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ВСТУП

Актуальність теми. Важливу роль у боротьбі зі злочинністю відіграє практика використання і застосування кримінального законодавства, його норм і інститутів. До їхнього числа відноситься і затримання особи, що вчинила злочин. Дії, спрямовані на затримання злочинця, є суспільно-корисними, оскільки запобігають вчиненню нових злочинів і разом з тим забезпечують здійснення у відношенні його правосуддя. Такі дії є правом громадян і обов’язком службових осіб, правоохоронних органів. 

Для співробітників ОВС проблема затримання особи, що вчинила злочин, має надзвичайно актуальне значення. Мова йде про використання цього інституту безпосередньо при запобіганні і припиненні злочинних посягань, затриманні осіб, винних у їхньому вчиненні, при проведенні дізнання і досудового слідства по справах, пов’язаних із застосуванням законодавства про затримання особи, що вчинила злочин, оптимізації позиції громадян і службових осіб щодо зазначеного інституту законодавства і практики його застосування.

Затримання особи, що вчинила злочин – самостійний вид правомірної, суспільно-корисної діяльності. З правової точки зору дії громадян по затриманню особи, що вчинила злочин, не містять ознак адміністративного, кримінального чи  будь-якого іншого правопорушення. Із соціальної сторони вони можуть бути охарактеризовані тільки як бажані для суспільства. Отже, суспільна корисність, соціальна цінність затримання особи, що вчинила злочин, полягає в тому, що ця діяльність сприяє, по-перше, здійсненню принципу невідворотності кримінальної відповідальності за вчинений злочин, по-друге, усуває небезпеку скоєння затриманою особою нових злочинів.

Загальновідомо, що далеко не всі особи, що скоїли злочини, притягуються до кримінальної відповідальності. За даними офіційної статистики в 2004 році в Україні було розкрито лише 71,5% злочинів. Безсумнівно, що однією з причин недостатнього розкриття є те, що в багатьох випадках не вдається затримати злочинця на місці злочину чи в ході наступних оперативно-розшукових заходів, що приводить до скоєння ним нових, часом більш тяжких злочинів. Так, в 2004 році (дані за 12 місяців) було встановлено лише 49,4% розшукуваних злочинців. 
З наведеного видно, наскільки важливо мати в кримінальному законодавстві норму, що дозволяє затримувати особу, яка вчинила злочин, всупереч її волі, при необхідності із спричиненням шкоди, що є не розправою за заподіяне зло, а тільки достатньою підставою для затримання злочинця.

Дослідженню обставин, що виключають злочинність діяння, зокрема пов’язаних із затриманням особи, що вчинила злочин присвячені роботи ряду авторів. Значний внесок у розвиток теорії і практики цих обставин зробили: П.П. Андрушко, Г.В. Бушуєв, М.І. Бажанов, Ю.В. Баулін,  П.А. Воробей, В.О. Глушков, І.І. Горелик, М.С. Гринберг, П.С. Дагель, В.П. Діденко, М.Д. Дурманов, С.Г. Келіна, В.Ф. Кириченко, В.М. Козак,  М.Й. Коржанський,  Г.С. Курбанов,  М.Т. Куц, В.Д. Меньшагін, П.П. Михайленко, В.І. Осадчий, А.А. Піонтковський, Е.Ф. Побегайло, В.П. Ревін, І.І. Слуцький, Ю.М. Ткачевський, В.І. Ткаченко, І.С. Тишкевич, Т.Г. Шавгулідзе та ін. 

Разом з тим, незважаючи на відносно велику кількість наукових праць з цього питання, здебільшого вони розкривають загальні концептуальні основи обставин, що виключають злочинність діяння, лише частково торкаючись проблем, пов’язаних з умовами життя суспільства і переходом його до економічних відносин ринкового типу. В сучасних умовах, коли нове кримінальне законодавство України потребує подальшого розвитку, актуальною є проблема дослідження і законодавчої регламентації кожної окремої обставини, зокрема, затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння.

У зв’язку з цим більш ніж актуальною є проблема удосконалення кримінального законодавства та необхідність приведення його у відповідність до загальних міжнародних вимог охорони прав і свобод людини, власності та правопорядку. Проблема нормативного врегулювання затримання особи, що вчинила злочин з теоретичної точки зору досліджена недостатньо та існує багато невирішених питань. Все це свідчить про безсумнівну актуальність чіткої правової регламентації умов правомірності заподіяння шкоди при затриманні особи, яка вчинила злочин та визнання місця цієї обставини серед тих, що виключають злочинність діяння. 

Новий Кримінальний кодекс України (далі по тексту – КК України)  вперше виділив такі обставини в самостійний Розділ VIII Загальної частини. У порівнянні з КК України 1960 р. їх перелік значно розширений. Це потребує наукового осмислення всього комплексу проблем, пов’язаних з їх законодавчим регулюванням та правозастосовчою практикою. 

Актуальність такого дослідження обумовлена також необхідністю підвищення рівня правової культури населення, значна частина якого бачить в кримінальному праві лише каральне начало і не враховує позитивності норм, які передбачають обставини, що виключають злочинність діяння. Тему обраного дослідження актуалізує і той факт, що теоретичні розробки стосовно затримання особи, що вчинила злочин, як обставини що виключає злочинність діяння не завжди відповідають поглядам на цю проблему, що існують у слідчо-судовій практиці. Приведення їх до відповідності на основі практичної доцільності і наукової обґрунтованості стане корисним кроком на шляху розвитку кримінального законодавства України. 

Таким чином, логіка попередніх наукових розробок і інтереси практики свідчать про актуальність і необхідність узагальнення накопиченого теоретичного й емпіричного матеріалу.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до напрямів, визначених державними планами та програмами Верховної Ради України (Державно-правова реформа в Україні), програми розвитку відомчої освіти та вузівської науки на період 2001-2005 рр. (Рішення Колегії МВС України від 18.12.2000 р. № 9 КМ/1), комплексної програми Розбудова державності України» № 97128. Вона також є складовою частиною наукових досліджень МВС України: Тематики пріоритетних напрямів фундаментальних та прикладних досліджень вищих навчальних закладів та науково-дослідних установ МВС України на період 2001-2005 рр. (п.3.1.), затверджених наказом МВС України від 30.06.2002 р. № 635 (п.11). 
Тема дисертаційного дослідження відповідає вимогам ст.7 Закону України «Про пріоритетні напрями розвитку науки і техніки» від 11 липня 2001 р. Обговорена і схвалена на засіданні Вченої Ради Національної академії внутрішніх справ України (протокол № 7 від 27 травня 2003 р.) та включена до плану науково-дослідних та дослідно-конструкторських робіт Національної академії внутрішніх справ України на 2005 р. у п.97.
Мета та завдання дослідження. Метою роботи є розробка на основі сучасних поглядів нових концептуальних положень кримінально-правової природи норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння; визначення поняття й основних ознак норми про затримання особи, що вчинила злочин, її місця в системі обставин, що виключають злочинність діяння та кваліфікації дій при перевищенні заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин.
Для досягнення цієї мети були поставлені такі завдання:

· дослідити теоретичні, соціальні і кримінально-правові витоки та зробити послідовний огляд кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння;

· сформулювати поняття і визначити суспільну корисність і правомірність дій по затриманню особи, що вчинила злочин, співрозмірність позитивних і негативних наслідків криміналізації;

· позначити місце норми про затримання особи, що вчинила злочин в системі обставин, що виключають злочинність (суспільну небезпеку і протиправність) діяння;
· провести ґрунтовний аналіз ознак кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин; 
· дослідити чинне кримінальне законодавство стосовно необхідності використання норми про затримання особи, що вчинила злочин, показати його можливості по вдосконаленню правоохоронної діяльності та виявити наявні істотні та деякі другорядні недоліки; 

· вивчити дійсний стан практики застосування кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння;

· визначити юридично-правову природу покарання за перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин та проаналізувати спірні питання кваліфікації перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин (статті 118, 124 КК України);
· провести порівняльно-правовий аналіз законодавства України і деяких зарубіжних країн щодо кримінальної відповідальності за заподіяння шкоди при затриманні особи, що вчинила злочин;

· сформулювати рекомендації щодо розвитку кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, у межах удосконалення чинного Кримінального кодексу України.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини з приводу застосування норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, а також історія та сучасний стан проблеми затримання особи, що вчинила злочин, об’єктивні і суб’єктивні ознаки умов правомірності заподіяння шкоди при затриманні та спеціальні питання, що стосуються кримінальної відповідальності за перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин.

Предметом дослідження є норми чинного кримінального законодавства, слідча, прокурорська та судова практика застосування цих норм, тенденції та закономірності розвитку законодавства про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, юридична природа виконання дій в цілях затримання злочинця, умови правомірності і критерії кримінально-правової оцінки.

Методи дослідження. У ході дослідження використані наступні наукові методи: 
· діалектичний метод пізнання соціально-правових явищ, відповідно до яких норма про затримання особи, що вчинила злочин, як обставина, що виключає злочинність діяння, розглядається в єдності її соціального змісту і юридичної форми; 
· історичний – при дослідженні історії розвитку норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння і її складових; 
· метод системно-структурного аналізу – при розгляді даної норми як системи взаємопов’язаних положень адміністративного, кримінального та кримінально-процесуального права; 
· формально-логічний – при аналізі комплексу теоретичних положень про затримання особи, що вчинила злочин; 
· метод порівняльного правознавства – при дослідженні положень кримінального права України та зарубіжних країн, включно країн СНД, що регламентують кримінально-правове затримання особи;

· логіко-семантичний – при розмежуванні понять і термінів, аналізі змістовного значення деяких кримінально-правових категорій. 
Усі названі методи застосовувались у взаємодії один з одним. Аналіз за допомогою даних методів норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, дозволив сформулювати ряд пропозицій по удосконаленню правоохоронної діяльності та кримінального законодавства України.

Дисертаційне дослідження ґрунтується на аналізі кримінально правової літератури, робіт з теорії права, філософії, психології, вивченні дореволюційного російського кримінального законодавства та законодавства закордонних країн і документів ООН, що регламентують умови правомірності затримання особи, яка вчинила злочин. 
В основу висновків і рекомендацій покладені результати аналізу узагальнення 145 кримінальних справ відповідної категорії, розглянутих судами України за 1998-2004 роки, за якими винесені обвинувальні вироки, апеляційна, касаційна та наглядова практика, узагальнення статистичних даних щодо затримання осіб, які перебувають у розшуку на основі даних Департаменту інформаційних технологій МВС України за період 2000-2005 роки. 
При написанні дисертації використовувалися також матеріали опублікованої практики Верховного Суду України, у яких охоплені всі проблеми, що виникають на практиці при затриманні осіб, що вчинили злочин. За спеціальною програмою проведено анкетування (150 осіб) працівників органів внутрішніх справ та громадян щодо проблеми затримання особи, що вчинила злочин.

Наукова новизна одержаних результатів дисертаційного дослідження полягає в тому, що воно є першим в Україні монографічним дослідженням, в якому у загальнотеоретичному та конкретно-юридичному напрямках вивчені проблеми кримінально-правового затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння за чинним Кримінальним кодексом України та існуючою практикою.

