PAGE  
72

ХАРКІВСЬКИЙ НАЦІОНАЛЬНИЙ УНІВЕРСИТЕТ 

ВНУТРІШНІХ СПРАВ

На правах рукопису

САХАРУК ТЕТЯНА ВАЛЕРІЇВНА

УДК 343.241

Загальні засади призначення покарання за кримінальним правом 

України та зарубіжних країн: порівняльний аналіз

Спеціальність 12.00.08 – кримінальне право та кримінологія, 

кримінально-виконавче право

Дисертація на здобуття наукового ступеня 

кандидата юридичних наук

Науковий керівник: 

Орлов Павло Іванович, 

кандидат юридичних наук, професор

Харків - 2006

ЗМІСТ

3ВСТУП


11ПЕРЕЛІК УМОВНИХ СКОРОЧЕНЬ


РОЗДІЛ 1. 12ЮРИДИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА ЗАГАЛЬНИХ ЗАСАД ПРИЗНАЧЕННЯ ПОКАРАННЯ


121.1. Сутність загальних засад призначення покарання


251.2. Класифікація загальних засад призначення покарання


РОЗДІЛ 2. 52УРАХУВАННЯ ТЯЖКОСТІ ЗЛОЧИНУ ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ


522.1. Поняття тяжкості злочину


652.2. Вплив тяжкості злочину на обрання міри покарання


РОЗДІЛ 3. 97УРАХУВАННЯ ОСОБИ ВИННОГО ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ  ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ


973.1. Поняття особи винного


1173.2. Вплив особи винного на обрання міри покарання


РОЗДІЛ 4. 152УРАХУВАННЯ ОБСТАВИН, ЩО ПОМ’ЯКШУЮТЬ ТА ОБТЯЖУЮТЬ ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ, ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ


1524.1. Юридична природа обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність


1714.2. Вплив обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, на обрання міри покарання


189ВИСНОВКИ


197СПИСОК ВИКОРИСТАНИХ ДЖЕРЕЛ



ДОДАТОК...................................................................................................................227

ВСТУП

Актуальність теми. Згідно ст.55 Конституції України права і свободи людини і громадянина захищаються судом. Судді при здійсненні правосуддя підкоряються лише закону (ст.129). Для правильної організації призначення покарання судами свобода судового розсуду має бути достатньою, щоб дати можливість врахувати та оцінити особливості кожного конкретного випадку. Разом із тим, вона повинна обмежуватися суворими рамками закону, щоб вибір покарання не перетворився на свавілля. 

При вирішенні питання про вид і розмір покарання суд у кожному  випадку повинен виходити з вимог ст. 65 КК України про суто індивідуальний підхід при призначенні покарання з урахуванням ступеня тяжкості вчиненого злочину, особи винного і обставин, що пом'якшують та обтяжують покарання. Проте законодавець не конкретизує критерії призначення покарання, не визначає міру їхнього впливу на вид і розмір покарання, що призначається судом. Це створює складнощі на практиці і призводить до порушення принципу справедливості призначення покарання.

Так, у 2005 році для перевірки законності та обґрунтованості до апеляційних судів надійшло 36,5 тис. справ, а до Верховного Суду України у порядку касаційного та виключного провадження – 29 тис. Скасовано і змінено вироки в апеляційному та касаційному порядку стосовно майже 11 тис. осіб.  Як засвідчив аналіз роботи судів загальної юрисдикції за останні роки, основними підставами для скасування вироків було названо невідповідність призначеного судом покарання ступеню тяжкості злочину та особі засудженого. 
Вибір порівняльного напряму дослідження інституту призначення покарання обумовлений процесами глобалізації, яка більшою або меншою мірою торкнулася кожної держави, необхідністю приведення національного законодавства до міжнародних стандартів. 
Для порівняння було взято як країни романо-германської правової системи (ФРН, Франція, Іспанія, Польща тощо), так і країни системи загального права (Англія, США, Канада). Це обумовлено тим, що українському законодавству близькі принципи романо-германської правової системи, однак останнім часом найбільше розповсюдження ідеї розумного обмеження судового розсуду одержали саме у країнах системи загального права.
У теорії кримінального права порівняльний метод дослідження широко використовувався у роботах С.С. Яценка. В останні роки з’явилися декілька робіт, присвячених вивченню окремих інститутів кримінального права через використання порівняльного методу (І.В. Красницький), а також комплексна компаративістська робота М.І. Хавронюка. Проте, інститут призначення покарання у зазначених працях не був предметом спеціального дослідження. 

Значну увагу загальним засадам призначення покарання приділили          М.І. Бажанов, Я.М. Брайнін, С.А. Велієв, Г.Б. Віттенберг, Г.С. Гаверов,            В.О. Глушков, Т.А. Денисова, М.М. Ісаєв, І.І. Карпець, Г.А. Крігер,                   Л.Л. Кругліков, Н.Ф. Кузнєцова, В.Т. Маляренко, Г.П. Новосьолов, А.А. Пінаєв, В.В. Полтавець, Л.А. Прохоров, М.А. Скрябін, М.Н. Становський, Н.С. Таганцев, В.Л. Чубарєв. Окремі критерії призначення покарання досліджували                Ю.Д. Блувштейн, Н.А. Бєляєв, Б.С. Волков, Л.А. Долиненко, А.Т. Іванова,         Т.І. Іванюк, Н.С. Лейкіна, Р.Н. Ласточкіна, В.П. Малков, Ю.Б. Мельникова,     О.А. Мясніков, В.Г. Татарніков, В.І. Тютюгін, Г.І. Чечель та інші. Деякі проблеми, пов’язані з визначенням правил призначення покарання у кримінальному праві зарубіжних країн, розкриті такими вченими як Д. Андернес, Е. Дуб, Д. Клінг, М. Міллер, Д. Мустард, Ч. Оглтрі, П. Октавіан, Д. Рівз, П. Соломон, К. Стис,      М. Тонрі, М. Франкел, Р. Фрейз, Д. Хані та іншими. 

Проте, наявні теоретичні розробки загальних засад призначення покарання не вичерпали цієї проблеми. До цього часу не досягнуто єдності у розумінні сутності загальних засад призначення покарання, невирішеним залишається окреслення їх обсягу та системи, відсутня єдина позиція стосовно юридичної природи окремих критеріїв призначення покарання, висловлюються спірні судження щодо впливу цих критеріїв на індивідуалізацію покарання. При цьому використання практики призначення покарання у зарубіжних країнах обмежується цитуванням положень іноземного законодавства, що є недостатнім для визначення меж імплементації його положень до національного законодавства. Вищевикладене зумовлює необхідність наукового осмислення та детального теоретичного дослідження природи і змісту загальних засад призначення покарання, встановлення меж урахування певних критеріїв при призначенні покарання.

Вивчення судової практики, аналіз 548 обвинувальних вироків суду щодо 796 осіб, постановлених судами Харківської, Полтавської, Сумської, Запорізької, Черкаської, Донецької та Дніпропетровської областей, свідчать про те, що не всі положення ст. 65 КК України враховуються судами досить повно, окремі загальні засади призначення покарання не знаходять свого відображення у вироках суду, мотивувальні частини вироків закінчуються формальною фразою: „Суд при призначенні покарання враховує ступінь тяжкості злочину, особу винного, обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання”. Таким чином, питання призначення покарання в Україні залишаються на недостатньо розробленому рівні, що і обумовило вибір теми дисертаційного дослідження.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до плану науково-дослідної роботи кафедри кримінального права та кримінології Харківського національного університету внутрішніх справ у межах державної Комплексної програми профілактики злочинності на 2001-2005 роки, затвердженої Указом Президента України №1376 від 25 грудня 2000 року, а також базується на п.23 розділу V Тематики пріоритетних напрямів дисертаційних досліджень на 2002-2005 рр., затвердженої наказом МВС України від 30 червня 2002 року № 635, п.7 Пріоритетних напрямів наукових та дисертаційних досліджень, які потребують першочергового розроблення і впровадження у практичну діяльність органів внутрішніх справ, на період 2004-2009 рр., затверджених наказом МВС України №755 від 05.07.2004 р., та п.1.4. розділу І Головних напрямів наукових досліджень Національного університету внутрішніх справ на 2001-2005 рр., схвалених вченою радою Національного університету внутрішніх справ 23 березня 2001 року (протокол №3).

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є  комплексна розробка теоретичних положень щодо загальних засад призначення покарання та формулювання на цій основі пропозицій, спрямованих на вдосконалення кримінального законодавства і правозастосовчої практики у цій сфері.

Означена мета обумовила вирішення таких завдань:

· з’ясувати стан наукової розробленості проблеми визначення загальних засад призначення покарання в теорії кримінального права;

· провести історико-правовий аналіз кримінально-правових норм, що визначають загальні засади (принципи, правила, критерії) призначення покарання;  

· здійснити порівняльний аналіз норм кримінального права України та зарубіжних країн щодо визначення загальних засад (принципів, правил, критеріїв) призначення покарання, окреслити недоліки і переваги зарубіжного законодавства щодо цього питання;

· вдосконалити систему загальних засад призначення покарання і визначити місце критеріїв призначення покарання у цій системі;

· визначити поняття тяжкості злочину, обставини, що її характеризують, встановити особливості врахування цього критерію при індивідуалізації покарання;

· проаналізувати поняття і структуру особи винного, встановити особливості врахування цього критерію при індивідуалізації покарання, розробити рекомендації щодо врахування особи винного при призначенні покарання;

· провести юридичну характеристику обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, встановити їх відмінність від кваліфікуючих та привілейованих ознак складу злочину;

· визначити ступінь впливу обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, на вибір форми кримінальної відповідальності та міри покарання;

· сформулювати пропозиції щодо вдосконалення кримінального законодавства України.

Об’єктом дослідження є призначення покарання як інститут кримінального права України та зарубіжних країн.
Предметом дослідження є загальні засади призначення покарання за кримінальним правом України та зарубіжних країн.

Методи дослідження обрано з урахуванням поставленої мети і завдань, об’єкта та предмета дослідження. За допомогою діалектичного методу досліджено, зокрема, поняття, правову природу та зміст загальних засад призначення покарання. Системно-структурний метод використовувався при дослідженні системи загальних засад призначення покарання та характеристиці елементів цієї системи. Його застосування дозволило виявити зв’язки між окремими елементами системи, з’ясувати функціональні характеристики елементів системи призначення покарання. Історико-правовий метод використовувався для аналізу формування наукової думки про визначення загальних засад призначення покарання. Застосування порівняльного методу дозволило виділити чотири підходи у законодавстві зарубіжних країн щодо визначення того, чим повинен керуватися суд при призначенні покарання: загальними засадами, принципами, критеріями або правилами, виявити пріоритетні напрями вдосконалення національної системи призначення покарання. За допомогою індуктивного методу вивчалися та оброблялися одержані статистичні дані з метою встановлення закономірностей розвитку та функціонування окремих критеріїв, що впливають на призначення покарання. У процесі аналізу законодавчих норм, які визначають загальні засади призначення покарання, було використано різні способи тлумачення: систематичний, граматичний, історичний і логічної інтерпретації. Широко застосовувалися методи статистичного аналізу, соціологічні методи, зокрема при вивченні 548 обвинувальних вироків суду щодо 796 осіб.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що вперше в Україні проведено комплексне дослідження загальних засад призначення покарання за кримінальним правом України та зарубіжних країн. До найбільш важливих положень, що містять наукову новизну, слід віднести наступні:

· уперше на основі аналізу законодавства України та зарубіжних країн встановлено існування чотирьох підходів щодо визначення того, що суд враховує при призначенні покарання: принципи, загальні засади, критерії та правила. Пропонується створення комісії з питань призначення покарання, завданням якої має бути нагляд за однаковим застосуванням законодавства на всій території України, узагальнення практики призначення покарання, встановлення тих обставин, що впливатимуть на обрання міри покарання за вчинення конкретного злочину, і визначення їх впливу на міру покарання; 

· удосконалено систему загальних засад призначення покарання, які складаються з формальних вимог, критеріїв, спрямованих на індивідуалізацію покарання, та спеціальних правил; 

· набуло подальшого розвитку поняття тяжкості злочину як критерію індивідуалізації покарання. Доведено, що цей критерій характеризується двома рівнями: загальним (типовим) та індивідуальним. Із урахуванням загального рівня тяжкості вчиненого злочину пов’язане здійснення завдань кримінально-правової політики України: застосування покарань, не пов’язаних з ізоляцією від суспільства, до тих, хто вчинив нетяжкий злочин вперше, застосування найбільш суворих заходів кримінально-правового впливу до осіб, які вчинили повторні, тяжкі та особливо тяжкі злочини. Визначено обставини, що характеризують індивідуальний рівень тяжкості злочину і повинні враховуватися при призначенні покарання. Встановлено їх вплив на обрання міри покарання; 

· поглиблено поняття особи винного як критерію призначення покарання, запропонована структура цього кримінально-правового явища. Окреслені стадії генезису криміналізації особи винного. Пропонується створення спеціальної служби вивчення особи винного та середовища, в якому вона перебуває, котра б давала рекомендації суду щодо обрання найефективнішого покарання для конкретної особи, яка вчинила злочин. Визначається вплив особи винного на обрання міри покарання;

· набуло подальшого розвитку положення про те, що пом’якшуючі та обтяжуючі обставини впливають не лише на обрання міри покарання, а й на вибір форми реалізації кримінальної відповідальності, у зв’язку з чим пропонується їх визначення як обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність; 

· набуло подальшого розвитку питання про відмежування обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, від кваліфікуючих та привілейованих ознак складу злочину. Обґрунтовано необхідність залишення вичерпного переліку обставин, що обтяжують відповідальність, хоча й запропоновано його деталізувати і розширити; 

· набуло подальшого розвитку положення про визначення медіани санкції статті Особливої частини КК як „відправної точки” пом’якшення та обтяження покарання; 

· для вдосконалення системи загальних засад призначення покарання запропоновано нову редакцію ст. 65 КК України з врахуванням  сучасних наукових поглядів на захист прав і свобод особи.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що вони можуть бути використані:

· у науково-дослідній діяльності – для подальшого вивчення теоретичних проблем призначення покарання;

· у законотворчій діяльності – для вибору пріоритетних напрямів удосконалення законодавства у сфері призначення покарання;

· у правозастосуванні – для вирішення питань правильного застосування загальних засад призначення покарання і призначення справедливого покарання (акт впровадження наукових розробок дисертаційного дослідження в роботу місцевих судів Донецької області та Апеляційного суду Донецької області від 30 червня 2005 р.);

· у навчальному процесі – при підготовці відповідних розділів навчальних посібників і підручників, викладанні курсів „Кримінальне право” та „Порівняльне кримінальне право”.

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації обговорено на засіданнях кафедри кримінального права і кримінології Харківського національного університету внутрішніх справ. Результати дисертаційного дослідження доповідалися на двох науково-практичних конференціях: “Актуальні проблеми сучасної науки в дослідженнях молодих учених” (Харків, 20 червня 2003 р.; 23 квітня 2004 р.); на науково-практичному семінарі: “Основні риси сучасної злочинності неповнолітніх: стан та шляхи її попередження” (Харків, 27 листопада 2003 р.); на конференціях: “Права граждан, правоохранительная и правоприменительная деятельность в России и Украине: состояние и перспективы развития” (Белгород, 2003 р.); “Методологія наукового дослідження у галузі права: проблеми та перспективи розвитку” (Харків, 18-19 грудня 2004 р.); “Актуальні проблеми взаємодії судових та правоохоронних органів у процесі реалізації завдань кримінального судочинства” (Запоріжжя, 28 травня 2004 р.); “Модернизация политико-правовой системы России: прошлое, настоящее, будущее (к 140-летию Уставов Судебной реформы)” (Волгоград, 15 травня, 2004 р.), “Реформування кримінального та кримінально-процесуального законодавства України: сучасний стан та перспективи” (Івано-Франківськ, 2005 р.); а також на ХХІІ Міжнародному Конгресі „Право і правосуддя у глобальному суспільстві” (м. Гранада, Іспанія, 24-29 травня 2005 р.). Основні положення дисертації доповідалися на семінарі суддів місцевих судів Донецької області та Апеляційного суду Донецької області (Донецьк, 30 червня 2005 р.) а також використовувались у відкритій лекції „Додержання прав людини у системі призначення покарання України”, яку проводив автор в Університеті Торонто (Торонто, Канада, 6 жовтня 2005 р.).

Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження викладені в семи наукових статтях, опублікованих у фахових виданнях, та в дев’яти тезах доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації. Відповідно до мети й завдань дослідження, його об’єкта та предмета, дисертація складається із вступу, чотирьох розділів, які об’єднують вісім підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. Обсяг основного тексту складає 196 сторінок, список використаних джерел (356 найменувань) викладений на 30 сторінках, додатки – на 2 сторінках. 
ПЕРЕЛІК УМОВНИХ СКОРОЧЕНЬ

КК – Кримінальний кодекс
КПК – Кримінально-процесуальний кодекс
Австрія – Австрійська Республіка

Азербайджан – Азербайджанська Республіка

Білорусь – Республіка Білорусь 

Болгарія – Республіка Болгарія
Вірменія – Республіка Вірменія

Данія – Королівство Данія

Естонія – Естонська Республіка
Іспанія – Королівство Іспанія

Казахстан – Республіка Казахстан 

Киргистан – Киргизьська Республіка
Китай – Китайська Народна Республіка

Латвія – Латвійська Республіка
Литва – Литовська Республіка
Молдова – Республіка Молдова
Нідерланди (Голландія) – Королівство Нідерландів
Польща – Республіка Польща
Росія – Російська Федерація
Таджикистан – Республіка Таджикистан

Угорщина – Угорська Республіка
Узбекистан – Республіка Узбекистан

Франція – Французька Республіка
ФРН – Федеративна Республіка Німеччина
Швейцарія – Швейцарська Конфедерація 

Швеція – Королівство Швеція
РОЗДІЛ 1

ЮРИДИЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА ЗАГАЛЬНИХ ЗАСАД 

ПРИЗНАЧЕННЯ ПОКАРАННЯ

1.1. Сутність загальних засад призначення покарання
Лише справедливо призначене покарання може забезпечити попередження злочинів. Покарання за вчинений злочин повинно відповідати загальним засадам призначення покарання. І наскільки ці засади будуть правильно прописані у законі і правильно застосовуватися судом, настільки справедливим можна визнати призначене на їх підставі покарання.

Основними засадами здійснення правосуддя є здійснення правосуддя лише на підставі закону [203, c.27]. Проблема законодавчого визначення загальних засад призначення покарання криється у необхідності розроблення чіткої їх структури, окреслення критеріїв призначення покарання і встановлення впливу таких критеріїв на обрання міри покарання. Як говорить М.І. Хавронюк, всі ми гідні кримінальних законів, які б найбільше відповідали нашому відчуттю Правди, Справедливості і Милосердя [265, c.43]. Головне завдання в ході законодавчої діяльності – забезпечити відсутність у нормативних актах положень, які б суперечили правам людини [34, c.29]. Проте, сучасне законодавство про загальні засади призначення покарання не відповідає вищезазначеному. Як показав аналіз роботи судів у 2005 р., недоліки у здійсненні судочинства та реальному забезпеченні судами законних прав і свобод людини пов’язані здебільшого із законодавчими проблемами правосуддя, що роками не вирішуються [7, c.34].

Проблема правильного застосування загальних засад призначення покарання пов’язана із наданням надто широкого права судового розсуду без окреслення орієнтирів призначення справедливого покарання та не завжди належним професійним рівнем суддів, які вирішують справу за своїми переконаннями, не звертаючись до відповідних нормативних актів, юридичної літератури тощо. За словами О.М. Костенка, людина, яка береться застосовувати будь-який закон без правової доктрини, нагадує „вершника без голови” [89, c.43]. Уникнути таких недоліків можливо лише через підвищення професійного рівня суддів та конкретизацію основних положень законодавства щодо призначення покарання [78, c.13]. 

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
На наш погляд, обидві точки зору мають право на існування. Так, важко не погодитися із тим, що принципи не є тотожними загальним засадам та не вичерпуються змістом останніх. Однак, підтримуємо думку про те, що виділення принципів призначення покарання як самостійної категорії є зайвим. Це підтверджується і позицією сучасної російської школи кримінального права, яка стоїть на тій позиції, що виділяти принципи призначення покарання недоцільно [156, c.399; 196, с.437; 184, с.115-118]. Причому не заперечується існування таких принципів, як, наприклад, принцип індивідуалізації покарання та диференціації кримінальної відповідальності, але такі принципи відносять до принципів кримінального права [122, c.83-100]. Визнається, що існують загальні принципи кримінального права та загальні засади призначення покарання. Принципи ж призначення покарання лише повторюють положення принципів кримінального права та загальних засад призначення покарання, тому виділяти їх окремо є недоцільним.

У законодавстві деяких зарубіжних країн визначаються принципи призначення покарання. Так, Фінляндія в 1975 р., а Швеція в 1988 р. законодавчо прийняли систему принципів призначення покарання. У такій системі подано детальний опис факторів, які суд бере до уваги при призначенні покарання, та їх вплив на вид та розмір покарання. Загальним принципом виступає пропорційність призначеного покарання вчиненому злочину та особі злочинця. Крім того, враховуються попереднє засудження винного, різноманітні його характеристики та інше [340, c.24]. У КК Франції спеціальний розділ, присвячений призначенню покарання, називається „Про способи індивідуалізації покарання” [225, c.218]. У ст.132-24 даного розділу вказується: ”У межах, установлених законом, суд призначає покарання та визначає порядок їх виконання в залежності від обставин злочинного діяння та особи, яка його вчинила” [225, c.218]. Таким чином, принципи призначення покарання за кримінальним правом зарубіжних країн являють собою поєднання як принципів, так і загальних засад призначення покарання у розумінні кримінального права України.

Позитивом кримінального права зарубіжних країн є визначення принципів кримінального права, які спрямовують діяльність суду при призначенні покарання. 

Для України постає проблема визначення у кримінальному законодавстві принципів кримінального права. Невизначеність принципів кримінального права в цілому веде до невизначеності тих принципів, які властиві інституту призначення покарання. Саме відсутність текстуального закріплення у законі принципів кримінального права є однією з основних причин існування у кримінально-правовій науці різноманітних поглядів, які саме ідеї складають систему принципів кримінального права взагалі та окремих його інститутів зокрема. 

Л.Л. Кругліков вказує, що призначенню покарання властиві такі загальноправові принципи, як законність, гуманізм, демократизм, а також галузеві та міжгалузеві принципи: індивідуалізації покарання, цільового устремління та економії заходів відповідальності [100, c.9]. Водночас, деякі автори називають такі принципи спеціальними (принципами інституту призначення покарання) [206, c.15]. 

В.Д. Меньшагін називає три принципи призначення покарання: законність, гуманність та індивідуалізація покарання [186, c.17]. Ту ж позицію займають     І.І. Карпець [72, c.60-63], Н.А. Бєляєв [112, c.321], Л.А. Прохоров [190, c.6]. Інші замінюють принцип індивідуалізації принципом справедливості призначення покарання, як більш ширшим за змістом [211, c.137]. Дехто з авторів розширює цей перелік такими принципами, як визначеність та обґрунтованість покарання у вироку суду [227, c.164] та невідворотність покарання [119, c.102], інші називають принципи правосвідомості та караності за вчинення суспільно небезпечного діяння [27; 28]. Однак, такі принципи відносяться або до загальних принципів кримінального права, або до процесуальних принципів [101, c.9], тому здається недоцільним виділяти їх ще як принципи призначення покарання. 

М.А. Скрябін розширює перелік принципів призначення покарання таким принципом, як призначення покарання окремо за кожний злочин і остаточно єдиного покарання, як основного, так і додаткового, за сукупністю злочинів та сукупністю вироків [206, c.15]. 

У сучасному законодавстві вказане положення знаходить своє відображення у нормі про загальні засади призначення покарання (ч.4 ст.65 КК), де вказано, що більш суворе покарання, ніж передбачене відповідними статтями Особливої частини КК за вчинений злочин, може бути призначене за сукупністю злочинів і за сукупністю вироків згідно зі статтями 70 та 71 КК. Таким чином, відбувається збіг принципів та загальних засад призначення покарання.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Вважаємо, що в Україні, у межах судової реформи, необхідне створення комісії призначення покарання як структурного підрозділу Верховного Суду України, завданням якої повинно стати вивчення судової практики та нагляд за однаковим застосуванням закону на всій території країни. У подальшому можливе розроблення правил призначення покарання.

На сучасному етапі розвитку української системи правосуддя вважаємо необхідним на законодавчому рівні обмежитися конкретизацією норми про загальні засади призначення покарання та визначенням загальних засад призначення покарання, під якими слід розуміти порядок визначення міри покарання, що відповідає об’єктивним та суб’єктивним ознакам злочину, особі винного та обставинам, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, що забезпечується державою, розраховане на невизначене коло однотипних випадків і є обов’язковими для всіх і кожного в умовах передбаченої ситуації.

Таким чином, поняття: принципи, загальні засади, критерії, правила не є взаємозамінними. Їх різність випливає з порівняння інститутів призначення покарання за кримінальним правом України та зарубіжних країн. Кримінальне право України визначає загальні засади призначення покарання.

Дієвість будь-якої норми залежить багато в чому від її структури та порядку розташування окремих груп критеріїв призначення покарання, про що йтиметься далі.

1.2. Класифікація загальних засад призначення покарання
Пізнання різноманіття життєвих явищ, що мають юридичне значення, потребує, як відомо, певної класифікації юридичних фактів, яка створювала б можливість у кожному окремому випадку усвідомлення юридичної природи явища та його місця серед інших правовідносин. Класифікація, звісно, не є самоціллю. Класифікація є певним кроком у пізнанні різноманіття явищ, що мають значення для права. Подібне розрізнення необхідне, бо після пізнання явища у статиці ми можемо прослідкувати певну закономірність, вивчаючи його у русі, взаємозв’язку та обумовленості [91, c.80-81]. 

Проблема класифікації загальних засад призначення покарання залишається найбільш дискусійною. Історично склалося, що класифікація загальних засад найчастіше робиться за законодавчим визначенням. У ст.65 КК України законодавець вказує: „Суд призначає покарання: у межах, установлених у санкції статті Особливої частини цього Кодексу, що передбачає відповідальність за вчинений злочин; відповідно до положень Загальної частини цього Кодексу; враховуючи ступінь тяжкості вчиненого злочину, особу винного та обставини, що пом'якшують та обтяжують покарання”.

Більшість вчених підтримують законодавче визначення кола загальних засад призначення покарання. Так, проф. Н.А. Бєляєв та проф. М.Д. Шаргородський відносять до загальних засад призначення покарання наступні вимоги: 1) покарання повинно призначатися у межах, передбачених відповідною санкцією статті Особливої частини КК; 2) у відповідності до положень Загальної частини КК; 3) з урахуванням характеру та ступеню суспільної небезпеки вчиненого злочину; 4) особи винного; 5) обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність [207, c.384-385]. Ту ж класифікацію наводять Л.А. Прохоров, С.В. Бородін, Ю.Б. Мельникова, В.П. Малков, М.І. Бажанов,  А.О. Пінаєв та інші. 

Наука кримінального права пропонує і більш складну класифікацію загальних засад призначення покарання, яка не обмежується законодавчим визначенням. Так, Л.Л. Кругліков створює ієрархію загальних засад призначення покарання і поділяє їх на два рівні: основні (глобальні, узагальнюючі) та допоміжні (такі, що конкретизують) [102, c.54]. Основними критеріями призначення покарання, на його думку, є характер та ступінь суспільної небезпеки злочину та особа винного. Допоміжними критеріями виступають обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, а також інші обставини, що характеризують ступінь суспільної небезпеки вчиненого злочину та особу винного. Слідуючи своїй теорії конструювання норми шляхом визначення об’єму кожного критерію у самому законодавстві, Л.Л. Кругліков наголошує на необхідності врахування особливостей об’єкта та предмета злочину, об’єктивної сторони вчиненого (способу, місця, часу, обстановки та засобів вчинення злочину, злочинних наслідків та ін.), психічного відношення та стану винного у момент вчинення злочину. Розширений зміст надається значенню особи винного. Так, автор вказує, що врахуванню підлягають дані, що відносяться до особи винного, оскільки вони дозволяють вибрати покарання, що відповідає його цілям та завданням. При цьому значення мають як ті дані про особу, що проявилися у вчиненні діяння, так і такі, що характеризують особу до та після вчинення злочину [102, c.55]. 

У запропонованій структурі загальних засад вперше зроблено розподіл загальних засад на основні та такі, що конкретизують покарання. Однак, навряд чи можна погодитися з автором щодо того, що характер та ступінь тяжкості злочину та особа винного є загальними для всіх випадків. Тяжкість злочину, певні умови його вчинення, особа винного різняться від справи до справи. Виділяти такі критерії як загальні не дуже коректно, більш правильно було б визначити їх як критерії, спрямовані на індивідуалізацію покарання. 
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Деякі американські юристи надають обмежувальне тлумачення зазначеної норми, наголошуючи на обов’язковості урахування лише вини особи, яка вчинила злочин, та обставин вчинення злочину [296, c.20]. Така позиція обумовлена тим, що в своїй практиці судді потребують конкретних орієнтирів для вирішення справи і призначення справедливого покарання. 

Згідно зі ст. 53 КК Польщі загальні засади призначення покарання поділяються на загальні: суд призначає покарання за своїм розсудом у межах, встановлених законом, беручи до уваги профілактичні та виховні цілі, яких слід досягти стосовно засудженого, а також потреби у сфері формування правосвідомості суспільства; та індивідуальні: суд враховує ступінь суспільної небезпеки діяння, мотивацію та поведінку виконавця, тяжкість покарання не повинна перевищувати ступеня вини, вид та ступінь покладених на виконавця обов’язків, вид та розмір негативних наслідків злочину, риси та якості особи виконавця, спосіб життя до вчинення злочину і поведінку після його вчинення, особливо прагнення загладити спричинену шкоду або в іншій формі задовольнити громадське почуття справедливості, а також поведінку потерпілого [81, c.17].

У кримінальному праві Китаю вказані основні положення про призначення покарання: 1). суддя повинен дотримуватися норм закону; 2). при застосуванні положень Особливої частини необхідно виходити з положень Загальної частини; 3). суд обирає вид покарання, зазначений в законі, і в межах, встановлених законом. Далі встановлюються засади, що спрямовані на індивідуалізацію покарання: „при призначенні покарання слід враховувати мотиви, причини та інші обставини справи, що висвітлюють істинну картину злочинного діяння” [65, c.211-219].

Законодавці, які виділяють двоступеневу систему правил призначення покарання, дають суду орієнтири для тлумачення законодавства та призначення справедливого покарання. З іншого боку, у законодавствах зазначених країн визначаються критерії, які наповнюють зміст правил призначення покарання, що дає можливість забезпечити однакове застосування закону на всій території держави. Досвід таких країн може бути корисним для України з точки зору визначення тих основних положень, що спрямовують діяльність суду у правозастосовчій діяльності. 

Український законодавець розподілив ст.65 КК на чотири частини, в кожній з яких описана певна група загальних засад призначення покарання. Такий прийом законодавчої техніки, на наш погляд, застосований для того, щоб об’єднати певні критерії призначення покарання у відповідні групи, відокремлюючи їх за значущістю одне від одного. Крім того, загальні засади призначення покарання слугують основою для визначення конкретної міри покарання винному. Тому порядок їх розміщення визначає і порядок їх застосування судом при призначенні покарання конкретній особі.

Розташування загальних засад призначення покарання у сучасному законодавстві видається нам не зовсім вдалим. Так, у ч. 1 ст. 65 КК об’єднані основні положення з критеріями індивідуалізації покарання. Спеціальні правила призначення покарання: призначення покарання нижчого, ніж передбачено в законі, та призначення покарання при сукупності злочинів та сукупності вироків, розділені на дві частини статті (ч. 3 і 4 ст. 65 КК). Окремо вказується на досягнення цілей покарання, в той час, коли це є основним положенням загальних засад призначення покарання, що повинно входити до ч.1 цієї статті. Така класифікація приводить до неточностей застосування норми про загальні засади призначення покарання.

