ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ
Актуальність теми. Історично кримінальне право виникло, щоб захистити своїми особливими засобами особу, суспільство і державу від злочинних посягань. Охоронну функцію кримінальне право традиційно виконувало за допомогою притягнення осіб, що скоїли злочин, до кримінальної відповідальності, яка ототожнювалась із покаранням і розглядалась як кара за спричинену злочином шкоду.
Із розвитком доктрини кримінального права стало зрозумілим, що охоронна функція не повинна забезпечуватися тільки заходами примусу, оскільки за допомогою заходів заохочення можна досягти бажаного результату в значно коротший термін. Наявність зазначених норм у кримінальному законодавстві є показником рівня цивілізованості суспільства. Це підтверджується значною кількістю міжнародно-правових актів, прийнятих у цьому напрямку. Тому і в кримінальному законодавстві України почали з’являтися норми, які передбачають можливість звільнення осіб, що скоїли злочин, від кримінальної відповідальності, норми профілактичного характеру та інші заохочувальні норми. Однією з таких норм, є норма, яка передбачає можливість звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим.
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Публікації. Основні результати дослідження викладено у п’яти наукових статтях, три з яких опубліковані у збірниках наукових праць, що входять до переліку фахових наукових видань, затверджених ВАК України.

РОЗДІЛ 1

СОЦІАЛЬНА ОБУМОВЛЕНІСТЬ ІНСТИТУТУ  ПРИМИРЕННЯ ВИННОГО З ПОТЕРПІЛИМ
1.1. Звільнення особи від кримінальної відповідальності в системі  

заходів кримінально-правового впливу
Загальновідомо, що сучасна кримінально-правова політика в Україні здійснюється на принципах економії кримінальної репресії; доцільності; диференціації та індивідуалізації кримінальної відповідальності та покарання; невідворотності кримінальної відповідальності за вчинений злочин.
Реалізація перерахованих принципів, окрім принципу невідворотності кримінальної відповідальності, є майже неможливою без застосування кримінально-правових норм про звільнення від кримінальної відповідальності, які дозволяють без зайвого застосування кримінальної репресії досягти найбільшого ефекту, забезпечити баланс між кримінально-правовим ригоризмом і надмірною лібералізацією репресії, встановити різні кримінально-правові наслідки залежно від ступеня тяжкості вчиненого злочину та особи винного.

Незважаючи на те, що звільнення від кримінальної відповідальності привертає особливу увагу науковців, у кримінально-правовій літературі досі немає його єдиного визначення. Пояснюється це тим, що питання про  диференціацію відповідальності і покарання виникло тільки на рубежі 50 – 60 років минулого століття. Законодавство  до 1958 р. взагалі не розглядало кримінальну відповідальність окремо від покарання. Розмежовувати ці поняття почали після того, як в Основах кримінального законодавства Союзу РСР і Союзних республік 1958 р. [139, с. 24]  та Кримінальному кодексі УРСР 1960 р. [89, с. 238] з’явилася стаття, яка передбачає підстави звільнення від кримінальної відповідальності та від покарання. Подальший розвиток кримінального законодавства привів до того, що у новому Кримінальному кодексі України підстави звільнення від кримінальної відповідальності і підстави звільнення від покарання та його відбування було передбачено вже у 2001 р. Проте навіть після цього поняття звільнення від кримінальної відповідальності в юридичній літературі не стало більш визначеним. З наведеної причини не існує і єдиного визначення звільнення від кримінальної відповідальності.

Як справедливо зазначив Ю.В. Баулін, існуючі визначення звільнення від кримінальної відповідальності, в основному відображають розуміння авторами сутності та визначення поняття кримінальної відповідальності [14, с. 57]. 
З метою з’ясування і обґрунтування цього твердження необхідно порівняти існуючі точки зору стосовно визначення кримінальної відповідальності.
У науці кримінального права існують такі визначення кримінальної відповідальності:
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Зазначений висновок відповідає також прикінцевим та перехідним положенням КК, рішенню Конституційного Суду України, який зазначає, що „кримінальна відповідальність передбачає офіційну оцінку відповідними державними органами поведінки особи як злочинної... Це  форма реалізації  державою правоохороних норм, яка в кінцевому підсумку полягає, як правило, в застосуванні до особи, що вчинила злочин, конкретних кримінально-правових заходів примусового характеру через обвинувальний вирок суду”[168, с.7-13].

Під час дослідження питання про зміст кримінальної відповідальності і наслідки звільнення від неї не можна не згадати про поділ кримінальної відповідальності на позитивну (перспективну, проспективну) та негативну (ретроспективну). Цієї позиції дотримуються: Л.В. Багрій-Шахматов [11, c. 43], О.В. Грищук [42, с. 37], М.С. Строгович [188, с. 72-77], З.А. Астеміров              [10, с. 61-62],  В.Г. Смирнов [183, с. 78],  А.М. Павлухін,  А.А. Чистяков [140, 26-50] та ін.

Позитивний напрямок кримінальної відповідальності зародився в 60-ті роки минулого століття. Зміст цієї концепції полягає у виокремленні в явищі кримінальної відповідальності двох аспектів:

1) обов’язку не вчинювати діянь, визнаних законом злочинами;

2) обов’язку перетерпіти заходи кримінально-правового впливу в результаті вчиненого злочину.

Перший із названих видів кримінальної відповідальності називають позитивною кримінальною відповідальністю, а другий – негативною, на відміну від традиційного розуміння кримінальної відповідальності [106, с. 44-45]. Негативно зустрівши і піддавши критиці позитивний напрямок у кримінальній відповідальності, за „нонсенс та абсурд” [173, с. 32], підлягання законопослушного громадянина кримінальній відповідальності. У цей період зазначена концепція отримує все більше прихильників, що намагаються надати їй визначення та врахувати і пояснити її позитивний напрямок на правопорушників, зазначаючи, що „сутність кримінальної відповідальності полягає у тому, що вона виступає об’єктивно обумовленою і встановленою кримінальним законодавством мірою мінімально необхідної соціально-рольової поведінки і тим самим вимогою не вчиняти найбільш небезпечні відхилення від конкретної соціальної ролі” [157,     с. 38-45].

Існує думка й про поєднання цих двох напрямків, коли кримінальна відповідальність розглядається, як галузь складних суспільних відносин, яка поєднує у собі обидва напрямки: позитивного і ретроспективного характеру. Такої думки дотримується О.І. Санталов, який зазначає, що відповідальність у позитивному значенні виключає відповідальність у ретроспективному і, навпаки, позитивна безвідповідальність дає підстави для ретроспективної відповідальності. Тому надавати визначення двом термінам не вважається за потрібне, зважуючи на те, що визначення відповідальності в одному аспекті автоматично виключає відповідальність в іншому [175, с. 56]. Думається ця концепція є не зовсім обґрунтованою та доведеною, оскільки позитивний і негативний напрямки кримінальної відповідальності не лише не виключають один одного, але, навпаки, зумовлюють та передбачають. Таким чином, обидва напрямки визначаються як самостійні ланки цілісного механізму кримінально-правового регулювання. Кримінальна відповідальність є єдиною, і лише у рамках єдиного цілого можна виокремлювати діалектично протилежні сторони: першу – виконання нормативних вимог, які диктують належну, таку, що відповідає вимогам суспільства, поведінку, та другу – виконання належного, також продиктованого кримінально-правовою нормою, але вже в результаті державного примусу як реакції на правопорушення [91, с. 17].
Кримінальна відповідальність визначається для громадян як об’єктивно існуюче негативне явище, яке може стати у майбутньому об’єктивно існуючою реальністью. Існуюча кримінальна відповідальність у спеціально-правовому значенні має ретроспективний характер, а саме – відповідну реакцію держави на вчинений у минулому злочин, та зазнавання особою, яка вчинила злочин, передбачених КК обмежень особистого, майнового та іншого характеру, що визначаються обвинувальним вироком суду й покладаються на винну особу спеціальними державними органами.
На підставі викладеного можна надати таке визначення звільнення від кримінальної відповідальності: це відмова держави в особі відповідного органу (суду) від застосування до винного заходів кримінально-правового примусу, що призначаються не інакше як за обвинувальним вироком суду.

Наведене визначення узгоджується з визначенням, що міститься у Постанові Пленуму Верховного Суду України „Про практику застосування судами України законодавства про звільнення особи від кримінальної відповідальності” від 23 грудня 2005 року [153, с. 6]. Згідно з п. 1 цієї Постанови, звільнення від кримінальної відповідальності – це відмова держави від застосування щодо особи, яка вчинила злочин, установлених законом обмежень певних прав і свобод шляхом закриття кримінальної справи, яке здійснює суд у випадках, передбачених Кримінальним кодексом України у порядку, встановленому Кримінально-процесуальним законодавством України.

У кримінально-правовій літературі неодноразово підіймалося питання про те, що звільнення від кримінальної відповідальності є однією із форм реалізації останньої. Так, автори колективної монографії „Кримінальне покарання” до форм реалізації кримінальної відповідальності, поряд із покаранням, відносить засудження особи без призначення покарання, застосування примусових заходів виховного характеру, звільнення винних осіб від кримінальної відповідальності та від відбування покарання [205, с. 119].
При цьому суть аргументації прихильників зазначеної  концепції зводиться до такого: „Застосовані заходів суспільного впливу (наприклад, при передачі особи на поруки) знаходяться за рамками кримінального матеріального права. Разом з тим закон передбачає виправлення та перевиховування таких осіб шляхом застосуванням мір суспільного впливу, переслідуючи при цьому досягнення цілей покарання і виконання задач кримінального законодавства, - досягнення того ж ефекту, що й при виконанні покарання, то можна говорити про застосування таких мір як форми реалізації кримінальної відповідальності”. 
Подібна точку зору навряд чи може бути прийнятою з таких підстав:
- по-перше, звільнення від кримінальної відповідальності хоч і сприяє виконанню задач кримінального законодавства і досягненню цілей покарання, однак має свою специфіку, суть якої полягає в тому, що кримінально-правовий конфлікт вирішується шляхом некарального впливу;
- по-друге, кримінальна відповідальність настає з моменту набрання законної сили обвинувальним вироком суду, тоді як звільнення від кримінальної відповідальності відбувається за рішенням суду до набрання законної сили обвинувальним вироком;
- по-третє, звільнення від кримінальної відповідальності є самостійним інститутом кримінального права, який має свою природу, сутність та зміст.

Зроблені висновки відповідають думці більшості вчених, які у своїх дослідженнях торкалися питання форм реалізації кримінальної відповідальності. Так, на думку А.А. Тер-Акопова „реалізація кримінальної відповідальності означає, що особа, яка скоїла суспільно небезпечне, передбачене кримінальним законом діяння, визнається винною у вчиненні злочину і до неї за необхідності застосовується відповідний кримінально-правовий вплив” [196, с. 23].
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кримінальної відповідальності за своєю природою та значенням у правовому регулюванні не належить до форм реалізації кримінальної відповідальності, а є відмовою держави в особі відповідного органу (суду) від застосування до винного заходів кримінально-правового характеру, що призначаються не інакше як за обвинувальним вироком суду.
1.2. Історичні, соціально-юридичні та політичні передумови звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим
Із історії права відомо, що скрізь та завжди головним засобом протидії злочинності  було покарання винного. Однак практика показує, що застосування покарання не завжди допомагає оперативно досягти цілей кримінального закону. Розчарування у каральних засобах впливу на злочинця породило інститут примирення винного з потерпілим, ставлення до якого, як в теорії, так і на практиці є різним. 

Прибічники його застосування стверджують, що він не тільки сприяє усуненню або пом’якшенню шкідливих наслідків злочину, але й використовується для „схилення” винних до самовикриття (самовиявлення) і співпраці з правоохоронними органами, виявлення латентних злочинів, підвищення рівня розкриття зареєстрованих злочинів, економії репресій, сил і засобів правоохоронних органів та ін. [5, с. 7].

Супротивники застосування норм про примирення стверджують, що кожен повинен отримати по заслугах, оскільки у цьому виражається принцип справедливості.

Для того, щоб зрозуміти істинну сутність та значення інституту примирення, необхідно проаналізувати генезу та розвиток цього інституту, оскільки витоки інституту примирення походять ще з додержавних форм взаємовідношень потерпілого та злочинця. Із цього приводу доречно згадати проповідника Еклезіаста, який говорив: „Що було, те і буде; і що робилось, те і буде робитися, і немає нічого нового під сонцем. Буває дещо, про що говорять: „дивись, ось це – нове ”; але це вже було у віках, що були до нас” [17, с. 618].
Основним правовим джерелом Київської Русі у XI – XIII століттях, яке регулювало відносини між злочинцем і потерпілим, була „Руська Правда”. Основною метою покарання того часу було, по-перше - відшкодування збитків потерпілому та його сім’ї, а, по-друге – збір коштів до державної казни з винних осіб. В останню чергу метою покарання була відплата, тобто кара за скоєний злочин.
Слово „злочин” не було відоме Руській Правді. Воно мало найменування „образи”. У цьому відбивався погляд на злочин як на моральну шкоду. Якщо когось „образили”, це означало, що він притерпів деяку неприємність, прикрість, а це і є злочин. Саме поняття „образи” передбачає наявність конкретного „ображеного”, тобто чийсь приватний інтерес. Кримінальні та цивільні правопорушення за давністю не поділялися. Будь-яке правопорушення (вбивство, невиплата боргу) однаково називалося „образою”.

У цьому законодавчому акті відбивались, як було зазначено вище, найдавніші елементи звичаю, відносно форм відшкодування, що пов’язані з принципом талеону  (око за око, зуб за зуб) та кровною помстою, зазначимо на те, що застосування останньої іноді призводило до винищення цілого роду [100, с. 12]. 
Помста є правом потерпілого та його родичів віддати (воздати) винному чи його родичам стільки, скільки під впливом горя і роздратованого почуття, він вважав за потрібне. Таким чином, помста подається чисто суб’єктивним покаранням: потерпілий повертає образу з огляду на своє розгніване почуття. Помста є рівнозначним і безмірним покаранням, оскільки міра його знаходиться у суб’єктивному почуті потерпілого.
Покарання має приватний характер: карає не держава, а приватна особа, сам потерпілий або його родичі. 
Із аналізу низки статей „Короткої правди” видно, що вирішення конфлікту (Вырезано.
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М.Ф. Владимирський-Буданов зазначав, що „право накладення покарання  і звільнення від нього зазначається  в епоху Судебників (особливо 1-го) також як і попереднього, а саме переслідування злочинів проти особистих прав (наприклад, убивство)  повною мірою надано приватному потерпілому, тобто бачиться звичним в обвинувальному процесі, і слідство підлягає зупиненню за мировою на всіх стадіях” [31, с. 345].