Особистий внесок автора полягає в обґрунтуванні низки нових теоретичних висновків, уточненні змісту окремих понять, котрі мають наукове й практичне значення, що знайшло своє відображення в конкретних теоретичних положеннях і пропозиціях, які виносяться на захист:

вперше

за часів незалежності України з’ясовано питання, що стосується витоків, історико-правового нарису кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин та сучасного стану проблеми, запропоновано декілька способів (прийомів) характеристики зазначеної обставини та розкрито зміст нормативних актів, які мали вплив на реформування кримінального законодавства у досліджуваній сфері;

запропоновано розрізняти три види перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин: перший вид ексцесу – перевищення меж припустимої шкоди (явно не відповідної характеру і ступеню небезпеки злочинного посягання); другий вид ексцесу – перевищення меж достатньої шкоди (явно надмірної в порівнянні з тим, що було необхідно і достатньо для затримання); третій вид ексцесу – перевищення меж тієї й іншої шкоди одночасно, і на цій підставі з урахування особистості винного призначати покарання;

вирішено питання про затримання осіб, що не є суб’єктами злочину. Зроблено висновок, що неосудні та особи, які не досягли віку, з якого настає кримінальна відповідальність можуть бути правомірно затримані при їх спробі зникнути після вчинення суспільно небезпечного посягання без будь-яких виключень;

запропоновано нову редакцію статей 38, 118, 124 КК України, п.4 ч.1 ст. 15 Закону України «Про міліцію»;

удосконалено

поняття: «обставини, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння», «затримання особи, що вчинила злочин» та «перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин»;

поняття суспільної корисності і правомірності дій по затриманню особи, що вчинила злочин, співрозмірність позитивних і негативних наслідків криміналізації, аргументується положення про заохочувальний характер норми про виключення кримінальної відповідальності за заподіяння шкоди при затриманні особи, що вчинила злочин за умови її правомірності;

поняття об’єкту та об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого статтями 118, 124 КК України та запропоновано їх юридично-значимі ознаки;
зміст юридичних конструкцій «затримання злочинця» та «затримання особи, що вчинила злочин», які вживаються у тексті статей 38, 118, 124 КК України, з кримінально-правової точки зору є некоректними та найбільш правильно іменувати зазначену обставину як «затримання особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння»;

дістало подальший розвиток


обґрунтування потреби закріплення визначення початкового і кінцевого моменту виникнення права на затримання особи; початковий момент виникає на  стадії готування до злочину, кінцевим моментом затримання особи, що вчинила злочин і відповідно закінченням права на заподіяння шкоди при затриманні запропоновано вважати закінчення строків давності притягнення до кримінальної відповідальності або давності виконання вироку суду;

доцільність необхідності чіткого розмежування кримінально-процесуального затримання та кримінально-правового затримання, зроблено висновок, що кримінально-процесуальне затримання фіксує правовідношення, у якому органи досудового слідства і затриманий наділяються відповідними правами й обов’язками, необхідними для проведення дізнання, слідства та захисту своїх законних інтересів; кримінально-правове затримання передбачає фактичне затримання особи, що вчинила злочин, співробітниками міліції, громадянами та іншими особами з імовірністю можливого заподіяння шкоди;

визначення правомірності заподіяння шкоди особі, яка вчинила суспільно небезпечне посягання, при її затриманні через певний час після його вчинення, буде визначатися щодо працівників правоохоронних органів – відповідними положеннями законів, якими регламентується їх діяльність; щодо громадян – на підставі вироблених судовою практикою і наукою кримінального права умов правомірності затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння.

Практичне значення отриманих результатів полягає у тому, що положення дисертації можуть бути використані як теоретична основа для подальших наукових розробок у галузі кримінального права, кримінології і кримінально-виконавчого права, для уточнення формулювань нормативних положень статей 38, 118, 124 КК України, при розслідуванні та розгляді окремих кримінальних справ, а саме:

у науково-дослідній роботі – при подальшій розробці вчення про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння;

у правотворчості – при подальшому вдосконаленні чинного законодавства України стосовно норми про затримання особи, що вчинила злочин як обставини, що виключає злочинність діяння та покарання за перевищення заходів, необхідних для затримання такої особи (Акт про впровадження у законодавчу діяльність пропозицій за результатами дисертаційного дослідження № 06-19/15-216 від 20.02.06 р., виданий Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності Верховної Ради України);

у правозастосовчій практиці – при вирішенні питань кваліфікації перевищення меж заподіяння шкоди особі при її затриманні;
у правоохоронній діяльності – при використанні сформульованих пропозицій і рекомендацій як методичного матеріалу у роботі щодо підвищення рівня правової культури населення і фахової правосвідомості правоохоронних органів;

у навчальному процесі – при підготовці відповідних підрозділів підручників і навчальних посібників, у викладанні курсів Загальної і Особливої частин кримінального права.

Апробація результатів дослідження. Результати дослідження були обговорені на засіданнях кафедри теорії кримінального права Київського університету внутрішніх справ України. Крім цього, вони обговорювалися на міжрегіональній науково-практичній конференції в м. Києві «Входження України в Європейський простір» (травень 2004 р.), міжнародній науково-практичній конференції в м. Києві «Забезпечення прав людини та громадянина в умовах реформування політичної та правової системи України» (травень 2004 р.).

Публікації. Основні положення та висновки, що сформульовані в дисертаційному дослідженні, знайшли своє висвітлення в 7 наукових публікаціях, із них 5 у фахових виданнях, перелік яких затверджено ВАК України, а також в тезах доповіді на двох міжнародних науково-практичних конференціях.

РОЗДІЛ І. ІСТОРИЧНИЙ АСПЕКТ, СУЧАСНІЙ СТАН ТА СОЦІАЛЬНО-ПРАВОВА ХАРАКТЕРИСТИКА ОБСТАВИН, ЩО ВИКЛЮЧАЮТЬ ЗЛОЧИННІСТЬ ДІЯННЯ

1.1. Правовий механізм регулювання та теоретичні питання щодо поняття обставин, що виключають злочинність діяння

Конституція України [1, с.141] і Декларація про державний суверенітет [2, с.424] проголошують пріоритетне забезпечення законних прав особистості, охорону свободи людини, її честі та гідності. Побудова правової держави припускає утвердження верховенства права і рівність усіх без винятку громадян, службових осіб і організацій перед діючими законами країни. «Закон – це фундамент правової держави, гарантія волі і рівності громадян, порядку й організованості в суспільстві, принципу соціальної справедливості» [3, с.9].

Конституційним обов’язком держави і громадянина є охорона суспільних відносин від заподіяння їм шкоди з боку злочинних посягань. Одним з методів виконання цього завдання є забезпечення особистої безпеки громадян, захист їхніх прав і свобод, законних інтересів, попередження правопорушень і їх припинення [4,с.2 ].
В умовах, коли держава неспроможна забезпечити ефективний захист життя, здоров’я, честі, гідності, власності й інших благ законослухняного населення, вона повинна надати можливість здійснювати такий захист самим громадянам. Ця можливість гарантується державою за рахунок включення в Кримінальний кодекс України інститутів необхідної оборони, крайньої необхідності, правомірного заподіяння шкоди при затриманні злочинця та інших. Такі дії формально підпадають під ознаки окремих складів злочинів, передбачених Особливою частиною КК України. Однак, за певних умов, вони не визнаються злочинами, тому що не містять головної матеріальної ознаки діянь подібного типу – суспільної небезпеки. Більш того, вони суспільно-корисні, заохочуються кримінальним законодавством, тому що невинні або вимушені акти поведінки, вчинені з метою попередження або припинення злочинів та інших посягань на законні права й інтереси особи – суспільно-корисні. Як правильно відзначає Ю.В. Баулін, таки дії «не тільки незлочинні, але не є ні адміністративним, ні цивільним, ні будь-яким іншим правопорушенням» [5, с.12].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Як неважко помітити, при застосуванні інститутів необхідної оборони і затримання особи, що вчинила злочин, право на застосування фізичної сили та право на заподіяння смерті є визначальним. А їхнє ретельне законодавче регламентування дозволяє громадянам і службовим особам упевнено застосовувати фізичну силу в необхідних випадках.

У Німеччині норми, що виключають протиправність або провину, не систематизовані і містяться не тільки в КК ФРН, але й в інших нормативних актах. Кримінальний кодекс Німеччини в главі 4 називає дві обставини, що виключають злочинність діяння. Це необхідна оборона і крайня необхідність. Крім того, до обставин, що виключають злочинність діяння відноситься помилка [17, с.8-10]. Всі обставини кримінально-правова доктрина поділяє на дві групи: ті, що виключають провину і ті, що виключають протиправність. Таким чином, будь-яке навмисне чи необережне діяння може бути визнане судом не караним, якщо виявляться обставини діяння, що виключають протиправність у цілому. Такий підхід обумовив, наприклад, включення у КК Німеччини двох різних норм, присвячених крайній необхідності: крайня необхідність при відсутності протиправності (чи правомірна необхідність) і крайня необхідність, що виключає чи зм’якшує провину [18, с.123-129]. До умов правомірності необхідної оборони відносяться: нападаючий є фізичною, а не юридичною особою або ж річчю чи твариною; напад повинен бути протиправним і дійсним (почався, але ще не закінчився); допускається захист не тільки себе самого, але й інших осіб. Дискусійним питанням у німецькій кримінально-правовій теорії є проблема перевищення меж необхідної оборони. При цьому, як правило розрізняють два види перевищення: невідповідність способів та засобів захисту тяжкості нападу і порушення принципу наявності посягання (передчасний або спізнілий захист) [19, с.105]. Відмінною рисою німецького кодексу вважається те, що в ньому є положення, відповідно до яких особа не підлягає покаранню, якщо перевищує межі необхідної оборони через збентеження, страх або переляк [20, с.11]. 

Цікаво, що до обставин, які звільняють від кримінальної відповідальності, французький законодавець відніс: 1) неосудність; 2) недосягнення 13-літнього віку; 3) вчинення злочинного діяння під примусом; 4) помилка в праві; 5) виконання розпорядження, закону чи наказу законного органу влади; 6) правомірний захист; 7) стан необхідності (крайню необхідність).

У такий спосіб в одну групу об’єднані не тільки ті обставини, що, з погляду українського юриста, відносяться до числа обставин, що виключають злочинність діяння (у цьому випадку відсутні всі елементи злочинного діяння), але і ті, за яких відсутній суб’єкт (перші дві обставини). З погляду французького права це положення також не цілком логічне, оскільки, у дійсності, наявність тих чи інших обставин безпосередньо впливає на правові наслідки для особи, що скоїла описане в законі діяння. Так, у випадку неосудності і недосягнення встановленого в законі віку, хоча кримінальне переслідування і припиняється, слідчі і юрисдикційні органи можуть визнати, що особа являє небезпеку для суспільства і застосувати до неї які-небудь заходи, що не є покаранням, наприклад, для малолітнього – заходи виховного характеру, для психічно хворого – заходи медичного характеру тощо [18, с.123]. У чинному КК Франції інститут необхідної оборони (правомірного захисту) відрізняється достатньою чіткістю. До умов правомірності захисту відносяться:

1) наявність;

2) необґрунтованість посягання;

3) відповідність використовуваних засобів захисту – нападу;

4) своєчасність захисту;

5) можливість захистити не тільки себе, але й інших осіб, а також власності.

Однак захист власності правомірний при дотриманні ряду додаткових умов:

1) захист власності допускається тільки при вже розпочатому посяганні на власність і не допускається при загрозі такого посягання (на відміну від захисту особистості);
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Визначення загального поняття обставин, що виключають злочинність діяння, має важливе наукове і практичне значення. Головна роль такого поняття – відобразити те об’єктивно реальне, що характеризує ці обставини. Поняття зазначених обставин ґрунтується на родових властивостях (рисах, ознаках) окремих видів, фіксує загальне й одиничне в них, акцентує увагу на тому, що їх поєднує і визначає те, що в них відмінне.
Визначення загального поняття обставин, що виключають злочинність діяння, має також й істотне прогностичне значення. Очевидно, що з подальшим поступальним розвитком суспільства, прогресом науки і техніки будуть з’являтися нові види поведінки, що зовні підпадає під ознаки якого-небудь злочину, але виключає злочинність вчиненого. Уже зараз генна інженерія, молекулярна біологія, медицина поставили на порядок денний питання морального і правого характеру, у тому числі правомірності окремих видів людської діяльності (наприклад, межі втручання в генну природу людини, пересадження органів людського тіла, штучне запліднення і таке інше). Однак, «у яких би нових сферах суспільного життя не виявлялися відповідні види обставин, що виключають злочинність діяння, вони все одно повинні вписуватися в їхнє загальне поняття» [39, с.19].