Таким чином, структура загальних засад призначення покарання повинна відповідати деяким вимогам. З одного боку, вона повинна виконувати функцію орієнтирів при призначенні покарання, з іншого – у ній повинні бути зафіксовані конкретні технічні правила, якими повинен керуватися суд при призначенні покарання.
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Термінологія, що використовується для характеристики загальних засад призначення покарання, спрямованих на його індивідуалізацію, різниться від джерела до джерела. Тут йдеться і про критерії [100, c.15; 160, с.15; 115, с.84; 355, с.78], і про моменти [17, c.1-2], зустрічається посилання на фактори [336, c.23-25, 51], дехто говорить взагалі про правила призначення покарання [28, c.222-223; 38, с.7]. У вітчизняному праві найбільш розповсюдженим поняттям є критерії призначення покарання. Американські та англійські юристи використовують поняття „факторів” призначення покарання. Постає питання, чи необхідно взагалі виділяти ще якесь поняття у загальних засадах призначення покарання. Вважаємо, що необхідно. Критерії призначення покарання – це обставини, які наповнюють конкретним змістом загальні засади призначення покарання по конкретній справі у відношенні до конкретної особи. Таким чином, загальні засади призначення покарання, спрямовані на індивідуалізацію покарання, є абстракцією, а критерії призначення покарання є реальними обставинами, що наповнюють змістом ці положення. Саме такі критерії забезпечують індивідуалізацію покарання, і тому вони повинні чітко визначатися в законодавстві. 

Вбачаємо, що необхідно виробити єдиний понятійний апарат при визначенні загальних засад призначення покарання, що дозволить легше орієнтуватися у величезній масі робіт, присвячених цій темі. Ми у своєму дослідженні будемо говорити про  „критерії” призначення покарання.

Неоднозначно вирішується питання і про коло критеріїв призначення покарання. Найбільш поширеною є думка про визнання критеріями призначення покарання: 1) тяжкості вчиненого злочину; 2) особи винного; 3) обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність. 

Аналіз законодавства зарубіжних країн показує, що деякі держави йдуть шляхом описання у законодавстві зазначених критеріїв індивідуалізації покарання і розкривають об’єм таких критеріїв (Польща, Таджикистан, Модельний КК). 

Інші, не розкриваючи сутності критеріїв тяжкості злочину та особи винного, включають до кола критеріїв, спрямованих на індивідуалізацію покарання, додаткові (Росія, Азербайджан, Казахстан, Туркменістан та ін.). Так, до традиційного кола загальних засад призначення покарання російський законодавець додав необхідність враховувати вплив призначеного покарання на виправлення засудженого та умови життя його сім’ї. Таким чином, законодавець намагався гуманізувати інститут призначення покарання. Більшість російських вчених підтримують вказану класифікацію [158, c.29; 115, 85-86; 267, с.54], не зважаючи на те, що з’явилося чимало критики нововведень [23, c.316]. Той же критерій описаний і в ст.52 КК Казахстану. 

У ч.3 ст.56 КК Туркменістану законодавець розширює перелік критеріїв призначення покарання посиланням на необхідність врахування судом цілей та мотивів вчинення злочину, наслідків, а також впливу призначеного покарання на ресоціалізацію винного і умови життя його сім’ї. 

Відповідно до української практики, що склалася у сфері призначення покарання, мотиви та цілі вчиненого злочину відносяться до тяжкості злочину, наслідки входять до складу об’єктивної сторони злочину, яка свідчить про наявність складу злочину, і, відповідно, є підставою кримінальної відповідальності взагалі. Крім того, наслідки вчиненого злочину можуть враховуватися при призначенні покарання у межах тяжкості злочину. Таким чином, в українському законодавстві відсутня необхідність виділяти окремо зазначені критерії призначення покарання. 

У той же час, можна виділити і більш нетрадиційні підходи до встановлення кола критеріїв призначення покарання. Так, Л.Л. Кругліков обмежує кількість таких критеріїв до двох і виділяє характер та ступінь суспільної небезпеки вчиненого діяння та особу винного, оскільки обставини, пом’якшують та обтяжують покарання, складають якусь частину їх змісту [102, c.52]. 

Тієї ж думки дотримується і Г.П. Новосьолов, який вказує, що пом’якшуючі та обтяжуючі обставини не є частиною загальних засад призначення покарання, а вони представляють собою те, на підставі чого суд у кожному випадку приймає до уваги суспільну небезпеку злочину та дані, що характеризують особу винного [160, c.4].
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Таким чином, встановлення обмежень застосування видів покарання, не пов’язаних з позбавленням волі, до певних категорій засуджених в Україні не відповідає і підходам кримінального права зарубіжних країн. Так, наприклад, у Канаді існує заборона призначення позбавлення волі неповнолітнім. Призначення такого покарання дозволяється лише за наявності певних обтяжуючих факторів, чітко визначених у Законі про кримінальне правосуддя стосовно неповнолітніх 2003 р. [324]. Практика свідчить, що неповнолітнім, визнаним винними у вчиненні злочинів, призначається покарання у виді позбавлення волі у 1% випадків за незаконне зберігання наркотичних засобів, у 3% - за пошкодження чужого майна, у 7% - за спричинення тілесних ушкоджень невеликого ступеня тяжкості тощо [282, c.216]. Рецидив серед осіб, засуджених уперше у неповнолітньому віці, складає не більше 12% протягом першого року після відбуття покарання [335, c.628]. 

В Іспанії, відповідно до Закону 5/2000 „Про кримінальну відповідальність неповнолітніх”, основним принципом, на якому базується здійснення кримінального правосуддя щодо неповнолітніх, визначається „дотриманням найкращих інтересів неповнолітнього” [289, c.406]. Зазначений принцип значною мірою обмежує рівень застосування позбавлення волі щодо неповнолітніх.

Таким чином, якщо порівняти законодавство України та зарубіжних країн, то основною відмінністю можна назвати те, що в Україні законодавець обмежує застосування покарань, не пов’язаних з позбавленням волі, до окремих категорій засуджених, в той час, коли законодавці зарубіжних країн, навпаки, обмежують можливість призначення таким особам позбавлення волі. У зв’язку з цим вважаємо, що слід перейняти норми законодавства зарубіжних країн щодо обмеження застосування позбавлення волі до певних категорій засуджених.

Виходячи з вищенаведеного, вважаємо за необхідне доповнити законодавство такою пропозицією: „У разі, коли покарання у виді громадських робіт, виправних робіт, арешту та обмеження волі є найбільш м’яким у санкції статті, суддя повинен розглянути питання про можливість призначення особам, до яких не може бути застосований такий вид покарання, більш м’якого покарання, ніж передбачено в законі, або звільнити таку особу від відбування покарання”. 
Повертаючись до спеціальних правил призначення покарання, можна зробити висновок, що арсенал кримінально-правових засобів впливу, які може застосовувати суддя, є значно ширшим, ніж той, що передбачений у статтях 69, 70 та 71 КК. Більш того, ні одна окремо взята стаття не може дати суду всебічного та точного уявлення про коло засобів впливу та їх межі, про строки та розміри, які суд може застосувати до осіб, що вчинили  злочин.

Вважаємо, що вибіркова конкретизація законодавцем підстав призначення більш м’якого або більш суворого покарання, ніж передбачено законом, у нормі про загальні засади призначення покарання є необґрунтованою. Це може служити однією з причин незацікавленості суддів у застосуванні окремих видів покарань [70, c.24]. 

У такому випадку, якщо воля законодавця була спрямована на можливість виходу за межі санкції статті і призначення покарання більш м’якого або більш суворого, ніж передбачено в законі, то необхідно було визначити це на законодавчому рівні таким чином: „Більш м’яке або більш суворе покарання, ніж передбачено у відповідній санкції статті Особливої частини цього Кодексу за вчинений злочин, може бути призначено лише у тому випадку, коли це спеціально передбачено відповідною статтею Загальної частини цього Кодексу”. Тоді зайвими були б ч.ч. 3 та 4 ст.65 КК, які визначають можливість призначення покарання більш м’якого або більш суворого, ніж передбачено в законі. Положення ст.ст. 69, 70 та 71 КК не розкривають всіх засобів кримінально-правового впливу, що може застосовувати суд при призначенні покарання більш м’якого або більш суворого, ніж передбачено в законі.

Таким чином, загальні засади призначення покарання можна виразити у наступній схемі. 

Рис. 1.2. Оновлена структура загальних засад призначення покарання 
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На підставі вищевикладеного можна стверджувати наступне: 

· Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
· обставини, що пом'якшують та обтяжують відповідальність.

1. Більш м’яке або більш суворе покарання, ніж передбачене у відповідній санкції статті Особливої частини цього Кодексу за вчинений злочин, може бути призначено лише у тому випадку, коли це спеціально передбачено відповідною статтею Загальної частини цього Кодексу.

За даними Верховного Суду України, основними підставами для скасування вироків були визнані невідповідність призначеного судом покарання ступеню тяжкості вчиненого злочину та особі винного [6, c.31]. Це основні чинники, які має враховувати суд [155, c.130]. У зв’язку з цим, найбільш складними є питання визначення змісту загальних засад призначення покарання, спрямованих на індивідуалізацію покарання. Наступні розділу будуть присвячені встановленню змісту зазначених положень.

РОЗДІЛ 2

УРАХУВАННЯ ТЯЖКОСТІ ЗЛОЧИНУ ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ

2.1. Поняття тяжкості злочину
„Адекватність покарання ступеню тяжкості вчиненого злочину випливає з принципу правової держави, із суті конституційних прав і свобод людини і громадянина, зокрема, права на свободу, яке не може бути обмеженим, крім випадків, передбачених Конституцією України. Покарання має перебувати у справедливому співвідношенні із тяжкістю та обставинами скоєного” [192, c.36].

На думку вчених, при встановленні міри кримінальної відповідальності і покарання у відношенні „діяння – особа”, перша ланка є визначальною [124, c.39]. Міжнародно-правові акти визначають, що кожна держава за вчинення кримінального злочину передбачає застосування таких санкцій, які відповідають ступеню небезпеки такого злочину [86]. Саме тому першим критерієм індивідуалізації покарання у ст.65 КК є врахування судом ступеня тяжкості злочину. 

Указівка враховувати ступінь тяжкості вчиненого злочину є новелою кримінального законодавства 2001 року. У самому законодавстві поняття ступеня тяжкості не розкривається, а судова практика показує, що не завжди є розуміння сутності вказаного критерію. У зв’язку з цим постає необхідність окреслити це поняття та його зміст. 

У теорії кримінального права існує декілька точок зору з приводу того, що вважати тяжкістю злочину. В одних випадках тяжкість злочину розглядають як синонім поняттям характеру і ступеня суспільної небезпеки [93, c.293; 154, с.28; 50, с.43]. В інших, і ми підтримуємо саме цю точку зору, тяжкість злочину виступає як родове поняття, що акумулює в собі характер і ступінь небезпеки вчиненого діяння [103, c.17; 115, с.82; 155, с.131].

Виходячи з цього, слід з’ясувати, що ж необхідно розуміти під характером та ступенем суспільної небезпеки злочину як критеріями індивідуалізації покарання.

Суспільна небезпека – це властивість, притаманна злочинним діянням [274, c.63], яка відображує спрямованість останніх на спричинення шкоди об’єктам кримінально-правової охорони [103, c.16]. 

У вітчизняній кримінально-правовій літературі загальновизнано, що характер суспільної небезпеки діяння залежить передусім від його спрямованості. Науковці майже одностайні в тому, що чим більшу цінність становить об’єкт, тим більш небезпечним повинно визнаватися діяння, що посягає на такий об’єкт. Влучно відмічає Г.П. Новосьолов, зазначаючи, що при встановленні і врахуванні суспільної небезпеки конкретного злочину необхідно в першу чергу виходити з тих обставин, які розкривають ціннісні особливості об’єкта злочину [161, c.45]. Більш того, „лише певна міра шкідливості вчинку для найбільш важливих суспільних відносин набуває настільки негативне значення для суспільства, що визначається як небезпека суспільна” [30, c.25]. 

Однак, не можна не погодитися з тим, що об’єкт злочину враховується законодавцем при конструюванні як диспозиції, так і санкції статті. У зв’язку з цим, цікавою є думка А.О. Пінаєва про те, що врахування при визначенні ступеня тяжкості вчиненого злочину цінності об’єкта є недоцільним, об’єкт вже враховано як в диспозиції, так і в санкції відповідної статті [168, c.30]. Наведена точка зору підтверджується й іншими науковцями. Так, на думку В.Г. Татарнікова, характер суспільної небезпеки злочину – це законодавчо закріплена, шляхом описання у диспозиції статті Особливої частини КК ознак складу злочину, і однакова для всіх злочинів, які кваліфікуються за даною статтею, властивість, котра означає, що відповідне діяння спричинює шкоду або створює загрозу спричинення шкоди суспільним відносинам [154, c.26]. 

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Однак, аналіз судової практики показує, що необхідність враховувати характер і ступень суспільної небезпеки не знаходить належного відображення у вироках суду. Дослідження показали, що найчастіше суди не розрізняють поняття характеру і ступеня суспільної небезпеки, а вказують у вироку на те, що при призначенні покарання враховувалися „характер і ступінь суспільної небезпеки” [154, c.27; 103, с.15], не розкриваючи змісту цих понять.

Вивчення судової практики свідчить, що суди сприймають ці категорії, як єдине ціле, що відображене у таблиці 1.

Таблиця 1
Характеристика врахування судом критерію призначення покарання – тяжкості злочину

	Критерій
	Кількість справ
	%
	Критерій
	Кількість справ
	%
	Критерій
	Кількість справ
	%

	Тяжкість злочину
	73
	10
	Суспільна небезпека злочину
	104
	13
	Ступінь тяжкості і суспільної небезпеки злочину
	50
	6

	Ступінь тяжкості злочину
	207
	27
	Ступінь суспільної небезпеки злочину
	32
	4
	Обставини справи, характер і ступінь вчиненого діяння
	27
	4

	Характер і ступінь тяжкості злочину
	17
	2
	Характер і ступінь суспільної небезпеки злочину
	192
	24
	Відсутнє посилання на такий критерій
	64
	8


Виходячи з даних, наведених у таблиці 1, видно, що з 796 вивчених нами вироків суди у 24% посилалися на характер і ступінь суспільної небезпеки (не розкриваючи конкретного їх змісту), у 4% лише на ступінь суспільної небезпеки, у 13% - на суспільну небезпеку як таку, у 10% на тяжкість вчиненого злочину, у 27% - на ступінь тяжкості вчиненого злочину, як того вимагає ст.65 КК, у 2% - на характер і ступінь тяжкості. Більш того, у 6% вироків зустрічається посилання на врахування ступеня тяжкості і суспільної небезпеки вчиненого злочину, ще у 6% вироків суд обґрунтовує вибір міри покарання обставинами справи, характером та ступенем вчиненого діяння, а у 8% вироків взагалі відсутнє згадування цього критерію.

Така практика врахування тяжкості вчиненого злочину свідчить, що суди не розуміють сутності цього поняття, що призводить до посилання у вироку на суспільну небезпеку вчиненого діяння, або змішування двох понять – суспільної небезпеки і тяжкості злочину. Ще більше проблем виникає із розмежуванням характеру та ступеня як суспільної небезпеки, так і тяжкості злочину. У жодному вироку ми не зустріли роз’яснення щодо того, що ж суд розуміє під характером або ступенем суспільної небезпеки або тяжкості злочину. 

Крім того, зустрічаються такі випадки, коли у межах одного вироку суд по відношенню до одного підсудного враховує суспільну небезпечність вчиненого діяння, а по відношенню до іншого – тяжкість скоєного ним злочину, за умови, що обидва підсудні були співвиконавцями вчиненого злочину (справа № 1-17/2002 від 07.06.2002. Архів Апеляційного суду Сумської області). 

В іншому випадку суд вказав, що при призначенні покарання враховується характер і ступінь суспільної небезпеки вчинених злочинів та їх тяжкість (справа №1-11/2003 від 16.05.2003. Архів Апеляційного суду Сумської області). На невдалість таких формулювань вказувалося ще у 70-ті роки минулого століття [154, c.28], однак, така практика, як бачимо, зберігається і в сучасних судах.

