало умышленно. Это — суждение о субъективной стороне: умысел, осознание общественной опасности, предвидение последствий. Умысел не наблюдается; он реконструируется из обстоятельств дела — поведения лица до, во время и после изменения, его показаний, характера внесённых правок, наличия или отсутствия корыстной или иной личной заинтересованности. Существенно, что умысел не выводится автоматически из установления первых трёх суждений: доказанность факта изменения, момента и авторства доказывает деяние, но не психическое отношение к нему. Лицо могло изменить документ по ошибке, в рамках ошибочной интерпретации своих полномочий, по указанию руководителя, в силу технического сбоя — и каждое из этих объяснений, если оно подтверждается, исключает тот умысел, который предполагается типом «фальсификация». Дефект на этом уровне — подмена реконструкции умысла его приписыванием: если деяние совершено, то умысел «по умолчанию» предполагается. Эта подмена особенно опасна, потому что в процессуальной форме она не выглядит как ошибка: мотивировочная часть приговора может содержать стандартную формулировку об осознании характера действий и предвидении последствий, не опирающуюся ни на какое конкретное доказательство умысла, и при этом проходить контроль логической связности без замечаний. Разница между реконструкцией умысла и его приписыванием становится различимой только тогда, когда проверке подвергается не итоговая формулировка, а её доказательственная основа.

          Пятое суждение: изменение имеет юридически значимые последствия. Это — суждение о нормативной квалификации изменения: образует ли оно объективную сторону состава преступления (например, служебного подлога, фальсификации доказательств, неправомерного доступа к информации), является ли оно административным правонарушением, влечёт ли гражданско-правовые последствия или остаётся за пределами правовой оценки как внутреннее действие в рамках частной системы. Это суждение требует самостоятельной правовой оценки того, породило ли изменение правовые последствия, предусмотренные конкретной нормой; оно не выводится из установления первых четырёх суждений. Дефект на этом уровне — квалификация по аналогии с похожими случаями без проверки обязательных признаков состава применительно к конкретному материалу. Здесь работает эвристика доступности: чем легче припоминается похожее дело с успешной квалификацией, тем вероятнее повторение этой квалификации без отдельной проверки состава. В точке квалификации интуиция типологии и эвристика доступности сходятся, и именно здесь совершается основная масса квалификационных ошибок, обнаруживаемых впоследствии только при тщательном анализе материалов дела.

          Склейка пяти суждений в тип «фальсификация»

          Категоризация как когнитивный акт совершает то, что не может совершить ни одно из этих доказательств по отдельности: она объединяет все пять суждений в единый правовой тип «фальсификация», не дожидаясь, пока каждое из них будет установлено самостоятельно. В точке категоризации пять суждений ещё не доказаны, но тип уже принят, — и именно поэтому дальнейшая работа с делом идёт не как проверка каждого суждения, а как накопление материала, подтверждающего принятый тип. Тип, возникший раньше анализа, превращается в рамку, в которой анализ ведётся; рамка эта работает ровно до тех пор, пока фактический материал не противоречит ей явно и категорично, а в той серой зоне, где материал допускает множественные интерпретации, рамка определяет, какая из них будет избрана. Тем самым категоризация не просто предшествует доказыванию; она задаёт направление, в котором доказывание будет идти, и это направление будет выдержано даже тогда, когда часть собранных доказательств формально в него не укладывается.

          Эта склейка — основная причина, по которой профессиональные ошибки, связанные с категоризацией, трудно обнаруживаются средствами формальной логики. Внутри процессуального документа пять суждений выглядят как пять элементов единого вывода; между тем они остаются пятью самостоятельными суждениями, требующими пяти отдельных доказательственных баз. Формальная связность документа сохраняется и тогда, когда одно из суждений не имеет собственной доказательственной базы, потому что формальная логика проверяет связность, а не происхождение посылок. Дефект, возникающий в точке склейки, не диагностируется ни проверкой силлогистической структуры, ни проверкой соответствия квалификации диспозиции статьи; он может быть обнаружен только тогда, когда каждое из пяти суждений подвергнуто отдельному анализу и когда установлено, какое именно из них не имеет собственной доказательственной базы.

        

        Практическое следствие для защиты
          

          Из сказанного вытекает конкретное следствие для практики защиты. Оспаривание одного из пяти суждений — например, доказательства авторства — оставляет интуитивно сложившийся тип нетронутым, если защита не показывает суду прямо, что тип держится именно на этом суждении и рассыпается при его устранении. Иначе говоря, критика отдельного доказательства не разрушает тип, потому что тип, по своей природе, держится не на одном, а на нескольких суждениях одновременно, и устранение одного из них лишь ослабляет, но не устраняет типологическую рамку в восприятии правоприменителя. Чтобы защита достигла цели, она должна показать, что оспариваемое суждение — не одно из пяти равных, а то суждение, без которого тип не может существовать: например, что без доказательства авторства тип «фальсификация» теряет субъекта и, следовательно, не образует состава; или что без доказательства умысла тип теряет субъективную сторону и не может быть квалифицирован как преступное деяние.

          Это требует от защиты сознательного разделения пяти суждений и явного указания на то, какое именно из них оспаривается и почему именно его устранение разрушает тип. Технически это оформляется через мотивированное ходатайство о признании недопустимым конкретного доказательства с указанием на то, что оно является единственным доказательством конкретного суждения из пяти, образующих квалификацию; через заявление о возвращении дела прокурору в порядке ст. 237 УПК РФ, если недоказанность одного из суждений делает невозможным сохранение предъявленного обвинения; через мотивировочную часть речи в прениях, в которой каждое из пяти суждений разбирается отдельно с указанием отсутствия его доказательственной базы. Без такого разделения критика, даже формально обоснованная, проходит мимо типа: суд сохраняет тип, потому что в его восприятии тип не привязан к какому-то одному доказательству, и устранение одного не означает опровержения квалификации. Этот практический вывод — прямое следствие того, что категоризация склеивает суждения в тип, и что без их сознательного разделения критика отдельного звена не достигает цели.

          Роль языка в категоризации: формулировка как часть акта

          Правовой тип не существует вне словесной формулировки

          Категоризация имеет ещё одну принципиальную черту, без которой её анализ остался бы неполным. Правовой тип не существует вне словесной формулировки, которая его называет: «кража», «присвоение», «служебный подлог», «превышение должностных полномочий», «фальсификация доказательств» — всё это типы, живущие только в языке и только в виде конкретных формулировок. Сам акт категоризации, таким образом, не отделён от акта выбора формулировки: отнести событие к типу — это одновременно и назвать его определённым словом. Выбор формулировки не является нейтральной технической операцией, выполняемой уже после того, как тип установлен; он составляет часть самого акта установления типа. Иначе говоря, категоризация и формулирование — один и тот же акт, рассмотренный с двух сторон: со стороны отнесения события к типу и со стороны выбора слова, закрепляющего это отнесение.

          Это наблюдение имеет далеко идущие следствия. Если формулировка — часть акта категоризации, то выбор формулировки уже в момент выбора задаёт направление, в котором пойдёт дальнейшее доказывание. Формулировка «изменил документ» и формулировка «внёс уточнение в документ» описывают потенциально одно и то же физическое действие (изменение содержания электронного или бумажного документа), но задают разные правовые типы и разные направления дальнейшего доказывания. В первой формулировке тип — потенциально преступное деяние, требующее доказывания всех пяти суждений, разобранных выше; во второй — служебное или гражданско-правовое действие в рамках компетенции, требующее доказывания иных обстоятельств (компетенции лица, обычая внесения аналогичных правок, согласования с руководителем). Тем самым формулировка, выбранная на этапе первичной категоризации, не просто фиксирует тип, а определяет, какие именно обстоятельства будут впоследствии признаны доказательствами и какие — нет. Чувствительность юридического вывода к словесной формулировке факта — частный случай более общего механизма, разбираемого в главе 8 применительно к фреймингу как самостоятельному когнитивному искажению.

          Чувствительность категоризации к формулировке и процессуальные следствия

          Чувствительность категоризации к формулировке означает, что процессуальный документ, фиксирующий первичную квалификацию события (постановление о привлечении в качестве обвиняемого, обвинительное заключение, постановление о возбуждении уголовного дела, рапорт об обнаружении признаков преступления), требует внимания к языку не меньшего, чем к фактической стороне дела. Неточная или тенденциозная формулировка на раннем этапе способна закрепить правовой тип, который затем окажется трудно оспорить, даже если фактическая база для него слаба. Это — одна из точек, в которой когнитивный механизм категоризации пересекается с процессуальной формой: формулировка, выбранная в первичном документе, становится рамкой, в которой будет восприниматься всё последующее доказывание, и смена этой рамки на более поздних стадиях требует значительных процессуальных усилий, не всегда гарантирующих успех.

          Scott Brewer в работе «Legal Reason» обращает внимание на то, что правовая аргументация структурно зависит от языковой фиксации типа: тип, не получивший точной формулировки, не способен порождать обязательные правовые следствия, и наоборот, точная формулировка способна закрепить тип, который в её отсутствие оставался бы спорным. Frederick Schauer в «Thinking Like a Lawyer» развивает этот тезис, показывая, что юридическое мышление — это мышление посредством формулировок: правовая категория существует ровно настолько, насколько она зафиксирована в языке, и смена формулировки равносильна смене категории. Применительно к нашему примеру это означает, что следователь, выбирающий формулировку «изменил документ», уже этим выбором совершает категоризацию события как потенциально преступного; тот же следователь, выбравший формулировку «внёс уточнение в документ», совершил бы иную категоризацию, и эта иная категоризация повлекла бы за собой иное направление доказывания. Между тем выбор между этими двумя формулировками на раннем этапе совершается в условиях, когда фактическая база ещё не установлена и когда, стало быть, нет оснований предпочесть одну формулировку другой, кроме первичного интуитивного восприятия ситуации. Именно в этой точке и совершается тот акт языковой категоризации, который затем закрепляется во всех последующих документах.