Тому дане поняття покликане виступати як своєрідний масштаб, що визначає шляхи прояву і види нових обставин. Загальне поняття обставин, що виключають злочинність діяння немаловажне і для практики. Коли кримінальний закон передбачає обмежене коло цих обставин, а в практичній діяльності доводитися зіштовхуватися і з тими з них, що поки ще не знайшли свого прямого нормативного закріплення, – для оцінки необхідний орієнтир, яким і виступає загальне поняття обставин, що аналізуються.
«Визначити поняття того чи іншого явища – означає розкрити його найважливіші, вирішальні риси, які у своїй єдності відображали б якісну своєрідність і одночасно відрізняли його від суміжних явищ» [40, с.64]. Отже, визначити загальне поняття обставин, що виключають злочинність діяння, – означає шляхом узагальнення важливих і істотних властивостей, абстрагуючись від несуттєвих ознак, вичленувати й описати ті загальні риси, що поєднують і виділяють їх у якісно своєрідну групу серед інших кримінально-правових інститутів.

Вчинками, що виключають кримінальну відповідальність, можуть виступати насамперед ті, зміст яких аналогічний злочину, але їхня юридична форма не відповідає формі злочину. Такі вчинки іменуються обставинами, що виключають кримінальну протиправність діяння. Також існують вчинки, що, наприклад, містять ознаки якого-небудь складу злочину, але не мають відповідного змісту (наприклад, малозначність діяння). Вони іменуються обставинами, що виключають суспільну небезпеку діяння. Існують вчинки, що лише за деякими своїми зовнішніми ознаками збігаються з ознаками юридичної форми складу злочину, але відрізняються від злочинного діяння як своїм протилежним змістом, так й іншою юридичною формою. В науці вони одержали назву обставин, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння. Наведене у ч.1 ст.11 КК України поняття злочину містить посилання на такі обов’язкові ознаки злочину:

1) злочином є лише діяння (дія або бездіяльність);

2) це діяння має бути вчинене суб’єктом злочину;

3) вказане діяння має бути винним;

4) зазначене діяння має бути суспільно небезпечним;

5) відповідне діяння повинно бути передбачене чинним КК України. Останнє, крім того, має на увазі, що обов’язковою ознакою злочину є також:

6) кримінальна караність.

Як відомо, відсутність хоча б однієї із цих ознак вказує на відсутність злочину. Специфіка полягає в тому, що вчинки, передбачені в Розділі VIII КК України виключають саме такі ознаки злочину, як суспільна небезпека та кримінальна протиправність (злочинність) діяння. Розглянемо їх більш детально.

Суспільна небезпека, як інтеграційна властивість діяння, утворюється в результаті системної взаємодії структурних елементів, що його складають, – суб’єкта, об’єкта, суб’єктивної й об’єктивної сторін, і характеризує матеріальну сторону злочину. Кримінальна протиправність є вторинною ознакою такого діяння, юридичним проявом його суспільної небезпеки і характеризує формальну сторону злочину. Ця єдність суспільної небезпеки і кримінальної протиправності – необхідне співвідношення змісту і форми, де суспільна небезпека, як матеріальна ознака, відображає зміст злочинного діяння, а кримінальна протиправність – його юридичну форму [27, с.139].
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4) виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння і, тим самим, кримінальну відповідальність, тобто є правомірними.

Враховуючи названі ознаки поняття розглянутих обставин може бути сформульоване в такий спосіб: обставини, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння, – це передбачені різними галузями законодавства і зовні подібні зі злочинами суспільно корисні (соціально прийнятні) і правомірні вчинки, скоєні при наявності визначених підстав, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння, а, тим самим, і кримінальну відповідальність особи за заподіяну шкоду.

У літературі висловлювалися пропозиції про поділ обставин, що виключають суспільну небезпеку чи протиправність діяння, на окремі групи. Так, Ю.В. Баулін пропонує за критерієм юридичної форми об’єднати всі обставини, що виключають суспільну небезпеку чи протиправність діяння, в три групи: обставини, що є здійсненням особою свого суб’єктивного права; обставини, що є виконанням правового обов’язку та обставини, пов’язані з виконанням службового обов’язку (юридичних державно-владних повноважень) [12].

До першої групи він відносить необхідну оборону, крайню необхідність, затримання злочинця, професійний ризик, заняття спортом, застосування батьками заходів домашнього нагляду за дітьми тощо, до другої – виконання наказу чи розпорядження, виконання професійних, службових, військових та інших обов’язків, колізію юридичних обов’язків тощо; до третьої – правомірне застосування спеціальних засобів, сили і зброї, виконання слідчим службового обов’язку при здійсненні правомірного впливу на свідка чи обвинувачуваного з метою одержання необхідних відомостей, проникнення державного податкового інспектора в приміщення чи житло з метою здійснення необхідного контролю за доходами тощо [12, с. 55-60].

Критерії класифікації обставин, що виключають суспільну небезпеку чи протиправність діяння, залежно від мети класифікації можуть бути різними, а тому по-різному вирішуватиметься й питання про обсяг окремих обставин, тобто про характер і коло дій, які утворюватимуть зміст цих обставин. Критеріями класифікації можуть бути, зокрема:

1) соціальна сутність дій (суспільна корисність і правомірність або лише правомірність);

2) правові підстави для вчинення дій (дозвіл законом чи обов’язковість виконання);

3) характер дій, що вчинюються;

4) спрямованість дій (об’єкт, на якій вони націлені);

5) регулювання дій у законі;

6) правовий статус особи, зокрема її професійний і службовий стан;

7) мета вчинення дій (відвернення заподіяння шкоди, досягнення суспільно корисного результату, задоволення власних потреб у межах, дозволених законом, тощо).

Наведені критерії класифікації таких обставин будуть одночасно й критеріями їх розмежування.

Якщо за критерії розмежування обставин, що виключають суспільну небезпеку чи протиправність діяння, взяти характер дій, що вчинюються, їх спрямованість і мету, то затриманням особи, що вчинила суспільно небезпечне посягання, як самостійною обставиною охоплюватимуться дії всіх осіб, спрямовані на затримання зазначеної особи, незалежно від того, покладений на них відповідний обов’язок чи ні. Проте чинний КК України підстав для такого висновку не дає. Відповідно до ч.1 ст.38, по-перше, затримувати особу, що вчинила суспільно небезпечне посягання, слід «безпосередньо після вчинення посягання», по-друге, метою цих дій має бути доставлення особи, яка вчинила злочин, «відповідним органам влади», по-третє, в статті йдеться про дії «потерпілих та інших осіб» і нічого не говориться про дії службових осіб.
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Розгляд інституту затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, показує, що його зміст проявляється в правомірних вчинках особи, вчинених при наявності визначених юридичних фактів (життєвих обставин чи підстав здійснення даних вчинків). Ці вчинки і їхні підстави характеризуються низкою загальних ознак і мають складну структуру. Тому наступний розділ роботи присвячений дослідженню поняття, кваліфікації і правової природи дій по кримінально-правовому затриманню особи, що вчинила злочин; підстав і ознак кримінально-правового затримання. У той же час винне порушення умов про межі правомірного заподіяння шкоди при скоєні зазначених вчинків спричиняє виникнення кримінальних правовідносин відповідальності. Скоєння подібних злочинів є підставою для застосування до винної особи примусових заходів, передбачених кримінальним законом. У зв’язку з цим третій розділ присвячений розгляду питань про поняття і види злочинного порушення меж дозволеної шкоди, а також відповідальності за вчинення таких злочинних посягань.

Таким чином, поняття і сутність обставин, що виключають злочинність діяння можна визначити так:

Обставини, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння, – це передбачені різними галузями законодавства і зовні подібні до злочинів суспільно корисні (соціально прийнятні) і правомірні вчинки, скоєні при наявності визначених підстав, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння, а, тим самим, і кримінальну відповідальність особи за заподіяну шкоду.
1.2. Правовий механізм затримання особи, що вчинила злочин, як обставина, що виключає злочинність діяння та її місце в системі інших обставин

Правомірність здійснення громадянами дій, спрямованих на затримання злочинця з метою доставлення його відповідним органам влади, заснована на нормах кримінального права. Дії, спрямовані на затримання злочинця, – це суспільний і моральний обов’язок усіх громадян, а для визначеної категорії осіб – і службовий обов’язок. Інститут затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, своє законодавче закріплення вперше одержав у КК України 2001 року.
Соціальне значення названого інституту ґрунтується на тому, що затримання особи, що вчинила злочин, спрямоване на реалізацію завдань правосуддя, покарання винного; воно може забезпечити повернення викраденого майна і відшкодування заподіяної шкоди, перешкоджає здійсненню цією особою в майбутньому іншого злочину. Крім того, соціальна цінність затримання злочинця не тільки в тім, «що воно об’єктивно захищає інтереси правосуддя по боротьбі зі злочинністю, але для суспільства має значення цінність свідомості затримуючої особи, тому що саме ця якість додає її діям ціннісне фарбування» [52, с.16]. 

Подальше дослідження даної проблеми вимагає узагальнення наявних знань, а також історичного досвіду правового регулювання цього дуже складного кримінально-правового інституту.
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Оскільки правові норми виступають лише різновидом норм соціальних, на них повною мірою поширюється дана закономірність. Тому варто погодитися з висновком про те, що заохочувальні санкції зустрічаються майже в усіх галузях права. 

Далеко невипадково проблема заохочувальних (позитивних) санкцій була піднята спочатку в соціологічній, філософській, психологічній літературі, де більшість фахівців досить аргументовано доказують існування подібного роду наслідків у соціальних нормах. Л.С. Мамут відзначає, що санкція не є лише покаранням. Її доцільно тлумачити як усяку практичну реакцію людей на певні факти, спрямовану або на стимулювання, заохочення бажаної, схвалюваної поведінки (позитивна санкція), або на припинення, усунення засуджуваних, небажаних вчинків (негативна санкція) [67, с.25].

Заохочувальні санкції (даний вид визнається не всіма, оскільки про заохочувальні норми права почали писати зовсім недавно) проявляються у схваленні ретельного виконання норм і покликані стимулювати правомірну поведінку. Видається, що й у юридичній науці подібне розуміння санкції (за всієї умовності терміна «заохочувальна») – необхідне. Тому варто погодитись із думкою тих учених, які висловлюються за виділення в нормах права спеціальних заохочувальних санкцій. 

У закордонній правовій літературі одержала визнання також наступна точка зору: поняття «санкція» передбачає щось більше, ніж покарання. Воно включає також заохочення. Стимулювання є найважливішою складовою частиною правової системи. Іноді право, як відзначає П. Сандевуар, використовує в якості санкціонування норм техніку винагороди [68, с.34].

3. Практика свідчить, що санкція – це не тільки якийсь негативний результат (покарання), але й позитивний результат, що може проявлятись у заохоченні. Санкції, як наслідки, покликані не тільки оцінювати вже наявні результати якоїсь лінії поведінки, а також превентивно впливати на суб’єктів. Із цією функцією цілком справляються й заохочувальні санкції. Заохочення доброчесних вчинків Ч. Беккаріа розглядав у якості одного з важливих засобів попередження злочинів [69, с.18].