В історичних джерелах стародавнього права відсутні вказівки на існування особливого обряду примирення. Та джерела, що дійшли до нас, свідчать про мирові записи скривдженого з правопорушником, і ці мирові заносилися  до наказів для записів, отже певний порядок примирення все ж таки існував.
М.Ф. Сергіевич навів зміст однієї з таких мирових: „И мне (Никандру) впредь на Омрос с товарищи не искать, в головных деньгах и в похоронных государю челом не бить, кроме государевых пенных, а пени что государь укажет, а я с детьми то дело отдали Богу судить, в чем я с своими детьми и мировую запись дали Омросу с товарини” [179, с. 381]. Тут ображений відмовлявся від права пошуку грошової компенсації за вбивство. А саме, мається на увазі особливий обряд примирення, який існував у східних слов’ян. Родичі особи, яка скоїла злочин, йшли до особи, що мала право на помсту, і просили її вибачити кривдника. Спершу месник міг відмовитися від примирення. І тоді до месника могли  зверталися до трьох разів, пропонуючи йому мир та подарунки. Коли ж ображений погоджувався на примирення, призначався день примирення. До будинку месника приходило 12 жінок, кожна з яких несла немовля. Ображений цілував одного з немовлят, те ж саме робили і  його родичі. Після цього ображений брав подарунки і говорив „приймаю”. Потім у домі винного накривали обід для месника і його родичів. Сам винний на обіді не був присутнім. Після застілля він вповзав на колінах, несучи на шиї зброю, якою убив свою жертву, цілував ноги та коліна месника та просив прощення, ображений знімав зброю і цілував вбивцю в знак примирення. Родичі месника та він сам отримували подарунки.

Таким чином, у X – XIV століттях, примирення характеризувалося  тим, що:

-а- поява примирення винного з потерпілим пов’язана з існуванням кровної помсти, як способу вирішення конфлікту, що виник у зв’язку з нанесенням  „образи”;

-б- прмирення було сферою застосування приватного права і залежало від волі потерпілого;

-в- розвиток законодавства і юридичної техніки привів до того, що примирення з потерпілим відображалось, як у законодавчих актах, стосовно  того чи іншого виду злочину, так і до певної стадії процесу;

-г- процедура примирення законодавчо не закріплювалась, але існували мирові записи і певні обряди примирення, що відповідали суспільно-релігійним традиціям.
Майже такі ж самі процеси відбувалися в інших державах.
Більшість дослідників, які вивчають інститут примирення як приклад давності його виникнення згадують Давню Грецію та Рим.
Так, право Афін, за Демосфеном свідчило про необхідність примирення винного у непередбачуваному вбивстві з родичами потерпілого: „На чому ж наголошує закон – говорить Демосфен – викритий у непередбаченому вбивстві  протягом відведеного часу пішов указаним шляхом і був у вигнанні, поки не примириться з ким-небудь із родичів потерпілого...” [9, с. 193].

Викладене дозволяє констатувати, що примирення за правом Афін було законним і достатньо альтернативним покаранням для особи, винної у скоєнні непередбаченого вбивства.

Із Римського права видно, що римляни первинно  допускали самозахист („силу відрази силою”). Історично першим способом захисту приватних прав було самоуправство [166, с. 54]. При цьому, „приватне право” розумілося як право, що захищає інтереси окремих осіб у їхніх взаємовідносинах з іншими людьми. 

Приватне право відображало інтереси індивіда і не могло охоронятися всупереч бажанням та інтересам окремої особи. Свої джерела право діставало не тільки із загальнодержавних установлень, але й із волі приватних осіб, тому в традиції римського права сформувалося визначення приватних угод у цій галузі як таких, що мають силу загально-правових установлень [200, с. 56].
Державна влада за стародавніх часів не втручалась у сутички (конфлікти) між приватними особами: реагувати так чи інакше на спричинену образу було справою самого потерпілого; відправлення правосуддя було справою приватної особи. За таких умов виник інститут помсти, коли правопорушник своїм вчиноком віддавав себе на милість ображеному, який  здійснював правосуддя виключно за своїм уявлення про право. У той же час ніщо не заважало ображеному помиритися із кривдником, у зв’язку з чим ображений відмовлявся від права помсти. „Основні негативні моменти такої системи – зазначає О. М. Красіков - які і призвели в кінці до її ліквідації, виявлялися в тому, що:
- по-перше, вона була джерелом безпорядків і міжусобиць у суспільстві;

- по-друге, важко було відрізнити дійсного потерпілого від того, хто видавав себе за потерпілого і, керуючись цим приводом, скоював убивство чи інше протиправне діяння;

- по-третє, вона не гарантувала справжньому потерпілому  перемогу над більш фізично сильним кривдником” [84, с. 20-21].
Поступово, із розвитком держави зміцнювалася сама державна влада, і в інтересах підтримки необхідного для правлячих класів спокою та порядку стали визначатися умови, за яких помста потерпілого була правомірною та виключала нову помсту з боку того, на кого вона була дійсно спрямована.

У цей же самий час, за тих же умов доцільності виявилась і охорона угоди правопорушника з потерпілим, внаслідок якої потерпілий відмовляється від приватної помсти, отримуючи за це від правопорушника майнову (грошову) компенсацію [167, с. 356].

Пізніше держава встановила обов’язкові „композиції”, штрафи, які правопорушник платив потерпілому і якими останній повинен був задовольнитися і не прибігати до помсти. Разом із тим державна влада брала на себе функцію гаранту в отриманні  ображеним встановленого штрафу.

І тільки через значний період часу внаслідок загостреної класової боротьби держава стала вважати правопорушенням не тільки приватні, але й загальні (державні) інтереси окремих діянь, з якими первинно пов’язувалося задоволення безпосередньо інтересів потерпілого та членів його родини. Вбивство, зґвалтування, інші насильницькі дії починають переслідуватися державою незалежно від волі потерпілого і тягнуть за собою покарання, накладене державою в порядку здійснення (реалізації) кримінального правосуддя. Посягання, наслідки яких обмежувалися тільки скривдженим суб’єктом, стали визнаватися як такі, що мали соціальний характер, оскільки „індивід є ображеним як член суспільства а не як окрема особа” [58, с. 94].
Прикладом цього в Українській державі стало Соборне Укладення 1649 року. Стаття 31 Укладення  встановлювала: „А позивачі, які з розбійниками чи з приводними людьми з поміченими у розбійних справах, не дожидаючись указу, почнуть миритися, і мирові чолобиття зарахують до наказу, і той мир стане не в мир, і розбійникам указ чинити по государеву указу хто чого доведеться.             А позивачем за це пеня чиниться, дивлячись по справі, не мирися з розбійниками” [170, с. 134] .

Ця стаття повністю відповідає ст. 41 Розбійного Наказу (Уставна книга Розбійного наказу, представляє собою особливе кримінальне укладення, була створена Іваном IV приблизно у 1555 році для вирішення кримінальних справ). Як ми бачимо, положення наведеної норми спрямовані на посилення судової влади та зосередження в її руках особливо тяжких справ. Стаття підтвердила характерний для розшукового процесу порядок припинення справ тільки за ініціативою судової влади і встановила штраф за примирення позивачів з розбійниками до вирішення справи судом.

„Уставна книга Розбійного наказу редакції 1566 року встановлює, що якщо хтось почне позов перед губними старостами проти розбійників і „татей ведомих”, а потім запропонує старості мирову, то така мирова не має сили, а обвинувачених судять „для земських справ, щоб вивести лихих”. Редакція 1617 року тієї ж  книги призначала вже кримінальне покарання за такі мирові. По відношенню до злочинів проти особистих прав і до осіб, які не мають репутації злісних крадіїв, розбійників, мирові допускалися тривалий час...” [28, с. 343] .

На думку М.Ф. Владимирського-Буданова ця норма відображала положення про те, що мирові не дозволялися по справах, які вели до розшукового процесу (розбій, татьба с поличним), але дозволялися по інших кримінальних справах, які вирішувалися „судом”. Тому цю статтю не можна вважати кінцевим запереченням мирових зі злочинцем [223, с. 58].

Незважаючи на те, що мирові з розбійниками були заборонені, допускалися мирові у позові, тобто стосовно матеріальної шкоди, спричиненої татьбою чи розбоєм. Ця сторона справи в Укладенні не була зазначена, що дає право говорити про те, що законодавець твердо став на шлях виокремлення у кримінальному судочинстві цивільних позовів. З іншого боку, обвинувачення стосовно майна не могло виникнути за відсутності скарги потерпілого [172, с. 197].

Таким чином, до середини XVII ст. склалися певні нововведення у примиренні порівняно із Судебниками: примирення не тільки не заохочувалося, але   й  каралося. Згадувалася лише така форма примирення, як „мирова чолобитна”.

У першій половині XVIII ст. поряд із діючим Соборним Укладенням стали застосовувати численні укази Петра I (тільки указів кримінально-правового характеру налічується - 392).

Законодавство кримінально-правового характеру за часів царювання Петра I служило одним із видів зброї класу феодала-кріпосника проти кріпосного селянства, робочих мануфактур та ін. Кримінальне право цього періоду  відрізнялося встановленням безжалісних і мученицьких покарань. Та незважаючи на це, в Артикулі воїнському 1715 року існувала стаття, яка свідчила про застосування інституту примирення, правда, у дещо іншому вигляді, ніж до цього.
Вырезано.
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9) протягом розвитку норм  про примирення, як в кримінальному, так і в кримінально-процесуальному праві, форма їхньої угоди, а також спосіб його досягнення не були закріплені законодавчо.
Законодавство, яке сформувалося після Жовтневої революції 1917 р., відображувало особливості періоду, що переживала країна (класова боротьба, необхідність захисту революційних здобутків, багатоукладність економіки) ті, що господарювали у той час, політичні та кримінально-правові погляди.

Через усе кримінально-правове законодавство 20-х років проходила ідея про класову природу злочину, класову сутність та задачі покарання (міри соціального захисту) у Радянській державі: „Радянське кримінальне право має своїм завданням за допомогою репресій охороняти систему суспільних відносин, яка відповідає інтересам робочих мас, що організувалися у правлячий клас у перехідний від капіталізму до комунізму період диктатури пролетаріату” [64,    c. 57-58].
За Радянських часів норми про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим не були відображені у кримінальному законодавстві.

Мова йшла лише про примирення, як підставу припинення кримінальної справи приватного обвинувачення. Так, у п. 2 ст. 4 КПК 1922 р. було встановлено, що „кримінальне переслідування не може бути порушеним, а порушене не може бути продовжене та підлягає припиненню на будь-якій стадії процесу: ... 2) за примиренням звинуваченого з потерпілим по справам, порушуваним не інакше як по скарзі потерпілого, за винятком випадків, зазначених у ст. 10 та 11 цього кодексу”.
Відповідно до ч. 1 ст. 10 КПК до злочинів приватного обвинувачення належали: навмисне легке тілесне пошкодження (ст. 153 КК), навмисне нанесення ударів, побої або інше насильницьке діяння, що спричинило фізичну біль (ч. 1 ст. 157 КК), образа, спричинена кому – небудь  дією, словесно чи письмово (ст. 172 КК), образа, нанесена у розповсюджених або публічно виставлених творах друку або малюнках (ст. 173), наклеп, тобто оприлюднення завідомо неправдивих відомостей, що ганьблять іншу особу  (ст. 174), наклеп у друкованому або іншим способом розповсюджуваному творі (ст. 175 КК). Необхідно зазначити, що максимальне покарання, яке могло бути призначене за перелічені злочини, не перевищувало одного року позбавлення волі, або передбачало інший, більш м’який вид покарання.
Таким чином, основними тенденціями розвитку кримінального та кримінально-процесуального законодавства за радянського періоду є:
1) норми про примирення винного з потерпілим як підстави припинення кримінальної справи містилися тільки в Кримінально-процесуальних кодексах та застосовувалися тільки стосовно злочинів приватного обвинувачення;
2) держава, беручи до уваги потерпілу сторону, вважала за можливе у деяких випадках якоюсь мірою поновити порушене право шляхом застосування соціального захисту у вигляді обов’язку відшкодування спричиненої потерпілому шкоди;
3) починаючи з 1958 р. у кримінальному законодавстві, як пом’якшуюча відповідальність обставина встановлювалося недопущення винним шкідливих наслідків здійсненого злочину або добровільне відшкодування нанесеного збитку та усунення спричиненої шкоди.
У діючому Кримінальному кодексі України, який було прийнято 7 сесією Верховної Ради України 5 квітня 2001 р., уже існує  стаття, яка звільняє від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим. Таким чином, примирення винного з потерпілим в історії кримінального права мало декілька значень: за часів кровної помсти воно відігравало роль засобу вирішення конфлікту; після розмежування кримінального та цивільного законодавства почало розглядатися як підстава звільнення від покарання, що правда чіткіх меж між кримінальною відповідальністю та покаранням не існувало, і фактично звільнення від покарання означало звільнення від кримінальної відповідальності; за часів Радянського Союзу примирення було обставиною, що пом’якшувала покарання; після розпаду Радянського Союзу ми повернулися до колишнього значення примирення винного з потерпілим, тобто як до підстави звільнення від кримінальної відповідальності. Обумовлено це було певними змінами, які відбувалися у розумінні злочину та покарання.

1. 3. Соціально-кримінологічні аспекти примирення винного з потерпілим як засобу врегулювання конфлікту
У попередньому підрозділі було встановлено, що витоки примирення винного з потерпілим як засобу врегулювання конфлікту походять ще до державних форм взаємовідношень потерпілого та злочинця і знайшли відображення у діючому кримінальному законодавстві України. Однак з метою з’ясування істинної сутності і значення зазначеного засобу врегулювання конфлікту необхідно проаналізувати економічні, політичні, соціальні умови його виникнення.

Тривалий час кримінально-правова ідеологія ґрунтувалася на тому, що злочинність можливо ліквідувати та знищити, тому існування будь-яких компромісів у кримінальному праві вважалося за недоцільне. Наслідком заміни тоталітарного режиму на демократичний є перехід від репресивної функції кримінального права до його превентивних начал.

Криза карних заходів кримінально-правового впливу призвела до виникнення концепції так званого „відновлюючого правосуддя”.