          Отсюда — конкретное следствие для защиты. Внимание к языку первичного процессуального документа не составляет дополнительной, вспомогательной задачи защиты; это — одна из её центральных задач, потому что оспаривание формулировки есть одновременно оспаривание типа, к которому отнесено событие. Заявление ходатайства об изменении формулировки обвинения, указание на неточность или тенденциозность формулировки в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого, отдельное рассмотрение вопроса о том, какая формулировка соответствует установленным фактическим обстоятельствам, — всё это не технические, а содержательные акты защиты, направленные на изменение типологической рамки, в которой воспринимается дело. Это следствие прямо вытекает из того, что категоризация и формулирование — один и тот же акт, и что без воздействия на формулировку воздействие на тип невозможно.

          Связь с аналогией и переход к следующей главе

          Категоризация, однако, не действует в одиночку. Сам по себе акт отнесения события к типу предполагает, что у юриста уже есть типологическая сетка, в рамках которой это отнесение совершается, — то есть, что в его профессиональном сознании уже наличествуют типы, к которым новое событие может быть отнесено. Откуда берётся эта типологическая сетка и почему в данном материале следователь или адвокат видит именно «фальсификацию», а не «служебный подлог», не «превышение должностных полномочий», не «мошенничество» и не «ничтожную сделку гражданско-правового характера» — это самостоятельный вопрос, ответ на который требует отдельного механизма. Этим механизмом, поставляющим категоризации её исходный материал, выступает правовая аналогия — перенос оценки с уже известного случая на новый на основании усмотренного сходства, в смысле, зафиксированном в глоссарии. Событие относится к типу «фальсификация», а не к иному типу, зачастую потому, что оно напоминает юристу другой, уже знакомый случай, и этот перенос определяет, какая именно типологическая рамка возникает в восприятии первой и принимается за рабочую.

          Понимание этого соотношения — категоризация как акт отнесения, аналогия как поставщик материала для отнесения — необходимо, потому что без него категоризация остаётся изолированным механизмом, лишённым объяснения того, откуда берётся её содержание. Глава 1 показала, что юридический вывод формируется взаимодействием интуиции, языка и воображения раньше, чем он получает формальное обоснование; настоящая глава показала, что категоризация — самостоятельный акт в составе этого взаимодействия, превращающий поток фактов в правовой тип и тем самым задающий рамку всего последующего доказывания. Следующая глава переходит к разбору аналогии как механизма, поставляющего этой категоризации её материал, и тем самым завершает построение того, что можно назвать первичной архитектурой юридического мышления — той её части, которая работает раньше, чем вступает в силу формально-логический контроль. Только после того, как будут разобраны все три механизма — интуиция и язык (глава 1), категоризация (настоящая глава), аналогия (глава 3), — станет возможным перейти к вопросу о том, как именно этот первичный вывод проверяется и контролируется процессуальной формой; этому вопросу посвящена часть II книги.

        

      
      Глава 3. Аналогия как двигатель версии
        

        Возврат к вопросу о происхождении правового типа

          Глава 2 завершилась постановкой вопроса, оставшегося без ответа: откуда вообще берётся тот правовой тип, к которому категоризация относит конкретное событие. Категоризация, как было показано, не создаёт тип из ничего — она отбирает событие и соотносит его с уже имеющейся в профессиональном сознании типологической сеткой. Однако источник самой сетки оставался за рамками разбора: почему в данном материале следователь видит именно «фальсификацию», а не «служебный подлог», не «превышение должностных полномочий», не «мошенничество» и не «ничтожную сделку гражданско-правового характера» — иными словами, почему одна типологическая рамка возникает раньше других и принимается за рабочую. Ответ, который даёт настоящая глава, состоит в том, что первичная типология события в значительной мере определяется не текстом нормы и не развёрнутым доктринальным анализом, а переносом оценки с уже известного случая, который кажется юристу похожим на новый. Этот перенос — правовая аналогия в смысле, зафиксированном в глоссарии, — и есть тот механизм, который поставляет категоризации её исходный материал. Понимание его устройства обязательно, потому что именно здесь, на уровне первоначального сопоставления нового с известным, закладываются контуры будущей версии обвинения или защиты — контуры, которые формальная аргументация впоследствии будет лишь оформлять и контролировать.

          При этом сразу необходимо развести два значения, которые слово «аналогия» имеет в профессиональном словоупотреблении. Одно значение — доктринальное: применение нормы к случаю, прямо не предусмотренному законом, по сходству (в гражданском праве — аналогия закона и аналогия права; в уголовном праве этот путь закрыт принципом nullum crimen sine lege). Другое значение — когнитивное: сам механизм переноса оценки с известного случая на новый, действующий до того, как возникает вопрос о нормативном закреплении такого переноса. Настоящая глава работает именно во втором значении; доктринальная допустимость или недопустимость аналогии в данном составе — это уже результат, который достигается на более поздних этапах рассуждения и который сам зависит от того, какая версия была сформирована первоначально. Без понимания когнитивного слоя аналогии доктринальный контроль над ней остаётся формальным: можно запретить применение нормы по аналогии, но нельзя запретить следователю или судье опознавать в новом материале схему уже известного дела — и именно этот неизбежный когнитивный акт и составляет предмет разбора.

          Аналогия как механизм, предшествующий обоснованию

          Распространённое представление о правовой аналогии сводит её к риторической функции: аналогия как приём убеждения, применяемый в прениях сторон или в мотивировочной части судебного акта, когда автор вывода уже знает, к чему он пришёл, и подыскивает подходящее сравнение для усиления позиции. В этом понимании аналогия — ornament post factum: средство выразительности, оформляющее готовый вывод, а не участвующее в его формировании. Настоящая глава исходит из иной гипотезы: аналогия работает раньше, чем оформляется как приём. Юрист, читающий первичные материалы дела, не начинает с чистого листа и не проводит линейное сопоставление фактов с признаками состава, изложенными в тексте УК РФ; он мгновенно и нерефлексивно соотносит увиденное с тем, что уже встречалось ему в практике или в профессиональном сознании коллег. Совпадение по нескольким опорным точкам — характерный способ действия, типичная роль фигуранта, привычный мотив — достаточный повод, чтобы версия дела начала формироваться именно как перенос уже известной схемы на новую фактуру. Версия в этом смысле предшествует своему собственному обоснованию; обоснование же появляется позже и часто подчинено задаче подтвердить уже сложившееся отнесение, а не проверить его.

          Эта инверсия — сначала версия, потом обоснование — не является ни нарушением профессиональной этики, ни признаком недобросовестности. Она отражает то, как человеческое мышление вообще работает с новыми ситуациями: любой новый материал осваивается через отнесение к уже известному, и юридическое мышление не составляет исключения. Признание этого факта не обесценивает формальную аргументацию; оно лишь перемещает её на надлежащее место — этапа проверки и оформления, а не этапа генерации содержательной гипотезы. Именно поэтому критика «аналогии как украшения» недостаточна: она вскрывает риторический, но не когнитивный слой проблемы. Когнитивный слой требует отдельного описания того, как именно аналогия работает на этапе формирования версии, — и это описание впервые в систематической форме дано в работе Скотта Брюера, к разбору которой мы теперь переходим.

          Модель Скотта Брюера: правовая аналогия и общая способность видеть общее в частном

          В монографии «Legal Reason» Scott Brewer предлагает модель, которая выводит правовую аналогию из рамок узко-юридического приёма и помещает её в более широкий эпистемологический контекст. По Брюеру, правовая аналогия связана с общей человеческой способностью видеть общее в частном — способностью, лежащей в основе не только юридического, но и обыденного, и научного мышления. Врач, ставящий диагноз новому пациенту, механик, опознающий поломку по звуку двигателя, историк, сравнивающий один политический кризис с другим, — все они совершают одну и ту же когнитивную операцию: усматривают в новой ситуации черты уже знакомого случая и переносят на новую ситуацию часть оценки, сложившейся в отношении прежнего. Юрист, опознающий в новом материале схему уже проходившего через него дела, действует в той же логике, и было бы методологически ошибочно считать, что профессиональное юридическое мышление пользуется здесь какими-то особыми, «правовыми» процедурами, принципиально отличными от диагностических или исследовательских.

          Из этого следует, что аналогия в модели Брюера не сводится к формальному приёму аргументации, применяемому post factum для убеждения суда. Она описывает то, как вообще возникает содержательная гипотеза о деле. Юрист видит в новой ситуации черты уже известного случая и переносит на неё соответствующую оценку, часто раньше, чем формулирует, в чём именно состоит сходство. Само это «раньше, чем формулирует» — ключевая характеристика: опорные точки сходства усматриваются до их вербализации, а вербализация часто сводится к подбору слов, которые задним числом оправдывают уже совершённый перенос. Это не недостаток профессионального мышления, а универсальное свойство работы памяти и восприятия; но именно это свойство объясняет, почему первичная версия дела так устойчива к последующей критике: оспаривающий версию сталкивается не с произвольно высказанным утверждением, а с целостной когнитивной конструкцией, которая воспринималась её носителем как очевидная ещё до того, как была сформулирована.

          Трёхчленная структура аналогического вывода

          Полезно зафиксировать и рабочую структуру аналогического вывода, которую можно реконструировать, опираясь на модель Брюера. Аналогия устроена трёхчленно: есть исходный случай, уже известный юристу и имеющий устоявшуюся правовую оценку; есть новый случай, подлежащий оценке; и есть то общее основание, по которому оценка переносится с первого на второй. Это общее основание — не факт и не отдельное доказательство, а принцип сравнения: совокупность признаков, признанных существенными для правовой оценки исходного случая и одновременно усмотренных в новом материале. Чем больше таких существенных признаков усмотрено и чем меньше значимых различий проигнорировано, тем выше правдоподобие переноса. Существенно, что аналогический перенос перемещает с прежнего случая на новый не факты (факты нового материала остаются теми, что они есть), а именно оценку — квалификацию, ролевое распределение, мотивационное объяснение и сюжетный каркас дела; фактический материал подбирается затем под уже перенесённую оценку, а не наоборот. Соответственно, критика аналогической версии может вестись по трём линиям: оспаривание правовой оценки исходного случая (был ли он в действительности тем, чем кажется), оспаривание существенности усмотренных общих признаков (являются ли они правообразующими или только внешними совпадениями) и указание на незамеченные различия, способные изменить оценку. Эти три линии критики сохраняют значение и в дальнейших главах, где они будут конкретизированы через процедуру проверки версии по четырём уровням.