Наявність заохочувальних санкцій виправдана завданням кримінального права, що полягає як у попередженні правопорушень, у покаранні осіб, що їх вчинили, так й у стимулюванні правомірної поведінки, у заохоченні осіб, що діють в інтересах суспільства. Заохочувальні заходи, разом із примусовими, забезпечують встановлювану державою модель правомірної поведінки. Особливість заохочувальної санкції полягає у гарантуванні тих соціальних цілей (благ), заради досягнення яких така модель підтримується юридичними засобами, і особливо тих цілей, досягнення яких іншими способами неможливе. І навряд чи існують істотні підстави для того, щоб не вважати застосуванням санкціонованого державою заходу видачу премії або інших форм заохочень, прямо передбачених законами за досягнення певних показників за конкретні послуги. Це теж засоби державного забезпечення відповідних правових норм і досягнутих з їхньою допомогою соціальних цілей. До того ж будь-яка правова норма здійснює прогностичні функції, пов’язані з передбаченням суб’єктом права наслідків своїх дій. Адресат при цьому враховує різні наслідки: і негативні, і позитивні. 

Якщо прогностична інформація «негативного» характеру – це посилання на несприятливі наслідки певної поведінки для основного адресата, – міститься в санкції правової норми, то аналогічно до цього в санкціях (а не диспозиціях), але вже протилежного характеру (позитивного) повинна міститись прогностична інформація про наслідки досягнення позитивного результату (можливість одержати премію, нагороду або інше благо).
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3. Норма кримінального права, що регулює затримання особи, яка вчинила злочин, має заохочувальний характер, суть якого полягає в тому, що за правомірні дії суб’єкта виникають сприятливі наслідки і який міститься в застосуванні кримінально-правового заохочення – виключення кримінальної відповідальності за заподіяння шкоди при затриманні особи, яка вчинила злочин, за умови її правомірності.
РОЗДІЛ 2. СУТНІСТЬ ТА ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА НОРМИ ПРО ЗАТРИМАННЯ ОСОБИ, ЩО ВЧИНИЛА ЗЛОЧИН, ЯК ОБСТАВИНИ, ЩО ВИКЛЮЧАЄ

ЗЛОЧИННІСТЬ ДІЯННЯ

2.1. Кримінально-правове значення, функції та соціальна цінність норми про затримання особи, що вчинила злочин

Інститут затримання особи, що вчинила злочин, представлений в КК України вперше. Раніше подібні питання розглядалися або в рамках необхідної оборони, або крайньої необхідності. На даний час відповідно до ст.38 КК України: «Не визнаються злочинними дії потерпілого та інших осіб безпосередньо після вчинення посягання, спрямовані на затримання особи, яка вчинила злочин, і доставлення її відповідним органам влади, якщо при цьому не було допущено перевищення заходів, необхідних для затримання такої особи» [75, с.120].

Кримінально-правові відносини починають реалізовуватися за допомогою норм кримінального процесу. З моменту порушення кримінальної справи в суто визначених формах забезпечується невідворотність кримінальної відповідальності і покарання, передбачених у тій нормі кримінального права, що була порушена злочинцем [76]. Іншими словами, за допомогою норм кримінального процесу кримінально-правові відносини знаходять своє логічне втілення.

З виникненням кримінально-процесуальних відносин заходи, що застосовуються до злочинця, носять правоохоронний і правообмежувальний характер. Заходи, що забезпечують процесуальні гарантії обвинувачуваного, носять правоохоронний характер, а заходи, що обмежують чи позбавляють його визначених прав, носять правообмежувальний характер (обшук, привід, накладення арешту на майно тощо). Реальне виконання цих заходів можливе, коли відома особа, що вчинила злочин і місце її перебування. Злочин розкритий, злочинець встановлений, затриманий, йому інкримінується норма кримінального права, яку він порушив і відповідно до санкції цієї норми визначається покарання. Кримінально-процесуальні норми свою функцію завершують і кримінально-правові відносини припиняються. 

Однак, у ситуаціях, коли злочинці намагаються ухилитися від слідства і суду, для їхнього затримання окрім правоохоронних і правоообмежувальних заходів, передбачених законом, можуть бути застосовані заходи, передбачені в ст.38 КК України. Правові підстави застосування цієї норми вступають в дію з того моменту, коли злочинець ухиляється від затримання, а заходи процесуального впливу виявляються недостатніми для реалізації кримінально-правових відносин.

Названа норма регулює кримінально-правові відносини на найбільш критичному етапі їхнього розвитку. Особливістю даного етапу є те, що в цей період особі, що вчинила злочин, з метою її затримання правомірно може бути заподіяна фізична шкода. Застосовувані в цих випадках кримінально-правові заходи необхідні і соціально корисні. З їхньою допомогою не тільки відновлюється порушений правопорядок, але і реалізується норма кримінального права, що була порушена.

Регламентація кримінально-правових відносин за допомогою норми права про затримання особи, що вчинила злочин викликається не тільки необхідністю виконання завдань невідворотності кримінальної відповідальності, але й необхідністю забезпечення конституційних гарантій недоторканості особи. І чим докладніше будуть регламентовані кримінально-правові відносини у своєму розвитку, тим повніше буде правова визначеність учасників цих відносин, що створить додаткові гарантії дотримання законності.
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Позиція стороннього спостерігача в ситуаціях, що вимагають невідкладного виконання службового і загальногромадянського обов’язку, не тільки шкідлива, але і протизаконна. Навпаки, дії, спрямовані на захист правоохоронних інтересів є соціально корисними і правомірними, хоча б ними вимушено була заподіяна значна шкода. Суспільна небезпека і протиправність діяння, схожого за деякими зовнішніми ознаками зі злочином, у цих випадках виключається, якщо воно не було вчинене за обставин, зазначених у кримінальному законі [85, с.38].

Таким чином ми приходимо до висновку, що дії по затриманню особи, що вчинила злочин суспільно корисні, необхідні і бажані для суспільства. Це виявляється в тому, що вони:

· по-перше, спрямовані на захист охоронюваних правом інтересів – індивідуальних і колективних, а при їх зіткненні – на захист більш важливих інтересів; 

· по-друге, сприяють здійсненню функції охорони правопорядку і безпеки громадян або іншої суспільно корисної діяльності; 

· по-третє, стимулюють правомірну, соціально корисну поведінку громадян і службових осіб, позитивну соціальну активність населення;

· по-четверте, сприяють утвердженню в суспільстві духу взаємодопомоги і турботи про державні і суспільні інтереси; 

· по-п’яте, виховують у громадян повагу до норм загальнолюдської моралі і права, правил людського співіснування та непримиренне ставлення до порушників цих норм. 

Демократичне суспільство зовсім не анархічне. Воно виховує в людях відповідальність за свої вчинки, свідоме ставлення до громадянських обов’язків. У ситуації, коли організована злочинність все більше виходить з-під контролю, нерозумно зводити в абсолют права і свободи особи, забуваючи про виконання своїх громадянських обов’язків. Головне сьогодні в демократичному процесі, що розвивається – дисципліна і відповідальність, інакше демократія перестає служити народу. Люди втомилися від високого рівня злочинності. Не довіряючи правоохоронним органам, вони готові самі захищати себе і своїх близьких. Треба вміло поєднати цей стихійний протест народу із законом. 

На підставі викладеного можна зробити наступні висновки:
1. Нормі кримінального права про затримання особи, що вчинила злочин властиві всі ознаки і риси поняття ефективності норми права в цілому, а саме дійсність, результативність та адекватність між наміченими цілями і результатами дій. 

2. Основними функціями норми про затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, являються регулятивна, виховна та охоронна функції, які виражаються в тому, що дії по затриманню злочинця об’єктивно спрямовані на захист інтересів суспільства від злочинних посягань і кінцевою своєю метою мають сприяння відправленню правосуддя.
3. Юридична природа норми про затримання особи, що вчинила злочин визначається тим, що при вчиненні злочинцем протидії кримінальний закон ставить під правовий захист тих, хто затримає злочинця, визнає при дотриманні відповідних умов правомірним заподіяння шкоди цими особами.

2.2. Підстави та ознаки кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин

Характер дій при затриманні особи, що вчинила злочин, залежить від багатьох факторів. Зокрема, він обумовлюється:

1) характером і ступенем суспільної небезпеки вчиненого посягання;

2) даними, що характеризують особу затримуваного (її попередня поведінка, схильність до вчинення правопорушень, небезпечність для оточуючих, наявність судимості тощо);

3) обстановкою затримання (час, місце, ситуація вчинення суспільно небезпечного посягання, реакція на затримання, поведінка затримуваного, інтенсивність опору, що чиниться затримуваним, тощо). Враховуватися мають усі три підстави у взаємозв’язку, жодна з них не повинна ізольовано вважатися визначальною. В цілому цей складний процес складається з кримінально-правових, організаційних і психологічних відносин, які, маючи свої специфічні риси, діалектично взаємозалежні.

Під об’єктом кримінально-правової охорони найчастіше розуміють найбільш важливі суспільні відносини, поставлені законодавством під охорону кримінального закону від злочинних посягань [42, с.13-16].

У зв’язку з цим І. Ребане вірно відзначив, що про підпадання під ознаки діяння, передбаченого кримінальним законом, можна говорити, якщо: 1) це діяння вчинила особа, здатна бути суб’єктом злочину; 2) діяння відповідає ознакам об’єктивної сторони якого-небудь виду чи підвиду злочину; 3) дія чи бездіяльність спрямована проти об’єкта кримінально-правової норми [86, с.3-4].

Затримання злочинця має ознаки, що характеризують: 1) мету затримання; 2) особу, яка підлягає затриманню; 3) характер дій при затриманні; 4) своєчасність затримання; 5) необхідність заподіяння шкоди; 6) співрозмірність шкоди, заподіяної злочинцю при його затриманні.

Відповідно до ч.1 ст.38 КК України дії потерпілих та інших осіб визнаються правомірними, якщо вони мали своєю метою затримання злочинця і доставлення його відповідним органам влади. 
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Затримання злочинця виражається в діях потерпілого чи інших осіб, пов’язаних з позбавленням злочинця особистої свободи, а також заподіянням йому шкоди в разі потреби. Такі дії подібні фактичним ознакам об’єктивної сторони незаконного позбавлення волі, а також вбивства, нанесення тілесних ушкоджень, побоїв, насильницьких дій, що заподіюють фізичний біль, знищення чи пошкодження майна. Вони здійснюються шляхом застосування фізичного чи психічного насильства, а також заподіяння майнової шкоди. Іноді злочинець може бути позбавлений волі шляхом обману. Затримання може визнаватися правомірною дією, якщо воно було здійснене на короткий час. Час затримання, що є необхідним і достатнім для передачі злочинця органам влади, визначається конкретними обставинами затримання. Але в будь-якому випадку, затримавши злочинця, потерпілий, очевидець чи інша особа зобов’язані за першої ж реальної можливості передати його відповідним органам влади.
Правомірною, зазвичай, вважається поведінка, що відповідає вимогам правових норм. Як правильно відзначає В.Р. Оксамитний, ця «формальна» ознака не менш важлива для правомірної поведінки, ніж для протиправної, тому що саме вона дає законні підстави для охорони і захисту прав і законних інтересів громадян, суспільства і держави [99, с.24].