Виходячи з вищенаведеного, можна зробити висновок про те, що суди недостатньо уваги приділяють мотивуванню міри покарання у вироку, допускають елементарні помилки, змішуючи поняття суспільної небезпеки вчиненого злочину і його тяжкості у межах одного вироку, в той час коли закон вимагає враховувати ступінь тяжкості вчиненого злочину. У вироках часто відсутня характеристика тяжкості злочину, як критерію індивідуалізації покарання. Така лінія судової практики йде врозріз з вимогами постанови Пленуму Верховного Суду України №5 „Про виконання судами України законодавства і постанов Пленуму Верховного Суду України з питань судового розгляду кримінальних справ і постановлення вироку” від 29.06.1990 р., де зазначено, що суди  зобов'язані мотивувати свої висновки щодо виду і міри покарання, яке слід  призначити  підсудному [179, c.224-232].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Виходячи з вищенаведеного, тяжкість злочину – це властивість, притаманна злочинним діянням, яка відображує спрямованість останніх на спричинення шкоди об’єктам кримінально-правової охорони і характеризується обставинами справи об’єктивного і суб’єктивного характеру, що впливає на індивідуалізацію відповідальності.

2.2. Вплив тяжкості злочину на обрання міри покарання
Розподіл тяжкості вчиненого злочину на два рівні: загальний та індивідуальний тягне за собою і необхідність визначення їх впливу на обрання міри покарання. Якщо на загальному рівні здебільшого встановлюється віднесення вчиненого злочину до певної категорії злочину за його ступенем тяжкості, про що йшлося вище, то визначення впливу тяжкості злочину на індивідуальному рівні вимагає більш ретельного підходу. Для визначення впливу тяжкості вчиненого злочину на обрання міри покарання, перш за все, слід виходити з аналізу судової практики, а саме виду і розміру покарання, що призначається судом за злочини, вчинені за певних обставин, що характеризують тяжкість вчиненого злочину. Такі обставини характеризуються нижче.  

Направленість злочину. Потреба у справедливому покаранні заснована на необхідності пізнання і приведення у відповідність масштабу кари із цінністю блага, на яке вчинено посягання [55, c.9-10]. 

Об’єкт злочину є обов’язковим елементом складу злочину і у всіх випадках описаний або ж прямо витікає з диспозиції статті Особливої частини КК. Крім того, об’єкт може змінюватися у кваліфікованому складі злочину (визначається додатковий об’єкт, уточнюється, змінюється взагалі). Наприклад, безпосереднім об’єктом незаконного перешкоджання здійсненню релігійного обряду (ч.1 та ч.2 ст.180 КК) є право на безперешкодне здійснення такого обряду, а додаткові об’єкти злочинів, передбачених ч.1 та ч.2 ст.180 КК є різними: у ч.1 додатковим об’єктом виступає діяльність релігійної організації, а у ч.2 – здоров’я потерпілого. Однак, у всіх зазначених випадках, коли об’єкт точно визначений у диспозиції статті, не зважаючи на те, що це основний або кваліфікований склад, він враховується судом у межах, установлених санкцією статті Особливої частини КК, що передбачає кримінальну відповідальність за вчинення такого діяння. Такий об’єкт може впливати на обрання міри покарання лише у тому разі, коли він має особливості по відношенню до типового об’єкта, описаного у диспозиції. Наприклад, ч.2 ст.180 КК України визначає додатковим об’єктом здоров’я потерпілого. Однак, шкода його здоров’ю може бути спричинена різна: від побоїв до тяжких тілесних ушкоджень, одній або декільком особам. Таким чином, суд може обґрунтовувати міру покарання, що призначається, особливостями об’єкта посягання лише за наявності особливостей такого об’єкта по відношенню до типового об’єкта.

У кримінальному законодавстві можна зустріти безліч прикладів, коли у диспозиції статті міститься не лише основний безпосередній об’єкт злочину, а й додатковий (обов’язковий чи факультативний). У разі визначення безпосереднього основного і додаткового обов’язкового об’єкта, питань для суду не виникає, чи враховувати такі об’єкти при призначенні покарання – вони вже враховані при визначенні розміру санкції статті. І якщо такий об’єкт позбавлений певних особливостей, він не впливає на обрання міри покарання. Однак, закон передбачає ряд випадків, коли у диспозиції статті описуються додаткові факультативні об’єкти. У випадках визначення факультативного об’єкта, законодавець оцінює лише типову суспільну небезпечність діяння, яка може змінюватися від справи до справи. Розмір санкції за посягання на всі перелічені у диспозиції об’єкти залишається незмінним. Обрання певної міри покарання в такому випадку залишається на розсуд суду. Так, наприклад, у ч.2 ст.194 КК передбачається кримінальна відповідальність за умисне знищення або пошкодження майна, що заподіяло майнову шкоду в особливо великих розмірах, або спричинило загибель людей чи інші тяжкі наслідки. Таким чином, законодавець описує у межах однієї диспозиції статті декілька додаткових об’єктів, на які здійснюється посягання: право власності, життя та здоров’я людей, і встановлює розмір покарання у виді позбавлення волі на строк від 3 до 15 років. Вибір конкретного розміру покарання в даному випадку цілковито залежить від розсуду суду, який повинен врахувати об’єкт, на який було здійснено посягання. І саме об’єкт у наведеному прикладі буде визначальним для вибору міри покарання. У разі, коли шкода завдана життю людини, покарання може наближатися до максимуму, у випадку спричинення майнової шкоди, покарання, напевно, не буде перевищувати медіану санкції статті. Додатковий факультативний об’єкт завжди повинен враховуватися судом при призначенні покарання і впливати на його міру у межах санкції статті. 
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Такі обставини, як вчинення злочину з особливою жорстокістю, з використанням умов воєнного або надзвичайного стану, інших надзвичайних подій, або загальнонебезпечним способом, якщо вони не визначені у диспозиції статті, можуть враховуватися як обтяжуючі відповідальність (п.п. 10-12 ч.1 ст.67 КК). 

У випадках, коли спосіб не описаний у диспозиції статті Особливої частини і не являється обставиною, що обтяжує покарання, він може враховуватися при призначенні покарання як обставина, що характеризує тяжкість злочину, і впливати таким чином на обрання міри покарання підсудному. Слід відмітити, що таємний спосіб слід вважати менш тяжким, в той час, коли відкритий свідчить про підвищення тяжкості злочину. Спосіб же нападу слід вважати найбільш небезпечним [274, c.269]. Міра покарання в такому випадку може бути обрана як у межах санкції статті, так і за її межами. 

Важливе значення для визначення ступеня тяжкості злочину мають обставини, що відносяться до особливостей місця, часу, обстановки та знаряддя вчинення злочину. „Суспільна небезпека діяння визначається тим, - пише В.Н. Кудрявцев, - що воно здатне в даних конкретних умовах місця та часу викликати шкідливий для інтересів суспільства результат. Але ця здатність залежить не лише від властивостей самого діяння, а й від навколишньої обстановки, в якій воно відбувається. Наприклад, постріл з мисливської рушниці у безлюдному лісі і в умовах міста в силу різної обстановки має різну суспільну небезпеку” [105, c.25].

Той факт, що конкретна величина (об’єм) шкідливості діяння в якійсь мірі залежить від місця та часу вчинення злочину, свідчить про те, що тяжкість покарання, що застосовується до винного, повинна визначатися обставинами, що характеризують обстановку в момент вчинення злочину. Це, безумовно, не слід розуміти так, що в кожному випадку необхідне пом’якшення або обтяження покарання з урахуванням таких обставин. По-перше, не будь-яка, а лише специфічна (в кримінально-правовому розумінні) обстановка вчинення злочину може служити підставою для індивідуалізації покарання. По-друге, нерідко місце та час вчинення злочину є однією з ознак основного або кваліфікованого складу злочину (наприклад, ст. ст. 116, 117, 162 КК). Для врахування місця та часу вчинення злочину слід встановити такі обставини справи, які б свідчили про внутрішньодиспозиційні особливості складу злочину (були б властиві лише конкретному злочинові, а не всім злочинам, що підпадають під ознаки певного складу) і одночасно впливали на небезпеку вчиненого. 

Наприклад, у злочинах, поєднаних із проникненням у житло чи інше приміщення, завжди встановлюється місце вчинення злочину. Однак, у такому випадку місце вчинення злочину не повинно впливати на індивідуалізацію покарання, так як воно є ознакою складу злочину. Так, суд встановив, що Чумаков С.І. проник до церкви „Святого Андрія Первозваного”, звідки викрав майна на суму 560 грн. Однак, місце вчинення злочину не враховувалося при призначенні покарання, оскільки всі форми власності є рівними, не важливо, чи то індивідуальне майно, колективне або державне (справа №1-581/2002 від 26.06.2002. Архів міського суду м. Мелітополя Запорізької області).
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Мотиви злочинів, що вчиняються, мають не менше значення для індивідуалізації покарання, ніж форма або вид вини. Так, судова палата у кримінальних справах Апеляційного суду Хмельницької області, призначаючи довічне ув’язнення Каверзіну О.В., крім інших обставин врахувала мотиви вчинених ним убивств – уникнути затримання і наступної відповідальності за раніше скоєні злочини (справа №1-8/2002 від 13.11.2002. Архів Апеляційного суду Хмельницької області).

У законодавстві зарубіжних країн певні обставини, що характеризують суб’єктивні ознаки злочину, визначаються як такі, що підвищують тяжкість злочину і, відповідно, міру покарання. Так, в Англії факт вчинення злочину з расових спонукань визнається такою обставиною, що підвищує тяжкість злочину (§82 Закону про злочин та правопорушення 1998 р.) [287].

Таким чином, при призначенні покарання повинні враховуватися як об’єктивні, так і суб’єктивні ознаки злочину (вина, мотив та мета). Як і об’єктивні ознаки злочину, суб’єктивні ознаки можуть враховуватися як основні та кваліфікуючі ознаки злочину, або як обставини, що пом’якшують або обтяжують відповідальність. Крім того, мотив і ціль можуть впливати на обрання міри покарання і у тих випадках, коли вони не передбачені у диспозиції статті як обов’язкові ознаки складу злочину. Останнє стосується вини лише у випадку визначення у законі складу злочину з подвійною формою вини. У всіх випадках врахування суб’єктивних ознак, які описані як основні або факультативні ознаки складу злочину, при призначенні покарання слід пам’ятати, що вони можуть впливати на обрання міри покарання лише у межах санкції статті. У випадках врахування суб’єктивних ознак як обставин, що пом’якшують або обтяжують відповідальність, або ознак злочину, не описаних у законі, вони можуть впливати на обрання міри покарання як у межах санкції статті, так і за її межами.

Характеристика тяжкості вчиненого злочину не повинна вичерпуватися лише ознаками об’єктивного або суб’єктивного характеру. Наприклад, у  разі вчинення злочину у співучасті, суду належить з'ясовувати і зазначати у  вироку характер і ступінь участі кожного із співучасників у вчиненні злочину. вид і розмір покарання за злочин, вчинений у співучасті, залежить від того, яку роль виконував кожний із співучасників, тобто чи був він організатором або виконавцем, підбурювачем чи посібником злочину [221, c.158]. Слід вважати встановленим той факт, що вчинення злочину групою осіб у всіх випадках повинно підвищувати його тяжкість [274, c.274]. Таку позицію засвідчує і судова практика України. Так, у постанові Пленуму Верховного Суду України №2 від 07.02.2003 р. „Про злочини проти життя та здоров'я” зазначається, що у разі притягнення до кримінальної відповідальності кількох осіб, які діяли спільно з умислом, спрямованим на позбавлення життя потерпілого чи заподіяння шкоди його здоров'ю, належить з'ясовувати і зазначати у вироку характер їхніх дій, ступінь участі кожного з осіб, які безпосередньо брали участь у позбавленні життя потерпілого або заподіянні шкоди його здоров'ю [177]. За кримінальним правом Австралії визнається, що „коли всі інші обставини рівні, особам, що вчинили злочин разом, повинне бути призначене однакове покарання. Однак, якщо інші обставини різні – необхідна відмінність у призначеному покаранні допускається” [291, c.37]. 

Згідно зі ст. 68 КК при призначенні покарання співучасникам злочину суд, керуючись положеннями статей 65-67 КК, враховує характер та ступінь участі кожного з них у вчиненні злочину. При цьому, характер участі у вчиненні злочину кожного із співучасників вказує на необхідність встановити й оцінити з точки зору її небезпечності ту конкретну (функціональну) роль, яку виконував у співучасті той чи інший її співучасник. Судова практика визнає, що найбільшу небезпечність при вчиненні злочину у співучасті, як правило, становить його організатор. Так, місцевий суд міста Мелітополя визнав таким, що характеризує тяжкість вчиненого злочину, і обґрунтував на підставі цього та даних про особу винного призначення покарання більш м’якого, ніж передбачено законом, той факт, що винний не був організатором злочину (справа №1-570/2002 від 26.06.2002. Архів місцевого суду міста Мелітополя).
Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Практика зазначення лише певних критеріїв призначення покарання, не розкриваючи їх змісту, характерна не тільки для України, а й для зарубіжних країн. Так, у Німеччині критики вказують, що судді часто йдуть за простою формулою призначення покарання, вказуючи у вироку: „враховуючи тяжкість злочину і особу винного, призначаємо необхідне і достатнє покарання”, або лише перелічують фактори призначення покарання без будь-якої спроби описати їх значущість по справі і вплив на міру покарання [355, c.67]. 

Часто у вироках зустрічаються посилання на врахування характеру і підвищеного ступеня суспільної небезпеки злочину. Наприклад, Апеляційний суд Харківської області, призначаючи покарання Тюлькіну А.І. у вигляді позбавлення волі строком на 15 років за злочини, передбачені ст.115 ч.2 п.6, 12, ст.187 ч.4 КК, врахував характер і підвищену суспільну небезпеку вчинених ним злочинів (справа №1-37/2002 від 07.06.2002. Архів Апеляційного суду Харківської області). У такому випадку постає питання, що ж є суспільною небезпекою вчиненого злочину і по відношенню до чого є підвищеним ступінь суспільної небезпеки – по відношенню до суспільної небезпеки тотожного злочину, чи іншого різнорідного? Вважаємо, що таке формулювання є некоректним. Суд повинен описувати тяжкість конкретного злочину, і якщо він вважає її підвищеною, то слід вказувати по відношенню до чого вона є підвищеною і наскільки.

Ні раніше діюче, ні сучасне кримінальне законодавство не встановлює спеціальних правил, що регулюють урахування тяжкості вчиненого злочину при індивідуалізації покарання. У зв’язку з цим постає питання, яким же чином повинні співвідноситися тяжкість вчиненого злочину і покарання за цей злочин. 

Як відомо, санкція статті Особливої частини КК містить вихідну (середню, типову) міру покарання. Крім того, санкція може містити декілька видів покарань, що можуть бути визнані доцільними за вчинене винним діяння, що підпадатиме під ознаки такого складу злочину. У зв’язку із цим постає питання про форми врахування тяжкості вчиненого злочину, їх співвідношення з вимогами дотримання меж санкції статті Особливої частини КК і, відповідно, вже врахованої тяжкості злочину при кваліфікації діяння.

Твердження про обумовленість санкцій кримінально-правових норм суспільною небезпекою злочинів, зазначених у диспозиції, загальновизнане і в силу своєї очевидності не потребує доказування. Інша справа, що поки не можна вважати остаточно вирішеним питання, в якій частині чи обсязі суспільна небезпека окремого злочину знайшла відображення у побудові кримінально-правових санкцій. Деякі вчені вважають, що при побудові санкцій законодавець виходив лише з характеру суспільної небезпеки злочину, а її ступінь повинен враховувати суд [92, c.148]. Не можна цілком погодитися з наведеною точкою зору. Вище вже зазначалося, що загалом характер суспільної небезпеки вже врахований у побудові кримінально-правових санкцій. Однак, залежно від конкретного злочину може розрізнятися і його характер. Тому більш правильно вважати, що в санкціях кримінально-правових норм знайшла своє відображення типова оцінка тяжкості всіх тих злочинів, про які йдеться у диспозиції. Ця оцінка заснована на загальних, єдиних ознаках злочину, їх видовій характеристиці і виражається, як відмічалося, у типовій мірі покарання. Така точка зору підтверджується й іншими авторами. Так, А.С. Горелік вважає, що „якщо вважати характер суспільної небезпеки вираженням якісної своєрідності злочину, а ступінь – його кількісною характеристикою, що відповідає етимології цих понять, то слід визнати, що як вид злочину, так і кожний окремий злочин в межах даного виду містять характер і ступінь суспільної небезпеки” [48, c.90].  