„І в центрі уваги цього правосуддя  знаходиться не покарання, а примирення правопорушника з жертвою та відшкодування завданих збитків. Відновне правосуддя – це інший погляд, інша філософія відповіді суспільства на злочин, „інша парадигма”. Перший рух відновного правосуддя виник у Канаді в серединні 70-х років” [70, с. 42]. Адепти відновного правосуддя трактують злочин з точки зору порушення приватних інтересів, інколи розширюючи їх межі до рівня місцевої общини [143, с. 81].

В основі ідеї відновного правосуддя західних країн знаходиться уявлення, що за існуючої системи відплати інтереси жертви не враховуються. Затримані і засуджені правопорушники піддаються процедурі, яка змушує їх думати тільки про те, що з ними відбувається. Ця процедура перешкоджає злочинцеві визнати свої обов’язки перед людиною, стосовно якої він скоїв злочин [164, с. 5].
Прибічники відновлюючого правосуддя звертають увагу на те, що це боротьба (протидія) із злочинністю на мікрорівні, звертають увагу на збитки, які виникають при здійсненні конкретного злочину та надають першочергового значення компенсації на користь жертви і на макрорівні вирішують проблеми безпеки суспільства [24, с. 40-72].

Таким чином, метою санкції при відновлюючому правосудді є досягнення результатів у поведінці, матеріальному, моральному відношенні, а також у пізнавальному аспекті для жертви, правопорушника та інших членів суспільства [158, с. 19].
Відновлююче правосуддя можна вважати не просто альтернативним карному правосуддю, а й суспільним рухом, тому що в програмах беруть участь не тільки жертва та правопорушник,а й представники „суспільства” – церкви, різних організацій. Окрім цього, в процесі реалізації програм відновного правосуддя досягається ряд цілей не кримінально-правового характеру: психологічна допомога, матеріальне відшкодування завданих збитків та ін.

Суспільний досвід свідчить, що створено умови, за яких реалізація задач кримінального законодавства не завжди потребує того, щоб винна особа притерпіла покладені на неї міри кримінальної відповідальності (у тому числі покарання). Окрім цього, дає про себе знати потреба проявити у  деяких випадках „поблажливе ставлення” до осіб, які порушили кримінально-правову заборону. За даними дослідження В.М. Дрьоміна, стосовно осіб, засуджених до покарань, не пов’язаних з ізоляцією від суспільства, ефективність зазначених видів покарань визначається ледь не стовідсотково: рівень рецидиву у 1998 р. становив 0,4%,  а в 1999 р. – 0,5% [52, с. 27].   
Відповідно до відновлюючої парадигми, метою правосуддя є „відновлення”, що виступає не як формально юридичне відновлення порушеного правопорядку, встановленого державою (при фактичній байдужості до драми жертви), а в широкій соціально-антропологічній рамці – як „зцілення жертви”, реальна (а не віртуальна) компенсація їй спричиненої злочином шкоди, розуміння вини та прийняття на себе відповідальності, відновлення порушених відносин у суспільстві.

Задача державних органів полягає у тому, щоб за їхньою допомогою потерпілий і правопорушник знайшли та виразили суб’єктивну правду про саму подію злочину, його причини та наслідки, а також привели обидві сторони до соціально прийнятної угоди. Звідси не формальний, а реальний результат – „примиряючий договір”, який є суб’єктивно справедливим. Це юридичний результат для конкретних осіб, а не для юриспруденції в цілому.

Якщо ж згоди про примирення досягнути не вдається (чи одна із сторін зовсім відмовиться від примирення), кримінальне переслідування здійснюється за „класичним зразком” (в публічному порядку).

Відновний (відновлюючий) підхід є ефективним  не тільки з точки зору гуманізації відношення (ставлення) до правопорушника та потерпілого, але і з точки зору захисту самого суспільства.

Наявність альтернативних покарань зі збереженням принципу відповідальності дозволяє уникнути „невизнання вини будь-якою ціною”, попередити криміналізацію і десоціалізацію правопорушників, зменшити процент рецидивної злочинності, зменшити витрати на кримінальне та судове провадження, перерозподілити ресурси та спрямувати їх на розслідування і судовий розгляд більш складних справ, а також значно знизити витрати на утримання засуджених [116, с. 17-20].
Присутність в українському законодавстві норми, яка свідчить про наявність інституту примирення (ст. 46 КК України), є важливою передумовою формування самої концепції „відновного правосуддя”.
Відновний (відновлюючий) підхід при примиренні сторін протистоїть домінуючому підходу у сучасному кримінальному праві, де суб’єкт злочину сприймається як істота статична, поведінка якої потребує кваліфікації, а сама вона – покарання.

На противагу цьому ідея примирення з потерпілим як ядро концепції „відновного правосуддя”, ґрунтується на тому, що людина здатна до позитивних змін. І суспільство, проголошуючи цінності гуманізму, повинно, спиратися на свої духовні традиції та культуру, створювати належні умови для цих змін. Позитивні результати дають програми відновного правосуддя, що діють у Канаді, США, Чехії, Новій Зеландії, Австралії, Англії, Германії, Франції, Голландії, Польщі, Бельгії, Фінляндії та ін. До 1997 р. в США розроблено та діє більше 300 програм примирення і посередництва, в Канаді – 26, в Європі – більше 700 [165, с. 290].
В залежності від особливостей тієї чи іншої програми, можуть ставитися й різні цілі. Та основним все ж є досягнення примирення між жертвою та правопорушником і відшкодування завданої злочином шкоди.

Програми примирення у більшості своїй створюються для обмеженого кола людей. Наприклад, у Новій Зеландії існують програми для розгляду конфліктів, що виникають в результаті здійснення злочину неповнолітнім, широко застосовуються сімейні конференції. Вони дозволяють жертві злочину, самому злочинцеві, його родичам і органам влади зустрітися та обговорити створену ситуацію, сказати один одному все, що вважають за необхідне. Результатом таких конференцій є прохання про вибачення з боку винного та його пропозиції (його батьків, родичів) щодо відшкодування спричиненої шкоди [162, c. 35-40].

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Утримання місць позбавлення волі коштує дорого, навіть якщо їх перевантажувати і створювати у них нелюдські умови. Ще дорожче обходиться створення більш гуманних умов: виникає потреба у робочих місцях, навчанні та людських стосунках, так само як і допомога у подоланні наслідків позбавлення волі як такого. У рамках правоохоронного бюджету всі ці потреби зменшують потреби жертв злочинів, а саме: на отримання інформації, підтримку, а в деяких випадках – пропозицію щодо компенсації або лікування. У порівнянні з витратами на місця позбавлення волі такі витрати є малими, але за умов, коли пенітенціарна система потребує стількох речей, знайти навіть такі кошти важко.

За таких обставин використання інституту примирення винного з потерпілим є необхідним і доречним.
Юридичні наслідки застосування інституту примирення винного з потерпілим. Втілення інституту, передбаченого ст. 46 КК України, забезпечує реалізацію таких принципів кримінального права як принцип справедливості, гуманізму, презумпції невинуватості, індивідуалізації відповідальності, доцільності та невідворотності відповідальності, економії засобів криміналь-    но-правової репресії.
Принцип справедливості означає, що покарання й інші засоби кримінально-правового характеру, що застосовуються до особи, яка вчинила злочин, повинні відповідати ступеню тяжкості вчиненого злочину, обставинам його вчинення та особистості винного. Тому інститут примирення винного з потерпілим, який належить до альтернатив кримінально-правового впливу, теж сприяє реалізації принципу справедливості в кримінальному праві.
Окрім того, інститут примирення винного з потерпілим одночасно сприяє реалізації двох самостійних положень принципу гуманізму, який полягає: по-перше, у забезпеченні безпеки людини за допомогою кримінально-правових засобів, а по-друге, охоплює різні аспекти відношення до особи, яка вчинила злочин, під час притягнення її до кримінальної відповідальності, включаючи різні підстави звільнення від неї [115, с. 299].
Зміст принципу презумпції невинуватості згідно зі ст. 62 Конституції України, а також ч. 2 ст. 2 КК України полягає в такому: „Особа вважається невинною у вчиненні злочину і не може бути піддана кримінальному покаранню, доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироком суду” [82, Ст. 141]. Проте на практиці існують різні перешкоди реалізації цього принципу, наслідком чого є наявність можливості притягнення до кримінальної відповідальності невинної особи. Цю можливість можна виключити за допомогою інституту примирення винного з потерпілим, тому що: по-перше, обвинувачений визнає свою провину, примиряється з потерпілим, відшкодовує збитки; по-друге наслідком позитивної поведінки обвинуваченого є звільнення від кримінальної відповідальності, а отже кримінальному покаранню він не піддається.

Інститут примирення винного з потерпілим сприяє також реалізації принципів доцільності та індивідуалізації відповідальності, що виражається в обов’язковому врахуванні при вирішенні питання про притягнення до кримінальної відповідальності індивідуальних особливостей конкретної справи.
Інститут примирення винного з потерпілим сприяє підвищенню ступеня невідворотності кримінальної відповідальності, тому що дозволяє правоохоронним органам спрямовувати свою діяльність на розкриття більш складних справ. 
З перерахованих вище причин інститут примирення винного з потерпілим сприяє реалізації також принципу економії кримінальної репресії.
З метою отримання більш об’єктивних висновків щодо наслідків застосування досліджуваного інституту було проведено опитування правозастосувачів, а саме: працівників ОВС, прокуратури, адвокатури та суду.
На питання: „Ваше ставлення до норм, які регламентують звільнення від кримінальної відповідальності осіб, що скоїли злочин, у разі примирення з потерпілим?”, позитивно відповіли 83,3 % працівників ОВС; 77,10% працівників прокуратури; 93,9% працівників адвокатури та суду (Додаток А, питання № 2).
На питання: „Чим, на Вашу думку, виправдана наявність у діючому КК України інституту звільнення від кримінальної відповідальності осіб, що скоїли злочин, у зв’язку з примиренням винного з потерпілим?”, респонденти відповіли:

· природним правом особи, відомим з давніх часів 9% працівників ОВС; 9% працівників прокуратури; 3% працівників адвокатури та суду;
· досягненням цілей покарання без його призначення та виконання – 47% працівників ОВС; 22% працівників прокуратури; 52% працівників адвокатури та суду; 

· економією заходів державного примусу 14% працівників ОВС; 28% працівників прокуратури; 19% працівників адвокатури та суду;
· принципом гуманності в кримінальному праві 30% працівників ОВС; 41% працівників прокуратури; 26% працівників адвокатури та суду (Додаток А, питання № 8).
На питання: „Чи не заперечує презумпції невинності визнанню факту особи винною, якщо вона й звільняється від кримінальної відповідальності”, відповіли, що не заперечує – 73 % працівників ОВС; 58% працівників прокуратури; 67% працівників адвокатури та суду.
Отже, зроблені наукові висновки, щодо значення інституту примирення винного з потерпілим відповідають уявленням правозастосувачів.
Проте, окрім позитивних рис, в юридичній літературі деякі автори                   (В.М. Кудрявцев, Д.В. Ривма) звертали увагу на негативні риси функціонування інституту примирення винного з потерпілим: 

1) невідомо, як забезпечити відшкодування матеріального збитку, якщо у злочинця немає майна (безробітний, пенсіонер, малозабезпечений та ін.);
2)  існує можливість тиску на потерпілого;
3)  не виключається можливість зловживання потерпілим своїм правом.

Проблема відшкодування збитку, нанесеного злочином, є однією із самих актуальних та тяжко вирішуваних у кримінальному праві. Інститут примирення винного з потерпілим не в змозі вирішити зазначену проблему у повному обсязі, але завдяки йому є можливість стимулювання активної посткримінальної поведінки винного, спрямованої на відновлення порушених прав потерпілого. Загроза притягнення до кримінальної відповідальності змушує шукати шляхи вирішення конфлікту з потерпілим.
Що стосується проблеми можливого тиску на потерпілого з боку винного, а також проблеми зловживання потерпілим своїм правом, то вирішити їх є можливим за допомогою удосконалення процесуального механізму реалізації інституту примирення, який повинен бути збудований так, що б не порушувалися діючі принципи кримінального права. У противному випадку інститут примирення втратить своє позитивне значення та буде мати негативні наслідки, що відіб’ються на всіх суб’єктах кримінально-правових відносин.
Дослідження соціальних, моральних, політичних, економічних, юридичних наслідків реалізації інституту примирення винного з потерпілим показало, що до позитивних рис цього інституту належать:

1.  відновлення  порушених прав та інтересів потерпілого: 
               -  відшкодування матеріальної та моральної шкоди;
 

     -  обмеження негативного впливу подвійної віктимізації;
2.   зниження рівня рецидиву злочинності;
3.   економія заходів протидії злочинності;
4.   підвищення ступеня реалізації принципів кримінального права, а саме: принципу справедливості, гуманності, презумпції невинуватості, доцільності та індивідуалізації відповідальності, невідворотності кримінальної відповідальності, економії кримінальної репресії;
5.  підвищення авторитету держави;
6.  сприяння реалізації положень кримінальної політики України.
Висновоки до розділу 1
На підставі аналізу чинного кримінального законодавства та існуючих точок зору в науці кримінального права з приводу кримінальної відповідальності було зроблено висновок про те, що звільнення від кримінальної відповідальності за своєю природою та значенням у правовому регулюванні не належить до форм реалізації кримінальної відповідальності, а є відмовою держави в особі відповідного органу (суду) від застосування до винного заходів криміналь-        но-правового характеру, що призначаються не інакше як за обвинувальним вироком суду.
Дослідження історичних передумов звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим у вітчизняному законодавстві дозволило зробити такі висновки:
1.  До XIX ст. не було чіткого розмежування між кримінальними та цивільними правовідносинами. Питання про покарання винного вирішувалося приватним шляхом, а примирення винного з потерпілим було поширеним явищем.
2.  Починаючи з XIX ст. міра, що застосовувалася до особи, винної у вчиненні злочину, виражалася у грошовому відшкодуванні потерпілому (ображеному), була відокремлена від кримінального і перейшла до системи цивільного судового провадження. Поступово держава відібрала у потерпілого право безпосередньо самому вирішувати конфлікти, що виникали.
3.  У XX ст. (за часів Радянського Союзу) норми про примирення винного з потерпілим, як підстави припинення кримінальної справи, містилися тільки в Кримінально-процесуальному кодексі та застосовувалися тільки у випадку вчинення злочинів приватного обвинувачення.
Вырезано.
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6) сприяння реалізації положень кримінальної політики України.
РОЗДІЛ 2
СУТНІСТЬ ТА ЗМІСТ ІНСТИТУТУ ЗВІЛЬНЕННЯ ВІД КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ У ЗВ’ЯЗКУ З ПРИМИРЕННЯМ ВИННОГО З ПОТЕРПІЛИМ
2.1. Кримінально-правова природа звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим

Примирення винного з потерпілим, як засіб врегулювання конфлікту, знайшло відображення у чинному кримінальному та криміналь-                            но-процесуальному законодавстві України і стало  невід’ємною частиною низки міжнародних нормативно-правових актів. Саме на Десятому Конгресі ООН щодо запобігання злочинності і поводження з правопорушниками, який відбувся у Відні 10–17 квітня 2000 р., наголошувалося на тому, що неофіційні і напівофіційні форми вирішення спорів (конфліктів) між потерпілим та правопорушником відображають сучасні тенденції індивідуалізму і скорочення функцій держави у цьому процесі.