У статті 38 КК України говориться про правомірність заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин. До умов правомірності заподіяння шкоди злочинцю при його затриманні варто віднести наступне: необхідно, щоб затримувана особа вчинила суспільно небезпечне і протиправне, а не будь-яке інше порушення. На затримуючого в ряді ситуацій покладається непосильний, на наш погляд, обов’язок у лічені миті дати кримінально-правову оцінку вчиненого. Чи варто говорити, що це питання в деяких випадках важко розв’язати навіть для кваліфікованих юристів у відносно комфортних умовах попереднього розслідування і судового розгляду? А визначити, скажімо, стан неосудності вправі лише судово-медична експертиза. Тим часом, затримання неосудного після здійснення ним посягання не менш актуальне, ніж затримання злочинця. Тут необхідно пам’ятати про те, що деякі психічно хворі схильні до здійснення серійних насильницьких посягань, що заподіюють величезну шкоду охоронюваним правом інтересам. Саме тому, на наш погляд, розглянутий інститут доцільно перейменувати на «затримання особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння», поширивши його на всі випадки затримання, що відбуваються після того, як вичерпав себе стан необхідної оборони. 

Деякі автори вважають, що законним і обґрунтованим є затримання особи, що скоїла будь-який злочин [100, с.159]. Інші ж підкреслюють, що неприпустимо насильно затримувати осіб, що скоїли злочин, який не представляє великої суспільної небезпеки [101, с.379], або вважають, що затриманню підлягають лише особи, що скоїли діяння визначеного ступеня тяжкості (наприклад, насильницькі чи такі, за які передбачене покарання у вигляді позбавлення волі) [102, с.272], зокрема, Н.П. Берестовой зазначає, що неприпустимим є заподіяння тяжкої шкоди при затриманні осіб, які вчинили адміністративні правопорушення; тяжкі наслідки допустимі лише при вчиненні очевидного злочину [103, с.10-13]. В даний час, виходячи зі змісту закону, правомірним вважається затримання особи, що вчинила будь-який злочин. Законодавець не робить винятків з цього правила, незважаючи на норму про категоризацію злочинів відповідно до їх тяжкості (ст.12 КК України).

Виявляється, що для того, щоб забезпечити гарантії недоторканості особи при затриманні, доцільно обмежити коло конкретних злочинів, за вчинення яких у необхідних випадках припустимо заподіювати фізичну шкоду злочинцям, що ухиляються від затримання. У зв’язку з цим, на нашу думку, юридичною підставою кримінально-правового затримання доцільно вважати вчинення особою не будь-яких злочинів, а тільки визначених.
Саме так побудовано ст.35 КК штату Нью-Йорк, де чітко регламентовано: право на застосування фізичної сили; заборона на застосування фізичної сили; право на заподіяння смерті особі, що посягає; заборона на заподіяння смерті особі, що посягає.
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· очевидець, який вказав на підозрюваного, як на особу, що вчинила злочин, а згодом виявилося, що він психічно хворий і не підлягає допиту як свідок;

· потерпілий, який був сам винним у вчиненні злочину (наприклад, спровокував застосування засобів необхідної оборони своїми насильницькими діями), відверто збрехав;

· очевидець помилився, а у затриманого є неспростовне алібі.

Уявімо собі ситуацію затримання, передбачену ч.2 ст.106 КПК України: «За наявності інших даних, що дають підстави підозрювати особу у вчиненні злочину...коли не встановлено особи підозрюваного». Припустимо, що таку особу затримано, а пізніше з’ясувалося, що їй ще не виповнилося 16 років, тобто віку, при досягненні якого настає відповідальність за злочин. Справу слід припиняти через відсутність складу злочину. Таке саме рішення необхідно прийняти і тоді, коли стосовно затриманого в процесі слідства не зібрано доказів, достатніх для притягнення його до відповідальності, тобто за недоведеності участі обвинуваченого у вчиненні злочину.

Однак, відповідно до статей 1, 2 Закону України «Про порядок відшкодування шкоди, завданої громадянинові незаконними діями органів дізнання, досудового слідства, прокуратури та суду» незаконно затриманий має право на відшкодування заподіяної йому матеріальної та моральної шкоди [119]. Виходячи зі змісту цього закону, затримання буде визнане незаконним, якщо згодом кримінальну справу щодо підозрюваного, обвинуваченого або підсудного, якого затримали, буде закрито через відсутність складу злочину або через недоведеність участі обвинуваченого у вчиненні злочину (п.2 ст.2). Отже, законним буде лише таке затримання, яке проведене за наявності неспростовних доказів вчинення підозрюваним злочину. Тільки за наявності сукупності неспростовних доказів особа, яка підозрюється у вчиненні злочину, за який може бути призначено покарання у вигляді позбавлення волі, підлягає затриманню.

Таким чином, викладені в кримінально-процесуальному законі підстави затримання можна розглядати лише як підстави для затримання та доставлення підозрюваного в орган дізнання з метою з’ясування обставин справи. Але ж викладені підстави неприйнятні для прийняття рішення про взяття підозрюваного під варту – поміщення його в ізолятор тимчасового утримання на строк до сімдесяти двох годин. З одного боку, названі дії допустимо застосовувати тільки після порушення справи. З іншого, – такі дії мають характер запобіжних заходів. Вони повинні застосовуватися лише до осіб, чия участь у вчиненні злочину достатньо доведена, причому застосовуватися дуже обережно. Будь-який арешт, зазначав О.Ф. Коні, «є позбавленням волі – найбільшого блага кожного громадянина», «цей час є фактично викресленим з життя, компенсувати це не в змозі ніяка людська сила...у разі несправедливості цього покарання вже неможливо відшкодувати заподіяне зло» [120, с.342].

Забезпечення законності та обґрунтованості діяльності правоохоронних органів у затриманні підозрюваних, підвищення ефективності засобів по затриманню осіб, що вчинили злочин тісно пов’язане з удосконаленням правових основ цих дій та процесуальної регламентації їх проведення. 
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При мнимому, уявному затриманні, коли затримуваний насправді не вчинив такого злочину, що викликає необхідність у його затриманні, або фактично не намагався ухилитися від затримання після його вчинення, а особа, що здійснює затримання, помилково припускала наявність того чи іншого, не може розглядатися як вимушене заподіяння шкоди. Такі дії об’єктивно суспільно небезпечні, оскільки порушують не тільки законні інтереси, права і свободи особи, що вчинила злочин, але й інтереси кримінального правосуддя, яким вони з самого початку покликані служити. При сумлінній помилці щодо обставин, які є підставою застосування заходів насильницького затримання злочинця, особа, що заподіяла шкоду в ситуації уявного затримання, звільняється від кримінальної відповідальності за відсутністю в її діях складу злочину. Якщо ж особа не усвідомлювала, але за обставинами справи могла і повинна була усвідомлювати помилковість свого припущення про наявність підстав для насильницького затримання, вона підлягає відповідальності за заподіяння шкоди по необережності [125, с.30-31].
Забороняється застосування таких заходів, в яких немає безпосередньої необхідності з погляду мети затримання. Мета затримання і негайного доставлення затриманого після вчинення злочину в органи влади є суб’єктивною підставою затримання злочинця.

При затриманні злочинця, як і при необхідній обороні, вирішальне значення має спрямованість дій затримуючого, їхній цільовий зміст. Вони правомірні і соціально корисні, якщо відбуваються з метою позбавлення злочинця можливості уникнути правосуддя. Насильство над ним здійснюється не заради самого насильства і його фізичного затримання, а з метою передачі затриманого органам влади. Вдаючись до таких дій, особа, що затримує злочинця, повинна керуватися винятково інтересами кримінального правосуддя і попередження злочинності в державі. Не можна допускати, щоб затримання особи, підозрюваної у вчиненні злочину, перетворювалося на самосуд, у діяльність, що суперечить тим суспільно корисним цілям, яким воно покликано служити за законом.

Насильницькі дії по затриманню злочинця лише тоді носять вимушений характер, коли їхня суспільна корисність більша, ніж їхня суспільна небезпека. При цьому необхідність у насильницькому затриманні виключається, якщо діяння не представляє великої суспільної небезпеки. Наприклад, затримання особи, що ухиляється від сплати аліментів, з навмисним заподіянням хоча б незначної шкоди її здоров’ю чи порушення її тілесної недоторканності не може розглядатися за правилами про затримання злочинця, оскільки навіть такі звичайні міри насильницького затримання, пов’язані із заподіянням злочинцю мінімальної кримінально-караної фізичної шкоди, за визначенням не відповідають характеру і ступеню небезпеки вчиненого ним злочину.

Крім усього перерахованого вище закон передбачає, що співрозмірною може бути визнана лише така шкода, що відповідає не тільки небезпеці посягання, але й обстановці затримання злочинця, тобто тим умовам, що характеризують реальні сили та можливості потерпілого чи інших осіб для успішного затримання злочинця. 

Така обстановка може варіюватися від відносно сприятливої до несприятливої для затримуючої особи. Відносно сприятлива обстановка свідчить, що потерпілий чи інша особа володіє явною, наприклад фізичною перевагою над злочинцем і усвідомлює, що має реальну можливість успішно провести затримання без заподіяння злочинцю тяжкої шкоди. І, навпаки, несприятлива обстановка затримання означає, що затримуючий знаходиться в невигідному, програшному становищі в порівнянні з протидіючим злочинцем і усвідомлює, що успішне затримання можливе лише у випадку заподіяння злочинцю тяжкої шкоди. 

Заподіяння злочинцю при затриманні кримінально-караної шкоди є необхідним лише тоді, коли воно залишилося єдиним можливим в даній обстановці способом його затримання. Якщо останнє можна було провести інакше, застосування при цьому сили і зброї не можна визнати правомірним і соціально корисним вчинком.
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4. Початковий момент права на затримання особи виникає на стадії готування до злочину, у відповідності із ст.14 КК України при готуванні до злочинів середньої тяжкості, тяжких та особливо тяжких. Кінцевим моментом затримання особи, що вчинила злочин і відповідно закінченням права на заподіяння шкоди при затриманні є закінчення строків давності притягнення до кримінальної відповідальності або давності виконання вироку суду.

5. При характеристиці дій по затриманню злочинця не має необхідності в розходження між самим актом правомірного затримання особи, яка вчинила злочин і діями, що мають наслідком заподіяння їй шкоди з метою вчинення такого затримання тому, що у єдиному акті насильницького затримання злочинця таке розходження дуже умовне і не має скільки-небудь істотного правового значення. Розходження між діями по затриманню злочинця і діями, пов’язаними із заподіянням йому шкоди, мають сенс тільки у випадках розмежування насильницького і ненасильницького актів затримання.

6. Правомірність шкоди обумовлюється: 1) характером і ступенем суспільної небезпеки посягання; 2) даними, що характеризують особу злочинця; 3) обстановкою затримання. Жодна з цих підстав не є визначальною та враховується в органічному зв’язку одна з одною.
2.3. Кримінально-правове затримання особи, що вчинила злочин та його відміна від кримінально-процесуального затримання

Проблеми затримання мають теоретичний, законодавчий та практичний аспекти. Особливо гостру дискусію викликає питання про те, чи вкладається затримання та доставлення тієї або іншої особи в органи дізнання в поняття «кримінально-правове затримання», чи ні. Деякі автори вважають такі дії елементами процесуального затримання. Поширеною є також думка про те, що названі дії не є елементом затримання в кримінально-процесуальному сенсі, а належать до адміністративних дій правоохоронних органів, зокрема міліції.

Варто розрізняти адміністративне і кримінально-процесуальне затримання з одного боку, і кримінально-правове затримання – з іншої сторони.

Деякі автори, розглядаючи поняття «затримання», обмежуються визначенням, що затримання особи, що вчинила злочин, є короткочасним позбавленням волі затриманого. Таке визначення стосується тільки зовнішньої ознаки – позбавлення волі, і не розкриває специфіку затримання, як кримінально-правового явища. 