          Эпистемологическая природа: правдоподобие, а не необходимость

          Главный эпистемологический тезис Брюера состоит в том, что аналогия даёт вывод не с формальной необходимостью силлогизма, а со степенью правдоподобия. Силлогизм, при всей его корректности, устроен иначе: если посылки истинны и форма соблюдена, заключение следует с необходимостью; опровергнуть одну из посылок — значит опровергнуть заключение. Аналогический вывод устроен иначе: даже при подлинном сходстве исходного и нового случая заключение не следует с необходимостью, а лишь приобретает некоторую степень правдоподобия, зависящую от двух параметров — насколько существенны найденные общие черты и насколько существенны различия, которые остались незамеченными или были сознательно оставлены в стороне. Эта двойная зависимость — от существенности сходства и от полноты учёта различий — задаёт ту точку, в которой аналогия требует внешнего контроля. Без проверки на различия она остаётся правдоподобной гипотезой; с проверкой — может превратиться в обоснованный вывод или, напротив, быть опровергнутой. Граница между правдоподобием и обоснованностью проходит именно по линии учёта различий, и пересечение этой границы в одну или другую сторону — то, что определяет качество версии дела.

          Как рождается версия: перенос схемы с известного дела

          Из эпистемологии Брюера вытекает конкретное описание того, как рождается версия обвинения или защиты в конкретном деле. Столкнувшись с новой ситуацией, следователь или адвокат не начинает с чистого листа — он соотносит её с делами, которые уже проходили через его практику или через профессиональное сознание коллег. Оперативная память юриста, его профессиональный архив, сводки практики, разговоры в коридорах суда, публикации в профессиональных изданиях — всё это формирует фон, на котором новая фактура осмысляется. Версия дела в значительной степени представляет собой перенесённую с этих прецедентов схему: типичный мотив, типичный способ действия, типичная роль подозреваемого. Схема, перенесённая с прежнего случая, действует как рамка ожиданий: она определяет, какие вопросы будут заданы свидетелям, какие документы будут истребованы, какие экспертизы будут назначены и какие альтернативные объяснения вообще будут приняты во внимание. В этом смысле версия — не точка, из которой начинается расследование или защита, а траектория, заданная направлением первичной аналогии; отклонения от этой траектории возможны, но требуют специального усилия, тогда как движение вдоль неё совершается как бы само собой.

          Типичный мотив, типичный способ, типичная роль

          Перенос схемы с известного дела на новый материал редко осознаётся как самостоятельный когнитивный акт — он встроен в профессиональное восприятие и воспринимается как часть «профессионального чутья». Тем не менее структуру этого переноса можно реконструировать. Первый компонент — типичный мотив: новое дело вписывается в уже знакомую мотивационную схему (корыстный интерес, личная неприязнь, должностное прикрытие, корпоративный конфликт), и эта схема диктует, какие мотивационные версии будут разрабатываться, а какие — отсеиваться как несущественные. Второй компонент — типичный способ действия: техническая схема совершения (использование служебного положения, подделка реквизитов, фиктивные сделки, несанкционированный доступ к информационной системе) переносится как готовая гипотеза о фактической стороне деяния, и под неё подбираются подтверждающие доказательства. Третий компонент — типичная роль подозреваемого: распределение функций между фигурантами (исполнитель, организатор, пособник, лицо, использующее служебное положение) переносится с прежней схемы и определяет, какая роль будет приписана каждому из участников нового дела. Все три компонента взаимодействуют: мотив задаёт направление поиска способа, способ определяет круг возможных ролей, роль, в свою очередь, обратным образом подкрепляет предполагаемый мотив. Сформированная таким образом версия приобретает внутреннюю связность ещё до того, как её отдельные элементы будут доказаны, — и именно эта внутренняя связность делает её устойчивой к последующей критике.

        

        Асимметрия аналогии: обвинение и защита
          

          Следует отметить асимметрию в работе аналогии у обвинения и защиты. Следователь и прокурор, опираясь на аналогию с прежними делами, стремятся расширить рамку обвинения: если новый материал напоминает прежнюю схему, типологическое отнесение совершается по модели, уже подтверждённой приговорами, и аналогия работает в направлении криминализации — то есть в пользу квалификации деяния как преступления. Адвокат, напротив, опирается на аналогию иного рода: он ищет в профессиональной памяти прецеденты прекращения дел по аналогичным фактурам, схожие обстоятельства, ранее трактовавшиеся как обстоятельства, исключающие преступность деяния, или как основания для переквалификации на менее тяжкий состав. Эта асимметрия означает, что «аналогия» как когнитивный механизм нейтральна относительно итогового вывода: она одинаково может порождать как версию обвинения, так и линию защиты. Однако неравенство процессуальных ресурсов — больший доступ следствия к материалу на ранних стадиях, доминирование обвинительной установки в корпоративной памяти правоохранительных органов — приводит к тому, что первичная аналогия чаще работает в пользу обвинения. Для защиты это означает необходимость сознательного и процедурно оформленного контр-переноса: вместо пассивного оспаривания отдельных доказательств защита должна предъявить альтернативную схему отнесения события, опирающуюся на иную аналогию и иную типологию. Без такой встречной схемы критика обвинения остаётся точечной и не подрывает устойчивости первичной версии.

          Распространение схемы по стадиям процесса

          Аналогическая версия, однажды сформировавшись, не остаётся статичной — она распространяется по стадиям процесса, последовательно закрепляясь в документах. На стадии оперативной проверки аналогия определяет, какие именно материалы будут собраны и какие эпизоды будут вписаны в поле зрения следствия. На стадии возбуждения уголовного дела перенесённая схема уже оформляется как рабочая квалификация, и под неё подбирается первичный набор доказательств, достаточный для предъявления обвинения. На стадии предварительного следствия схема стабилизируется: каждое новое доказательство интерпретируется в её духе, а противоречащие ей данные либо объясняются через дополнительные гипотезы ad hoc, либо переводятся в разряд «уточняющих» и не влияющих на основную квалификацию. На стадии передачи дела в суд схема уже воспринимается как самоочевидная характеристика материала, и суд, в свою очередь, получает её не как одну из возможных версий, а как готовую рамку, относительно которой оцениваются доводы защиты. На каждой из этих стадий аналогический перенос теряет следы своего первоначального статуса — статуса гипотезы, требующей проверки — и приобретает черты факта, не нуждающегося в дополнительном обосновании. Распознавание этого процесса инкрустации — постепенного впечатывания аналогической схемы в ткань процессуальных документов — составляет одну из основных задач защиты на ранних стадиях дела.

          Экономия когнитивных усилий: плюс и минус аналогии

          Перенос схемы с известного дела на новую фактуру обладает очевидным преимуществом — экономией когнитивных усилий. Юрист не анализирует каждый новый материал с нуля; он использует уже наработанную типологию и вписывает новый случай в готовую рамку, что позволяет быстро сориентироваться в фактуре, выделить приоритетные направления работы и сформулировать рабочую гипотезу. Эта экономия не является недостатком — без неё профессиональная работа с любым значительным массивом новых дел была бы невозможна. Бремя анализа каждого нового случая как принципиально уникального превысило бы когнитивные ресурсы любого, даже самого опытного юриста; типологическая рамка, напротив, позволяет справляться с потоком дел систематически, не теряя при этом общего направления. Опытный следователь за десятилетие работы опознаёт в новом материале черты десятков и сотен прежних дел, и это опознание — не побочный продукт опыта, а основная форма его профессиональной реализации; эксперт в сжатые сроки формирует гипотезу о причине пожара, повреждения или технического сбоя, опираясь на сходство с прежде исследованными случаями; судья в подготовительной части оценивает доводы сторон, соотнося их с уже виденными позициями по аналогичным категориям дел.

          Однако та же экономия усилий создаёт структурный риск. Аналогия удобна именно потому, что она снимает необходимость заново анализировать ситуацию с нуля, — но это означает, что версия, построенная на аналогии, с самого начала несёт на себе черты прежнего случая, даже если новая ситуация в существенных деталях от него отличается. Различия, не вписывающиеся в перенесённую схему, попадают в зону пониженного внимания: они замечаются позже, интерпретируются в пользу уже сложившейся версии или вовсе отсеиваются как несущественные. Экономия усилий, при всей её функциональности, работает как фильтр: она пропускает в рабочую версию то, что соответствует схеме, и задерживает то, что ей не соответствует. Этот фильтр не является ни сознательным отбором, ни недобросовестным игнорированием — он встроен в сам механизм аналогического переноса и действует тем сильнее, чем выше профессиональный опыт юриста, поскольку именно опыт формирует ту типологическую сетку, через которую пропускается новый материал. Опытный юрист видит больше сходств; но именно поэтому он больше рискует увидеть сходство там, где его нет. Парадокс профессионального опыта состоит в том, что одна и та же черта — обширная память о прежних делах — одновременно повышает среднюю продуктивность аналогии и снижает чувствительность к её сбоям.