Оскільки суспільна небезпека злочину вже певним чином вплинула на ступінь тяжкості кримінально-правової санкції, її середнє значення, при виборі покарання в межах закону, що передбачає відповідальність за вчинений злочин, суд не вправі знову враховувати типову характеристику небезпеки даного виду посягання при вирішенні питання про можливість призначення покарання більшого або меншого в межах санкції статті. Однак ступінь небезпеки злочину, що ставиться в вину, не завжди співпадає зі ступенем суспільної небезпеки, яка в цілому властива злочинам, що охоплюються однією й тією самою диспозицією. Для того, щоб обране покарання було співрозмірним вчиненому, суд не тільки вправі, а й зобов’язаний при індивідуалізації відповідальності прийняти до уваги характер і ступінь відхилень суспільної небезпеки конкретного посягання від суспільної небезпеки злочинів певного виду. Якщо окремий злочин є більш небезпечним у порівнянні із більшістю інших злочинів цієї групи, то це передбачає необхідність посилення відповідальності, вибір покарання більш суворого, ніж його типова міра. І навпаки, у тому обсязі, в якому небезпека конкретного злочину характеризується меншим ступенем у порівнянні з типовою, міра покарання, що призначається винному, повинна бути менш суворою, ніж типове покарання. 
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Конкретний злочин завжди вчиняється конкретним злочинцем. У злочині знаходять своє відображення воля, погляди, звички, навички злочинця. Тому для характеристики злочину, для з’ясування його сутності необхідний всебічний аналіз особи того, хто його скоїв [135, c.105].

РОЗДІЛ 3

УРАХУВАННЯ ОСОБИ ВИННОГО ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ  ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ

3.1. Поняття особи винного 
А.Ф. Коні в напутньому слові присяжним засідателям по справі Маргарити Ж., яка обвинувачувалася у вбивстві, говорив: „Закон потребує, щоб милість була заснована на обставинах справи. Але з усіх обставин справи, звичайно, найбільш головне – сам підсудний” [94, c.424]. Стратегія призначення покарання повинна покладатися на філософію, що повинно бути зроблено стосовно особи, яка вчинила злочин, а не що повинно бути зроблено у відношенні злочину [321, c.74].  

Урахування особи винного нарівні з урахуванням тяжкості злочину та обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, складають загальні засади призначення покарання. Однак, якщо тяжкість злочину знайшла своє відображення в нормах кримінального права (ст.12 КК), а обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, наведені у ст.ст. 66, 67 КК, то поняття „особа винного” та його змістові ознаки у законі не розкриті. Не заповнена ця прогалина з достатньою повнотою і в постановах Пленуму Верховного Суду України. Хоча в останні роки Верховний Суд неодноразово надавав роз’яснення в цьому напрямку, їх зміст зводився до перелічення обставин, що характеризують особу винного, які суд повинен враховувати при призначенні покарання [182; 178, c.4-8].

Але, по-перше, особа – це не проста арифметична сума даних про неї, а складна система властивостей, що відображає найбільш суттєві її сторони та прояви, і, по-друге, в роз’ясненнях Верховного Суду з питань врахування при призначенні покарання особи винного не подається повного описування тих ознак, що повинні братися судом до уваги.

Є підстави вважати, що відсутність чітких уявлень з цих питань призводить на практиці до певних помилок. Практика показує, що при призначенні покарання суди найчастіше допускають помилки саме тому, що не з’ясовують обставини, котрі характеризують особу винного, як того вимагають кримінальний та кримінально-процесуальний закони.

Так, ухвалою колегії суддів Судової палати у кримінальних справах Верховного Суду України було змінено рішення Києво-Святошинського районного суду Київської області на підставі того, що суд не врахував належним чином особу винного. При призначенні покарання суд врахував негативну характеристику з місця роботи винного, одначе характеристика не була належним чином завірена. Крім того, суд безпідставно послався на те, що підсудний раніше вчинив злочин, у той час, коли з матеріалів справи видно, що попередню справу щодо нього було закрито на підставі акта амністії і винним у вчиненні злочину він не визнавався. Більш того, при призначенні підсудному покарання не було враховано стан його здоров’я (згідно з довідкою поліклініки, він має захворювання серця) [193, c.19].

Таким чином, теоретична розробка визначення особи винного, що здатна стати науковим підґрунтям для всебічного і повного урахування при призначенні покарання обставин, що характеризують таку особу, є одним з найважливіших засобів удосконалення правосуддя. 

У межах цього розділу передбачаємо визначити поняття особи винного і його співвідношення з поняттям суб’єкта злочину, визначити структуру особи винного та фактори, що характеризують особу винного і повинні враховуватися при призначенні покарання.
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У кримінальному праві Австралії надається розгорнутий перелік обставин, що характеризують особу винного і повинні враховуватися судом при призначенні покарання. Так, суд повинен враховувати: ступінь умислу та планування злочину; вік, характер винного; чи перебував винний у стані алкогольного чи наркотичного сп’яніння під час вчинення злочину, якщо так, чи навмисно він привів себе у такий стан; чи були у винного якісь труднощі останнім часом, такі як емоціональні або фінансові; стан здоров’я винного; його культурний розвиток; чи розкаюється винний у вчиненому злочині; його психічний стан; повторність вчинення злочинів тощо [342, c.90]. У деяких випадках названі обставини можуть бути орієнтиром для обрання відповідної програми реабілітації особи винного. 

Взагалі у кримінальному законодавстві зарубіжних країн романо-германської системи права міститься лише посилання на необхідність урахування особи винного при призначенні покарання, або ж надається перелік обставин, що підлягають урахуванню (найчастіше визначаються випадково обрані обставини). Кримінальне право країн загальної системи надає розгорнуту систему обставин особи винного, що повинні враховуватися при призначенні покарання, і яка доповнюється судовою практикою.

Кримінальне право України йде шляхом визначення лише загального положення про необхідність урахування при призначенні покарання особи винного. При цьому урахуванню підлягає структура особи винного, яка, в свою чергу, складається з ряду підструктур. 

При вивченні особи винного першою підструктурою виступає сукупність обставин, що характеризує її правовий статус. Правовий статус особи включає в себе такі дані про особу винного, які підлягають обов’язковому врахуванню при призначенні покарання і впливають на вибір міри покарання. До даних, що характеризують правовий статус особи винного, можна віднести: досягнення віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, наявність ознак спеціального суб’єкта [211, c.157], наявність судимостей, здатність нести кримінальну відповідальність (осудність) тощо. Врахування даних про правовий статус особи винного дозволяє правильно кваліфікувати вчинене нею діяння. Крім того, наявність у винного попередньої судимості свідчить про те, що призначене за попередній злочин і відбуте ним покарання не досягло цілей, встановлених кримінальним законом. Безумовно, при індивідуалізації покарання у відношенні такого злочинця суд зобов’язаний у міру можливостей з’ясувати ще й причину недосягнення цілей попереднього покарання.

Так, судова палата у кримінальних справах апеляційного суду Хмельницької області призначаючи покарання Каверзіну О.В., за вчинення тяжких та особливо тяжких злочинів, зазначила, що у правовому аспекті особу підсудного характеризує наявність судимості, яка ним не відбута (справа №1-8/2002 від 13.11.2002. Архів Апеляційного суду Хмельницької області).

Правовий статус, як елемент структури особи винного, майже співпадає з ознаками суб’єкта злочину. Однак, на відміну від останнього, до правового статусу входять й ті ознаки, що не включені законодавцем до диспозицій статей Особливої частини КК.

Цілком ймовірно, що кримінально-правові особливості особи злочинця не є її „первинними” властивостями. Необхідно зрозуміти, чому ця особа стала порушником закону, які більш глибокі властивості особи відіграли в цьому свою роль. Ось чому не можна обмежуватися лише правовою характеристикою особи злочинця, а необхідно розкрити й її соціальні, моральні властивості. Громадянська позиція особи, а відповідно, і її вчинки багато в чому визначаються оточенням особи [135, c.105].

Ю.М. Антонян виносить на перше місце соціальні властивості особи винного. Так, за його словами „особа злочинця становить собою сукупність інтегрованих у ній соціально значущих рис, що утворилися в процесі різноманітних і систематичних взаємозв’язків з іншими людьми, і які роблять її в свою чергу суб’єктом діяльності, пізнання та спілкування” [10, c.89]. Взагалі існує думка, що людина не народжується особою, а стає нею в процесі входження у соціальне середовище та засвоєння ідей, поглядів, норм моралі і поведінки, властивих соціуму, до якого вона належить [98, c.72]. Основою соціалізації називають сім’ю, школу тощо [49, c.129].
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Виходячи з вищенаведеного, можна зробити висновок про те, що врахування особи винного при призначенні покарання є кропітким і дуже відповідальним процесом. Наскільки буде врахована особа винного, настільки будуть досягнуті цілі покарання, а призначене покарання буде відповідати основним принципам здійснення правосуддя. На підставі цього, вважаємо за доцільне підтримати пропозицію В.Т. Маляренка про необхідність створення при органах розслідування спеціальної служби вивчення особи злочинця та середовища, в якому він перебуває, яка б давала рекомендації суду про найефективніше його покарання [130, c.39]. Тим більше, що подібна практика існує в європейських країнах. Так, в законодавстві Франції встановлений обов’язок суду особисто або через посадових осіб судової поліції проводити дослідження особи обвинуваченого, його матеріального, сімейного та соціального становища. По кожній конкретній справі ведеться два досьє: перше – звичайна кримінальна справа, в якій відображаються всі слідчі дії і закріплюються докази, а друге – досьє особи обвинуваченого, яке направляється за ним після засудження у місця відбування покарання [3, c.297-298]. 

Вивчення особи винного обумовлює вибір мети покарання: виправлення особи, яка вчинила злочин, попередження вчинення нею нових злочинів, а у випадку, коли такі цілі є неефективними, або взагалі не можуть бути досягнуті, – кара. Мета покарання обумовлює вибір міри кримінально-правового впливу, що застосовується до винного. Залежно від того, наскільки повно вивчена особа винного, настільки ефективним буде призначене покарання. 

Неналежне, неповне вивчення особи винного при призначенні покарання може призвести до порушення зв’язків між вибором цілі покарання винній особі і вибором відповідного заходу кримінально-правового впливу, що в свою чергу стане передумовою виникнення основного показника недосягнення ефективності покарання – рецидиву [16, c.63].

Вивчення особи винного – складний процес, який вимагає збирання інформації про особу, яка вчинила злочин, й аналізу цієї інформації. Найбільш складним в цьому ланцюгу є визначення обставин, що характеризують особу винного, і мають значення для справи. У зв’язку з цим у додатку А надається схема обставин, що характеризують особу винного і повинні враховуватися судом при призначенні покарання. Така схема може використовуватися у практичній діяльності задля якнайбільш повного урахування таких обставин.

3.2. Вплив особи винного на обрання міри покарання 
При врахуванні особи винного перед судом постає декілька проблем: по-перше, визначення обставин, що характеризують особу винного і повинні враховуватися судом при призначенні покарання, по-друге,  яким чином такі обставини повинні впливати на міру покарання, по-третє, співвідношення особи винного з обставинами, що пом’якшують та обтяжують відповідальність. 

Врахування особи винного є другим критерієм загальних засад призначення покарання і чи найбільш значущим. Якщо вчиняються однакові злочини, покарання повинно бути також однаковим. Одначе, у кожному конкретному випадку зустрічаються абсолютно індивідуальні властивості особи, яка вчинила такий злочин. Характеристики особи, що суд може покласти в основу призначення покарання, можуть полягати в якій-небудь специфічній для даної особи обставині, як, наприклад, хвороба, вагітність, хвороба членів родини, наявність малолітніх дітей та ін. [71, с. 127]. І покарання, що призначається, в силу різних причин (гуманізму, раціоналізації заходів кримінально-правового впливу) повинно відображати ці властивості. Проте, аналіз літератури свідчить про те, що обставини, що характеризують особу винного, часто не враховуються судом при призначенні покарання, оскільки законодавчо не визначені [57, c.188]. Основною проблемою на цьому етапі призначення покарання є встановлення тих властивостей (характеристик) особи, які повинні впливати на міру покарання задля найефективнішого досягнення цілей покарання.

Проведене дослідження дозволяє встановити, наскільки часто посилання на обставини, що характеризують особу винного, містяться у судових вироках (див. табл. 2). Аналіз обставин, відображених у вироках при мотивуванні міри покарання, показав, що обсяг інформації про особу винного невеликий. В середньому у вироку міститься не більше трьох обставин, що характеризують особу винного.  

Таблиця 2

Кількісна характеристика обставин, що характеризують особу винного, 

	№
	Кількість характеристик особи винного, які суд враховував при призначенні покарання
	Кількість справ
	Абс. кількість

	1
	одна
	155
	19,4%

	2
	дві
	119
	14,9%

	3
	три
	236
	29.6%

	4
	чотири
	48
	6%

	5
	більше чотирьох
	26
	3.3%

	6
	посилання на особу винного без розкриття певних її характеристик або відсутність посилання на врахування особи винного взагалі
	212
	26.8%

	
	Всього
	796 
	


які суд враховує при призначенні покарання
Як видно з таблиці 2, суди при призначенні покарання робили посилання на ті чи інші дані про особу підсудних у 73.2% випадків. При цьому ми враховували і вироки, де містилося посилання хоча б на одну конкретну обставину, що так або інакше характеризує особу, незалежно від того, віднесена така обставина законодавцем до числа пом’якшуючих або обтяжуючих покарання. 

В інших випадках суди або взагалі не мотивували призначення покарання даними про особу підсудних, або обмежувалися у вироку посиланням у загальній формі, що покарання призначається „з урахуванням особи”, „виходячи зі ступеня суспільної небезпечності особи винного”, „враховуючи особу винного” і т. ін. (26.8%).

Середня кількість обставин, які характеризують особу винного, що приходиться на один вирок (виключаючи вироки, де взагалі не робилися посилання на обставини, що характеризують особу винного), складає: до трьох обставин, що характеризують особу винного – 87.2 %, 4 обставини – 8.3 %, більш чотирьох – 4.5 %.

Результати нашого дослідження підтверджуються узагальненнями практики Управління узагальнення судової практики та аналітичної роботи з питань застосування законодавства Верховного Суду України, де зазначається, що суди у вироках не розкривають, які саме дані про особу засудженого враховуються при призначенні покарання, а оцінку цих даних формулюють реченням: „Суд враховує дані про особу підсудного” [187, с. 25], що не відповідає вимогам законодавства та правозастосовчої практики.

Невеликий відсоток обставин, які характеризують особу винного, що приймаються до уваги судом при призначенні покарання, обумовлений здебільшого практикою слідчих органів. Так, органи слідства збирають чітко обумовлений перелік даних про особу винного: вік, стать, місце роботи, вчинення злочину у групі, в стані сп’яніння, раніше вчинені злочини, громадянство, звужуючи тим самим кількість обставин, що характеризують особу винного, переліченими характеристиками. Як відмічається в літературі, недоліки роботи органів досудового слідства при вивченні особи винного тягнуть незадовільний стан врахування особи в суді [37, с. 265]. Недостатність вивчення особи винного, не дивлячись на численні наукові рекомендації щодо надання характеристики осіб, які вчинили окремі види злочинів [146, c.14], обумовлена складністю такого завдання. Це підтверджується і зарубіжною практикою, де наголошується на недостатній рівень вивчення особи винного [311, c.303].
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Дослідження, проведене у штаті Юта (США) показало, що неповнолітні, засудженні до проходження соціально орієнтованої програми, виявилися менш делінквентними, ніж ті, які засуджувалися до звичайної пробації. Рівень рецидивізму серед таких осіб знизився на 25% по відношенню до засуджених до пробації [293, c.114]. Дослідження Північної Австралії підтверджують такий факт. Так, при проведенні конференцій, спрямованих на зміцнення правосвідомості молодих правопорушників
, було з’ясовано, що 62% правопорушників визнали свою вину, 49% - щиро покаялися, 41% вибачилися. Крім того, до кінця конференцій відбулося примирення між потерпілим та правопорушником у 55% випадків [310, c.740]. Все вищезазначене говорить про необхідність у кожному конкретному випадку вчинення неповнолітнім злочину, розглядати питання про можливість призначення йому покарання, не пов’язаного із позбавленням волі, а у разі його звільнення від кримінальної відповідальності та покарання визначати спеціальні умови такого звільнення, та залучати суспільство до ресоціалізації таких неповнолітніх. Вважаємо, що у майбутньому цей напрямок здійснення правосуддя буде набирати більшого значення.