Інші розглядають затримання окремо від поняття «доставлення» особи в правоохоронні органи чи до службової особи, що має право здійснювати кримінально-процесуальне затримання, вважаючи, що доставлення для з’ясування усіх обставин події ще не породжує ніяких правових наслідків [127, с.26].
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Кримінально-правове затримання не обов’язково має наслідком кримінально-процесуальне затримання, тому що спочатку повинна бути проведена перевірка на предмет виявлення в діях особи ознак складу злочину. Як пише Г.В. Бушуєв: «Кримінально-правове затримання злочинця не завжди може мати наслідком запровадження затриманого в ізолятор тимчасового утримання, а переслідує найближчу мету – з’ясування всіх обставин скоєння злочину, встановлення особистості винного...» [52, с.30]. 

Якщо після кримінально-правового затримання перевірка встановила факт скоєння злочину затриманим, то відбувається оформлення кримінально-процесуального затримання. Відсутність доказів обґрунтованості кримінально-правового затримання має наслідком звільнення затриманого. Варто підкреслити, що кримінально-правове затримання під час скоєння злочину чи безпосередньо після нього не виключає можливості помилок при зовнішній очевидності вчинення злочину. Наприклад, особа випадково виявилася на місці злочину – вбивства, у якому не брала ніякої участі, а сторонні громадяни, що не бачили самої події, прийняли його за злочинця, оскільки той, хто насправді скоїв злочин, встиг сховатися до їхньої появи. У цьому випадку кримінально-правове затримання невинного повинне розглядатися за правилами фактичної помилки. С.В. Познишев писав: «Правомірно затриманою може бути тільки особа, яку застали під час скоєння злочину, на місці злочину чи негайно після його вчинення. Необхідно запобігти зловживанню цим правом і помилкам, що можуть відчутно обмежити свободу громадян. Пам’ять людей не є точною. Тільки коли затримання проводиться на місці злочину чи, у крайньому випадку, безпосередньо після його скоєння, можна розраховувати, що помилки і зловживання будуть рідкі. Інтереси цивільної свободи і кримінального правосуддя повинні бути погоджені» [6, с.171-172]. Іншу позицію, не погоджуючись з таким твердженням, зайняв І.С. Тишкевич: «Інтереси боротьби зі злочинністю вимагають надання представникам влади й іншим громадянам право затримувати злочинця в будь-який момент після скоєння кримінально-караного діяння. Злочинцю іноді вдається сховатися після скоєння злочину, а через деякий час потерпілий чи інші особи його виявляють. У цьому випадку було б недоцільно позбавляти громадян права на активні заходи для затримання злочинця» [79, с.61-62]. С.Ф. Мілюков, наполягаючи на необхідності затримання громадянами осіб, що вчинили злочин протягом всього строку давності кримінального переслідування, також пише: «С.В. Познишев обмежував допустимість насильницького затримання місцем злочину або іншим місцем, але безпосередньо після злочину». Ці обмеження Мілюкову бачаться безпідставними, оскільки суспільна небезпека злочинця, що сховався, не зменшується, а навпаки, підсилюється, тому не можна звужувати часом необхідність затримання [143, с.134]. Подібну точку зору висловив І.Л. Петрухін, який вказав, що затримання не відразу після вчинення злочину можливе в ряді ситуацій. Якщо, наприклад, особа несподівано впізнала злочинця через тривалий час після вчинення злочину, то вона повинна мати можливість його затримати [112, с.184]. С.В. Познишев визнавав це право, але обмежував можливість затримання в часових рамках «скоєння злочину і безпосередньо після нього» тільки для «приватних осіб» [6, с.171]. Право громадян самим затримувати підозрюваних через значний час в межах терміну давності кримінального переслідування не виключає «сумлінних» помилок і зловживань. Не випадково обов’язковою умовою затримання в таких випадках вважають необхідність повної впевненості, що затримується саме та особа, яка вчинила злочин. Ю.В. Баулін вважає, що затримання злочинця можливе навіть за межами термінів давності кримінального переслідування. Важливо тільки, щоб громадяни при затриманні були впевнені, що саме ця особа вчинила злочин. Помилка при такому затриманні оцінюється за правилами фактичної помилки [5, с.91]. Однак громадянину, якого незаконно затримали внаслідок фактичної помилки, навряд чи здаватиметься виправданим порушення його природного і конституційного права на особисту недоторканність. Адже кримінально-правове затримання має своїм наслідком можливе заподіяння шкоди затримуваному, котре регулюється правилами ст.38 КК України і виключає злочинність діяння тільки при дотриманні вимог щодо кримінально-правового затримання.
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2. Розмежування кримінально-процесуального затримання та кримінально-правого затримання особи, що вчинила злочин міститься в тому, що кримінально-процесуальне затримання фіксує правовідношення, у якому органи досудового слідства і затриманий наділяються відповідними правами й обов’язками, необхідними для проведення дізнання, слідства та захисту своїх законних інтересів; кримінально-правове затримання передбачає фактичне затримання особи, що вчинила злочин, співробітниками міліції, громадянами та іншими особами з імовірністю можливого заподіяння шкоди.

РОЗДІЛ ІІІ. ОБ’ЄКТИВНІ ТА СУБ’ЄКТИВНІ ОБСТАВИНИ, ЩО ВИЗНАЧАЮТЬ УМОВИ ПРАВОМІРНОСТІ ЗАПОДІЯННЯ ШКОДИ ОСОБІ, ЩО ВЧИНИЛА ЗЛОЧИН, ПРИ ЇЇ ЗАТРИМАННІ

3.1. Поняття, види, підстави та умови правомірного заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин, при її затриманні

Перевищення меж заподіяної злочинцю шкоди під час його затримання є неправомірним і означає, що злочинцю заподіяна неспіврозмірна шкода. Перевищити зазначені межі – означає заподіяти злочинцю надмірну шкоду, тобто порушити умови про її співрозмірність. 

Ч.2 ст.38 КК України містить наступні положення: «Перевищенням заходів, необхідних для затримання злочинця, визнається умисне заподіяння особі, що вчинила злочин, тяжкої шкоди, яка явно не відповідає небезпечності посягання або обстановці затримання злочинця. Перевищенням заходів, необхідних для затримання злочинця, має наслідком відповідальність лише у випадках, спеціально передбачених у статтях 118 та 124 КК України» [75, с.120]. 

Під тяжкою шкодою при перевищенні заходів, необхідних для затримання злочинця слід розуміти смерть особи або заподіяння їй тяжкого тілесного ушкодження. Заподіяння при затриманні менш значної, ніж смерть і тяжкі тілесні ушкодження, хоча б і надмірної шкоди не тягне за собою кримінальної відповідальності. 

Якщо особа, яка здійснює затримання, внаслідок опору особи, яка вчинила злочин, не могла за обставинами справи усвідомлювати невідповідність вжитих нею заходів обстановці затримання, відповідальність за перевищення заходів, необхідних для затримання не настає.

Затримання злочинця, не пов’язане із заподіянням шкоди його життю, здоров’ю або майну, завжди більш бажане. Проте злочинці часто відмовляються виконувати вимоги того, хто затримує, намагаються зникнути з місця злочину, чинять опір або навіть нападають на осіб, що їх затримують. У таких випадках громадянин нерідко змушений заподіяти злочинцю відповідну шкоду, тому що в потерпілих або інших осіб відсутня реальна можливість без серйозної небезпеки для себе або інших осіб здійснити ненасильницьке затримання злочинця. 

Про прагнення злочинця ухилитися від затримання може свідчити:

1) його відмова виконати вимоги затримуючої особи припинити посягання чи дії по знищенню доказів вчинення злочину;

2) відмова слідувати в органи влади;

3) втеча з місця вчинення злочину чи по шляху слідування в органи влади;

4) напад на особу при її спробі затримати злочинця та доставити його у відповідні органи влади.

В.П. Діденко крім перерахованих обставин, що вказують на бажання злочинця ухилитися від законного затримання, виділяє ще і такі: арештований втік з-під варти або обвинувачуваний знаходиться в розшуку [41, с.35].
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Проведення державно-правової реформи в Україні поставило перед суспільством низку завдань, зокрема таких, як:

· створення дієвих механізмів охорони й захисту прав і свобод людини;

· систематизація та вдосконалення законодавства;

· зміцнення засад громадянського суспільства та державно-правової системи;

· вдосконалення практики правотворення,

· право реалізації й контролю за виконанням закону;

· підвищення рівня правової культури, правосвідомості громадян і подолання правового нігілізму.

Створення, зміцнення і вдосконалення гарантій щодо забезпечення прав та свобод людини є спільною метою діяльності всієї системи органів державної влади. Постає проблема спрямування векторів діяльності правоохоронних органів на першочергове забезпечення загальносвітових стандартів прав та свобод людини. Тому важливим є розроблення концепції правової політики, зорієнтованої на безумовне забезпечення прав, свобод і законних інтересів громадян, конструювання механізмів забезпечення та реалізації цієї політики на практиці у взаємовідносинах міліції і громадян.

При перевищенні заходів, необхідних для затримання злочинця, суспільні відносини довкола його ухилення від покарання в зв’язку з неправомірністю дій якісно змінюються. Хоча при реалізації цих відносин ціль досягається, однак засоби, обрані для цього, не виправдовуються. Іншими словами, злочинець затриманий, але заподіяння йому шкоди не є необхідною. Якщо злочинцю заподіюється надмірно тяжка шкода, у результаті якої його позбавлено життя, то кримінально-правові відносини взагалі розриваються, залишаються нереалізованими. На зміну їм приходять нові кримінально-правові відносини, при яких вже особа, що перевищила заходи, необхідні для затримання, зобов’язана понести покарання. Тим самим відбувається якісна зміна кримінально-правових відносин, пов’язаних із затриманням злочинця. Отже, їм заподіюється певна, визначена шкода, і вони також є об’єктом перевищення заходів, необхідних для затримання злочинця.

Об’єкт злочину є тим елементом складу злочину, який у найбільшій мірі визначає характер злочину і ступінь його суспільної небезпеки. Правильне визначення об’єкта злочину у першу чергу залежить від вірного розуміння його матеріальної і юридичної природи. Поняття злочину як суспільно небезпечного діяння, що існує в науці кримінального права, дає підстави визначати об’єкт злочину як суспільні відносини. Погляд, що об’єктом злочину є суспільні відносини, є в науці кримінального права загальновизнаним. Будь-який злочин, вчинений в країні, прямо або посередньо посягає на суспільні відносини держави [45, с.122]. Як правильно вважає Я.М. Брайнін, у суспільстві об’єктами злочинів можуть бути тільки суспільні відносини [153, c.70]. Цілком очевидно, що об’єктами злочинів не можуть бути такі суспільні відносини, які не відповідають інтересам суспільства.

Підводячи підсумок сказаному, можна зробити висновок, що об’єктом злочинного перевищення заходів, необхідних для затримання злочинця, є суспільні відносини довкола затриманням злочинця, а також його життя і здоров’я.

Особа злочинця, будучи об’єктом кримінально-правової охорони, характеризується біопсихічними і соціальними якостями. Її соціальна цінність обмежена ступенем суспільно небезпечного діяння, довкола якого виникли кримінально-правові відношення, і характером поведінки затримуваної особи.

Злочинні наслідки характеризуються заподіянням охоронюваним об’єктам суттєвої шкоди, передбаченої кримінальним законом. Об’єктивна сторона досліджуваних злочинів, як і будь яких інших злочинів, є процес суспільно небезпечного і протиправного посягання на охоронювані законом суспільні відносини, які забезпечують цю діяльність, що розглядається із зовнішньої сторони, з точки зору послідовного розвитку тих подій і явищ, котрі починаються із злочинного діяння суб’єкта і закінчуються настанням злочинного результату [154, с.6-10; 155].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

2. Пропонується розрізняти три види перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин: перший вид ексцесу – перевищення меж припустимої шкоди (явно не відповідної характеру і ступеню небезпеки злочинного посягання); другий вид ексцесу – перевищення меж достатньої шкоди (явно надмірної в порівнянні з тим, що було необхідно і достатньо для затримання); третій вид ексцесу – перевищення меж тієї та іншої шкоди одночасно, і на цій підставі, з урахуванням особистості винного, призначати покарання.