        

        Ложная аналогия с резонансным делом
          

          Наиболее выраженная форма этого риска — ложная аналогия с резонансным, широко освещённым делом. Резонансное дело формирует в профессиональном сознании отчётливую, легко воспроизводимую схему: сюжет, поданный через прессу, профессиональные обсуждения, публичные комментарии и экспертные разборы, приобретает статус опорного случая, относительно которого осмысляется всё последующее. Следующая ситуация, обладающая хотя бы поверхностным сходством с этой схемой — совпадающая отрасль, похожая должность фигуранта, похожая сумма ущерба, — начинает восприниматься как часть той же самой преступной схемы, даже если прямых доказательств связи между делами не существует. Поверхностные параметры сходства (отрасль, должность, сумма) при этом приобретают в восприятии юриста вес, непропорциональный их действительной доказательственной ценности: они воспринимаются как индикаторы принадлежности к схеме, а не как случайные совпадения внешних характеристик. Особенно уязвимы к этому механизму дела в сферах, получивших недавний резонанс: закупки, строительство, оборонный заказ, цифровая инфраструктура, банковская деятельность — всякий раз, когда профессиональная среда ещё сохраняет «свежесть» обсуждения резонансного материала, любой новый эпизод в той же сфере рискует быть вписанным в готовую рамку без самостоятельной проверки его фактической основы.

          Поверхностное сходство вместо доказанной связи

          Конструктивный пример (методологически сконструированный, без привязки к конкретному делу) поясняет механизм. Допустим, в регионе получило широкий резонанс дело о хищениях в сфере муниципальных закупок: фигурант — руководитель департамента, способ — техническая подготовка тендерной документации под конкретного победителя, сумма — порядка нескольких десятков миллионов рублей, схема — цепочка связанных контрактов с формально независимыми контрагентами. Через несколько месяцев следственные органы начинают проверку по другому материалу: фигурант — также руководитель департамента в соседнем муниципальном образовании, также сфера закупок, также сопоставимая сумма. Прямых доказательств связи между двумя делами на момент начала проверки нет — ни общих контрагентов, ни общих посредников, ни документально подтверждённой координации между фигурантами. Тем не менее версия обвинения с самого начала строится как продолжение резонансной схемы: следователь предполагает аналогичный способ, аналогичную роль, аналогичный мотив и начинает целенаправленно искать доказательства, подтверждающие этот перенос. Найденные совпадения интерпретируются как подтверждение схемы; отсутствие связи между фигурантами не трактуется как основание для пересмотра версии, а объясняется «латентным характером» преступной деятельности или сложной системой сокрытия. В результате версия, не имеющая изначальной доказательственной базы, приобретает устойчивость формального обвинения именно потому, что была построена по аналогии с резонансным делом, а не из фактических обстоятельств нового материала.

          Существенно, что в описанной ситуации сбой возникает не на уровне логики и не на уровне сознательного решения следователя. Логически перенос оценки с резонансного дела на новый материал не обоснован: совпадение отрасли, должности и суммы не является правовым признаком состава и не порождает презумпции связи между делами. Сознательно следователь может искренне полагать, что он работает с самостоятельным материалом и ищет доказательства, а не подгоняет факт под схему. Сбой возникает раньше — на уровне того, какие именно вопросы задаются первым делом, какие документы истребуются в первую очередь, какие экспертные задания формулируются и какие версии отсекаются как не поддерживающие основную гипотезу. Сама рамка следствия задаётся аналогией ещё до того, как следствие осознаёт её как рамку; именно поэтому критика такой версии не может ограничиваться указанием на отсутствие прямых доказательств — она должна показать сам механизм, которым версия была порождена, и тем вскрыть её зависимость от переноса, а не от фактической базы.

          Почему резонансное дело обладает особой силой

          Резонансное дело опасно не само по себе, а потому, что оно концентрирует в себе сразу несколько усиливающих друг друга факторов. Во-первых, оно ярко — многократно описано в медиа, обсуждено в профессиональных кругах, снабжено готовой нарративной схемой с архетипическими фигурами «злоумышленника», «жертвы» и «способа». Во-вторых, оно удобно — из него уже выделены опорные точки сходства, которые легко применить к новому материалу без самостоятельной аналитической работы. В-третьих, оно социально санкционировано — публичное обсуждение резонансного дела закрепляет за его схемой статус «правильного» способа восприятия подобных ситуаций, и отклонение от этой схемы в новом деле требует от юриста дополнительного оправдания перед профессиональной средой. Наконец, оно сочетает в себе действие двух эвристик одновременно — доступности (легко вспоминается) и репрезентативности (соответствует типичному образу данной категории дел), что и делает его сопротивляемость критике особенно высокой. Эвристика репрезентативности подробно разбирается в части III; здесь достаточно зафиксировать, что резонансное дело выступает в профессиональном сознании одновременно и как легко вспоминаемое, и как типичное, — а сочетание этих двух характеристик создаёт иллюзию, что новый случай «по природе своей» принадлежит к той же категории, даже если объективная фактура этого не подтверждает.

          Убедительность определяется доступностью, а не силой сходства

          Опасность описанной ситуации не в том, что аналогия с резонансным делом обязательно ошибочна. Аналогия может оказаться и верной: схожие по существу схемы действительно повторяются, и перенесённая версия иногда подтверждается собранными доказательствами. Опасность в другом — в том, что убедительность переноса в момент его совершения определяется не силой действительного сходства, а яркостью и доступностью резонансного случая в профессиональной памяти. Чем громче звучало резонансное дело в профессиональной и публичной среде, тем легче оно вспоминается, тем большую плотность деталей сохраняет в памяти и тем большую очевидность приобретает как отправная точка для анализа нового материала. Юрист не выбирает аналогию осознанно из всего множества известных ему дел — он использует ту, которая первой приходит на ум, а первой приходит на ум то, что ярче и доступнее. Этот механизм — не логический, а мнемонический: он связан не с анализом существенности сходства, а с организацией человеческой памяти. Соответственно, и проверка качества версии, построенной на такой аналогии, не может ограничиваться логической критикой; она должна учитывать тот мнемонический слой, который определил, какая именно аналогия была выбрана в качестве отправной.

        

        Связь с эвристикой доступности
          

          Последнее наблюдение прямо связывает правовую аналогию с эвристикой доступности — тенденцией оценивать вероятность события по лёгкости, с которой вспоминаются похожие случаи. Введение этого понятия, восходящее к работам Даниэля Канемана и Амоса Тверски, особенно к их совместному исследованию с Полом Словиком «Judgment under Uncertainty», описывает универсальный механизм человеческого мышления, действие которого не ограничено правовой сферой. Канеман в книге «Думай медленно… решай быстро» обобщает результаты многолетних исследований этого механизма: чем легче пример приходит на ум, тем более вероятным он кажется, и эта связь между лёгкостью припоминания и оценкой вероятности сохраняется даже тогда, когда испытуемые осознают её нерациональность. Применительно к юридической работе это означает, что профессиональное суждение о новом деле в значительной мере определяется тем, какие прежние дела вспоминаются быстрее, а не тем, какие из них релевантны по существу. Резонансное дело, о котором много говорили и писали, вспоминается легко и потому кажется более вероятным ориентиром, чем оно того заслуживает при объективном сопоставлении фактов. Обычная, непубличная ситуация, структурно не связанная с резонансным делом, начинает восприниматься как часть той же схемы просто потому, что резонансный случай оказался психологически «под рукой». Это не два независимых явления, а два механизма, усиливающих друг друга: аналогия задаёт направление версии, а доступность в памяти определяет, какая именно аналогия будет выбрана как отправная. В результате резонансное дело приобретает в профессиональном сознании функцию не просто одного из многих прецедентов, а функцию умолчательного шаблона, через который пропускается любой новый материал, обладающий хотя бы минимальным поверхностным сходством.

          С практической точки зрения это означает, что критика версии, построенной на резонансной аналогии, должна вестись на двух уровнях. Первый — логический: демонстрация того, что поверхностные параметры сходства (отрасль, должность, сумма) не являются существенными для правовой квалификации и не доказывают связи между делами; эта демонстрация опирается на доктринальный анализ признаков состава и на различение существенного и внешнего в правовом типе. Второй — мнемонический: указание на то, что выбор именно этой аналогии в качестве отправной определяется не силой сходства, а её доступностью в профессиональной памяти как резонансного случая; эта линия критики опирается на понимание устройства человеческой памяти и на то обстоятельство, что резонансный материал за счёт многократного обсуждения непропорционально вытесняет из рабочей памяти иные, менее яркие, но релевантные прецеденты. Только совокупность обеих линий критики позволяет показать, что версия основана не на доказательственной базе, а на действии двух взаимно усиливающих когнитивных механизмов — аналогии и доступности. Полный разбор эвристики доступности и других сбоев того же ряда — эвристики репрезентативности, эффекта якоря, ретроспективного искажения — даётся в части III книги; здесь же зафиксирован сам факт сцепления двух механизмов, формирующих первичную версию дела в условиях, когда резонансный материал доминирует в профессиональном сознании.

          Процессуальное следствие: версия как объект критики

          Из сказанного вытекает конкретное процессуальное следствие. Если версия обвинения в значительной мере порождена аналогией с резонансным делом, то защита получает средство критики, не сводимое к оспариванию отдельных доказательств. Защита может ставить под вопрос не каждый доказательственный акт в отдельности (каждый из которых может быть формально безупречным), а саму рамку, в которой эти доказательства собирались и интерпретировались. Такая рамочная критика строится через указание на то, что направление следствия было задано переносом схемы с резонансного дела, что этот перенос не был самостоятельно обоснован фактической базой нового материала и что собранные доказательства, при их независимой оценке, не подтверждают именно той связи между делами, которая предполагалась версией. Этот ход критики особенно эффективен в делах, где прямых доказательств связи между фигурантами или эпизодами не возникает, а обвинение опирается на совокупность косвенных данных, интерпретированных в духе резонансной схемы. Здесь распознавание аналогии как когнитивного механизма, породившего версию, превращается из теоретического наблюдения в рабочий инструмент защиты.