У п. 10 постанови Пленуму Верховного Суду України №5 від 16.04.2004 „Про практику застосування судами України законодавства у справах про злочини неповнолітніх” прямо зазначено, що неповнолітній вік особи, яка вчинила злочин, обов’язково має враховуватися при призначенні покарання як обставина, що пом’якшує покарання (п.3 ч.1 ст.66 КК) [178, с.6]. Однак, на наш погляд, така обставина повинна впливати більше на міру відповідальності, ніж покарання. Якщо вважати пріоритетними напрямками реформування судової системи - створення системи ювенальної юстиції та застосування відновного правосуддя щодо неповнолітніх [132, c.40], то вік особи винного повинен впливати саме на обрання міри відповідальності, будь то звільнення від кримінальної відповідальності, звільнення від кримінального покарання або призначення покарання. Таким чином, враховувати цю обставину слід саме як таку, що пом’якшує відповідальність.

Вважаємо правильним рішення колегії суддів судової палати з кримінальних справ апеляційного суду Полтавської області № 11-361/2003 від 25.04.2003 у відношенні Липка С.В. 1987 р.н., яка визнала молодий вік засудженого як обставину, що пом’якшує відповідальність (справа № 11-361/2003 від 25.04.2003. Архів Апеляційного суду Полтавської області). 

Так само похилий вік підсудного визнається обставиною, що пом’якшує відповідальність. Наприклад, вироком апеляційного суду Полтавської області  Перетятька І.Т., 1931 р.н., було визнано винним у вчиненні злочину, передбаченого ч.2 ст.364 КК. Суд справедливо визнав таким, що пом’якшує відповідальність, похилий вік підсудного (справа №1-27/2001 від 15.11.2001. Архів Апеляційного суду Полтавської області). 

У справі Р. проти Бересфорд (Австралія) Апеляційний Кримінальний Суд врахував, що підсудний, якому виповнилося 49 років, має добрі характеристики  протягом тривалого часу. І якщо підсудний у роках (характеризувався позитивно все своє життя), то такий фактор, як його вік, може сам по собі стати підставою для призначення більш м’якого покарання [291, c.67]. Але ж з такого рішення випливає, що враховується не вік сам по собі, а позитивна передкримінальна поведінка особи, яка вчинила зазначений злочин.

Таким чином, при призначенні покарання слід брати до уваги такі особливості підлітків, як недостатність життєвого досвіду, світогляд, який ще остаточно не склався, погляди та переконання, піддатливість їх груповому впливу, підвищену сугестивність та емоційність, розвинуте уявлення, амбітність. Відносно ж осіб похилого віку необхідно враховувати властиві їм сторожкість, недовірливість, уразливість, невміння швидко орієнтуватися в ситуації, що змінюється, іноді зниження певних психічних функцій, наприклад, погіршення пам’яті [44, с.163]. 

Навіть у США, де за загальних умов вік підсудного не повинен враховуватися при призначенні покарання (п.1.1. частини 5Н Правил призначення покарання США), практика довела необхідність врахування при призначенні покарання віку злочинця та його особистих даних за будь-яких обставин [307, с.226]. Таким чином, вік особи, яка вчинила злочин, є обов’язковою ознакою, яка повинна враховуватися при призначенні покарання, і може значно впливати на обрання міри покарання.
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Інші суди визнають обмежену осудність як обставину, що пом’якшує покарання. Так, вирішуючи питання про міру покарання підсудному Олійнику А.О., судова колегія у кримінальних справах Апеляційного суду Полтавської області встановила, що Олійник А.О. є обмежено осудним і визнала цю обставину такою, що суттєво пом’якшує покарання (справа №1-88/2003 від 29.05.2003. Архів апеляційного суду Полтавської області). Призначаючи покарання Чуйкіну С.В. за вчинення ряду умисних злочинів, Колегія суддів судової палати по кримінальних справах апеляційного суду Сумської області обставиною, що пом’якшує покарання, визнала те, що підсудний визнаний обмежено осудним (справа №1-16/2002 від 30.05.2002. Архів апеляційного суду Сумської області).

Важливо, по кожній конкретній справі виявляти наявність чи відсутність будь-яких психічних розладів у особи, яка вчинила злочин. Крім встановлення психічних аномалій, необхідно визначити, яким чином вони вплинули на вчинення злочину, чи повинні вони впливати на міру покарання. Так, Апеляційним судом Харківської області визнано винним у вчиненні злочинів, передбачених п.п. 8, 13 ч.2 ст.115, ч.3 ст.185 КК, Конєва Ю.П. Вивченням особи винного встановлено, що він, на підставі судово-психіатричної експертизи, злочин вчинив поза будь-яким короткочасним розладом психічної діяльності, міг усвідомлювати свої дії та керувати ними. Про осудність Конєва Ю.П. свідчать і його цілеспрямовані дії до вчинення злочину, в момент вчинення та після злочину. З цього видно, що Конєв Ю.П. є хитрим, грубим, дратівливим (справа №1-41/2002 від 30.05.2002. Архів Апеляційного суду Харківської області). Тобто суд не лише визначає, що злочин було вчинено у стані осудності, а й визначає психологічні особливості винного.

У деяких випадках, коли у суду відсутня можливість вирішити питання про осудність особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння, на підставі наявності у неї психічного розладу, суд має право застосувати примусові заходи медичного характеру до такої особи до виходу її з хворобливого стану. Так, Судовою колегією у кримінальних справах апеляційного суду Полтавської області було встановлено, що у Альошкіна С.А. після вчиненого ним суспільно небезпечного діяння були виявлені ознаки короткочасного розладу психічної діяльності у формі реактивного психозу. У зв’язку зі складністю клінічних проявів реактивного психозу, яким може розпочатися й інше психічне захворювання, вирішити питання про наявність осудності у Альошкіна С.А. не було можливості. На підставі цього до Альошкіна С.А. були застосовані примусові заходи медичного характеру і він був поміщений на лікування в психіатричну лікарню з суворим наглядом до виходу з хворобливого стану (справа №1-55/2002 від 31.10.2002. Архів Апеляційного суду Полтавської області).

Рядом досліджень встановлено, що правоохоронні органи практично позбавлені інформації про криміногенні особистісні риси [9, с.7]. Джерелом одержання знань про психічні та психологічні особливості особи можуть виступати відповідні тести, які з достатньою деталізацією описані в роботах кримінологів [85, с.65-72]. Проте, у роботі правоохоронних органів та судів такий напрямок збирання інформації про особу винного ще не набув поширення.

Згідно з Правилами призначення покарання США психічний та емоційний стан можуть враховуватися для визначення умов пробації, виходячи з цілі реабілітації (участь у психологічних програмах, тренінгах тощо). Психічний та емоційний стан за деяких умов можуть враховуватися при пом’якшенні покарання лише за ненасильницькі злочини. 
Матеріальне становище. У постанові Пленуму Верховного Суду України №7 однією з обставин, що характеризують особу винного і повинні враховуватися судом при призначенні покарання, називається матеріальний стан винного. У досліджених справах ця обставина враховувалася нечасто. У основному матеріальний стан винного враховувався у справах, де був заявлений цивільний позов. Так, Військовий апеляційний суд Центрального регіону України, задовольняючи позовні вимоги потерпілої у справі по обвинуваченню Скриннікова Я.М. та Самойленка О.М., визнав таким, що має значення для визначення розміру моральної шкоди, що повинна бути відшкодована, матеріальний стан підсудних (справа від 12.07.2002. Архів Військового апеляційного суду Центрального регіону України). 

Врахування майнового статусу винного визнається необхідним і у зарубіжних країнах. Так, згідно зі ст. 132-24 КК Франції, суд призначає покарання в залежності від обставин злочинного діяння і особи виконавця. При призначенні штрафу суд визначає його розмір з урахуванням, у рівній мірі, доходів і майнових витрат винного [225, с.218]. Окремо вимагається врахувати майновий статус винного при призначенні йому майнового покарання.
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Отже, попередня кримінальна поведінка винного завжди повинна враховуватися при призначенні покарання. Проте, суд повинен виходити не з кількісного підходу, а з якісного: злочини якої тяжкості були вчинені, яке покарання відбувала особа за раніше вчинений злочин, скільки часу минуло з моменту останнього засудження тощо.

Визнання своєї вини. У п. 1 ч. 1 ст. 66 КК України як обставину, що пом’якшує покарання, передбачене з’явлення із зізнанням, щире каяття або активне сприяння розкриттю злочину. Однак, суди часто доповнюють цей перелік такою обставиною, як визнання (чи невизнання) своєї вини, яку, в одних випадках, визнають пом’якшуючою ознакою, а в інших – обставиною, що характеризує особу винного. Визнання своєї вини підсудним, що свідчить про його відношення до вчиненого злочину, може, хоча і не завжди, характеризувати його суспільну небезпечність. Ще частіше для характеристики суспільної небезпеки злочинця істотним є не факт визнання, а факт невизнання своєї вини. Саме з цієї причини нерідко робляться висновки про його потенційну небезпеку. Однак, переоцінювати значення названого фактору неможливо. У протилежному випадку і самі підсудні будуть розглядати визнання як пом’якшуючу обставину, від чого може постраждати істина в кримінальному судочинстві; невизнання ж вини буде розглядатися як обтяжуюча обставина, що суперечить закону. 

Таку точку зору підтверджують й інші дослідники. Так, Г.Н. Борзенков, З.А. Вишинська та Ю.Б. Мельникова вважають, що заперечення пред’явленого винному обвинувачення є одним зі способів захисту. І було б несправедливим призначати більш суворе покарання такій особі лише тому, що вона обрала такий спосіб захисту [26, с.105]. 

Однак, зустрічаються і випадки, коли врахування такої обставини здається виправданим. Так, апеляційним судом Харківської області однією з характеристик особи винного було визнано те, що він міняв свої показання під час слідства, бажаючи ввести органи досудового слідства в оману (справа №1-41/2002 від 30.05.2002. Архів Апеляційного суду Харківської області).

Вироком колегії суддів судової палати з кримінальних справ апеляційного суду Полтавської області було визнано висновок Лубенського міського суду Полтавської області про щире каяття засудженого Маслова О.М. необґрунтованим доказами і безпідставним, оскільки протягом всього досудового слідства Маслов О.М. не визнавав себе винним і не надавав будь-якої матеріальної чи моральної підтримки сім’ї загиблого від його дій (справа №11-303/2003 від 18.04.2003. Архів апеляційного суду Полтавської області).

У різних країнах світу визнання вини відіграє різну роль у здійснення кримінального правосуддя. У країнах загальної системи права така обставина має велике значення для обрання міри покарання. Так, у Великобританії факт визнання обвинуваченим своєї вини виключає можливість розгляду справи за участю присяжних. Ще у 1974 р. Апеляційний суд визнав доречним зменшувати засудженому розмір покарання приблизно на 30% у разі визнання ним своєї вини. У ст.152 Закону про повноваження кримінальних судів при призначенні покарання від 25.05.2000 р. зазначено, що суд при винесенні вироку повинен розцінювати визнання вини як пом’якшуючу обставину, а також брати до уваги етап процесу, на якому обвинувачений висловив намір визнати вину, й обставини, за яких той зробив заяву про такий намір [334]. За загальним правилом в сучасному праві Англії не визначений вплив визнання вини на обрання міри покарання, однак, у разі вчинення певних злочинів, перелік яких визначений цим Законом, визнання своєї вини може впливати на зменшення покарання не більше ніж на 20 % від максимального покарання, зазначеного у санкції [334]. Крім того, інститут визнання своєї вини у кримінальному процесі Англії дає можливість провести переговори та укласти угоду, згідно з якою сторона обвинувачення йде на певні уступки в обмін на зобов’язання обвинуваченого визнати свою вину [185, c.44]. 
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3. Структура особи винного складається з підструктур, що відносяться до різних сфер життєдіяльності, властивостей особи, ознак, що її характеризують.

4. Підструктури характеризують наступні сфери особи винного: а) правовий статус особи; 2) її соціальні зв’язки; 3) психологічні та психічні властивості особи; 4) фізичний стан. Елементи, що входять до різних підструктур, знаходяться у тісному взаємозв’язку і проявляються у злочині, як правило, разом, хоча і по-різному.

5. Індивідуально властиві кожному злочинцеві співвідношення, характер та роль зазначених елементів визначають конкретну характеристику його особистості на певний момент.

6. Стадіями генезису криміналізації особи винного, що повинні враховуватися судом при призначенні покарання, виступають: 1) стадії передкримінальної поведінки особи; 2) стадія кримінальної поведінки особи; 3) стадія посткримінальної поведінки особи. 

7. Суд, призначаючи покарання, повинен враховувати усі обставини, що характеризують особу винного, незалежно від того, характеризують вони особу з позитивного чи негативного боку. 

8. При органах розслідування повинна бути створена спеціальна служба вивчення особи злочинця та середовища, в якому він перебуває, яка б давала рекомендації суду про найефективніше його покарання.

9. Необхідно розробити рекомендації щодо врахування особи винного при призначенні покарання, для чого може бути використаний досвід країн загальної системи права (Англії та США), де подається розгорнута структура правил про врахування особи винного при призначенні покарання.

10. Необхідно підвищувати професійний рівень суддів з метою додержання ними принципу справедливості при призначенні покарання, зокрема, у сфері врахування особи винного при призначенні покарання та мотивування обраної міри відповідальності у вироку суду.

РОЗДІЛ 4

УРАХУВАННЯ ОБСТАВИН, ЩО ПОМ’ЯКШУЮТЬ ТА ОБТЯЖУЮТЬ ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ, ПРИ ПРИЗНАЧЕННІ ПОКАРАННЯ 

ЗА КРИМІНАЛЬНИМ ПРАВОМ УКРАЇНИ ТА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ

4.1. Юридична природа обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність
Підставою для застосування типового покарання виступають ознаки, включені як елементи до складу злочину; підставою ж застосування індивідуального покарання виступають ознаки, не включені до складу [223, с.29]. Однією з підстав індивідуалізації покарання є врахування обставин, що пом’якшують або обтяжують відповідальність. Таке правило виділяється як самостійне у законі (ч. 1 ст. 65 КК України).

Однак в теорії та практиці застосування цього правила існує чимало проблем. Так, в Загальній частині КК поняття обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, не надається. Підлягає осмисленню і нове визначення законодавцем таких обставин, як обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання, а не, як це було в КК 1960 р. – обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність. Наводить на міркування і законодавчо визначене розмежування обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, та кваліфікуючих та привілейованих ознак складу злочину. Традиційною залишається проблема вирішення питання про доцільність існування закритого переліку обставин, що обтяжують відповідальність. До неї примикає проблема механізму реалізації норм про врахування пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність обставин з точки зору реалізації принципу справедливості, визначення впливу цих обставин на вид і розмір покарання.
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Порівняння обставин, перелічених в ст.ст.66, 67 КК, із зазначеними в Особливій частині КК показує, що серед них є такі, які визначені: 1) лише в Загальній частині (наприклад, вчинення злочину у стані алкогольного сп’яніння), 2) лише в Особливій частині (вбивство матір’ю новонародженої дитини), 3) як у Загальній, так і в Особливій частинах (вчинення злочину під впливом сильного душевного хвилювання; вчинення злочину повторно; групою осіб за попередньою змовою, та ін.). 

Застосування законодавцем єдиної термінології для визначення обставин, закріплених у Загальній та Особливій частинах КК, обумовило виникнення наукового спору щодо врахування зазначених обставин у межах однієї справи. Одні вказують на необхідність урахування лише кваліфікуючих ознак [74, c.25-26; 101, c.105], інші допускають урахування однойменних кваліфікуючих (привілейованих) та обтяжуючих (пом’якшуючих) відповідальність обставин одночасно [63, c.230; 14, c.46]. Зазначають, що обставини, які обтяжують відповідальність, мають значення для визначення покарання, кваліфікуючі ж ознаки виступають як ознаки конкретного складу злочину [123, c.23].