Серед документів Ради Європи, які так чи інакше стосуються застосування примирення у кримінальних справах можна, виокремити:

- Європейську конвенцію про здійснення прав дітей (08.09.1995), яка у ст. „Посередництво та інші способи вирішення спорів” закликає до сприяння здійсненню посередництва чи інших засобів вирішення спорів;

- Рекомендацію № R (85) 11 щодо статусу жертви у межах системи кримінального права, яка пропонує державам-членам Ради Європи вивчити всі можливі плюси медіації та примирення;

- Рекомендацію № R (87) 18 щодо спрощення структури системи кримінальної юстиції (правосуддя), яка пропонує державам-членам Ради Європи переглянути своє законодавство з метою узаконити способи позасудового врегулювання конфліктів;

- Рекомендацію № R (87) 20 щодо реакції громадськості на підліткову злочинність, яка закликає держави переглянути законодавство і внести необхідні зміни щодо розвитку медіації;

- Рекомендацію № R (87) 21 щодо зменшення ступеня віктимізації і надання допомоги постраждалим, яка пропонує державам-членам  Ради Європи реалізувати експерименти у сфері медіації, залучаючи до участі в них потерпілих та правопорушників;

- Рекомендацію № R (92) 16 щодо європейських стандартів застосування громадських санкцій та заходів, в якій мова йде про ті заходи, що виступають альтернативою позбавлення  волі і сприяють реінтеграції правопорушника у суспільство (система медіації саме передбачає подібний результат);
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Другим етапом формування законодавства є формування відповідної кримінально-правової норми. У КК України 2001 р., цю норму було сформовано, проте недостатньо було відпрацьовано підстави: об’єкт, суб’єкти та процедура застосування кримінально-правової норми, яка передбачає можливість звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим.

Для реалізації цієї норми потрібен певний механізм, який встановлюється не тільки кримінальним правом, але й кримінально-процесуальним, міжнародним правом, тому перед вченими постало завдання перевірити узгодженість положень норми як в середині, так і з іншими кримінально-правовими нормами, а також з нормами суміжних галузей права, у тому числі міжнародного.

Як вже було зазначено, інститут примирення винного з потерпілим знайшов своє втілення як у кримінально-правових, так і криміналь-                      но-процесуальних нормах, у зв’язку з чим в юридичній літературі часто постає питання про те, яким є за своєю природою інститут примирення, матеріальним чи процесуальним?

Використання терміна „примирення” ріднить кримінально-правову норму, передбачену ст. 46 КК України, зі справами приватного обвинувачення. Та при ретельному розгляді очевидні їх відмінності [160, с. 39-42].
По-перше, відмінність за виникненням.

Інститут „приватного обвинувачення” за своїм походженням належить до германського кримінального процесу ( privatklage) і пов’язаний з поділом форм кримінального переслідування на приватне та публічне обвинувачення [221,            с. 27].
Термін „приватне обвинувачення” в кримінально-процесуальній літературі, визначає тільки сукупність процесуальних особливостей розгляду визначеної категорії кримінальних справ [71, с. 31], а саме: справи приватного обвинувачення не можуть бути порушені за відсутності на те волі потерпілого, а в разі примирення з обвинуваченим підлягають обов’язковому припиненню. Звісно, що обвинувачення, як процесуальна діяльність, здійснюється різними суб’єктами в залежності від того хто його ініціює, виділяючи обвинувачення державне (публічне), суспільне (приватно-публічне) та приватне  [184, с. 49-64].
Появу ж ст. 46 у Кримінальному кодексі України ряд авторів пов’язує з концепцією „компромісу у протидії (боротьбі) зі злочинністю”, сформульовану     Х.Д. Алікперовим.
Так, Х.Д. Алікперов вважає, що „під нормами кримінального законодавства, які допускають компроміс, слід розуміти норми, в яких особі, що скоїла злочин, гарантується звільнення від кримінальної відповідальності чи пом’якшення покарання в обмін на здійснення нею зазначених у законі дій (вчинків), які забезпечують реалізацію основних задач кримінально-правової протидії (боротьби) зі злочинністю” [3, с. 65].
Кримінально-правова норма, виражена у ст. 46 КК України, збігається за змістом із зазначеною ідеєю вказаного компромісу.

Друга відмінність проаналізованих інститутів простежується за сферою їхньої дії.

Кримінальні справи, що розглядаються в порядку приватного обвинувачення, перелічені у ст. 27 КПК України, а саме злочини передбачені        ст. 125, ч. 1 ст. 126, ст. 356 КК України.
Стаття 46 Кримінального кодексу України дозволяє звільняти від кримінальної відповідальності на підставі примирення винного з потерпілим обвинуваченого у скоєнні будь-якого злочину, який належить до категорії злочинів невеликої тяжкості та скоєний особою вперше. Кримінально-процесуальний закон стосовно категорії справ приватного обвинувачення останньої умови не передбачає, що підкреслює специфіку норм.
Наступна різниця в характері самого звільнення.
Відповідно до ст. 46 КК України звільнення є можливим у разі примирення „винного” з потерпілим; по справах приватного обвинувачення – навпаки – „потерпілого” з винним. В категорії справ приватного обвинувачення застосування кримінальної репресії повністю залежить від волі потерпілого [181,   с. 102-104]. Оскільки порушуються такі справи не інакше як за скаргою потерпілого, подальша їх доля також залежить від волевиявлення потерпілого. У разі звільнення від кримінальної відповідальності на підставі ст. 46 КК України факту примирення недостатньо, винний повинен ще відшкодувати завдані збитки та усунути заподіяну шкоду.

Досліджувана у цій роботі норма права поширюється на всі справи  про злочини невеликої тяжкості, які, на відміну від справ приватного обвинувачення, порушуються незалежно від скарги потерпілого за наявності достатньої підстави, що містить склад злочину, передбачений Кримінальним кодексом України.
Отже, природа норм, що передбачена ст. 46 КК України, і справ приватного обвинувачення є різною.

Ряд авторів, говорять, що: „істинно правильне місце, де повинна знаходитися ця норма – є кримінально-процесуальний кодекс, оскільки це дії, що здійснюються у кримінальному процесі” [160, с. 36].
Проте з цим не можна погодитись у зв’язку з тим, що будь-яка норма матеріального права реалізується та здійснюється за допомогою норм процесуального права.
Підтвердженням матеріально-правового змісту цієї норми, а не процесуального, є й виділення деяких особливих ознак, поєднання яких створює юридичну природу примирення винного з потерпілим, як виду звільнення від кримінальної відповідальності, передбаченого ст. 46 чинного КК.
По-перше, питання про можливість звільнення конкретної особи від кримінальної відповідальності за даною підставою може виникнути тільки в тому разі, коли особа скоїла суспільно небезпечне діяння, що є злочином (ст. 2 КК України).

Якщо раніше це положення мало дискусійний характер [149, с. 42], то сьогодні воно є вже недоречним, оскільки існує чітко визначене законодавцем поняття злочину та підстави кримінальної відповідальності. У Кримінальному кодексі говориться про особу, що скоїла суспільно небезпечне діяння, яке містить склад злочину. Тому при вирішенні питання про звільнення від кримінальної відповідальності за даною підставою, необхідно встановити факт здійснення особою злочину.
Цю обставину було зазначено ще в 1966 р. А.П. Чугаєвим, який стверджував, що „кримінально-правові та кримінально-процесуальні норми про звільнення від кримінальної відповідальності і покарання можуть застосовуватися тільки у тих випадках, коли дії обвинуваченого є злочинними та кримінально-карними” [227, с. 23].
Пізніше стосовно цієї обставини висловив свою думку П.С. Дагель, зазначивши, що „звільнити від кримінальної відповідальності можливо лише ту особу, яка несе або повинна понести цю відповідальність. Особа, яка не скоїла злочину, не буде потребувати звільнення від кримінальної відповідальності, оскільки відповідальність не може бути застосована до неї” [47, с. 73].
Це судження, як уявляється, є дискусійним. Важко не погодитися з вищезазначеними авторами у частині того, що звільнення особи від кримінальної відповідальності є можливим тільки тоді, коли ця відповідальність є можливою. Тільки стосовно особи, „винуватої” у скоєнні злочину, може ставитися питання про притягнення до кримінальної відповідальності. Звільнення від кримінальної відповідальності невинного є нонсенсом. Якщо немає за що притягувати до кримінальної відповідальності, то порушення  питання про звільнення є тим більше недоречним (необґрунтованим).
Відповідно до можливості звільнення особи від кримінальної відповідальності у випадку наявності обов’язку понести кримінальну відповідальність. Це твердження в науці кримінального права є загально визначеним, а саме „обов’язок понести кримінальну відповідальність виникає у момент здійснення злочину” [131, с. 149].
Слід зауважити, що це не відповідальність, а тільки обов’язок понести її. Обов’язок понести кримінальну відповідальність може залишитися нереалізованим. Наприклад, злочин залишився нерозкритим або особа, яка скоїла злочин і повинна понести кримінальне покарання, переховується від слідства та суду. Можливі випадки незнання особою, що скоєне нею діяння є злочинним, і вона повинна понести за це діяння кримінальну відповідальність (незнання про криміналізацію скоєного нею злочину). Зрозуміло, що обов’язок понести кримінальну відповідальність в усіх цих випадках зберігається, але сама кримінальна відповідальність особи не наступає. Відповідальність представляє собою не тільки обов’язок перетерпіти негативні наслідки, викликані протиправною поведінкою, а й „реально їх перенести” [204, с. 12].
С.Г. Келіна у своїй монографічній роботі зазначила, що „питання про звільнення особи від кримінальної відповідальності виникає, якщо, з одного боку, існують підстави для притягнення цієї особи до кримінальної відповідальності, а з іншого – існують об’єктивні та суб’єктивні підстави, які дозволяють звільнити цю особу від кримінальної відповідальності” [73, c. 48].
Відповідно до діючого кримінального законодавства, підставою для кримінальної відповідальності є вчинення суспільно небезпечного діяння, яке містить склад злочину, передбачений Кримінальним кодексом.
Наявність системи зазначених об’єктивних та суб’єктивних ознак є підставою для визнання діяння злочинним і надає державі права притягти особу, що скоїла відповідне діяння, до кримінальної відповідальності. І навпаки, звільнення особи від кримінальної відповідальності може мати місце тільки за наявності у скоєному нею діянні складу злочину як необхідної і достатньої підстави для кримінальної відповідальності.
Проте деякі автори взагалі заперечують доцільність існування інституту звільненння від кримінальної відповідальності у зв’язку з тим, що він суперечить принципу презумпції невинуватості, згідно з яким винуватість особи у вчиненні злочину може бути визначена лише обвинувальним вироком суду. Так,            Л.В. Головко вважає, що до визнання особи винною у вчиненні злочину вироком суду її можна звільнити від розгляду питання щодо доцільності подальших процесуальних дій. На підставі цього ним робиться висновок, що протиріч між кримінально-політичною концепцією звільнення від кримінальної відповідальності і принципом презумпції невинуватості не буде тільки тоді, коли „звільнення від кримінальної відповідальності” втратить свою матеріаль-          но-правову автономію і буде розглядатися через „процесуальну призму”            [38, с. 47].

До його точки зору приєдналася Л. Хруслова, наводячи такі аргументи.

По-перше, для визнання особи винною у вчиненні злочину замало одного судового рішення.

По-друге, право назвати особу винною настає у суду після повного розгляду справи, дослідження доказів, виголошення промов сторонами, а не на стадії попереднього розгляду справи, мета якого – вирішення питання щодо можливості призначення справи до слухання, не торкаючись питань винуватості чи невинуватості особи.

По-третє, чи варто виносити рогляд такої справи у суд, якщо проблема цим не вирішується, однак втрачається одна з таких переваг такої процедури – прискорення процесу та зниження завантаження і без того вкрай обтяжених роботою слідчих органів та суду [224, с. 50] .

Дійсно, між нормами кримінального і кримінально-процесуального права щодо звільнення осіб від кримінальної відповідальності існують певні розбіжності, проте вирішувати їх треба шляхом правильного застосування правил законодавчої техніки, а не шляхом заперечення матеріально-правової природи цього інституту. Погодитися з наведеною вище точкою зору не можна з таких причин.

По-перше, під час звільнення від кримінальної відповідальності особа сама визнає себе винною, підтвердженням чого є вчинення певних дій, передбачених законом. Перед судом постає завдання перевірити наявність складу злочину у діянні особи та дійсність умов звільнення від кримінальної відповідальності.

По-друге, у Кримінально-процесуальному кодексі України потрібно передбачити спрощенний порядок досудового слідства у випадку звільнення особи від кримінальної відповідальності.

По-третє, пропозиція щодо заміни словосполучення „звільнення від кримінальної відповідальності” словоспоученням „звільнення від кримінального переслідування” не має практичного значення, адже все одно є нереабілітуючою підставою.
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Суб’єкт порушив заборону по утриманню від вчинення злочину і притягується відповідними карними органами до кримінальної відповідальності.  І тільки  керуючись бажанням уникнути небажаних наслідків за скоєний злочин (можлива наявність й інших мотивів), а закон таку можливість допускає, про що свідчить наявність у кримінальному праві інституту звільнення від кримінальної відповідальності, виконує зазначенні в законі вимоги з метою настання бажаного результату (а саме, за вчинення злочину він не поніс кримінальної відповідальності).

Так, відповідно до ст. 46 КК України закон зобов’язує особу, що скоїла злочин, примиритися з потерпілим та відшкодувати завдані йому збитки або усунути заподіяну шкоду. По суті, винна особа повертає порушене ним же становище потерпілого до стану, який існував до вчинення злочину. В діях такої особи є відсутньою „заслуга”. Винний виконав тільки те, що порушив та повинний був виконати, а якщо точніше, то повернути ситуацію до того становища, що існувало і не було б порушено, якби він не вчинив злочину. Це не є „більш ніж нормальна”, „доброзичлива” поведінка, це є нормальна, природна, належна поведінка. І якщо він добровільно не відшкодує завдану злочином шкоду, то у потерпілого є законом передбачене право вимагати  відшкодування такої шкоди.