          Итоги части I: три механизма и граница их работы

          Три главы части I показали три взаимосвязанных механизма, из которых складывается юридический вывод до его формального обоснования. Интуиция и язык, рассмотренные в главе 1, задают общую архитектуру мышления: интуиция отвечает за быстрый нерефлексивный отклик на ситуацию, язык — за интерпретацию нормы, договора, показания и определение того, какое значение будет придано формулировке; к ним добавляется воображение, отвечающее за построение версий и альтернативных объяснений. Категоризация, разобранная в главе 2, превращает событие в правовой тип, склеивая в единый акт восприятия то, что в последующем доказывании должно быть разделено на самостоятельные суждения. Аналогия, рассмотренная в настоящей главе, поставляет материал для категоризации через перенос оценки с известного случая: она определяет, какой именно правовой тип возникает первым в восприятии юриста, и тем задаёт направление всей последующей работы с делом. Три механизма действуют не последовательно, а параллельно и взаимно подкрепляюще: интуиция срабатывает на основании аналогии, категоризация закрепляет результат аналогического переноса, язык оформляет результат в формулировку, которая затем работает как рамка релевантности для дальнейшего поиска фактов.

          Существенно, что ни один из этих механизмов сам по себе не является ошибкой. Они необходимы для работы с любым новым делом: без интуиции юрист не смог бы мгновенно ориентироваться в материале, без категоризации — не смог бы превращать поток фактов в юридически значимые единицы, без аналогии — не смог бы формировать содержательные гипотезы о деле. Ошибка возникает не в самих механизмах, а там, где они действуют бесконтрольно, не проходя через последующую процедуру проверки. Контроль здесь не означает отказа от интуиции, категоризации или аналогии — это было бы равносильно отказу от профессионального мышления как такового. Контроль означает сознательное введение процедур, выявляющих, в какой именно момент первичный вывод был сформирован, какие альтернативы при этом были отсеяны и какие доказательства, не вписывающиеся в сложившуюся версию, остались за рамкой внимания. Без таких процедур первичный вывод проходит в итоговое процессуальное решение практически без изменений, обрастая по пути лишь теми доказательствами, которые его подтверждают.

          Граница работы трёх механизмов, таким образом, проходит не по линии их наличия или отсутствия, а по линии наличия или отсутствия процедурной проверки их результатов. Часть I показала, как формируется версия; центральный вывод этой части состоит в том, что формирование версии — не этап, подлежащий устранению из юридического мышления во имя «чистой» силлогистики, а неизбежный и функционально необходимый компонент работы с делом. Поскольку же неизбежный компонент не может быть устранён, единственная стратегия профессиональной работы состоит в его процедурном оформлении — в превращении неконтролируемого срабатывания механизмов в объект последующего анализа и контроля. Именно эту задачу — контроля уже сформированной версии — и берёт на себя часть II книги.

          Стоит вернуться в этом месте к сквозному примеру, сопровождавшему разбор первых двух глав. Формулировка «обвиняемый изменил документ» в свете настоящей главы раскрывается иначе: она не только результат категоризации (глава 2) и не только интуитивного схватывания ситуации как целого (глава 1), но и результат аналогии с прежними делами о подлоге, в которых изменение документа уже было квалифицировано как преступное деяние. Та лёгкость, с которой формулировка воспринимается как самоочевидное указание на вину, объясняется в том числе тем, что в профессиональной памяти юриста хранится множество дел, где аналогичные по формулировке ситуации оборачивались обвинительными приговорами. Аналогия, таким образом, завершает конструкцию первичного восприятия: интуиция даёт быстрый отклик, категоризация закрепляет тип, аналогия поставляет типологический материал, на котором категоризация держится. Трёхчленная связка не распадается на отдельные ошибки — она работает как единый механизм, и именно поэтому дефект, возникающий в любом из её звеньев, так редко обнаруживается на этапе формальной аргументации. Это обнаружение требует перехода к иной плоскости анализа — плоскости уровней юридической задачи, которой и посвящена следующая глава.

        

        Переход к части II
          

          Если часть I описывала архитектуру того, как версия дела возникает в профессиональном мышлении, то часть II переходит от вопроса происхождения версии к вопросу её проверки. Первый шаг проверки — разложение любой юридической задачи на четыре различных уровня: фактический, доказательственный, нормативный и аргументативный. Такое разложение не навязывает работе юриста строгую последовательность — на практике движение между уровнями происходит в обе стороны — но даёт инструмент диагностики: для любого спорного вывода можно задать вопрос, к какому уровню он относится и не выдаётся ли аргумент одного уровня за доказательство другого. Именно эта диагностическая процедура позволяет выявить, в какой момент первичный вывод, сформированный на уровне интуиции, категоризации и аналогии, был неконтролируемо перенесён на уровень, к которому он не принадлежит. Дальнейший разбор четырёх уровней и типичных ошибок смешения между ними даётся в следующей главе.

          Часть II. Логика доказывания и разрыв между уровнями

        
      
      Глава 4. Четыре уровня юридической задачи
        

        Открытие части II: от происхождения версии — к её проверке

          Часть I была посвящена генезису юридического вывода. Было показано, что первоначальная версия дела — будь то следственная гипотеза, позиция защиты или судейское убеждение — формируется не логическим силлогизмом, а предшествующей ему работой трёх механизмов: интуиции, категоризации и аналогии. Интуиция доставляет быстрый нерефлексивный вывод о том, что произошло и кто виновен; категоризация немедленно относит воспринятое событие к правовому типу; аналогия переносит на новый случай оценку, сложившуюся в практике. Эти три механизма действуют до и помимо формального обоснования и определяют, какие именно факты попадут в поле зрения, какие гипотезы получат развитие и какой смысл получит каждое доказательство.

          Часть II переходит к иной, методологически более строгой задаче. Если первая часть отвечала на вопрос, откуда берётся версия, то вторая отвечает на вопрос, чем обоснованный юридический вывод отличается от вывода, лишь выглядящего обоснованным. Это различение принципиально: в первом случае речь идёт об эмпирической реконструкции процесса мышления, во втором — о нормативном критерии, позволяющем отличить корректное рассуждение от когнитивно дефектного. Именно этот критерий и составляет рабочее содержание второй части книги.

          Первый шаг проверки — разложение любой юридической задачи на четыре различных уровня, смешение которых составляет наиболее частую и наименее замечаемую профессиональную ошибку. Эта ошибка не имеет характера умысла или небрежности конкретного юриста; она является структурной чертой самого юридического мышления, поскольку четыре уровня внешне выглядят как единый акт и лишь при аналитическом усилии обнаруживают свою раздельность. Задача настоящей главы — представить инструмент такого аналитического усилия и показать его прикладное действие на сквозном примере, уже использованном в главах 1 и 2.

          Постановка вопроса: как отличить обоснованный вывод от вывода, лишь выглядящего обоснованным

          Любой процессуальный документ — обвинительное заключение, приговор, кассационная жалоба, постановление о привлечении в качестве обвиняемого — содержит множество суждений, внешне оформленных как логически вытекающие друг из друга. Внешняя связность текста создаёт иллюзию внутренней обоснованности: если суждения расположены последовательно и не противоречат друг другу, они воспринимаются как доказанные. Однако связность изложения и обоснованность вывода — разные свойства. Связность может быть обеспечена стилистическими средствами; обоснованность требует, чтобы каждое суждение опиралось на материал, относящийся к тому же уровню, на котором это суждение сделано.

          Именно здесь возникает различие, которое проводит данная глава. Обоснованный вывод — это вывод, в котором каждое утверждение каждого уровня подкреплено доказательством этого же уровня и в котором переходы между уровнями совершаются явно, с указанием основания перехода. Вывод, лишь выглядящий обоснованным, — это вывод, в котором доказательства одного уровня безмолвно подменяют собой отсутствие доказательств на другом уровне, а переходы замаскированы стилистической связностью текста. Различить эти два типа выводов без аналитической декомпозиции невозможно, потому что в готовом тексте они неразличимы по форме.

          Инструментом такой декомпозиции и является разложение задачи на четыре уровня. Это не теоретическая классификация и не описательная схема; это диагностический аппарат. Его ценность определяется тем, что он позволяет по отношению к любому спорному процессуальному выводу поставить два вопроса: к какому уровню относится этот вывод и на доказательстве какого уровня он основан. Несовпадение уровня вывода и уровня доказательства — надёжный формальный признак когнитивного дефекта рассуждения, требующего отдельного процессуального возражения.

          Четыре уровня: определения и типичные ошибки

          Уровень 1. Фактический — «что произошло»

          Фактический уровень отвечает на вопрос о том, какое событие имело место в реальности, независимо от его правовой оценки. Это уровень описания: «документ был изменён», «деньги были переведены», «лицо находилось в помещении». На этом уровне событие берётся в его эмпирической данности, безотносительно к тому, является ли оно преступным, гражданско-правовым или юридически нейтральным. Фактический уровень есть необходимая предпосылка любого дальнейшего рассуждения: доказывание на всех прочих уровнях возможно лишь тогда, когда установлено, что именно произошло.

          Типичная ошибка фактического уровня — подмена факта интерпретацией. Она состоит в том, что наблюдаемое или предполагаемое событие описывается не в эмпирических терминах, а в терминах его истолкования, причём это истолкование подаётся как сам факт. Классический пример: вместо описания «у обвиняемого изъят документ, содержащий исправления» — формулировка «у обвиняемого изъят поддельный документ». Вторая формулировка уже содержит правовую оценку (подделку), тогда как эмпирически установлен лишь факт исправления; нужна ещё отдельная работа, чтобы установить, что именно эти исправления образуют подделку в смысле соответствующей нормы. Подмена факта интерпретацией особенно опасна потому, что она редко обнаруживается в готовом тексте: один раз введённая оценочная формулировка повторяется на протяжении всего документа, приобретая характер «установленного обстоятельства».