Прибічники першої точки зору стверджують, що у разі, коли та чи інша обставина передбачена законом як кваліфікуюча чи привілейована ознака складу злочину, вона не може враховуватися судом повторно при призначенні покарання. У протилежному випадку особа двічі карається або їй двічі знижується міра покарання за один й той самий злочин, вчинений за одних й тих же обставин. Законодавець, виходячи з цих позицій, визначив: якщо будь-яка з обставин, що пом'якшує або обтяжує покарання, передбачена в статті Особливої частини цього Кодексу як ознака злочину, що впливає на його кваліфікацію, суд не може ще раз враховувати її при призначенні покарання як таку, що його пом'якшує або обтяжує (ч.3 ст.66, ч.4 ст.67 КК). Пленум Верховного Суду в своїй постанові №7 від 24.10.2003 „Про практику призначення судами кримінального покарання” відзначив, якщо якась із обставин, наведених у ч.1 ст.66, ч.1 ст.67 КК, передбачена в статті Особливої частини КК як ознака злочину, що впливає на його кваліфікацію, суд при призначенні покарання не може ще раз ураховувати її як пом’якшуючу або обтяжуючу покарання обставину (п.4) [180].

Практика ж не завжди відповідає вимогам закону. Так, С. міським судом міста Мелітополя Запорізької області був засуджений за вчинення крадіжки повторно за ч.2 ст.185 КК. При призначенні покарання суд зазначив, що обставиною, що обтяжує покарання, є повторність вчинення злочину (справа №1-264/2002. Архів міського суду м. Мелітополя Запорізької області). Таким чином, повторність вчинення злочину була врахована як при кваліфікації діяння, так і при призначенні покарання. Інший приклад, місцевим судом Жовтневого району м. Харкова З. був засуджений за ч.2 ст.307 КК за незаконне придбання, зберігання, перевезення з метою збуту, а також збут особливо небезпечних наркотичних засобів, вчинене за попередньою змовою групою осіб. В той же час, обставиною, що обтяжує відповідальність, суд визнав вчинення злочину за попередньою змовою групою осіб (справа №1-242/2002 від 14.02.2002. Архів місцевого суду Жовтневого району м. Харкова). Таким чином, суд визнав вчинення злочину за попередньою змовою групою осіб обставиною, що впливає на кваліфікацію діяння і на обрання міри покарання. Апеляційний суд Одеської області змінив вирок Тарутинського районного суду Одеської області від 5 березня 2003 р. щодо Г. та С., засуджених за ч. 2 ст. 309 КК за ознакою вчинення злочину за попередньою змовою групою осіб на три роки позбавлення волі, виключивши з мотивувальної частини вироку щодо обох засуджених посилання суду як на обтяжуючу покарання обставину «попередню змову групою осіб»  [187, с. 25]. На такі помилки неодноразово звертав увагу судів і Верховний Суд України [195, с. 15].
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Більш того, неврахування при призначенні покарання певних обставин, передбачених ч.1 ст.67 КК, може тягнути скасування вироку. Так, колегія суддів Судової палати у кримінальних справах Верховного Суду України 10.08.2004р. скасувала вирок Криворізького районного суду Дніпропетровської області на підставі необґрунтованого призначення більш м’якого покарання, ніж передбачено законом. Однією з підстав скасування вироку колегія визнала те, що засуджених обвинувачували у вчиненні зґвалтування в стані алкогольного сп’яніння, однак суд не врахував цю обставину при призначенні покарання та всупереч вимогам ст.67 КК не навів у вироку мотивів невизнання зазначеної обставини як такої, що обтяжує покарання [194, с.29-30].

Таким чином, на підставі аналізу судової практики необхідно виробити вичерпний перелік обставин, що обтяжують відповідальність. До такого переліку можуть входити лише ті обставини, які здатні впливати на обрання міри покарання у бік її підвищення. Слід підвищувати вимоги до суду щодо обов’язковості врахування обставин, перелічених у ст. 67 КК, та належного мотивування обраного рішення.

Проблеми зустрічаються і при визначенні обставин, які пом’якшують відповідальність. Наукою та практикою доведена необхідність існування відкритого переліку обставин, пом’якшуючих відповідальність. Так, колегія суддів судової палати з кримінальних справ апеляційного суду Сумської обл. по справі М., засудженого за ч.3 ст.191 КК до 3 років обмеження волі з позбавленням права обіймати посади, пов’язані з веденням обміну товарно-матеріальних цінностей на 2 роки, визнала, що призначене засудженому покарання є занадто суворим, оскільки суд не врахував повне визнання засудженим вини у скоєному та щире каяття, сприяння розкриттю злочину, позитивні характеристики з місця проживання та роботи, а також ту обставину, що згідно з заявою засудженого з його заробітної плати щомісячно відраховуються кошти для погашення завданих його діями збитків підприємству (спр. №11-а-745/2002. Архів апеляційного суду Сумської обл.). 

У той же час, відкритість такого переліку надає суду надто широке право судового розсуду при визнанні тих чи інших обставин такими, що пом’якшують відповідальність. У теорії кримінального права і на практиці зустрічаються досить вільні тлумачення відкритих переліків, коли під ними розуміють діяння чи наслідки, які кардинально відрізняються від наведених у переліку [150, c.41]. Ці приклади, наведені В.О. Навроцьким щодо норм Особливої частини КК, цілком стосуються і відкритості переліку обставин, що пом’якшують відповідальність. Так, хотілося б навести декілька прикладів визнання такими, що пом’якшують відповідальність, обставин, не передбачених ст.66 КК. Міський суд м. Мелітополя визнав однією з таких обставин те, що особа характеризується за місцем проживання негативно (Справа № 1-320/2002 від 11.03.02. Архів міського суду м. Мелітополя Запорізької обл.). В іншій справі однією з таких обставин визнається те, що шкода потерпілому була відшкодована за рахунок вилучення викраденого у винного
 (Справа № 1-338/2002 від 7.03.02. Архів міського суду м. Мелітополя Запорізької обл.). Більш того, колегія суддів судової палати з кримінальних справ апеляційного суду Полтавської області скасувала вирок місцевого суду Жовтневого району м. Полтави у відношенні Д. у зв’язку з тим, що суд визнав такими, що обтяжують покарання, і звільнив засудженого від відбуття покарання на підставі того, що Д. збув незначну кількість наркотичних засобів, а особами покупців зі слів свідків є наркомани без певного місця проживання (справа №11-368/2003 від 30.04.2003. Архів апеляційного суду Полтавської області). 

Визнання таких обставин пом’якшуючими відповідальність невиправдане. Можливість визнання таких обставин пом’якшуючими відповідальність витікає з надто широкого права судового розсуду. 

У зв’язку з цим у літературі неодноразово робилися спроби розширити перелік обставин, що пом’якшують відповідальність, за рахунок включення до нього найбільш поширених обставин, що впливають на пом’якшення відповідальності, і не включені до ст. 66 КК [139, c.14].  
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У цілому покарання нижче, ніж передбачено законом, за службові злочини було призначено в 84,6% випадків. Причому в жодному з аналізованих вироків не було наведено переконливих підстав для призначення такого покарання.

Надто високий рівень застосування мінімального покарання свідчить про неправильне визначення меж санкції статті. Сучасний стан кримінального законодавства показує, що середнім розміром покарання є найчастіше мінімальний розмір санкції статті Особливої частини КК. За наявності обтяжуючих обставин розмір покарання може збільшуватися до максимального розміру, передбаченого санкцією статті. За наявності пом’якшуючих обставин покарання найчастіше дорівнюється мінімуму санкції статті або може призначатися покарання нижче, ніж передбачено законом. 

Таким чином, за наявності обставин, обтяжуючих відповідальність, суд має достатній простір для індивідуалізації покарання в бік його збільшення. Значно менше можливостей існує при наявності обставин, пом’якшуючих відповідальність. Найчастіше тут призначається покарання, близьке до мінімуму. Таким чином, покарання за злочин без пом’якшуючих обставин ні чим не відрізняється від покарання за злочин, де наявні такі обставини.

Виходячи з вищезазначеного, можна зробити висновок  про те, що встановлені законодавцем розміри санкцій статей Особливої частини КК не відповідають вимогам середини розміру санкції статті як „відправної точки” призначення покарання. Визначити середній розмір покарання за певний злочин можливо лише після вивчення практики призначення покарання за такий злочин. Позитивним в цьому напрямку слід вважати досвід деяких зарубіжних країн.

Так, в американському законодавстві на підставі вивчення практики призначення покарання Комісією з питань призначення покарання була визначена тяжкість злочину без пом’якшуючих та обтяжуючих факторів і, відповідно, середнє покарання за нього. Тяжкість злочину визначалася, виходячи з вивчення судової практики, а саме враховувався строк покарання, зазначений у законі за вчинений злочин, призначений судом строк покарання і реально відбуте покарання. Таким чином, враховувалася не лише думка судді, а й законодавця, який встановив межі покарання, та органу, що здійснює нагляд за виконанням покарання і вирішує питання дострокового звільнення [351, c.605]. Також був визначений розмір впливу окремих пом’якшуючих та обтяжуючих факторів для конкретних складів злочинів на міру покарання [323, с.413; 312, c.307]. Взагалі Конгрес визначив, що відправним пунктом створення правил призначення покарання повинен стати середній розмір покарання, що призначається за певний злочин, включаючи середній строк реально відбутого покарання [301].

Схожа практика існує і в Англії. Так, на підставі вивченої практики по справах про зґвалтування, у справі Billam було встановлено, що покарання за зґвалтування без пом’якшуючих та обтяжуючих факторів повинно дорівнювати 5 рокам позбавлення волі. За наявності таких обтяжуючих факторів, як вчинення злочину за попередньою змовою групою осіб, особою, по відношенню до якої потерпіла знаходиться в матеріальній або іншій залежності, пов’язане із проникненням у житло потерпілої, покарання повинно складати 8 років позбавлення волі; 15 років позбавлення волі – якщо винний вчинив „кампанію” зґвалтувань [341].

В Іспанському кримінальному законодавстві знайшла свої відображення думка російських вчених ХІХ ст. Так, у ст.66 КК Іспанії  встановлено правило, за яким суддя призначає покарання в рамках санкції статті, а за наявності пом’якшуючих обставин, знижує його до мінімальної межі. Якщо наявні обтяжуючі обставини, суд призначає покарання за максимальною межею встановленої законом санкції [237].

Найбільш цікавою здається практика Консультативної комісії з призначення покарання Апеляційного суду Англії, яка до подання законопроекту по справах про зґвалтування, запропонувала населенню і всім зацікавленим висловити свою думку про міру покарання за зґвалтування без пом’якшуючих та обтяжуючих факторів і за наявності конкретно зазначених таких факторів [341]. 

У США під час розробки Правил призначення покарання, Комісія проводила громадські слухання в різних регіонах Сполучених Штатів, приймаючи письмові коментарі правил від сотень практиків, що працюють в системі правосуддя, та інших зацікавлених осіб. Крім того, проводилися зустрічі з федеральними суддями, прокурорами, адвокатами, працівниками департаменту пробації та вченими. Метою Комісії було включити якнайбільше заінтересованих сторін з тим, щоб володіти як можна більшим обсягом необхідної інформації [353, с.397].
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Схожі правила призначення покарання за наявності пом’якшуючих обставин встановлені в КК Австрії. Так, якщо пом’якшуючі обставини мають перевагу над обтяжуючими, то може бути призначене: позбавлення волі на строк від 1 року, якщо діяння карається довічним позбавленням волі або позбавленням волі від 10 до 20 років; позбавленням волі на строк від 6 місяців, якщо діяння карається позбавленням волі більш, ніж 10 років; позбавленням волі на строк від 3 місяців, якщо діяння карається позбавленням волі більш, ніж 5 років і т.ін. [232, с. 25].

Виходячи з вищенаведеного, можна зробити висновки про те, що всі перелічені країни обмежують суд певними правилами, згідно з якими суд повинен знизити або підвищити покарання за вчинений злочин, якщо наявні обставини, що пом’якшують або обтяжують відповідальність. Різницею є те, що деякі країни (і їх більшість) визначають максимальну межу, за яку не може вийти суд при призначенні покарання за злочини з пом’якшуючими та обтяжуючими відповідальність обставинами (РФ, ФРН), інші визначають мінімальну межу, не встановлюючи максимальної (Австрія). 

У законодавстві окремих західних країн містяться правила призначення покарання за наявності пом’якшуючих та обтяжуючих обставин більш широкого змісту, які обмежують суд при призначенні покарання лише в загальних рисах. Так, кримінальне законодавство Швейцарії надає право суду за наявності пом’якшуючих обставин замінити покарання більш м’яким. Однак, встановлює, що каторжна тюрма замінюється тюремним ув’язненням на строк від 6 місяців до 5 років, тюрма з певним мінімальним строком – тюремним ув’язненням, а тюремне ув’язнення – арештом або штрафом (ст.65 КК) [255, с.31]. В сек.1 розд. 6 КК Фінляндії вказано: „При обранні покарання всі обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання і відносяться до справи, також, як і судова практика, що склалася по даній категорії справ, повинні бути взяті до уваги” [340, с.123-124]. 

У кримінальному законодавстві України не передбачені обмеження для призначення покарання за наявності пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність обставин. Можна описати можливості суду при здійсненні правосуддя по справах за наявності, наприклад, лише пом’якшуючих обставин. Так, суд має право:        1) призначити менш суворий вид основного покарання, якщо санкція є альтернативною; 2) призначити покарання, близьке до мінімуму; 3) не призначати додаткове покарання; 4) призначити більш м’яке покарання, ніж передбачено законом; 5) звільнити особу від відбування покарання з випробуванням тощо. 

За наявності лише обтяжуючих обставин, суд має право: 1) призначити більш суворий вид основного покарання, якщо санкція є альтернативною; 2) призначити покарання, близьке до максимуму; 3) призначити додаткове покарання; 4) застосувати принцип часткового складання замість поглинання при призначенні покарання за сукупності злочинів тощо. Проте, це лише пропозиції, описані у літературі [155, c.134-137; 57, c.190], з якими суд може погодитися або ні. 

Виходячи з вищенаведеного, законодавства країн з приводу визначення впливу пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність обставин на вид і розмір покарання, можна розподілити на чотири групи від найменш суворого підходу описання до найбільш суворого: 

1) законодавства, які визначають лише необхідність врахування пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність обставин при призначенні покарання без визначення ступеню їх впливу на міру покарання (Фінляндія, Швейцарія, Україна);

2) законодавства, які обмежують суд певними правилами зниження чи підвищення розміру покарання за наявністю пом’якшуючих чи обтяжуючих відповідальність обставин (РФ, Польща, ФРН, Австрія, Данія, Японія);

3) законодавства, які встановлюють ступінь впливу окремих пом’якшуючих та обтяжуючих обставин на міру покарання для кожного конкретного злочину (США);

4) законодавства, які визначають конкретний розмір покарання, який повинен призначатися за наявності певних обтяжуючих обставин (Англія).
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8. Для визначення належного підходу обмеження меж призначення покарання за наявності  обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, було проаналізовано законодавство зарубіжних країн з цього приводу. У ході дослідження було встановлено чотири моделі такого обмеження. Доведено неприйнятність української та англійської моделей. Доведені переваги російської та американської моделей. В той же час встановлено неможливість імплементації американської моделі на українському терені в умовах сьогодення за двох причин: матеріальної та формальної. Доведено необхідність обмеження права судового розсуду при призначенні покарання за злочини з пом’якшуючими та обтяжуючими відповідальність обставинами за російською моделлю. 


ВИСНОВКИ

Результати проведеного дисертаційного дослідження дозволяють зробити висновок про те, що завдання даної наукової праці, визначені у вступі, цілком досягнуті. Основні положення, що виносяться на захист, полягають в наступному:

На підставі порівняльно-правового методу з’ясовано, що у законодавстві зарубіжних країн виділяються чотири підходи щодо визначення того, чим повинен керуватися суд при призначенні покарання. Так, виділяють загальні засади призначення покарання, принципи, правила та критерії. Поняття принципів призначення покарання у кримінальному законодавстві зарубіжних країн не співпадає за значенням із принципами призначення покарання за кримінальним правом України. Доведено зайвість виділення принципів призначення покарання як окремої категорії у кримінальному праві України. Натомість обґрунтовано необхідність визначення загальних принципів кримінального права на законодавчому рівні. Принципи ж призначення покарання розглядатимуться як складова частина загальних принципів кримінального права.