Таким чином, кримінально-правова норма регламентує звільнення від кримінальної відповідальності особи, яка скоїла злочин у зв’язку з примиренням з потерпілим, як і ряд інших норм, що складають інститут звільнення від кримінальної відповідальності і не можуть розглядатися як заохочувальні у зв’язку з відсутністю в останніх обов’язкової ознаки – заслуженої поведінки особи.
У правовій літературі висловлена думка, відповідно до якої примирення у кримінальному праві визначається як угода між суб’єктом злочину і потерпілим від злочину, що має правозупиняюче значення та має прояв у звільненні особи, яка вчинила злочин, від кримінальної відповідальності [46, с. 114].
Проте примирення винного з потерпілим, як підставу звільнення від кримінальної відповідальності, треба відрізняти від підстав, що виключають її.
Більшість авторів схильні до того, що кримінальна відповідальність виключається, коли в діях особи відсутній склад злочину, тобто підстава кримінальної відповідальності. За словами Ю.В. Бауліна, особу немає від чого звільняти [14, с. 61].
Аналіз кримінального законодавства дає підстави стверджувати, що виключення кримінальної відповідальності має місце і тоді, коли в діях є склад злочину. Так, склад незакінченого злочину є в діях особи, яка добровільно відмовилася від доведення злочину до кінця. Це положення випливає із змісту ч. 1 ст. 17 КК України, де йдеться про те, що „добровільною відмовою є остаточне припинення особою за своєю волею готування до злочину або замаху на злочин, якщо при цьому вона усвідомлювала можливість доведення злочину до кінця”.
Певна позитивна поведінка має місце як у випадку добровільної відмови від доведення злочину до кінця, так і у випадку звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку с примиренням винного з потерпілим. Проте зазначені підстави мають різну правову природу та умови застосування, а саме:
1. За наявності добровільної відмови кримінальна відповідальність виключається, адже зі змісту ч. 2 ст. 17 КК України випливає, що особа, яка добровільно відмовилася від доведення злочину до кінця, кримінальній відповідальності не підлягає, тоді як ст. 46 КК України передбачає, що у разі примирення винного з потерпілим особа звільняється від кримінальної відповідальності. 
2. Добровільна відмова має місце до закінчення злочину, тобто до того, як постали суспільно небезпечні наслідки, тоді як звільнення винного від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим має місце після закінчення злочину, а завданні збитки відшкодовані.
3. При добровільній відмові має значення те, що суспільно небезпечні наслідки не настали, тоді як під час застосування ст. 46 КК України головне значення має факт примирення винного з потерпілим, тобто врахування права та інтересів потерпілого. 
Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим слід також відрізняти від підстав звільнення від покарання. Більшість авторів тривалий час вважали „звільнення від кримінальної відповідальності” та „звільнення від покарання” тотожними поняттями. Так,   В.Г. Беляєв писав, що покарання є „єдиною матеріально-правовою реалізацією відповідальності”, а тому ”звільнення від покарання” фактично дорівнює „звільненню від відповідальності” [16, с. 14]. Цієї ж точки зору дотримувався П.М. Давидов [45, с. 82].
Чинний КК України ці поняття розмежовує, адже Загальна частина КК містить два окремих розділи, які закріплюють підстави звільнення від кримінальної відповідальності та підстави звільнення від покарання та його відбування (Розділ IX, Розділ XII Загальної частини КК України).

Зазначені підстави  дійсно мають різні правові наслідки, а саме:

1. Відповідно до рішення Конституційного Суду України від 27 жовтня 1999 р. у справі про депутатську недоторканність, кримінальна відповідальність наступає з моменту набрання законної сили обвинувальним вироком суду. Таким чином, звільнення від кримінальної відповідальності може бути до набуття законної сили обвинувальним вироком суду. Після цього мова може йти лише про звільнення від покарання.
2. У випадку звільнення від кримінальної відповідальності догана, засудження, що випливають з обвинувального вироку суду, не мають місця, тоді як у випадку звільнення від покарання вони мають місце.

3. Під час звільнення від кримінальної відповідальності відсутні зовсім або існують незначною мірою (несуттєві) обмеження для особи, в діях якої передбачалися ознаки кримінально-правового складу злочину, чого не можна сказати про звільнення від покарання.

Таким чином, інститут звільнення від кримінальної відповідальності відмежовується від суміжних інститутів кримінального права за своєю природою та умовами застосування. Проте не всі підстави звільнення від кримінальної відповідальності мають однакове значення у правовому регулюванні. Тому важливого значення з практичних та теоретичних міркувань набуває питання про класифікацію підстав звільнення від кримінальної відповідальності.

Аналіз робіт, присвячених звільненню від кримінальної відповідальності таких авторів, як Л.В. Головко, Ю.В. Баулін, С.В. Сахнюк та ін., дозволив відокремити такі види підстав звільнення від кримінальної відповідальності:

          1) обов’язкові та факультативні підстави звільнення від кримінальної відповідальності, які поділяються залежно від того, чи є звільнення від кримінальної відповідальності правом або обов’язком суду. У зв’язку з тим, що у ст. 46 КК України використовується словосполучення „особа ... звільняється від кримінальної відповідальності”, примирення винного з потерпілим належить до обов’язкових підстав звільнення від кримінальної відповідальності;
2) умовні та безумовні підстави звільнення від кримінальної відповідальності, що поділяються залежно від умов, які можуть висуватися до такої поведінки особи, звільненої від кримінальної відповідальності. У зв’язку з тим, що після звільнення винного від кримінальної відповідальності на підставі ст. 46 КК України будь-які правообмеження для особи не настають, примирення винного з потерпілим належить до безумовних підстав звільнення від кримінальної відповідальності;
3) загальні та спеціальні підстави звільнення від кримінальної відповідальності, які поділяються в залежності від того, яке вони мають значення стосовно певних видів злочинів та злочинців. У зв’язку з тим, що ст. 46 КК України розміщується у Загальній частині КК, і застосовується у випадку вчинення особою вперше будь-якого злочину невеликої тяжкості, примирення винного з потерпілим належить до загальних підстав звільнення від кримінальної відповідальності;
4) звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з відсутністю або незначним ступенем суспільної небезпеки винної особи, які свідчать про можливість виправлення та попередження вчинення злочину з її боку без застосування кримінально-правових заходів примусу, та звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з позитивною посткримінальною поведінкою особи, яка вчинила злочин. Ці підстави поділяються залежно від мети їх застосування.     У першому випадку метою є попередження вчинення злочинів з боку винної особи, у другому випадку метою є заохочення винних до вчинення дій, спрямованих на відшкодування завданих збитків, саме до цього виду звільнення від кримінальної відповідальності належить примирення винного з потерплим (ст. 46 КК України).
Таким чином, примирення винного з потерпілим є загальною, обов’язковою, безумовною підставою звільнення від кримінальної відповідальності, яка застосовується у разі позитивної посткримінальної поведінки особи, винної у вчиненні злочину.
Предметом цього дослідження є саме звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим, проте не можна не зазначити, що інститут примирення винного з потерпілим має більш широкий зміст.
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2.2. Підстави та умови звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим
Звільнення від кримінальної відповідальності: це відмова держави в особі відповідного органу (суду) від застосування до винного заходів кримінально-правового характеру, що призначаються не інакше як за обвинувальним вироком суду.

Для того, щоб ця відмова була легітимною, кримінальний закон встановлює ряд вимог, за наявності яких компетентні органи можуть прийняти відповідне рішення. Стаття 46 КК України передбачає чотири такі вимоги: 

1) вчинення злочину вперше;

2) вчинення злочину невеликої тяжкості;

3) примирення винного з потерпілим;

4) відшкодування завданих збитків або усунення заподіяної шкоди. 

Автор науково-практичного коментаря до Кримінального кодексу України за редакцією С.С. Яценка вважають, що підставою застосування цієї норми є дотримання сукупності передбачених умов [127, с. 91]. Інший науково-практичний коментар Кримінального кодексу за редакцією М.І. Мельника також звертає увагу саме на сукупність умов, які виступають підставою для звільнення особи від кримінальної відповідальності [129, с. 134-135]. Ю.В. Баулін зазначає, що передумовою звільнення особи від кримінальної відповідальності за ст. 46 КК є вчинення нею вперше злочину невеликої тяжкості. А підстава звільнення особи від кримінальної відповідальності являє собою певну пост-кримінальну поведінку, яка включає у себе два складових елементи, а саме: примирення особи, яка вчинила злочин невеликої тяжкості, з потерпілим від цього злочину, та відшкодування зазначеною особою завданих нею збитків або усунення заподіяної шкоди [14, с. 136-138]. Х.Д. Алікперов, навпаки, вважає, що примирення з потерпілим та відшкодування завданих збитків або усунення заподіяної шкоди є умовами звільнення, а невелика тяжкість злочину та вчинення його вперше є підставою для звільнення особи від кримінальної відповідальності. А.В. Наумов вважає, що всі ці чотири вимоги є підставами для звільнення особи від кримінальної відповідальності [80, с. 191]. Ряд інших учених, напроти, вважає ці вимоги саме умовами звільнення від кримінальної відповідальності [207, с. 27, 164, 264].

Підстава – це джерело, головна ланка на якій що-небудь будується. Причина, достатній привід, який виправдовує, будь-що [133, с. 210]. 

Умова – це обставина, від якої що-небудь залежить, правила, встановлені у якій – небудь галузі життя, діяльності, дані, вимоги, з яких слід виходити [26,    с. 341]. 

Здається, визначення Ю.В. Бауліна є найбільш точним, оскільки категорія злочинів і вчинення злочину вперше – це ті обставини, які не зобов’язують суд розглядати можливість застосування норми звільнення від кримінальної відповідальності, хоч від них і залежить прийняття рішення про звільнення від кримінальної відповідальності. Разом із тим, вони не є тими достатніми підставами, які виправдовують звільнення, а є критеріями (вимогами), що виступають умовами такого звільнення. 

Сутністю ж звільнення від кримінальної відповідальності за ст. 46 КК України є примирення з потерпілим і відшкодування завданих збитків або усунення заподіяної шкоди, тобто ці два критерії є підставами звільнення від кримінальної відповідальності.

Р.А. Сабітов також вважає, що під підставами примирення стимулюючих (посткримінальних) заходів кримінально-правового впливу розуміється те, за що ці міри застосовуються, тобто позитивна посткримінальна поведінка, що виражається у примиренні та відшкодуванні завданої шкоди. Всі інші вимоги кримінального закону належать до умов застосування названих мір [174, с. 47]. 
Відповідно до п. 4 Постанови Пленуму Верховного Суду України „Про практику застосування судами України законодавства про звільнення особи від кримінальної відповідальності”, умовою звільнення особи (обвинуваченого, підсудного) від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням з потерпілим (ст. 46 КК України) є вчинення нею вперше злочину невеликої тяжкості. Наведену умову можна диференціювати на декілька умов. 
Першою умовою, яку слід розглянути, аналізуючи зміст норми про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із примиренням винного з потерпілим, є вчинення злочину вперше.

Стосовно того, що слід розуміти під „вчиненням злочину вперше” в теорії кримінального права суттєвих протиріч немає.

Злочином, вчиненим вперше, визнається діяння, що передбачене кримінальним кодексом і яке особа фактично чинить у перший раз, чи діяння, вчинене вперше в юридичному розумінні [242, с. 84-87], тобто можливо особа раніше вже чинила злочин, але всі його юридичні наслідки анульовано.

Відповідно до чинного КК України, злочин визнається вчиненим вперше, якщо:

1) злочин є фактично скоєним у перший раз;

2) особу за раніше вчинений злочин було звільнено від кримінальної відповідальності з підстав, передбачених ст. ст. 45 – 48 КК України;

3) за раніше вчинений злочин закінчилися строки давності притягнення до кримінальної відповідальності (ст. 49 КК України);

4) особу, засуджену за вчинення злочину, було звільнено від відбування покарання у зв’язку із закінченням строків давності виконання обвинувального вироку (ст. 80 КК України );

5) особу за вчинений злочин було засуджено без призначення покарання або звільнено від покарання чи вона відбула покарання за діяння, злочинність і караність, якого усунута законом, оскільки така особа не вважається судимою відповідно до ч. 3 ст. 88 КК України; 

6) особа не вважається судимою у зв’язку з реабілітацією (ч. 4 ст. 88 КК України)

7) збігли строки погашення судимості чи судимість знято судом (ст. ст. 89,  91 КК України);

Держава не вважає за доцільне притягувати особу до кримінальної відповідальності або до виконання призначеного вироком суду покарання, якщо з моменту вчинення злочину чи набрання обвинувальним вироком суду законної сили закінчилися визначені строки давності і особа не ухилялася від відповідальності чи покарання. Збігом встановлених законом строків (ст. 49 КК України) погашаються правові наслідки за раніше скоєний злочин і у випадку вчинення нового злочину правильно буде говорити, що в кримінально-правовому смислі другий злочин є скоєним уперше. Такий підхід є кримінологічно вірним, оскільки протягом зазначеного законом часу поведінка особи не виходила за межі законослухняного громадянина, що свідчить про його виправлення після вчинення злочину. Якщо ж злочин вчинено до закічення строків давності, то в цьому разі особа не може вважатися такою, що скоїла злочин вперше.

Судимість є правовим наслідком відбування покарання за скоєний злочин, пов’язана з покладенням на особу певних обмежень кримінально-правового характеру. Особа визнається такою, що має судимість, з дня набрання законної сили обвинувальним вироком суду і до погашення або зняття судимості. Встановлюючи  строки, за збігом яких судимість погашається (знімається), держава тим самим продовжує впливати на особу, яка скоїла злочин і після відбуття покарання. Тому з точки зору кримінального права і кримінологічної обґрунтованості є правильним після закінчення строку погашення судимості (за умови не вчинення у цей період нового злочину) вважати особу такою, що не має судимості. Відповідно у подальшому таку особу необхідно визнавати такою, що скоїла злочин вперше.

Зняття судимості актом амністії чи помилування відрізняється від звичайного порядку тим, що з часу вступу в силу обвинувального вироку суду з наступним застосуванням акта амністії чи помилування може пройти небагато часу (можливо, що про застосування амністії зазначається безпосередньо у самому вироку суду). 