          Эта ошибка коренится в самой природе восприятия. Когнитивная наука (Бартож Брожек, «The Legal Mind»; Яап Хаге, «Are the Cognitive Sciences Relevant for Law?») показывает, что восприятие не является нейтральной регистрацией внешних данных: оно с самого начала категориально нагружено, и юрист воспринимает «подделку», «насилие» или «превышение» быстрее, чем фиксирует лежащие в их основе эмпирические признаки. Поэтому разделение факта и интерпретации требует специального аналитического усилия, обратного естественному ходу восприятия. Именно такое усилие и подразумевает работа на фактическом уровне.

          Различение факта и интерпретации имеет и процессуальное измерение. Формулировки обвинения, описательные части приговора, мотивировочные разделы постановлений построены из слов, каждое из которых несёт ту или иную категориальную нагрузку. Если язык документа не различает эмпирическое и оценочное, сам документ становится инструментом скрытой подмены: читатель воспринимает оценочную формулировку как факт, а затем этот «факт» используется как основание для дальнейших выводов. Поэтому фактический уровень требует не только мысленного отделения факта от интерпретации, но и лексической дисциплины: формулировки, претендующие на установление факта, не должны содержать правовой оценки; формулировки, содержащие оценку, должны быть явно маркированы как оценочные.

          Уровень 2. Доказательственный — «что подтверждает или опровергает»

          Доказательственный уровень отвечает на вопрос о том, какие источники и сведения подтверждают или опровергают утверждение, сделанное на фактическом уровне. Здесь исследуется не само событие, а наличие доказательств, на него опирающихся: заключение эксперта, показания свидетеля, протокол осмотра, заключение специалиста, иные предусмотренные законом средства. Каждое утверждение фактического уровня должно быть подкреплено самостоятельным доказательством, и каждое такое доказательство должно быть оценено как относительно своего факта, а не относительно всего комплекса выводов дела.

          Типичная ошибка доказательственного уровня — игнорирование альтернативных объяснений. Она состоит в том, что доказательство рассматривается исключительно в одной — первоначально выбранной — связи с фактом, без проверки других возможных объяснений. Если в журнале доступа зафиксировано, что файл был изменён с учётной записи обвиняемого, это доказательство рассматривается только как подтверждение авторства, без анализа альтернативных объяснений: совместное использование учётной записи, несанкционированный доступ третьих лиц, автоматическое изменение системой, технический сбой в журнале. Игнорирование альтернатив особенно коварно тем, что не нарушает видимой логики доказывания: доказательство действительно подтверждает факт, но оно подтверждает его наряду с другими возможными объяснениями, которые не были рассмотрены и не были исключены.

          Эта ошибка непосредственно связана с предвзятостью подтверждения, описанной в реестре источников как избирательный поиск информации, подтверждающей уже сформированную версию. Однако доказательственный уровень требует отдельного анализа: предвзятость подтверждения — это общая когнитивная установка, а игнорирование альтернативных объяснений — её конкретное проявление в работе с доказательством. Различение имеет практическое значение: процессуальное возражение против игнорирования альтернатив строится не на обвинении в предвзятости, а на указании конкретных альтернативных объяснений, которые не были исследованы и исключены.

          Классическое эмпирическое исследование Гатри, Рахлински и Вистрича «Inside the Judicial Mind», проведённое на 167 федеральных судьях в США, показало, что даже профессиональные судьи подвержены тем же когнитивным искажениям, что и неспециалисты: эффект якоря, предвзятость подтверждения и ретроспективное искажение действуют в их рассуждениях систематически и независимо от профессионального опыта. Этот эмпирический факт имеет для доказательственного уровня особое значение: он разрушает интуитивное предположение, согласно которому «опытный юрист сам учтёт альтернативы». Эмпирика показывает обратное: опыт не освобождает от игнорирования альтернатив, а иногда и усиливает его, поскольку повторная работа с привычным типом дел закрепляет одни и те же ходы рассуждения и тем самым закрывает возможность увидеть альтернативу, лежащую вне привычного шаблона.

          Уровень 3. Нормативный — «какая норма применяется»

          Нормативный уровень отвечает на вопрос о том, какая правовая норма описывает установленные факты и какие признаки состава преступления (или иного правового constructа) охватываются этими фактами. Здесь осуществляется квалификация — установление тождества между фактами и признаками состава, как определено в доктринальном глоссарии. Нормативный уровень не сводится к ссылке на статью закона: он требует раздельного сопоставления каждого признака состава с каждым установленным фактом и определения того, образуют ли эти факты в совокупности предусмотренное законом деяние.

          Типичная ошибка нормативного уровня — преждевременная квалификация, уже разобранная в главе 2 как следствие категоризации. Её механизм: воспринятое событие немедленно относится к правовому типу («подлог», «превышение», «хищение»), после чего этот тип принимается за рамку, в которую подбираются факты. Преждевременная квалификация опасна потому, что она происходит до того, как факты полностью установлены и доказаны; но именно поэтому она влияет на то, какие факты будут установлены. Она не нейтральна по отношению к фактическому и доказательственному уровням: она направляет их, отбирая то, что соответствует уже избранному типу.

          А. В. Шеслер в работе «Научные основы квалификации преступлений» показывает, что квалификация, понятая как научная процедура, требует раздельного анализа каждого признака состава и недопустимости переноса оценки с одного признака на другой. Это методологическое требование прямо противоположно тому, как работает категоризация в естественном мышлении: категоризация склеивает признаки, квалификация их разделяет. Поэтому нормативный уровень — это не автоматическое приложение фактов к норме, а специальная аналитическая работа, обратная работе интуитивной категоризации.

          Здесь существенна связь с материальными и формальными составами. Как зафиксировано в доктринальном глоссарии, материальный состав требует наступления последствия и причинной связи, формальный состав считается оконченным с момента совершения деяния, усечённый — на ранней стадии реализации. Эти различия имеют прямое значение для нормативного уровня: в материальном составе нормативная работа включает установление и проверку причинной связи, без которой состав не может быть признан наличным; в формальном составе проверка ограничивается самим деянием, что снижает объём нормативной работы, но не отменяет необходимости раздельного анализа остальных признаков, прежде всего субъективной стороны. Игнорирование этого различия — частный случай преждевременной квалификации: факт совершения деяния принимается за наличие состава, между тем как для материального состава этого недостаточно без отдельного установления последствия и причинной связи.

          Уровень 4. Аргументативный — «почему именно этот вывод следует»

          Аргументативный уровень отвечает на вопрос о том, почему из совокупности фактов, доказательств и избранной нормы следует именно тот вывод, который предлагается, а не какой-либо иной. Это уровень явного рассуждения, на котором устанавливается связь между предыдущими тремя уровнями и итоговым юридическим выводом: квалификацией в приговоре, выводом о доказанности в обвинительном заключении, тезисом о незаконности в жалобе. Аргументативный уровень — это не повторение фактов и не цитирование нормы, а построение перехода от установленных обстоятельств к итоговому суждению.

          Типичная ошибка аргументативного уровня — логический скачок или круговое обоснование. Логический скачок состоит в том, что вывод объявляется следующим из материала, между тем как переход от материала к выводу не показан и не обоснован: дескрипция фактов и доказательств завершается итоговой формулировкой, между которыми нет видимой логической связи. Круговое обоснование состоит в том, что вывод опирается на положения, которые сами требуют вывода из тех же фактов и доказательств: например, умысел выводится из характера деяния, а характер деяния определяется как умышленный — на основании предполагаемого умысла. Оба дефекта особенно трудны для обнаружения в готовом тексте, потому что стилистически текст выглядит связным.

          Скотт Брюер в работе «Legal Reason» показывает, что юридическое рассуждение имеет структуру, в которой переход от эмпирических посылок к нормативному выводу опосредован промежуточными суждениями и не может быть редуцирован к простому приложению нормы к факту. Это методологическое положение прямо относится к аргументативному уровню: его задача — сделать опосредование явным, а не скрытым. Когда опосредование скрыто, возникает логический скачок; когда опосредование подменяется самим выводом, возникает круг. В обоих случаях аргументативный уровень дефектен, хотя внешний текст может сохранять видимость корректного рассуждения.

          Нил Маккормик в работе «Legal Reasoning and Legal Theory» дополняет этот анализ различением внутренней и внешней оправданности юридического решения. Внутренняя оправданность — это формальная связность вывода с его посылками; внешняя оправданность — это обоснованность самих посылок, в том числе оценочных суждений, на которые опирается вывод. Это различение точно соответствует двум типичным дефектам аргументативного уровня: логический скачок есть нарушение внутренней оправданности (вывод не вытекает из посылок), круговое обоснование есть нарушение внешней (посылка, на которую опирается вывод, сама обосновывается через этот же вывод). Диагностический аппарат четырёх уровней, таким образом, не произволен: он согласуется с устоявшейся доктриной юридического рассуждения и переводит её абстрактные категории в конкретные признаки дефектов процессуального текста.

          Уровни не выстроены в линейную последовательность

          Существенно, что четыре уровня, при том что они перечисляются в определённом порядке, не выстроены в простую линейную последовательность «факт — доказательство — норма — аргумент». На практике движение между уровнями происходит в обе стороны, и это двустороннее движение составляет внутреннюю структуру юридической работы. Нормативная квалификация, едва наметившись, начинает определять, какие факты будут разыскиваться на фактическом уровне; наличие определённого доказательства меняет характер нормативной оценки; аргументативное усилие, встретив разрыв, заставляет возвращаться к фактическому или доказательственному уровню за дополнительным материалом.

          Это структурное продолжение того инверсионного механизма категоризации, который разобран в главе 2. Там было показано, что категоризация не является результатом работы с фактами: она предшествует работе с фактами и определяет, какие факты будут восприняты. Здесь мы видим то же явление на более развёрнутом уровне: нормативный тип, едва возникнув в интуитивной форме, не ждёт завершения фактической работы, а направляет её, отбирая релевантные данные и отсекая нерелевантные. Инверсия не является исключением; она составляет норму юридического мышления.