3. Об’єктом злочинного перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин, є суспільні відносини довкола затримання такої особи, а також її життя і здоров’я.

4. Об’єктивна сторона злочину характеризується: 1) діями; 2) наслідками у вигляді заподіяння смерті або тяжких тілесних ушкоджень; 3) причинним зв’язком між зазначеними діями та наслідками;4) певною обстановкою – для кваліфікації за статтями 118, 124 КК України потрібне перебування винного в умовах необхідності затримання особи, що вчинила злочин.

5. Доводиться необхідність врахування особистості винного при визначенні обсягу припустимої шкоди, заподіюваної йому при затриманні.

3.2. Кваліфікація перевищення меж заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин при її затриманні

Поняття кваліфікації злочину вживається в теорії і практиці в двох значеннях:

а) кваліфікація як визначений логічний процес, як діяльність тієї чи іншої особи по встановленню відповідності (тотожності) конкретного розглянутого випадку ознакам складу злочину, зазначеного в нормі Особливої частини КК України;

б) як визначена правова оцінка суспільно небезпечного діяння [163, с.7]. Тому у визначенні поняття кваліфікації доцільно поєднати обидва його значення і визначити кваліфікацію злочину як встановлення і юридичне закріплення точної відповідності між ознаками вчиненого діяння й ознаками складу злочину, передбаченого кримінально-правовою нормою [164, с.7-8; 165, с.25].
Питання про кваліфікацію дій особи, яка причинила злочинцю, що ухиляється від затримання, шкоди, яка явно не відповідає небезпеці вчиненого посягання й обстановці такого затримання, має важливе значення, оскільки дозволяє дати правильну юридичну оцінку вчиненому і відмежувати, з одного боку, правомірне заподіяння шкоди від неправомірного, а з іншого боку – звичайний, навмисний чи необережний злочин від привілейованого, яким є перевищення меж заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин, при її затриманні. 

Привілейований характер цього злочину проявляється, насамперед, у тому, що кримінальна відповідальність за шкоду, заподіяну в результаті виходу за межі дозволеного, може наступити у випадку заподіяння злочинцю не будь-якої, а тільки тяжкої шкоди – позбавлення життя і заподіяння тяжких тілесних ушкоджень. Крім того, кримінальна відповідальність характеризується значно зниженими санкціями в порівнянні з однойменними злочинами, не пов’язаними із затриманням особи, що вчинила злочин. 

Разом з тим, вирішення питання про кваліфікацію дій, що перевищили межі заподіяння шкоди злочинцю при затриманні, представляє певні труднощі.

В якості прикладу наведемо наступну ситуацію. Вироком Єнакіївського міського суду Донецької області від 30 листопаду 1994 р. В. засуджено за ст.94 КК України (1960 р.) Ухвалою судової колегії в кримінальних справах Донецького обласного суду від 20 січня 1995 р. вирок залишено без змін.
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Пропонується назву ст.124 КК України викласти у такій редакції: «Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення меж необхідної оборони або у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання», а саму статтю викласти у двох частинах:

«1. Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень, вчинене при перевищенні меж необхідної оборони, - 

карається громадськими роботами на строк від ста п’ятдесяти до двохсот сорока годин або виправними роботами на строк до двох років або арештом на строк до шести місяців або обмеженням волі на строк до двох років. 

2. Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, - 

карається громадськими роботами на строк від ста п’ятдесяти до двохсот сорока годин або арештом на строк до шести місяців або обмеженням волі на строк до двох років»
3.3. Кваліфікація перевищення меж заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин при її затриманні службовими особами
Специфічним, але дуже важливим випадком реалізації на практиці ст.38 КК України є застосування вогнепальної зброї в порядку п.4 ч.1 ст.15 Закону України «Про міліцію». Законодавець орієнтує співробітників міліції на ситуації вчинення тяжких (у відповідності до ст.12 КК України треба додати і «особливо тяжких») злочинів проти життя, здоров’я і власності. Згідно з класифікацією злочинів, даною в ст.12 КК України, тяжким злочином є злочин, за який передбачене покарання у вигляді позбавлення волі на строк не більше десяти років. Але ж вогнепальна зброя може бути застосована і у випадку затримання особи, що вчинила особливо тяжкий злочин. Пояснюється це тим, що за вчинення особливо тяжкого злочину передбачене ще суворіше покарання – позбавлення волі на строк понад десять років. У цьому зв’язку до п.4 ч.1 ст.15 Закону України «Про міліцію» доцільно внести зміни.

Як варіант пропонуємо п.4 ч.1 ст.15 Закону України «Про міліцію» викласти в такій редакції: «Для затримання особи, яку застали при вчиненні тяжкого чи особливо тяжкого злочину і яка намагається втекти».

Питання про кваліфікацію перевищення влади працівником міліції при застосуванні вогнепальної зброї має важливе значення, оскільки, по-перше, дозволяє дати правильну юридичну оцінку вчиненого винним і відмежувати правомірне заподіяння шкоди від неправомірного, і, по-друге, розмежувати перевищення влади працівником міліції від суміжних злочинів.
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Таким чином, право затримати особу, яка вчинила злочин надано будь-якій особі, в тому числі і працівникам міліції. Однак слід зазначити, що працівники міліції не лише мають право затримати особу, що вчинила злочин, як має це право і будь-який іншій громадянин, а й зобов’язані це зробити згідно з вимогами відповідних законів. Наприклад, згідно із Законом України «Про міліцію», серед основних завдань міліції названо, зокрема, захист прав, свобод і законних інтересів громадян, запобігання і припинення правопорушень, захист власності від злочинних посягань. Реалізація цих завдань вимагає і вчинення дій по затриманню осіб, які скоїли злочин. Таким чином, затримання особи, що вчинила злочин є , насамперед, обов’язком працівника міліції. Виконання цього обов’язку потребує відповідного права, яке і передбачене в ст.38 КК України. Разом з тим діяльність міліції як державного озброєного органу, на який, зокрема, покладено обов’язки протидії злочинності, детально регламентується в Законі України «Про міліцію». В першу чергу це стосується права на застосування вогнепальної зброї, спеціальних засобів, заходів фізичного впливу. Всі працівники міліції спеціально підготовлені до застосування вогнепальної зброї, спеціальних засобів, заходів фізичного впливу при виконанні службових обов’язків. При цьому, як вже було відзначено, працівники міліції завжди перебувають при виконанні службових обов’язків, що підтверджено ст.10 Закону України «Про міліцію». У ньому зазначено, що працівник міліції на території України незалежно від посади, яку він займає, місцезнаходження і часу, в разі повідомлення про події, які загрожують особистій чи громадській безпеці, або у разі безпосереднього виявлення таких, зобов’язаний вжити заходів для попередження і припинення правопорушень, рятування людей, надання допомоги особам, які її потребують, встановлення і затримання осіб, які вчинили правопорушення, охорони місця події і повідомити про це в найближчий підрозділ міліції. На користь наведеного свідчить і вказівка Пленуму Верховного Суду України в постанові від 26 квітня 2002 року № 1 «Про судову практику у справах про необхідну оборону». В п.6 цієї постанови зазначається, що «...представники влади, працівники правоохоронних органів, члени громадських формувань з охорони громадського порядку і державного кордону або військовослужбовці не підлягають кримінальній відповідальності за шкоду, заподіяну при виконанні службових обов’язків по запобіганню суспільно небезпечним посяганням і затриманню правопорушників, якщо вони не допустили перевищення заходів, необхідних для правомірного затримання злочинця». Правомірним же затримання особи, що вчинила злочин, працівниками міліції буде за умови виконання службових обов’язків відповідно до вимог Закону «Про міліцію». 

Слід зазначити, що, як при застосуванні зброї в стані необхідної оборони, так і при затриманні особи, що вчинила злочин, працівники міліції знаходяться в більш невигідному становищі, ніж громадяни, що заподіюють шкоду іншими, ніж така зброя, засобами: 

1. Так, застосовувати вогнепальну зброю, спеціальні засоби і заходи фізичного впливу можливо, коли інші способи не забезпечили виконання працівниками міліції обов’язків по затриманню особи, що вчинила злочин. Тобто спершу, якщо наявна така можливість, працівники міліції повинні вдатись до будь-яких інших дій, що приведуть до затримання такої особи. Наприклад, запропонувати добровільно здатися; оточити особу, що вчинила злочин і прагне втекти; попередити інші наряди міліції про необхідність перекрити шляхи відходу особи, що вчинила злочин і втікає; залучити інших осіб з числа членів громадського формування з охорони громадського порядку для затримання особи, що вчинила злочин. І лише коли такі чи подібного роду дії не дали бажаного результату, можливо застосовувати вогнепальну зброю, спеціальні засоби і заходи фізичного впливу.

Для потерпілого, інших осіб, крім працівників міліції, при затриманні особи, що вчинила злочин, ст.38 КК України не вимагає вдаватись до якихось дій для її затримання.
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Європейський вибір України – це водночас і рух до стандартів реальної демократії, інформаційного суспільства, соціально орієнтованого ринкового господарства, базованого на засадах верховенства права і забезпечення прав та свобод громадян. Успішне виконання завдань щодо розбудови демократичної держави, реалізації економічних реформ, підвищення рівня життя і добробуту громадян України значною мірою залежить від ефективності роботи правоохоронних органів, і зокрема Міністерства внутрішніх справ, яке є головним підрозділом у сфері захисту прав і свобод громадян, інтересів суспільства й держави від протиправних посягань. Необхідно оцінювати міру відповідності роботи міліції стандартам та загальним демократичним цінностям, що лежать у підвалинах Європейської конвенції з прав людини [188], міру, в якій сама міліція сприяє поширенню цих стандартів. Діяльність міліції у демократичному суспільстві вимагає від неї готовності відповідати за свої дії на основі принципів законності, мінімальної необхідності та пропорційності. Законність ми розуміємо як наявність у міліції чітких наданих державою повноважень на її дії. Мінімальна необхідність – таки дії, які найменше обмежують та шкодять правам підозрюваного. А пропорційність – розв’язання певної проблеми або ситуації за допомогою таких дій, які не є надмірними, але не малоефективні.

На підставі викладеного можна зробити наступний висновок:

1. Акти адміністративного законодавства регламентують діяльність службових осіб, на яких покладено юридичний (професійний) обов’язок затримувати злочинців. Кримінальний закон поширює свою дію на громадян, для яких затримання злочинця є суб’єктивним правом, тобто на приватних осіб.
2. Правомірність заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин, працівниками правоохоронних органів при її затриманні не безпосередньо після вчинення злочину, а через деякий час після цього, буде визначатися відповідними положеннями законів, що регламентують їх діяльність.
3. Законодавець орієнтує співробітників міліції на ситуації вчинення тяжких (у відповідності до ст.12 КК України 2001 року треба додати і «особливо тяжких») злочинів проти життя, здоров’я і власності, тому як варіант пропонуємо п.4 ч.1 ст.15 Закону України «Про міліцію» викласти в такій редакції: «Для затримання особи, яку застали при вчиненні тяжкого чи особливо тяжкого злочину і яка намагається втекти».