Питання про погашення або зняття судимості з осіб, до яких застосовано амністію, вирішується згідно з положенням Кримінального кодексу України, виходячи з виду і терміну фактично відбутого винним покарання (ч. 3 ст. 5 Закону). У змісті статей, які регламентують помилування, нічого не говориться про можливість зняття судимості актом помилування, а в частині 3 ст. 91 „Зняття судимості” зазначається, що порядок зняття судимості встановлюється Кримінально-процесуальним кодексом України, із чого, можна зробити висновок, що виключно законами України визнаються діяння, які є злочинними, та відповідальність за них, отже і питання про припинення кримінально-правових відносин, включаючи такий його аспект як погашення та зняття судимості вирішується законом.

Закінчення строків давності виконання обвинувального вироку суду є юридичним фактом, з яким пов’язується звільнення від відбування покарання засудженої особи. Це звільнення ґрунтується на втраті особою суспільної небезпечності, що виявилася у вчиненому нею злочині. Існують випадки, коли давність виконання обвинувального вироку суду не застосовується, а саме за перелічені в ч. 6 ст. 80 злочини проти миру і безпеки людства: планування, підготовка, розв’язування та ведення агресивної війни (ст. 437), порушення законів та звичаїв війни (ст. 438), застосування зброї масового знищення (ст. 439) та геноцид (ч. 1 ст. 442). Відповідно в усіх інших випадках закінчення строку давності виконання обвинувального вироку суду є підставою для визнання особи такою, що вперше скоїла злочин.

Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям, у зв’язку з примиренням винного з потерпілим, у зв’язку з передачею особи на поруки, у зв’язку зі зміною обстановки погашає всі юридичні наслідки скоєного діяння. Обґрунтованість такого звільнення від кримінальної відповідальності за переліченими обставинами у випадку вчинення нового злочину, відповідно до легітимності, дозволяє відповісти позитивно і визнати особу як таку, що вперше скоїла злочин. 

Аналізуючи зміст „вчинення злочину вперше”, потрібно звернути увагу й на правові наслідки засудження особи за межами України. Відповідно до ст. 9 КК України вирок суду іноземної держави може бути врахований, якщо громадянин України, іноземець або особа без громадянства, були засуджені за злочин, вчинений за межами України, та знову вчинили  злочин на території України [127, с. 16]. 

Стаття 9 охоплює випадки: а) коли громадянин України, іноземець або особа без громадянства вчинила за межами України діяння, яке визнається злочином не лише за КК України, але і за кримінальним законом держави, на території якої було вчинено злочини; б) якщо таку особу було засуджено в іноземній державі;   в) якщо така особа вчинила новий злочин на території України. Тоді мова йде про особливий (sui generis) рецидив злочинів. З правової точки зору такий рецидив породжує всі пов’язані з ним наслідки, а сама особа вважається судимою і            її судимість враховується при кваліфікації нового вчиненого злочину, як обставина, що надає злочину кваліфікований вид, а також при призначенні покарання. Невідбуте покарання за вироком суду іноземної держави приєднується до покарання, що призначається судом України за новий злочин, тобто покарання призначається за сукупністю вироків за правилами, визначеними ст. 71 КК України.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Кожна особа, перш ніж вчинити злочин, повинна усвідомити невідворотність відповідальності за нього, незалежно від його подальшої позитивної соціально-значимої поведінки. Ця думка не є новою. За різних часів і за різних формулювань вона неодноразово висловлювалася у літературі. Одним із перших її сформулював Ч. Беккарія: “Один із самих дієвих засобів, що стримує злочин, полягає не в жорсткості покарання, а в його невідворотності...” [15, с. 308-309].

Французький просвітитель Ш. Монтеск’є у своїй праці ”Про дух законів” писав: “Вникніть у причини будь-якої розпусти і ви побачите, що вони випливають з безкарності, а не від слабкості самого покарання” [125, с. 233].

До того ж невідворотність відповідальності не означає невідворотності покарання. Так, Р.А. Сабітов зазначає, що “невідворотність кримінальної відповідальності – це і необхідність розкриття кожного правопорушення, і його правильна кваліфікація та державний осуд винного... Невідворотність покарання – це покладення на злочинця кари, що міститься в кримінальному покаранні” [174, с. 144].

Засудження особи, яка вчинила злочин, є особливо необхідним у випадку порушення нею вимог закону вперше, з метою утримання вчинення наступних злочинів. Вчинивши злочин, людина вже пройшла через певний етап формування негативного, зневажливого ставлення до закону. А як відомо, будь-яка перша подія в житті людини залишає враження, яке у подальшому може вплинути на характер стереотипної поведінки. У зв’язку з цим відповідна реакція на злочин, а особливо вчинений вперше, необхідна з метою його подальшого попередження.

Автори цього напрямку спираються на опубліковані у кримінально-правовій літературі дані результатів емпіричних і теоретичних досліджень, з яких видно, що вперше вчинений злочин суттєво впливає на подальше формування злочинної діяльності осіб: “перший злочин і перше покарання є значним переживанням, яке запам’ятовується і формує особу рецидивіста” [230, с. 15]. 

Автор цього дослідження не є прибічником цього напрямку і не виступає за обов’язковість покарання, оскільки у ряді випадків воно є недоцільним. 

Деякі автори стосовно цього питання в кримінально-правовій літературі вже зробили певні зауваження. Так, Ю.Ю. Коломієць звертає увагу на те, що „принцип невідворотності кримінальної відповідальності разом із принципом доцільності відповідальності відображають два основних методи правового регулювання (порядок призначення примусових заходів і можливість застосування заходів заохочення), і надає таке визначення невідворотності кримінальної відповідальності: „Особа, що вчинила злочин, підлягає кримінальній відповідальності, за винятком випадків, передбачених у законі. Якщо особа підлягає кримінальній відповідальності, то вона притягується до неї. Лише у виняткових випадках, передбачених законом, така особа може бути звільнена від кримінальної відповідальності [78, с. 12-13]”.

Таким чином, застосування підстав звільнення від кримінальної відповідальності (у тому числі передбаченої ст. 46 КК України) не порушує принципу невідворотності кримінальної відповідальності, а, навпаки, стимулює позитивну посткримінальну поведінку винного.
Другою умовою звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим, є вчинення злочину невеликої тяжкості. 

В основу законодавчого поділу злочинів на певні категорії покладено два критерії:

1) ступінь суспільної небезпечності (тяжкості) злочинів;

2) передбачений законом строк покарання у вигляді позбавлення волі. 

За цими критеріями злочини поділяються на чотири категорії: злочини невеликої тяжкості; злочини середньої тяжкості; тяжкі злочини та особливо тяжкі злочини (ст. 12 КК України).
Отже, законодавчо закріплено, що злочинами невеликої тяжкості визнаються злочини, за які законом передбачене максимальне покарання у вигляді позбавлення волі на строк не більше двох років, або інше, більш м’яке покарання.

Слід зазначити, що сама ідея встановлення у кримінальному законі категорій злочинів не є новою, відповідні пропозиції із цього приводу мали місце ще задовго до прийняття 5 квітня 2001 р. діючого Кримінального кодексу.

Ставилося питання стосовно встановлення за межами класифікації злочинів такого виду кримінального правопорушення як кримінальний проступок. У самій же класифікації пропонувалося виокремити від трьох до п’яти категорій злочинів.

Справедливою вважається думка Н.Ф. Кузнєцової, що науково обґрунтована класифікація є практично і теоретично актуальною щонайменш у трьох її аспектах – для законотворчої діяльності, для індивідуалізації відповідальності винних, для кримінологічного вивчення злочинності, її стану і структури [95,      с. 46].

Метою класифікації злочинів є правильне і однакове застосування кримінально-правових інститутів до різних за тяжкістю груп злочинів, регламентація відповідних кожній групі кримінально-правових наслідків. У науково-теоретичному вирішенні питання про критерії класифікації необхідно мати на увазі такі моменти:

1) якими є цілі та практичні потреби у такій класифікації;

2) наскільки адекватним є уявлення про істотні ознаки злочину його дійсному, об’єктивному змісту, наскільки правильно наше усвідомлення у даний момент відображує реальну природу злочину [85, с. 21].

Критерієм класифікації будь-яких явищ та предметів на групи повинна виступати сама значна (важлива) ознака явищ та предметів, які класифікуються. Безперечно, що для злочину самою суттєвою ознакою є його суспільна небезпека. Визнаючи цей факт, вчені все ж таки не дійшли єдиної думки про те, що конкретно на науково-теоретичному рівні буде служить для класифікації злочинів: характер чи ступінь суспільної небезпеки (або можливе поєднання того й іншого). 

Д.О. Хан-Магомедов підставою для класифікації злочинів вважає виключно ступінь суспільної небезпеки, визначений законодавцем у санкції [222, с. 87-88]. На думку Є.В. Болдирєва, „для однієї групи злочинів може мати значення тільки характер суспільної небезпеки, для другої – характер і ступінь, для третьої окрім характеру і ступеня суспільної небезпеки повинний враховуватися і ступінь суспільної небезпеки самої особи” [18, с. 95-96].

Н.І. Загородніков зазначає, що „в основу класифікації злочинів необхідно положити санкцію (розмір та вид передбаченого законом покарання), таку ознаку, яка відображала б соціальний зміст злочину (суспільну небезпеку) [61,    с. 47]. А.І. Марцев піддає критиці цю позицію, зазначаючи, що не обґрунтовано вважати покарання „розмірною одиницею” суспільної небезпеки. „Остання є об’єктивною реальністю, що існує незалежно від нашого усвідомлення, первинно по відношенню до покарання. Покарання повинно виходити із суспільної небезпеки, а не навпаки” [119, с. 87].

Т.І. Леснієвськи-Костарєва підтримує прибічників, які акцентують увагу на покаранні, що повинно відображати міру суспільної небезпеки скоєного, і вважає за доцільне використання при визначенні конкретних категорій злочинів критеріїв „форма вини” і „санкція”, зауважуючи, що „несправедливо відмовлятися від суспільної небезпеки як основного критерію категоризації злочинів” [106, с. 156-161].

Л.М. Кривоченко наголошує, що „суспільна небезпека не може бути безпосередньо сприйнятою, і для того, щоб вона могла бути вираженою і зрозумілою однозначно, необхідно знайти певні зовнішні показники цієї небезпеки”.

Слід зазначити, що сьогодні в юридичній літературі немає єдиного визначеного поняття стосовно того, що слід розуміти під суспільною небезпекою злочину.

Так, є доречним погодитися з І.В. Бондаренком, який вважає, що розбіжності думок серед вчених про природу злочинної шкоди пов’язані не стільки з традиційним спором про конструкцію складу злочину, „скільки з питанням про те чим визначається суспільна небезпека злочину – спрямованістю діяння (можливістю завдання шкоди) чи її реальним результатом (реально завданою шкодою)” [19, с. 15].
У кримінально-правовій теорії стосовно природи категорії „суспільної небезпеки” склалися три основні концепції: об’єктивна, суб’єктивна, об’єктив-  но-суб’єктивна.

Прихильники об’єктивної концепції вважають, що суспільна небезпека діяння є категорією виключно об’єктивною.
Так, наприклад, П.С. Дагель вважає, що „об'єктивний характер суспільної небезпеки обумовлений об'єктивним характером шкоди, заподіюваної злочином” [48, с. 61].

П.П. Осіпов зазначає, що „...суспільна небезпека діяння визначається величиною заподіяної шкоди і цінністю породжуваних ними суспільних стосунків” [138, с. 122].

В суб'єктивній концепції категорії суспільної небезпеки, сформульованій П.А. Фефеловим, зазначається: „Суспільна небезпека є властивістю усвідомленої антигромадської діяльності, сутність якої виражається в тому, що зазначена діяльність, маючи всі ознаки людської практики, вміщує в собі специфічну ціннісну орієнтацію і тому здатна служити прецедентом для повторення у майбутньому як особою, що здійснює цю діяльність, так і іншими особами” [219, с. 24].
Прихильники об'єктивно-суб'єктивної концепції вважають, що суспільна небезпека злочину обумовлена його об'єктивними та суб'єктивними ознаками.
Так, В.В. Мальцев пише: що „...суспільна небезпека як властивість антисоціальної поведінки виникає разом із соціально обумовленою діяльністю людей, суспільства. Це означає, що суспільно-небезпечна поведінка формується у процесі людської діяльності при усвідомленні індивідом своїх інтересів як таких, що суперечать інтересам суспільства. Це вибір особи на користь антисоціального, протигромадського задоволення потреб. Тому суспільно-небезпечна поведінка завжди є загрозливою свідомою діяльністю для суспільних інтересів” [113, с. 72].
Із запропонованих концепцій видно, що тільки перша, так названа „об'єктивна”, пов'язує суспільну небезпеку діяння саме з реальним заподіянням шкоди. Причому мова йде про заподіяння істотної шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам. Це справедливо, оскільки всяке правопорушення заподіює певну шкоду, однак під охорону кримінального закону ставляться саме такі інтереси, які, як зазначив ще у XIX ст. найвидатніший російський вчений-криміналіст Н.С. Таганцев, „у даній країні, у даний час визнаються настільки істотними, що держава через недостатність інших мір охорони загрожує посягнувшому на них покаранням” [193, с. 45].
У той же час, уявляється, що суспільна небезпека діяння  визначається не тільки її істотною „шкідливістю”. Вона також складається з різних складових: спосіб вчинення злочину, наявність судимості у винної особи, груповий характер вчинення злочину, форма вини, зміст мотивів і цілей і т.ін.

Переконливою є позиція В.В. Мальцева, який підкреслює, що „шкода, заподіяна суспільно-небезпечною поведінкою, має абсолютне значення лише як мотив (підстава) нормотворчої діяльності, однак способи правового запобігання суспільно-небезпечній шкоді, визнання діяння суспільно небезпечним або не суспільно небезпечними їх настанням жорстко не обумовлені” [113, с. 108].
Як уявляється, представлена думка не спростовує, а, навпаки, підтверджує те, що всяке реально вчинене кримінально-каране діяння заподіює певної шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам, чи то інтереси особистості, суспільства або держави. Однак, категорія „суспільна небезпека”, будучи матеріальною ознакою злочину, що розкриває його соціальну сутність, водночас є і критерієм криміналізації правопорушень.
Усяке ж фактично вчинене діяння, визнане кримінальним законом як злочин, викликає ті або інші негативні зміни в об'єктах кримінально-правової охорони.
 „Немає і не може бути злочинів, - зазначає І.В. Бондаренко, – які не тягли б за собою певних негативних змін, зрушень у соціальній дійсності, не деформували б тією чи іншою мірою стан системи суспільних відносин, не порушували б встановлений у суспільстві правопорядок” [19, с. 15].