          Из этого следует важное методологическое следствие. Различение уровней ценно не потому, что оно навязывает юристу строгую очерёдность — сначала факты, потом доказательства, потом норма, потом аргумент. Такой очерёдности не существует, и попытка её ввести противоречит реальной структуре работы. Различение уровней ценно потому, что оно даёт инструмент диагностики, применимый к любому моменту рассуждения, независимо от того, в каком порядке этот момент фактически возник. Для любого спорного вывода можно и нужно задать вопрос: к какому уровню он относится и не выдаётся ли аргумент одного уровня за доказательство другого. Этот вопрос инвариантен относительно порядка работы: он имеет смысл и тогда, когда вывод нормативного уровня определил поиск фактов, и тогда, когда факт был установлен раньше, чем возник вопрос о норме.

          Иначе говоря, четырёхуровневая декомпозиция — это не предписание процедуры, а аппарат проверки. Процедурные алгоритмы квалификации будут рассмотрены в главе 15; здесь же фиксируется лишь то, что декомпозиция имеет диагностическую, а не предписывающую функцию. Это различение принципиально: попытка трактовать четыре уровня как последовательность шагов привела бы к ошибке, зеркальной той, против которой направлена глава: вместо реальной работы мышления была бы подставлена идеальная конструкция, не имеющая к ней отношения.

          Сквозной пример: «обвиняемый изменил документ» в структуре четырёх уровней

          Вернёмся к формулировке, использованной в главах 1 и 2 как сквозной пример: «обвиняемый изменил документ». В главе 2 эта формулировка была рассмотрена как акт категоризации: было показано, что внешне единое утверждение в действительности склеивает пять различных суждений — факт изменения, время изменения, авторство, умысел и юридическую значимость. Теперь рассмотрим ту же формулировку иначе: не как акт категоризации, а как структуру из четырёх уровней. Такой переход углубляет анализ, поскольку категоризация действует на уровне восприятия, а уровни — на уровне аналитической декомпозиции; это разные срезы одного и того же явления.

          Фактический уровень

          Фактический уровень здесь — это утверждение о технически зафиксированном изменении файла. Эмпирическое содержание утверждения ограничено: файл в одной из своих версий отличается от файла в другой версии, и это отличие фиксируется техническими средствами (хэш-сумма, сравнение версий, журнал изменений). На этом уровне нет суждения о том, кем и когда изменение внесено, было ли оно правомерным или неправомерным, каковы его юридические последствия. Фактический уровень говорит лишь: изменение зафиксировано. Всё остальное требует отдельного установления на иных уровнях.

          Именно на фактическом уровне прежде всего проявляется подмена факта интерпретацией. Формулировка «обвиняемый изменил документ» уже на этом уровне содержит больше, чем допускает факт: она указывает на автора («обвиняемый») и на активный характер действия («изменил»), между тем как технически зафиксирован лишь сам факт различия версий. Эмпирически нейтральная формулировка была бы иной: «документ имеет различия между версиями N и N+1». Различие между двумя формулировками не стилистическое, а методологическое: первая уже предрешает вопросы авторства и умысла, оставляя для дальнейшего анализа лишь подтверждение того, что уже утверждено; вторая оставляет эти вопросы открытыми и требует их отдельного установления.

          Доказательственный уровень

          Доказательственный уровень распадается на несколько самостоятельных вопросов, поскольку каждое из пяти суждений, разобранных в главе 2, требует собственного доказательства. Факт изменения устанавливается технической экспертизой — сравнением версий файла и фиксацией различий. Время изменения устанавливается метаданными файла и журналами доступа; однако эти источники имеют собственную погрешность и требуют отдельной проверки, поскольку метаданные могут быть модифицированы, а журналы доступа могут содержать неполные или искажённые записи. Авторство устанавливается данными об учётной записи, под которой произведено изменение, или иными идентифицирующими сведениями (IP-адрес, аппаратный идентификатор, биометрические данные), и здесь критическую роль играет анализ альтернативных объяснений: совместное использование учётной записи, доступ третьих лиц, несанкционированное использование. Умысел устанавливается совокупностью косвенных данных о психическом отношении лица к деянию — предшествующее поведение, мотив, контекст, характер и масштаб изменения; прямого доказательства умысла, как правило, не существует, и его реконструкция строится на интерпретации косвенных признаков. Юридическая значимость последствий устанавливается самостоятельной правовой оценкой и требует определения того, какие именно общественные отношения затронуты изменением и в какой мере.

          Этот развёрнутый перечень показывает, что доказательственный уровень не сводится к одному или нескольким доказательствам, подтверждающим конечный вывод. Он представляет собой систему самостоятельных доказательственных задач, каждая из которых имеет свой источник, свою методологию и свою погрешность. Игнорирование этой системности и составляет типичную ошибку доказательственного уровня — игнорирование альтернативных объяснений: если, например, доказательство авторства рассматривается только в связи с предположением о виновности обвиняемого и не проверяется на альтернативные объяснения (совместное использование учётной записи, доступ третьих лиц), то доказательство, формально подтверждая версию, оставляет её недостаточно обоснованной.

          Нормативный уровень

          Нормативный уровень — это отнесение установленных фактов к конкретной статье, предусматривающей ответственность за подлог или фальсификацию. На этом уровне производится сопоставление установленных обстоятельств с признаками состава преступления: объектом (какое общественное отношение поставлено под охрану и нарушено), объективной стороной (деяние, последствие, причинная связь, способ, место, время, обстановка), субъектом (физическое лицо с признаками, необходимыми для ответственности) и субъективной стороной (вина, умысел, мотив, цель). Каждое из этих четырёх звеньев состава требует отдельного сопоставления с установленными фактами, и отсутствие установленного факта хотя бы для одного признака состава означает, что квалификация по данной статье не может быть признана обоснованной.

          Преждевременная квалификация, типичная ошибка этого уровня, в данном примере проявляется в том, что статья о подлоге или фальсификации применяется раньше, чем установлены факты, охватывающие все четыре звена состава. Особенно часто это происходит с субъективной стороной: умысел выводится из самого характера деяния (из того, что файл изменён) — это и есть круговое обоснование, перенесённое с аргументативного на нормативный уровень. Нормативный уровень должен проверять, установлен ли умысел отдельным доказательством; если умысел выводится из деяния, а деяние квалифицируется как умышленное, круг замыкается, и нормативный уровень дефектен.

          Аргументативный уровень

          Аргументативный уровень — это обоснование того, почему именно из этой совокупности фактов и доказательств следует именно эта квалификация, а не какая-либо иная. Здесь должны быть явно показаны переходы: от факта изменения файла — к выводу о том, что изменение образует деяние, охватываемое объективной стороной; от данных об учётной записи — к выводу о субъектной идентификации; от косвенных данных о психическом отношении — к выводу об умысле; от совокупности установленных признаков — к выводу о наличии состава. Каждый из этих переходов должен быть построен и проверен; отсутствие явного перехода и составляет логический скачок.

          В сквозном примере аргументативный уровень особенно уязвим, потому что внешняя связность формулировки «обвиняемый изменил документ» создаёт иллюзию, будто переходы уже совершены. На самом деле формулировка лишь склеивает разные суждения, но не показывает перехода между ними. Аргументативный уровень требует именно построения перехода, а не его скрытия в единой формулировке.

          Ключевой тезис: доказательство первого уровня не закрывает остальные

          Из четырёхуровневого разложения следует ключевой тезис настоящей главы. Доказательство первого уровня — технически зафиксированный факт изменения файла — не может автоматически закрывать все остальные уровни. Установление того, что файл был изменён, ничего не говорит о времени, в которое это произошло; ничего не говорит о лице, которым изменение внесено; ничего не говорит об умысле этого лица; ничего не говорит о юридической значимости последствий. Каждое из этих утверждений требует самостоятельного установления на соответствующем уровне.

          Этот тезис кажется почти тривиальным, когда он сформулирован явно. Его практическая значимость определяется тем, что в реальном процессуальном тексте он нарушается систематически. Доказательство фактического уровня, будучи один раз установлено и подтверждено технической экспертизой, приобретает в тексте статус «твёрдого» доказательства и начинает выполнять работу, к которой оно не предназначено: оно подменяет собой отсутствие отдельного доказательства на доказательственном уровне (доказательство факта изменения интерпретируется как доказательство авторства), отсутствие отдельного анализа на нормативном уровне (установленное изменение квалифицируется как подлог без отдельного установления умысла) и отсутствие явного перехода на аргументативном уровне (формулировка «обвиняемый изменил документ» подаётся как итоговый вывод, между тем как она лишь склеивает разнородные суждения).

          Тезис имеет и более общее методологическое содержание. Он утверждает, что каждый уровень юридической задачи имеет собственную логику и собственную погрешность, и что доказательство, корректное на одном уровне, не переносится на другие автоматически. Это положение прямо противоположно тому, как работает категоризация в естественном мышлении: категоризация склеивает уровни, доказывающая декомпозиция их разделяет. Поэтому тезис главы является методологическим, а не эмпирическим: он не описывает то, как юристы обычно рассуждают, а предписывает то, как рассуждение должно проверяться, чтобы быть обоснованным.

        

        Незаконная подмена уровня
          

          Ошибка, которую настоящая глава называет незаконной подменой уровня, состоит именно в том, что доказанность на фактическом уровне без дополнительного обоснования переносится на доказательственный, нормативный и аргументативный уровни целиком, как если бы установление одного факта автоматически влекло установление всех связанных с ним юридических выводов. Эта подмена редко совершается сознательно; в подавляющем большинстве случаев она не фиксируется ни самим юристом, ни адресатом его текста. Она является прямым продолжением того механизма категоризации, который, как показано в главе 2, склеивает пять суждений в единый правовой тип уже на уровне первичного восприятия ситуации.