На підставі аналізу законодавства та практики призначення покарання в зарубіжних країнах, які визначають правила призначення покарання, доведено неможливість на сьогоднішньому етапі визначення таких правил у кримінальному законодавстві України. Такий висновок обумовлений тим, що правила містять великий ступінь деталізації факторів, що повинен враховувати суд при призначенні покарання, та міру їх впливу на вид і розмір покарання. Однак зазначено, що визначення правил призначення покарання повинно стати пріоритетним напрямком здійснення судово-правової реформи, що має місце в нашій країні. Розробці таких правил повинно передувати створення комісії з питань призначення покарання, вивчення практики призначення покарання в Україні з метою визначення тих критеріїв, що суд повинен враховувати при призначенні покарання, і їх впливу на міру покарання. 

Критерії призначення покарання не розкривають всієї сутності здійснення правосуддя, а становлять собою лише конкретні фактори, які суд повинен враховувати при призначенні покарання. Критерії призначення покарання – це обставини, які наповнюють конкретним змістом загальні засади призначення покарання по конкретній справі у відношенні до конкретної особи, виступаючи таким чином складовою частиною загальних засад призначення покарання.

На підставі проведеного порівняльно-правового аналізу можна стверджувати, що на сьогоднішньому етапі розвитку системи захисту прав людини у кримінальному судочинстві та системи здійснення правосуддя найбільш доцільним бачиться визначення загальних засад призначення покарання, під якими слід розуміти порядок визначення міри покарання, що відповідає об’єктивним та суб’єктивним ознакам злочину, особі винного та обставинам, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, що забезпечується державою, розрахований на невизначене коло однотипних випадків і є обов’язковим для всіх і кожного в умовах передбаченої ситуації.

Відсутність чіткої класифікації загальних засад призначення покарання у кримінальному законодавстві України зумовила необхідність розподілу загальних засад на певні групи. Так, пропонується виділити загальні положення та спеціальні правила призначення покарання. До загальних положень слід віднести формальні вимоги та критерії, спрямовані на індивідуалізацію покарання. Формальні вимоги вказують на необхідність врахування цілей покарання, призначення покарання в межах санкції статті Особливої частини КК, що передбачає кримінальну відповідальність за вчинений злочин, та з урахуванням положень Загальної частини КК. До критеріїв, спрямованих на індивідуалізацію покарання, відносяться тяжкість вчиненого злочину, особа винного та обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність. Такі критерії потребують конкретизації та визначення їх впливу на міру покарання. З огляду на зарубіжний досвід, законодавство повинно містити детальний опис критеріїв призначення покарання, що здатні впливати на вид і розмір покарання, тобто на його індивідуалізацію.

Спеціальні правила призначення покарання – це правила, що доповнюють загальні засади призначення покарання, застосовуються у певних випадках, і передбачають специфіку призначення покарання за певні форми злочинної поведінки або за наявності відповідних актів посткримінальної поведінки. Сказане передбачає необхідність законодавчого визначення значно більшого кола критеріїв призначення більш м’якого або більш суворого покарання, ніж передбачено законом. Така необхідність підтверджується і реаліями практики. 

Доведено неповноту норми про призначення покарання більш м’якого або більш суворого, ніж передбачено санкцією статті, лише у випадках, передбачених ст.ст. 69, 70 та 71 КК України. У зв’язку з цим вважаємо за необхідне виключити частини 3 та 4 зі ст.65 КК, а доповнити дану статтю нормою такого змісту: „Більш м’яке або більш суворе покарання, ніж передбачено у відповідній санкції статті Особливої частини цього Кодексу за вчинений злочин, може бути призначено лише у тому випадку, коли це спеціально передбачено відповідною статтею Загальної частини цього Кодексу”.
Тяжкість злочину є критерієм індивідуалізації відповідальності і виступає як родове поняття, що акумулює в собі характер і ступінь суспільної небезпеки вчиненого діяння. Доведено, що сучасне визначення загальних засад призначення покарання про врахування ступеня тяжкості злочину не відповідає вимогам практики, обмежуючи право судового розсуду враховувати при індивідуалізації покарання характер тяжкості вчиненого злочину. Таким чином, зроблено висновок про необхідність врахування при індивідуалізації покарання не лише ступеня тяжкості вчиненого злочину, а тяжкості злочину взагалі. 

Тяжкість вчиненого злочину характеризується двома рівнями, перший з яких є загальним (типовим) і визначає, до якого виду злочинів відноситься вчинене діяння, другий – індивідуальний (включає індивідуальні обставини, притаманні конкретному злочину). 

Врахування тяжкості вчиненого злочину при призначенні покарання на індивідуальному рівні відбувається за рахунок врахування фактичних обставин справи, що характеризують: 1) ціннісні особливості об’єкта посягання; 2) шкідливі наслідки злочину, спосіб, місце, час і обстановку вчиненого злочину; 3) форму і види вини, мотиви та цілі вчиненого злочину; 4) інші обставини справи, що впливають на індивідуалізацію покарання (співучасть, множинність злочинів, думка потерпілого, поведінка потерпілого до вчинення злочину та відносини з потерпілим).

Перелік обставин, що характеризують тяжкість вчиненого злочину і підлягають врахуванню при призначенні покарання, є невичерпним. Для кожної конкретної справи набір обставин, що підлягають урахуванню при призначенні покарання, може бути різним і включати будь-які з перелічених обставин. Якщо суд встановлює певну обставину справи, він повинен врахувати її при призначенні покарання. Названі обставини можуть впливати на міру покарання в бік її зменшення або збільшення. Всі вищеперелічені ознаки, коли на їх підставі визначається міра покарання підсудному, повинні розкриватися у вироку суду.

При індивідуалізації покарання врахуванню повинна підлягати не взагалі тяжкість посягання і навіть не її типова оцінка, а лише така, яка є індивідуальною.

Установлено три групи обставин, що характеризують тяжкість вчиненого злочину, та їх вплив на обрання міри покарання: 1) обставини, що розцінюються законодавцем як типові критерії і тому включаються до числа ознак основного або кваліфікованого складу злочину, впливають на вибір тяжкості вихідної міри покарання, внаслідок чого беруться до уваги судом через кваліфікацію вчиненого за відповідною статтею Особливої частини КК і можуть впливати на обрання міри покарання лише у межах санкції статті Особливої частини КК; 2) обставини, що відносяться законодавцем до індивідуальних критеріїв і враховуються судом як пом’якшуючі або обтяжуючі відповідальність обставини і впливають на обрання міри покарання у межах санкції статті або за її межами; 3) обставини, що характеризують вчинений злочин, але не описані в законі як основні або кваліфікуючі ознаки складу злочину, або обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, в кожному конкретному випадку можуть враховуватися при обранні міри покарання як у межах санкції статті, так і за її межами. 

Під особою винного слід розуміти сукупність правових, соціальних, психічних, психологічних та фізичних властивостей індивіда, визнаного винним у вчиненні злочину, що характеризують особу до моменту вчинення злочину, під час вчинення та після вчинення злочину, і мають суттєве значення для вибору міри кримінально-правового впливу з точки зору цілей та принципів покарання.

Важливе значення для з’ясування кола обставин, що характеризують особу винного, і які підлягають врахуванню при призначенні покарання, має встановлення структури особи винного. Структура особи винного складається з підструктур, що відносяться до різних сфер життєдіяльності, властивостей особи, ознак, що її характеризують. Підструктури характеризують наступні сфери особи винного: а) правовий статус особи; 2) її соціальні зв’язки; 3) психологічні та психічні властивості особи; 4) фізичний стан. Елементи, що входять до різних підструктур, знаходяться у тісному взаємозв’язку і проявляються у злочині, як правило, разом, хоча і по-різному. Індивідуально властиві кожному злочинцеві співвідношення, характер та роль зазначених елементів визначають конкретну характеристику його особистості на певний момент.

У всіх випадках, коли наводяться переліки конкретних відомостей про особу, без жодного внутрішнього критерію їх складання, вони набувають характер випадково набраних відомостей. При цьому такі переліки завжди є незакінченими. У зв’язку з цим, нами визначені обставини, що характеризують особу винного, відповідно до структури особи винного. Розкрито зміст обставин, що характеризують особу винного і повинні враховуватися судом при призначенні покарання. Запропоновано визначити та прийняти рекомендації по врахуванню особи винного при обранні міри покарання, для чого може бути використано досвід країн системи загального права (Англії та США), де подається розгорнута структура правил про врахування особи винного при призначенні покарання. 

Особу слід вивчати не лише на момент вчинення злочину, а враховувати і її попередні характеристики та посткримінальну поведінку. У зв’язку з цим, стадіями генезису криміналізації особи винного, що повинні враховуватися судом при призначенні покарання, виступають: 1) стадія передкримінальної поведінки особи; 2) стадія кримінальної поведінки особи; 3) стадія посткримінальної поведінки особи. Суд, призначаючи покарання, повинен враховувати усі обставини, що характеризують особу винного, незалежно від того, характеризують вони особу позитивно чи негативно.

Врахування особи винного відбувається аналогічно до врахування тяжкості вчиненого злочину: через основний або кваліфікований склад злочину, через обставини, що пом’якшують або обтяжують відповідальність, або через визначення обставин, що характеризують особу винного і не визначені у законі.

При органах розслідування повинна бути створена спеціальна служба вивчення особи злочинця та середовища, в якому він перебуває, яка б давала рекомендації суду про найефективніше його покарання.

Необхідно підвищувати професійний рівень суддів з метою додержання ними принципу справедливості при призначенні покарання, зокрема, у сфері врахування особи винного при призначенні покарання та мотивування обраної міри відповідальності у вироку суду.

Всебічне вивчення особи винного покликане звести до мінімуму судову помилку при призначенні покарання і в той же час забезпечити у межах кримінально-правових санкцій доцільність та раціональність покарань.

Пом’якшуючі та обтяжуючі обставини, не дивлячись на те, що найбільш частою сферою їх застосування є призначення покарання, впливають як на обрання міри покарання, так і на вибір відповідної форми реалізації кримінальної відповідальності. Тому вважаємо за доцільне визначати ці обставини як пом’якшуючі та обтяжуючі відповідальність. 

Обставини, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, слід відрізняти від однойменних кваліфікуючих ознак злочину, описаних у диспозиціях статей Особливої частини КК. Якщо будь-яка з пом’якшуючих або обтяжуючих обставин врахована як кваліфікуюча, суд не може враховувати її ще й як таку, що пом’якшує або обтяжує відповідальність, згідно зі ст.ст. 66, 67 КК. Однак, великий кількісний або якісний ступінь виразності тієї або іншої обставини обов’язково повинен враховуватися судом при призначенні покарання, незалежно від того, що кваліфікація дій винного відбувається за однойменною ознакою. 

Перелік обставин, що обтяжують відповідальність, повинен залишатися вичерпним, що відповідає принципу гуманізму кримінального права. Однак такий перелік може бути розширений за рахунок включення до нього тих обставин, які фактично враховує суд при призначенні покарання як обтяжуючі відповідальність. З іншого боку, перелік таких обставин повинен бути визначений більш конкретно з тим, щоб до переліку не входили такі ознаки, що можуть трактуватися судом і як такі, що не обтяжують відповідальність. 

Обставини, що пом’якшують відповідальність, мають бути визначені більш детально. Суд не повинен враховувати як такі, що пом’якшують відповідальність, обставини, що явно не свідчать про позитивність на стороні винного. 

„Відправною точкою” при призначенні покарання за наявності пом’якшуючих та обтяжуючих відповідальність обставин повинна стати середина між мінімальним та максимальним розміром покарання, передбаченого санкцією статті Особливої частини КК. У міру переваги пом’якшуючих обставин покарання повинно наближатися до мінімуму, за наявності обтяжуючих – до максимуму. 

Обставини, перелічені у ст.ст. 66 та 67 КК не є рівновеликими. У зв’язку з цим, за наявності у справі як пом’якшуючих, так і обтяжуючих відповідальність обставин, суд, призначаючи покарання, повинен виходити не з арифметичної більшості тих чи інших обставин, а з якості таких обставин. 

Зі змісту термінів, що застосовуються у статтях 66 та 67 КК, випливає, що пом’якшуючі обставини знижують, полегшують покарання, а обтяжуючі – навпаки збільшують, обтяжують його. Однак, для того, щоб діяльність суду з призначення покарання мала тверду наукову основу, однієї констатації загального напрямку впливу пом’якшуючих та обтяжуючих обставин на покарання зовсім недостатньо. Таким чином, практика призначення судами України покарання показує необхідність обмеження права судового розсуду при призначенні покарання по справах з пом’якшуючими та обтяжуючими відповідальність обставинами, створення необхідних рекомендацій щодо врахування таких обставин при призначенні покарання. 

Для визначення належного підходу обмеження меж призначення покарання за наявності обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність, було проаналізовано законодавство зарубіжних країн з цього приводу. У ході дослідження встановлено чотири моделі такого обмеження. Доведено неприйнятність полярних української та англійської моделей, де українська надає надто широке право судового розсуду, а англійська, навпаки, надто його обмежує. Встановлені переваги російської та американської моделей, оскільки російська модель передбачає розумне обмеження достатньо широкого права судового розсуду певними нормами закону, а американська визначає чіткі правила призначення покарання, які можна визнати алгоритмом дій судді при здійсненні правосуддя. В той же час встановлено неможливість імплементації американської моделі на українському терені в умовах сьогодення з двох причин: матеріальної та формальної. Обґрунтовано необхідність обмеження права судового розсуду при призначенні покарання за злочини з пом’якшуючими та обтяжуючими відповідальність обставинами за російською моделлю. 

З урахуванням теоретичного аналізу змісту загальних засад призначення покарання сформульовано пропозиції щодо вдосконалення ст. 65 КК України шляхом викладення її у наступній редакції: 

Стаття 65. Загальні засади призначення покарання 

1. Суд призначає покарання: 

1). з урахуванням цілей покарання, у межах, установлених у санкції статті Особливої частини цього Кодексу, що передбачає відповідальність за вчинений злочин; відповідно до положень Загальної частини цього Кодексу;

2). враховуючи: 

· ступінь тяжкості вчиненого злочину, 

· особу винного та 

· обставини, що пом'якшують та обтяжують відповідальність.

2. Більш м’яке або більш суворе покарання, ніж передбачене у відповідній санкції статті Особливої частини цього Кодексу за вчинений злочин, може бути призначено лише у тому випадку, коли це спеціально передбачено відповідною статтею Загальної частини цього Кодексу.

2. Суддя призначає покарання в межах санкції статті, за наявності лише пом’якшуючих обставин, пропорційно знижує його до мінімальної межі. За наявності лише обтяжуючих обставин суд пропорційно підвищує покарання до максимальної межі встановленої законом санкції.
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загальні положення





спеціальні правила





Більш м’яке або більш суворе покарання, ніж передбачено у відповідній санкції статті Особливої частини цього Кодексу за вчинений злочин, може бути призначено лише в тому випадку, коли це спеціально передбачено відповідною статтею Загальної частини цього Кодексу





Критерії, спрямовані на індивідуалізацію покарання





Формальні вимоги





З урахуванням цілей покарання





З урахуванням тяжкості злочину





Призначення покарання у межах санкції статті








З урахуванням даних про особу винного





З урахуванням обставин, що пом’якшують та обтяжують відповідальність





З урахуванням положень Загальної частини КК











Примітка:


� Конференції, спрямовані на укріплення правосвідомості молодих правопорушників – це програма, яка фінансувалася урядом Австралії, спрямована на вирішення конфліктів між неповнолітніми злочинцями та потерпілими від нетяжких злочинів, вчинених такими неповнолітніми, позасудовими методами із залученням громадськості.


Примітка:


� Про недопустимість врахування ситуацій, коли відшкодування шкоди або зменшення її розміру стало наслідком затримання злочинця та вилучення в нього викрадених або інших цінностей, наголошував В.Л. Чубарев ще у 1992 р. [274, c.254]  