Існує думка, відповідно до якої, питання суспільної небезпеки цікавить з точки зору підстави для виокремлення груп злочинів у кримінальному законі, а якщо точніше, то її відображення в конкретних нормах кримінального закону, в розробці критеріїв закріплення суспільної небезпеки у ньому. 

В якості таких формальних критеріїв пропонується санкція закону; покарання, призначене за вироком суду; перелік злочинів; форма вини. Так,    Л.М. Кривоченко вважає, що саме в характері і розмірі санкції найбільш повно відображується оцінка законодавця стосовно тяжкості злочину визначеного виду.
Санкція – це необхідна частина кримінально-правової охоронної норми, що вказує на державно-примусові міри, які застосовуються до правопорушника [195, с. 59].

Слід погодитись з В.В. Мальцевим, що в диспозиції суспільна небезпека виражається за допомогою ознак складу злочину, а санкція – через вид і розмір покарання, і величина санкції знаходиться в прямій залежності від дійсної небезпеки посягання.

На думку С.В. Бородіна, при конструюванні санкції необхідно враховувати не тільки класифікацію злочинів, оскільки вона не тільки створює їх упорядковану систему, але й є показником співвідношення їхньої небезпеки, а при необхідні і найбільш прийнятні засоби боротьби з кожним із них, вносить ясність у питаня, що стосуються кримінальної відповідальності і застосування покарання [20, с. 84].

Та щоб це положення зберігалося, при конструюванні санкції необхідно враховувати такі положення:

    - санкції повинні відповідати реальному ступеню суспільної небезпеки (у всіх можливих її варіантах);

    - санкції повинні бути „внутрішньо” узгоджені поміж собою; 

    - за злочини, вчинені з необережності і за злочини, коли наслідки можуть бути самими різними, необхідно передбачити можливість заміни одних мір іншими (альтернативні санкції) [75, с. 112-114]. 

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Постанова Пленуму Верховного Суду України „ Про стан правосуддя в   2000 р. та заходи щодо його вдосконалення з метою реалізації положень Конституції України” від 25 січня 1974 р. щодо застосування ст. 27 КПК [155] поняття „примирення” теж не розкриває. Існує ряд наукових праць як вітчизняних, так і іноземних юристів-правників, в яких автори  намагаються розкрити зміст „поняття примирення”, спираючись на генезис нормотворчості своїх країн та на свої власні знання та погляди стосовно походження та змісту зазначеного поняття.
Необхідність чіткого визначення нормативного поняття „примирення між особою, яка вчинила злочин, та потерпілим” обґрунтована рядом інших близьких або подібних понять. Для виявлення суті примирення у кримінальному праві необхідно розмежувати усі поняття, які можуть бути згадані у зв’язку з ним (компроміс, відшкодування шкоди, врегулювання конфлікту тощо) інакше визначення можливих форм кримінально-правової реакції на вчинений злочин (правових наслідків) та визначення мети примирення може ускладнитися [147,    с. 43].
Народним депутатом України О.Б. Матковським на розгляд до парламенту було внесено статтю 44, якою передбачалася норма про криміналь-но-правовий компроміс. Частина перша зазначеної норми розкривала поняття „кримінально-правового компромісу між потерпілим та особою, що вчинила кримінально каране діяння”, а саме компромісом визнавалася добровільна угода між особою, яка вчинила кримінальний проступок (провинність), і потерпілим щодо відмови останнього від кримінального переслідування особи, яка вчинила кримінально-каране діяння. Умови, що ставилися перед винним були такі: винний зобов’язаний добровільно у певний строк відшкодувати завдану ним матеріальну та моральну шкоду. Таким чином особа, яка скоїла злочин невеликої тяжкості, повинна відшкодувати потерпілому завдані нею матеріальні та моральні збитки таким чином, щоб останній захотів відмовився від кримінального переслідування винного.
До використання поняття кримінально-правового компромісу також приєднуються Х.Д. Алікперов, К.Ш. Курбанова, Г.О. Усатий. Останній на підставі здійснених ним досліджень дав визначення кримінально-правовому компромісу, вказавши, що  це взаємна домовленість, яка встановлює певні умови звільнення від кримінальної відповідальності для осіб, які зобов’язуються виконати передбачені кримінальним законом нормативно-правові настанови.      А сам кримінально-правовий компроміс є не чим іншим, як певною угодою, що укладається на підставі обопільних поступків [218, с. 109].
Здається, слід приєднатися до визначення Б.-Д. Майєра, який вважає поняття „примирення між особою, яка вчинила злочин, та потерпілим” найбільш вдалим терміном, тому що воно описує: 1) відносини тих осіб, які безпосередньо були задіяні при вчиненні злочину; 2) конфронтацію особи, яка вчинила злочин, зі стражданнями потерпілого; 3) визнання своєї вини цією особою; 4) залагодження суперечки одного і в ідеалі 5) двостороннє примирення. Хоча Б.- Д. Майєр і зазначає, що примирення сторін базується на врегульованні відносин стосовно заподіяної злочином шкоди, але в той же час він робить акцент на ліквідації у потерпілого психологічного ставлення до злочину, а саме хвилювань, негараздів та спроби відновити у нього довіру до правового миру.
Автори науково-практичного коментаря до Кримінального кодексу України за загальною редакцією М.О. Потебенька зазначають, що примирення є фактом оформленої в належній процесуальній формі відмови потерпілого від своїх попередніх претензій та вимог до особи, яка вчинила злочин, відмови від прохання притягнути її до кримінальної відповідальності або прохання закрити справу, порушену за його заявою. Автори звертають увагу й на надання згоди з боку винної особи на звільнення її від кримінальної відповідальності [128 с. 286].

Співавтор іншого науково-практичного коментаря О.О. Дудоров вважає, що примирення є одностороннім актом, який виражає волю з боку потерпілого [130, с. 104].
Автор цього дослідження не є прибічником зазначених позицій, тому що на відміну від таких видів звільнення як дійове каяття та зміна обстановки, де є достатньою наявність одного суб’єкта, в примиренні їх повинно бути щонайменше два: 1) особа, яка вчинила злочин та 2) особа, яка потерпіла від злочину, оскільки при відсутності одного із визначених суб’єктів втрачається суть підстави звільнення від кримінальної відповідальності, що передбачена у ст. 46 КК України.
Обидва ці суб’єкти мають однакове значення для вирішення питання про звільнення – особа, яка вчинила злочин, тому що саме вона претендує на звільнення, потерпілий – його наявність є передумовою, поштовхом для позитивних дій винного, що спрямовані на примирення.
Акцентуючи свою увагу на цьому питанні необхідно також звернути увагу й на різницю, що склалася між кількісним та якісним складом між суб’єктами примирення та суб’єктами, які беруть (можуть брати) участь у „процедурі примирення”, оскільки це є різні поняття з різними складами учасників. „Суб’єкти примирення” –  поняття доволі вузьке, тоді як до кола суб’єктів, які беруть участь у примиренні, може входити набагато більша кількість людей, ніж сама кількість суб’єктів примирення. Суб’єкти примирення – це особи, між якими досягнута згода про примирення після скоєного злочину. Суб’єкти, що задіяні в примиренні, – це особи, які сприяють своїми активними діями досягненню примирення між винним та потерпілим. До суб’єктів, які можуть брати участь в примиренні, можна віднести суспільні об’єднання чи організації, захисника обвинуваченого, представника потерпілого та інших осіб, які не завжди можуть бути учасниками кримінального процесу. На відміну від суб’єктів примирення, коло яких витікає із закону, круг осіб, які можуть брати участь у зазначеній процедурі, законом не визначається.

Вивчаючи концепцію звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням з потерпілим, законодавець окремо не зупиняється на понятті суб’єктів примирення, тому, аналізуючи інші види звільнення від кримінальної відповідальності (наприклад, дійове каяття) можна дійти такого висновку.

Суб’єктами примирення можуть бути особи, які відповідають таким вимогам:

 - суб’єктом примирення може бути фізична особа, яка відповідно до ст. 18 КК України є суб’єктом кримінально-караного злочину є фізично осудна особа, 

- суб’єктом примирення може бути тільки осудна особа. Згідно зі ст. 19 КК України осудною визнається особа, яка під час вчинення злочину могла усвідомлювати свої дії (бездіяльність) та керувати ними. Відповідно дії неосудної особи, яка є суб’єктом злочину, не мають кримінально-правового значення. Не може бути суб’єктом примирення й особа, що захворіла на психічний розлад після вчинення злочину і не може усвідомлювати фактичного характеру своїх дій та керувати ними. Та після одужання особи примирення може відбутися і бути підставою для звільнення останньої від кримінальної відповідальності;

- досягнення особою віку кримінальної відповідальності за вчинений нею злочин. Вік є також основною ознакою суб’єкта злочину і відповідною ознакою суб’єкта примирення, оскільки не досягнення віку кримінальної відповідальності виключає саму можливість притягнення неповнолітнього до неї.

Ще однією умовою, яка повинна існувати, крім перерахованої сукупності уже зазначених вимог, є дійсне (реальне) вчинення особою злочину. 

Другим суб’єктом примирення є потерпілий. Якщо ознаки першого суб’єкта злочину витікають із норм матеріального права, то поняття потерпілого дається лише в кримінально-процесуальному законі. Ряд юристів-правників дотримуються точки зору, що поняття потерпілого є матеріальним, а не процесуальним. З цією точкою зору можна погодитись у зв’язку з тим, що права потерпілого в процесуальному розумінні є похідними від матеріально-правового права на відшкодування шкоди. „Тому є очевидним, –  відмічає  П. Яні, –  що особливим процесуальним статусом потерпілого повинні володіти ті особи, що є потерпілими в матеріальному розумінні, тобто ті, кому спричинено шкоди злочинним діянням і які мають право на відшкодування такої шкоди судовим рішенням. Таким чином, процесуальне поняття потерпілого пов’язане з його матеріально-правовою суттю” [234, с. 40]. Таку точку зору підтримують і ряд інших авторів [192, с. 26].
Сам термін „потерпілий” вперше з’явився в Уставі кримінального судочинства у 1864 р. для визначення особи, що потерпіла від злочинного діяння, використовуючи похідну від дієслова „терпіти”, „потерпілий від злочинного діяння”, „особа, яка зазнала шкоди та збитків”.

Відповідно до положень КПК РСФСР 1923 р. потерпілий є учасником процесу у двох випадках: коли виступав обвинувачем у справах приватного обвинувачення або коли ним пред’являвся цивільний позов у кримінальній справі. При цьому зазначалося, що якщо потерпілий є тільки цивільним позивачем, то його діяльність обмежується вимогами про відшкодування завданої йому шкоди чи виконанням функції підтримання цивільного позову в кримінальній справі. У тих випадках, коли потерпілий не є ані обвинувачем, ані цивільним позивачем, він виконує функції свідка.

Таке становище осіб, що зазнали шкоди від злочину, відповідало політиці Радянської держави, яка не визнавала нічого приватного, вважаючи, що особисті інтереси не повинні розходитися із суспільними.
Вперше визначення потерпілого законодавцем було надане у ст. 24 Основ кримінального судочинства Союзу РСР та союзних республік 1958 р.                    У подальшому це визначення було повністю відтворено у ст. 53 КПК РСФСР 1960 р.

Сам термін „потерпілий” практично не використовується у законодавчих актах та практиці іноземних країн, є відсутнім цей термін і в між народ-              но-правових нормативних актах, частіш за все вживається термін „жертва злочину”.
Вырезано.
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Як уже зазначалося, у кримінально-процесуальному законодавстві України передбачено, що заявити цивільний позов про відшкодування заподіяної злочином шкоди у кримінальній справі можуть юридичні особи, тому уявляється за доцільне на законодавчому рівні передбачити також і можливість визнання юридичної особи потерпілою, тим паче, що можна застосовувати пом’якшені наслідки примирення до особи, яка вчинила злочин, у тому випадку, коли „потерпілою” стороною є юридична особа [146, с. 157]. Винному буде надана змога знайти „спільну мову” з представником юридичної особи та  відшкодувати (компенсувати) спричинені ним збитки чи усунути заподіяну шкоду (можливо, винний відпрацює, відремонтує, побудує, поверне та ін). З точки зору реалізації принципу рівності громадян перед законом є неправильним не застосовувати до особи, яка вчинила злочин, юридичні наслідки примирення у випадку вчинення нею активних примирювальних дій до юридичної особи [245].
Суб’єктивна сторона примирення. Це внутрішня сторона, що відображує психічне ставлення особи до своєї поведінки, у цьому випадку – до позитивних посткримінальних вчинків.
В.М. Кудрявцев зазначає, що кожний усвідомлений вчинок особи має більш або менш розгорнуту структуру, якому властиві постановка мети, вибір засобів, визначення способів вчинення відповідних дій, місця, часу та передбачення наслідків. Усвідомлена вольова регуляція супроводжує всі етапи зовнішньої поведінки аж до настання результату, оцінка скоєного вчинку у свідомості людини зберігається і після його вчинення (закінчення) [93, с. 83].
Вчинюючи дії, що передбачені  ст. 46 КК України, винний ставить собі  за мету примиритися з потерпілим. Хоча цю мету необхідно розглядати не як остаточну, а як проміжну. Частіш за все особа, яка вчинила злочин,  здійснює зазначені дії для звільнення від кримінальної відповідальності. Говорити ж про  кардинальні зміни в особі, яка пройшла примирення, в позитивну сторону ще зарано. Однак позитивні тенденції в особі злочинця, що пішов на примирення, є  можливими. Можливо, зазначена процедура не змінить правосвідомості винної особи, а тільки надасть їй змоги уникнути кримінально-караного покарання, а можливо, застереже та попередить його від вчинення кримінально караного вчинку вдруге.
У той же час людина може вчинювати той чи інший позитивний вчинок, щиро віруючи в його корисність, і не переслідувати мету заохочення. У цьому випадку як об’єктивний, так і суб’єктивний зміст заслуги співпадають і така поведінка заслуговує на максимально можливу міру заохочення [33, с. 49].
Метою дій потерпілого може бути задоволення своїх особистих інтересів, бажання звільнити винного від кримінальної відповідальності та інше.