          Назвать эту ошибку «незаконной подменой» — не значит обвинить конкретного юриста в нарушении закона или профессиональной этики. «Незаконность» здесь имеет методологический, а не процессуальный смысл: подмена нарушает логический закон, согласно которому доказательство одного уровня не может без явного перехода обосновывать вывод на другом уровне. Это нарушение не описывается ни одной из классических логических ошибок в их формальном виде, потому что оно совершается не между суждениями одного уровня, а между уровнями; именно поэтому оно ускользает от стандартных процедур логического контроля и требует отдельного диагностического аппарата.

          Подмена уровня имеет несколько типичных проявлений, каждое из которых может быть предметом самостоятельного процессуального возражения. Первое — подмена факта интерпретацией, уже разобранная выше как ошибка фактического уровня: формулировка, содержащая правовую оценку, подаётся как установленный факт. Второе — подмена доказательственного уровня фактическим: доказательство, подтверждающее одно суждение (например, факт изменения файла), рассматривается как подтверждающее все связанные суждения (время, авторство, умысел). Третье — подмена нормативного уровня доказательственным: наличие доказательств, относящихся к одному признаку состава, принимается за наличие состава в целом. Четвёртое — подмена аргументативного уровня нормативным: ссылка на норму подаётся как обоснование вывода, между тем как переход от фактов и нормы к выводу остаётся не показан.

          Каждое из этих проявлений имеет собственный диагностический признак. Для первого — присутствие оценочной лексики в описании, претендующем на установление факта. Для второго — отсутствие в тексте отдельного обоснования каждого из связанных суждений при наличии одного доказательства. Для третьего — отсутствие раздельного анализа признаков состава при ссылке на статью. Для четвёртого — отсутствие явного перехода от посылок к выводу, замаскированное стилистической связностью. Эти признаки позволяют выявить подмену уровня в готовом процессуальном тексте и построить возражение, адресованное конкретному дефекту, а не общему обвинению в необоснованности.

          Подмена уровня является прямым продолжением категоризации, разобранной в главе 2, и это продолжение имеет двойственный характер. С одной стороны, категоризация действует на уровне восприятия, подмена — на уровне текста; они относятся к разным фазам работы. С другой стороны, их когнитивный механизм один и тот же: склеивание различных суждений в единое целое, которое затем обрабатывается как неделимая единица. Это склеивание воспроизводится на каждом переходе между уровнями, если переход явно не построен. Поэтому декомпозиция уровней не является одноразовым актом: она должна применяться к каждому спорному выводу отдельно, поскольку подмена может возникнуть на любом из переходов.

          Практическое требование: явная маркировка уровня и доказательства

          Практическое следствие из четырёхуровневой декомпозиции состоит в требовании: для каждого юридически значимого вывода необходимо явно указать, к какому уровню он относится и на каком именно доказательстве этого уровня он основан, не позволяя доказательству одного уровня служить безмолвным основанием для вывода на другом. Это требование не является нормой процессуального права в строгом смысле; оно является методологическим правилом, выведенным из структуры юридической задачи. Его процессуальное значение состоит в том, что соблюдение или нарушение этого правила может быть положено в основу оценки обоснованности конкретного вывода и, соответственно, в основу процессуального возражения.

          Требование применяется как к собственным выводам юриста, так и к выводам процессуального противника. В первом случае оно заставляет автора текста явно разделить уровни и показать переходы между ними, что само по себе дисциплинирует рассуждение и часто позволяет выявить пробелы, которые иначе остались бы незамеченными. Во втором случае оно даёт инструмент критики: если в процессуальном акте противника вывод одного уровня обоснован доказательством другого, это может быть указано как конкретный дефект, требующий устранения или опровержения, а не как общая претензия к «недостаточной обоснованности».

          Конкретная форма применения этого требования зависит от типа процессуального документа. В обвинительном заключении и приговоре явная маркировка уровня и доказательства означает, что для каждого установленного обстоятельства указывается, какой факт оно устанавливает, на каком доказательстве основано и как соотносится с признаком состава. В жалобе и возражении явная маркировка означает, что спор перенесён с общего утверждения о необоснованности на конкретный дефект перехода между уровнями. В ходатайстве о производстве следственного действия явная маркировка означает, что предмет и пределы следственного действия определены тем уровнем, на котором предполагается получить доказательство, и не выходят за пределы этого уровня без отдельного обоснования.

          Существенно, что требование явной маркировки не означает требование бесконечной детализации. Юридический текст не может и не должен состоять из поэлементного перечисления всех переходов между всеми уровнями по каждому выводу. Требование состоит в ином: при возникновении спора о конкретном выводе — а именно в этой ситуации работает диагностический аппарат — должно быть возможно восстановить, к какому уровню относится вывод и на каком доказательстве он основан. Это означает, что для спорных выводов явная маркировка обязательна; для бесспорных или для переходных суждений она может быть опущена, если контекст не создаёт риска подмены уровня.

          Методологический переход: от уровней к связи между ними

          Требование явной маркировки уровня и доказательства ставит более общий методологический вопрос. Если доказывание на каждом уровне должно вестись раздельно и если доказательство одного уровня не может автоматически обосновывать вывод на другом, то как отдельные факты и доказательства вообще связываются в единую картину дела, ведущую к итоговому выводу? Раздельность уровней не означает их изолированности: итоговый юридический вывод — квалификация в приговоре, тезис обвинения, позиция защиты — всегда является результатом связи между уровнями, а не суммой отдельных выводов. Если уровни раздельны, то связь между ними должна быть каким-то образом установлена.

          Простой ответ — что связь устанавливается линейной цепью доказательств, в которой одно доказательство влечет следующее, а последнее влечет итоговый вывод — неудовлетворителен. Как будет показано в следующей главе, юридическое рассуждение о доказательствах устроено не как линейная цепь, а как сеть: факты и доказательства связаны с промежуточными выводами и итоговой гипотезой множественными связями, каждое доказательство подтверждает или опровергает несколько выводов одновременно, а итоговый вывод опирается на совокупность связей, а не на одну линию рассуждения. Сетевая структура не отменяет четырёхуровневую декомпозицию; она её дополняет, показывая, как именно устанавливается связь между уровнями.

          Различение этих двух вопросов — вопрос о разделении уровней (глава 4) и вопрос о связи между ними (глава 5) — методологически принципиально. Без первого второй не имеет под собой почвы: попытка анализировать структуру связи между уровнями, не различая самих уровней, неизбежно приводит к смешению, в котором сеть становится не аналитическим инструментом, а метафорой, не имеющей диагностической силы. Без второго первый остаётся формальным аппаратом, не объясняющим, как из раздельных уровней возникает единое суждение дела. Поэтому главы 4 и 5 составляют единый методологический комплекс: глава 4 даёт разделение, глава 5 — связывание.

          Переход к главе 5

          Настоящая глава показала, что юридическая задача разложима на четыре уровня и что различение этих уровней составляет необходимый инструмент диагностики обоснованности вывода. Ключевой тезис главы — доказательство первого уровня не может автоматически закрывать остальные — фиксирует ту точку, в которой четырёхуровневая декомпозиция обнаруживает свой практический смысл: именно здесь совершается наиболее частая и наименее замечаемая ошибка юридического рассуждения. Однако этот же тезис немедленно порождает следующий вопрос. Если каждый уровень требует собственного доказательства и если доказательства не переносятся между уровнями автоматически, то каким образом из раздельных уровней складывается единая картина дела, ведущая к итоговому выводу? Ответ на этот вопрос даёт следующая глава. Она покажет, что юридическое рассуждение о доказательствах устроено не как линейная цепь, в которой одно доказательство влечет следующее, а как сеть, связывающая факты с промежуточными выводами и итоговой гипотезой множественными и взаимозависимыми связями. Эта сетевая модель и составит предмет главы 5.

        

      
      Глава 5. Доказательство как сеть, а не цепь
        

        1. От четырёх уровней — к вопросу о связывании

        Глава 4 установила, что любая юридическая задача должна разбираться раздельно по четырём уровням: фактическому, доказательственному, нормативному и аргументативному. Типичная профессиональная ошибка, разобранная там, состоит в незаконной подмене уровня — переносе доказанности, например, с фактического уровня сразу на нормативный без отдельного доказательственного и аргументативного перехода. Сквозной пример книги — формулировка «обвиняемый изменил документ» — был разложен на пять самостоятельных суждений (факт изменения, время, авторство, умысел, юридическая значимость последствий), каждое из которых требует собственного доказательства. Главный методологический вывод главы 4 состоял в том, что доказательство одного уровня не может автоматически закрывать остальные.

        Однако из этого вывода немедленно возникает встречный вопрос, остающийся без ответа внутри самой главы 4. Если факты, доказательства и нормативные оценки действительно разделены на четыре уровня и если каждое из пяти суждений, склеенных в одну формулировку, требует отдельного доказательства, то каким образом всё это множество разнородных элементов в итоге связывается в единую картину дела, ведущую к одному итоговому выводу? Простое перечисление уровней и требование их раздельного доказывания даёт инструмент критики, но не даёт конструктивной модели того, как из множества отдельно доказанных фактов складывается целостное обвинение или целостная линия защиты.

        Наивный ответ подсказывается самим языком процессуальных документов: должна существовать линейная последовательность — от исходного наблюдения к промежуточному факту, от факта к его доказательству, от доказательства к нормативной оценке и от неё — к итоговому выводу. Эта интуиция линейности встроена в архитектуру процессуального производства: протокол — заключение — постановление — приговор выстроены как последовательность документов, каждый из которых ссылается на предыдущий. Но при более внимательном анализе эта линейная картинка немедленно рассыпается. Один и тот же факт подтверждается несколькими доказательствами одновременно. Одно и то же доказательство работает на разные факты. Опровержение одного доказательства не всегда обрушивает факт, а подтверждение одного факта не всегда влечёт нормативную квалификацию. Структура юридической аргументации о доказательствах, при ближайшем рассмотрении, нелинейна.
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