ВИСНОВКИ

Проведене дослідження дозволяє зробити кілька загальних висновків і внести рекомендації щодо вдосконалення кримінального законодавства, яке регулює правові відносини з приводу затримання особи, що вчинила злочин та відповідальність за перевищення заходів, необхідних для такого затримання. Аналіз ознак кримінально-правової норми про затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння, дає можливість сформулювати визначення цього кримінально-правового явища. 
Кримінальний закон є основою, юридичною базою боротьби зі злочинністю. Рішенню задач, що стоять перед кримінальним законом сприяє кримінально-правове затримання особи, що вчинила злочин. Однак, застосування цього інституту на практиці пов’язано з певними труднощами, що обумовлені недоліками законодавчого вирішення проблем, яки виникають у зв’язку з затриманням особи, що вчинила злочин. Чинне законодавство дуже суперечливо вирішує цю проблему, без врахування об’єктивних факторів дійсності і сформованої обстановки. 
Цей висновок випливає з аналізу розглянутих у даній роботі основних, найбільш дискусійних питань, що стосуються затримання особи, яка вчинила злочин:

1. Пропонується власне визначення поняття затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, як гарантований і охоронюваний державою, заснований на нормах кримінального права самостійний вид суспільно-корисного і правомірного поводження громадян, що виключає кримінальну і будь-яку іншу відповідальність за шкоду, заподіяну особі при її затриманні.

2. Затримання особи, що вчинила злочин має подвійну правову природу: адміністративно-правову – у тій частині, коли затримання злочинця розглядається як частина адміністративної діяльності уповноважених службових осіб виконавчої державної влади, та кримінально-правову, коли дії, направлені на затримання особи, що вчинила злочин, розглядаються як обставина, що виключає злочинність діяння.
3. Норма кримінального закону про затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, має заохочувальний характер, суть якого полягає в тому, що за правомірні дії суб’єкта виникають сприятливі наслідки, які містяться в застосуванні кримінально-правового заохочення – виключення кримінальної відповідальності за заподіяння шкоди при умовах її правомірності.

4. Основними функціями норми про затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, являються регулятивна, виховна та охоронна функції, які виражаються в тому, що дії по затриманню злочинця об’єктивно спрямовані на захист інтересів суспільства від злочинних посягань і кінцевою своєю метою мають сприяння відправленню правосуддя.

5. Нормі кримінального права про затримання особи властиві всі ознаки і риси поняття ефективності норми права в цілому, а саме дійсність, результативність та адекватність між наміченими цілями і результатами дій. 
6. Юридична природа норми про затримання особи, що вчинила злочин визначається тим, що при наданні злочинцем протидії кримінальний закон ставить під правовий захист тих, хто затримує, визнає при дотриманні відповідних умов правомірним заподіяння шкоди цими особами.
7. Мета доставки особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, органам влади має першорядне значення, але не можна ставити питання про незаконність затримання за відсутності цієї мети. 

8. В дисертаційному дослідженні доведено, що правомірним буде затримання осіб, що не є суб’єктами злочину: неосудні або особи, які не досягли віку кримінальної відповідальності, при їх спробі зникнути після вчинення суспільно небезпечного посягання. Будь-які виключення з правил про затримання у відношенні неосудних не допускаються. Затримання осіб, що не досягли віку кримінальної відповідальності із застосуванням насильства повинне бути крайньою мірою і припустимо за умови, коли були вичерпані інші засоби припинення посягань.
9. Обґрунтовується доцільність обмеження кола конкретних злочинів, за вчинення яких у необхідних випадках припустимо заподіювати фізичну шкоду особі, що ухиляється від затримання. Юридичною підставою кримінально-правового затримання пропонується вважати вчинення особою не будь-яких злочинів, а тільки визначених, на підставі норми про категоризацію злочинів відповідно до їх тяжкості (ст.12 КК України). 

10. Пропонується закріплення у кримінальному законі початкового моменту виникнення права на затримання особи на стадії готування до злочину, а кінцевим моментом затримання особи, що вчинила злочин і відповідно закінченням права на заподіяння шкоди при затриманні, пропонується вважати закінчення строків давності притягнення до кримінальної відповідальності або давності виконання вироку суду.

11. Аналізуючи зміст ст.38 КК України вважаємо доцільним термін «потерпілий» замінити на «особу, яка постраждала від злочину», тому що на даному етапі процесуального або правого затримання потерпілий ще таким офіційно не являється, бо немає мотивованої постанови про визнання особи потерпілою.

12. Правомірність шкоди обумовлюється: 1) характером і ступенем суспільної небезпеки посягання; 2) даними, що характеризують особу злочинця; 3) обстановкою затримання. Жодна з цих підстав не є визначальною та враховується в органічному зв’язку одна з одною.

13. При характеристиці дій по затриманню злочинця обґрунтовується недоцільність розходження між самим актом правомірного затримання особи, що вчинила злочин і діями, що мають наслідком заподіяння їй шкоди з метою вчинення такого затримання. Доведено, що у єдиному акті насильницького затримання злочинця таке розходження дуже умовне і не має скільки-небудь істотного правового значення. Розходження між діями по затриманню злочинця і діями, пов’язаними із заподіянням йому шкоди, мають сенс тільки у випадках розмежування насильницького і ненасильницького актів затримання.

14. Правомірність заподіяння шкоди особі, яка вчинила суспільно небезпечне посягання, при її затриманні через певний час після його вчинення, автор пропонує визначати: 1) щодо працівників правоохоронних органів – відповідними положеннями законів, якими регламентується їх діяльність; 2) щодо громадян – на підставі вироблених судовою практикою і наукою кримінального права умов правомірності затримання особи, що вчинила злочин, як обставини, що виключає злочинність діяння.

15. Автором проводиться розмежування кримінально-процесуального затримання та кримінально-правого затримання. Передбачається, що кримінально-процесуальне затримання фіксує правовідношення, у якому органи досудового слідства і затриманий наділяються відповідними правами й обов’язками, необхідними для проведення дізнання, слідства та захисту своїх законних інтересів; кримінально-правове затримання передбачає фактичне затримання особи, що вчинила злочин, співробітниками міліції, громадянами та іншими особами з імовірністю можливого заподіяння шкоди. 

16. Відповідальність за перевищення меж заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин, при її затриманні може наступити, якщо по справі буде встановлено: 
а) сам акт затримання проводився на законних підставах і відповідав властивим йому ознакам; 
б) заподіяна шкода відповідала умовам правомірності про її вимушеність, спрямованість і мету; 
в) не були дотримані умови про співрозмірність.

17. Запропоновано розрізняти три види перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин: перший вид ексцесу – перевищення меж припустимої шкоди (явно не відповідної характеру і ступеню небезпеки злочинного посягання); другий вид ексцесу – перевищення меж достатньої шкоди (явно надмірної в порівнянні з тим, що було необхідно і достатньо для затримання); третій вид ексцесу – перевищення меж тієї й іншої шкоди одночасно, і на цій підставі, з урахуванням особистості винного, призначати покарання.

18. Об’єктом злочинного перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила злочин, є суспільні відносини довкола затримання такої особи, а також її життя і здоров’я.

19. Об’єктивна сторона злочину характеризується: діями; наслідками у вигляді заподіяння смерті або тяжких тілесних ушкоджень; причинним зв’язком між зазначеними діями та наслідками; певною обстановкою – для кваліфікації за статтями 118, 124 КК України потрібне перебування винного в умовах необхідності затримання злочинця.

20. Доводиться необхідність врахування особистості винного при визначенні обсягу припустимої шкоди, заподіюваної йому при затриманні. 

21. Удосконаленню практичної діяльності органів дізнання, слідства та прокуратури по затриманню осіб, що вчинили злочин сприяли б зміни кримінально-процесуального закону, який регламентує таку діяльність. Ми вважаємо за необхідне викласти ст.106 КПК України в такій редакції:

«З метою запобігання злочину та з’ясування причетності підозрюваного до вчиненого злочину орган дізнання, слідчий або прокурор мають право провести його затримання та доставлення до місця розташування. Затримані можуть перебувати у приміщенні правоохоронного органу не більше трьох годин. Протягом трьох годин з моменту доставлення в орган дізнання або в орган досудового слідства чи прокуратури підозрюваний має бути звільнений або взятий під варту.

Затримання особи, яка підозрюється у вчиненні злочину може бути проведене за наявністю однієї з таких підстав: 
1) коли ця особа затримана під час вчинення злочину; 
2) коли очевидці, в тому числі й особи, що постраждали від злочину, прямо вкажуть на дану особу як на таку, що вчинила злочин; 
3) коли на підозрюваному або на його одязі, при ньому або в його помешканні будуть знайдені явні сліди злочину; 
4)  коли в процесі огляду місця події, безпосереднього спостереження або виконання інших слідчих дій органом дізнання, слідчим або прокурором отримано інші фактичні дані, що вказують на дану особу як на таку, що вчинила злочин.

У здійсненні затримання можуть брати участь представники громадськості, особи, які мають необхідні спеціальні пізнання, а також громадяни. Під час проведення затримання органи дізнання зобов’язані вдатись до необхідних заходів щодо фіксації обстановки та обставин затримання, охорони місця події, здійснити невідкладні дії з виявлення, закріплення й вилучення слідів злочину та інших фактичних даних».

22. Юридичні терміни «затримання злочинця» та «затримання особи, що вчинила злочин» які вживаються у тексті статей 38, 118, 124 КК України з кримінально-правової точки зору є некоректними, та найбільш правильно іменувати зазначену обставину як «затримання особи, що вчинила суспільно небезпечне посягання».

23. Пропонується назву ст.38 КК України викласти в наступній редакції: «Затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання», яка містіть наступні положення: 

«Не визнаються злочинними дії потерпілого та інших осіб, спрямовані на затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, і доставлення її відповідним органам влади, якщо при цьому не було допущено перевищення заходів, необхідних для затримання такої особи.

Перевищенням заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно небезпечне посягання, визнається умисне заподіяння тяжкої шкоди, яка явно не відповідає небезпечності посягання або обстановці затримання. Перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, має наслідком відповідальність лише у випадках, спеціально передбачених у статтях 118 та 124 цього Кодексу». 

24. Пропонується назву ст.118 КК України викласти у такій редакції: «Умисне вбивство при перевищенні меж необхідної оборони або у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання», а саму статтю викласти у двох частинах:
«1. Умисне вбивство, вчинене при перевищенні меж необхідної оборони, - 

карається виправними роботами на строк до двох років або обмеженням волі на строк до трьох років, або позбавленням волі на строк до двох років. 
2. Умисне вбивство у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, - 

карається виправними роботами на строк до двох років або обмеженням волі на строк до трьох років, або позбавленням волі до двох років». 

25. Пропонується назву ст.124 КК України викласти у такій редакції: «Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення меж необхідної оборони або у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання», а саму статтю викласти у двох частинах:

«1. Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень, вчинене при перевищенні меж необхідної оборони, - 

карається громадськими роботами на строк від ста п’ятдесяти до двохсот сорока годин або виправними роботами на строк до двох років або арештом на строк до шести місяців або обмеженням волі на строк до двох років. 

2. Умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення заходів, необхідних для затримання особи, що вчинила суспільно-небезпечне посягання, - 

карається громадськими роботами на строк від ста п’ятдесяти до двохсот сорока годин або арештом на строк до шести місяців або обмеженням волі на строк до двох років». 

26. Законодавець орієнтує співробітників міліції на ситуації вчинення тяжких (у відповідності до ст.12 КК України треба додати і «особливо тяжких») злочинів проти життя, здоров’я і власності, тому як варіант пропонується п.4 ч.1 ст.15 Закону України «Про міліцію» викласти в такій редакції: «Для затримання особи, яку застали при вчиненні тяжкого чи особливо тяжкого злочину і яка намагається втекти».
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