Мотиви, якими керується потерпілий, погоджуючись на примирення, також можуть бути різними (жалість, релігійні переконання, сподівання на дружбу, бажання поліпшити своє майнове становище) і для застосування відповідної норми вони не матимуть значення. При цьому  не є важливим також, хто саме виступив ініціатором примирення (винний, потерпілий, їхні знайомі, працівники правоохоронних органів).
Основною умовою примирення є добровільність, як з боку винного, так і з боку потерпілого.
Об’єкт примирення. Під об’єктом примирення розуміються „ті матеріальні та духовні блага, наданням і використанням яких задовольняються інтереси управомоченої сторони правовідносин” [195, с. 54].

Питання про те, що необхідно вважати об’єктом посткримінальної позитивної поведінки, піддається дослідженню та визначенню вкрай рідко.

А саме об’єктом примирення, посткримінальної правомірної поведінки визначають ті суспільні відносини, яким правомірною поведінкою приноситься реальна користь [174, с. 76] .

Об’єкт правовідносин – це те, на що спрямоване правовідношення, те, з приводу чого складаються юридичні права і обов’язки його суб’єктів [225, с. 18].

Отже, об’єктом посткримінальної поведінки, а саме у нормі примирення винного з потерпілим, виступає як конкретне злочинне діяння, так і пост- кримінальне відношення до даного злочинного діяння, що виникає після вчинення злочину і не може бути спрямованим на нього, оскільки в процесі посткримінальних правовідносин суб’єкти спрямовують свої дії не на наслідки злочину, що вже наступили, а на інші, які є пов’язаними з актом протиправної дії.

Зрозуміло, що тим відносинам, яким було спричинено шкоди злочином, ні в якому разі не приноситься користь від посткримінальних дій, тому що ці дії перш за все, спрямовані на загладження (нівелювання) спричиненої шкоди. Неможливо принести користь тому, що раніше самим же було і пошкоджено, можна його повернути, відшкодувати, відремонтувати та ін.

Необхідно також розмежовувати об’єкт злочину та об’єкт посткримінальної поведінки – думається, що  це зовсім різні поняття. Не можуть бути об’єктом посткримінальної  поведінки суспільні відносини, яким злочином спричинено шкоду або створювалася загроза для спричинення такої шкоди. 

А.Г. Антонов під час дослідження підстав звільнення від кримінальної відповідальності зазначає, що об’єктом дійового каяття можна вважати й відносини, які склалися у сфері діяльності кримінальної юстиції (дізнання, слідства, суду) [8, с. 20].
Неможливо погодитися із автором, та приєднатися до думки В.В. Ценєвої, яка наголошує на тому, що відносини, які складаються у сфері діяльності органів кримінальної юстиції, взагалі не можуть виступати об’єктом дійового каяття в   позитивній посткримінальній поведінці. Процесуальна діяльність не є об’єктом посткримінальної поведінки, тому що не є тим благом, використанням якого задовольняються інтереси управомоченої сторони. Діяльність правоохоронних органів може й не привести до бажаного результату, в якому зацікавлені суб’єкти посткримінальної поведінки, а саме примирення [225, с. 151]. Тобто сама діяльність правоохоронних органів не являє собою інтересу для суб’єктів примирення. Так вони спрямовують свої дії на кінцевий результат зазначеної діяльності – звільнення від кримінальної відповідальності. Причому звільнення необхідно розглядати не як процесуальну діяльність органів кримінальної юстиції, а як факт відмови держави від застосування заходів кримінальної відповідальності, а саме звільнення від кримінальної відповідальності необхідно розглядати як мету примирення.

Об’єкт – це реальні відносини, до яких вносяться реальні зміни за допомогою реалізації акту примирення. В результаті вчиненого злочину підриваються ті нормальні стосунки, які існували до злочину, і які в процесі примирення сторони конфлікту намагаються відновити, повернути, якщо це є можливим.

Об’єктивна сторона примирення. Об’єктивні якості вчинку полягають у тому, що вчинок як акт людської поведінки виражається у тій чи іншій формі – у вигляді фізичної дії (чи бездіяльності), вчинку, слова, жесту, що впливають на оточуюче середовища та викликають різноманітні наслідки [93, с. 77]. 

До об’єктивної сторони  примирення, як підстави для звільнення від кримінальної відповідальності, необхідно віднести: визначені дії, з яких вона складається і які необхідні для звільнення, їх наслідки, причинний зв’язок між діями та наслідками, час та спосіб вчинення цих дій. 

Для звільнення від кримінальної відповідальності за ст. 46 КК України особа повинна виконати такі дії: 1) примиритися з потерпілим (ця підстава уже розглядалася) та 2) відшкодувати завдані нею збитки або усунути заподіяну шкоду.

Відшкодування завданих збитків та усунення заподіяної шкоди особою, яка вчинила злочин на користь потерпілого, є четвертою обов’язковою умовою звільнення особи від кримінальної відповідальності.

24 листопада 1983 р. було укладено Європейську конвенцію по відшкодуванню збитків жертвам насильницьких злочинів. У її преамбулі зазначається, що, виходячи з понять справедливості та суспільної солідарності, необхідно розглянути становище жертв умисних насильницьких злочинів, а також розробити та впровадити систему відшкодування завданих їм збитків державою [55, с. 81-85]. Тенденції з програм  державної підтримки жертв насильницьких злочинів  набирають обертів і у сусідній Росії [132, с. 90-97].

Та перш за все необхідно спробувати визначитися із поняттям „шкода”.    С.І. Ожегов визначає шкоду як „збиток, пошкодження”, у свою чергу ущерб як – „втрату, збиток”, а збиток – „втрату, шкоду”, тобто всі три слова, на думку автора, є синонімами та означають одне й те саме [136, с. 95].

В. Даль визначає ущерб як „втрату, збиток, зменшення”; збиток – „втрата, ущерб, наклад”, а шкода – „наслідки будь-якого пошкодження, порча, збитки, матеріальні або моральні, порушення прав особи або її власності, законне чи незаконне” [49, с. 459], отже, більш широко трактує поняття шкоди, вважаючи  її не просто шкодою, а певним наслідком.

У цивільному праві поняття „шкоди ”розглядається як зменшення або знищення майнових чи немайнових (особистих) благ, що охороняються законом. У кримінально-процесуальному праві не пов’язується з поняттям „шкоди” визнання особи потерпілою від злочину ст. 49 КПК України, шкода розглядається як зміни, які настали у майновому, фізичному, психічному, моральному стані особи внаслідок вчинення злочину [40, с. 192].
Поняття „шкода” у кримінальному та кримінально-процесуальному праві пов’язується з поняттям „наслідки злочину”. Суспільно небезпечні наслідки (злочинний результат) визначаються як шкода (збитки) [86, с. 135], що заподіюється злочинним діянням суспільним відносинам, які охороняються кримінальним законом, або ж як реальну небезпеку (загрозу) спричинення такої шкоди [88, с. 116].
Указуючи на таку посткримінальну дію, як відшкодування або усунення спричиненої шкоди, законодавець не зазначає якої саме, та не дає переліку способів (механізму) її відшкодування чи усунення.

Чинний КПК України оперує термінами „майнова шкода” – ст. 49, „матеріальна шкода” – ст.ст. 28, 29, 30 ..., „моральна шкода” – ст. 49, „фізична шкода” – ст. 49, не розкриваючи змісту цих понять.

На думку О.В. Перепаді, у межах застосування норм про примирення мова повинна йти про такі види шкоди, які підлягають відшкодуванню та які можуть бути вільно, без спеціальних знань оцінюватися потерпілим і особою, яка вчинила злочин. Пов’язано це з тим, що основні дії, які складають примирювальну процедуру, вчиняються безпосередньо між особою, яка вчинила злочин, та потерпілим без допомоги кваліфікованих юристів. Останні лише оцінюють прийняті рішення та вчинені дії [146, с. 131].

М.І. Гошовський та О.П. Кучинська розрізняють майнову, фізичну, психічну та моральну шкоду. На їхню думку, основна відмінність між майновою та іншими видами шкоди полягає в тому, що вона може бути виміряна в певних одиницях (метрах, кілограмах...) та виражена у грошах [40, с. 192].
Спосіб же відшкодування завданих злочином збитків потерпілому напряму буде залежати від характеру тієї шкоди, якої було спричинено потерпілому. На думку С.А. Альберта, необхідно розрізняти спричинену злочином шкоду як в широкому, так і вузькому  її розумінні. В широкому розумінні – це шкода, спричинена правопорядку будь-яким злочином. Та в ряді випадків злочином одночасно спричиняється шкода безпосередньо окремим громадянам, суспільним та державним закладам, підприємствам та організаціям, чиї права та інтереси охороняються правопорядком; у цих випадках мова йде про шкоду у її вузькому розумінні – шкоду, що спричинена конкретному носієві певних прав [77, с. 23].           

Зміст ст. 46 КК України, а саме про відшкодування завданих злочином збитків або усунення заподіяної шкоди потерпілому свідчить, що йдеться насамперед про відшкодування шкоди в її вузькому розумінні. Але й у вузькому розумінні поняття ”шкоди” має різне значення. В теорії кримінального права існують різні точки зору стосовно класифікації шкоди, які, як здається, сводяться до такого:

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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 4) закон України про амністію чи акт помилування (ч. 1 ст. 44).
Під час цюго дослідження неодноразово підкреслювалося, що на сучасному етапі розвитку суспільства актуальною стала проблема переходу від каральної до відновної юстиції, метою якої є не покарання, а відновлення прав потерпілого. Аналіз чинного законодавства дозволив зробити висновок, що елементи відновної юстиції є властивими для законодавства України (ст. 46 КК України), проте домінуючою є каральна юстиція. Окрім того, застосування самого інституту звільнення від кримінальної відповідальності свідчить про суттєві проблеми у його законодавчій регламентації.
Проблемним залишається питання щодо конкуренції норм про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим. Згадана конкуренція виникла на підставі того, що умови звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням з потерпілим є такими ж,  як і звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям: 


а) злочин повинен бути скоєний особою вперше;


б) скоєний особою злочин повинен належати до категорії злочинів невеликої тяжкості.

Підстави цих двох видів звільнення від кримінальної відповідальності відрізняються один від одного.

Так, для вирішення питання про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням необхідно, щоб:


а) між особою, що скоїла злочин, та потерпілим відбулося примирення;


б) особа, яка скоїла злочин, відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду (можливі виключення, коли потерпілий пробачає винному завдану ним шкоду).
Л.В. Іногамова-Хегай запропонувала вирішити таку конкуренцію на користь застосування норми про звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям, оскільки ст. 45 КК України у порівнянні зі ст. 46 КК України ставить більш м’які вимоги до підстав звільнення від кримінальної відповідальності винного (такі вимоги торкаються лише поведінки винного і не пов’язані з поведінкою потерпілого) [66, с. 61].
Зі справедливою критикою цієї пропозиції виступив С.В. Сахнюк: „Її реальне втілення без внесення відповідних змін до розділу IX КК України, – пише він, – об’єктивно допоможе створити ситуацію, коли застосування ст. 46 КК України у судовій практиці не буде мати місця, оскільки особі, яка вчинила злочин, набагато вигідніше виконати вимоги, що висуває для звільнення від кримінальної відповідальності ст. 45 КК України”) [ 186, с. 111-119].
Неможливо також погодитися із пропозицією А.А. Магомедова у тому, що ці норми можливо об’єднати в одну єдину норму, оскільки, на його думку, вони у принципі не відрізняються одна від одної [111, с. 17]. Безумовно, між цими нормами дуже багато спільного, але існують і принципові відмінності. Принципова відмінність полягає в тому, що за допомогою ст. 45 КК України законодавець має на меті схилити винного до щирого каяття та активного сприяння розкриттю злочину, повного відшкодування завданих збитків або усунення заподіяної шкоди, а за допомогою ст. 46 КК України законодавець має на меті примирення сторін кримінального конфлікту без реалізації кримінальної репресії.
Здається, що з метою вирішення конкуренції норм про звільнення від кримінальної відповідальності у першу чергу треба враховувати інтереси потерпілого. У кримінально-правовій літературі все частіше з’являються висловлювання щодо доцільності розширення сфери застосування ст. 46 КК України й обмеження сфери застосування інших підстав звільнення від кримінальної відповідальності.
Так, А.Б. Сергєєв переконаний в тому, що ст. 28 КПК РФ „Припинення кримінального переслідування у зв’язку з дійовим каяттям” не буде суперечити вимогам Конституції, якщо виходити з припущення, що її дія поширюється тільки на справи про злочини, де об’єктом зазіхання є інтереси держави, а не особистості, тобто коли в якості потерпілого виступає держава, а не конкретна особа [178, с. 18-22].
Сприйняття цієї пропозиції теж може створити певні проблеми. Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям може відбутися без згоди потерпілого, якщо винний вчинив усі дії, в яких виявляється дійове каяття. Проте у потерпілого може залишитися почуття невпевненості, викликане злочином, тому що винна особа без урахування його волі звільняється від кримінальної відповідальності. З іншого боку, дію ст. 45 КК України без         будь-яких обмежень за об’єктом злочину виправдано, тому що ця норма сприяє скороченню часу розслідування злочинів, підвищенню відсотка розкриття злочинів.
Цікавою у цьому зв’язку здається пропозиція Ю.Ю. Коломієць. „Стаття 45 КК України, дійсно, повинна застосовуватись тільки у тих випадках, коли особа вперше вчинила злочин невеликої тяжкості, предметом зазіхання якого не є особистість. У той же час, – пише вона, – якщо особа щиросердно покаялася, активно сприяла розкриттю злочину, її можна звільнити від кримінальної відповідальності  на підставі ст. 47 КК України” [79, с. 172]. Таким чином, за її думкою, з одного боку вдається максимально зменшити вартість процесу здійснення правосуддя за кримінальними справами, а з іншого – більшою мірою захистити потерпілого, тому що особа, яка винна у вчиненні злочину, передається під нагляд колективу і протягом року повинна виправдати його довіру, не ухилятись від заходів виховного характеру і не порушувати суспільний порядок, інакше вона буде притягнута до кримінальної відповідальності.
Згадана пропозиція може бути врахована під час вирішення  проблем щодо конкуренції норм про звільнення від кримінальної відповідальності. Проте, для того щоб запропонована у цій роботі редакція ст. 46 КК України діяла, треба внести  відповідні зміни до деяких норм кримінального права.
Під час дослідження умов звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим автор цієї роботи дійшов висновку, що така умова звільнення від кримінальної відповідальності, як вчинення злочину вперше, порушує принцип рівності. Тому ст. 45 КК України треба викласти у такій редакції:

„Особа, яка вчинила злочин невеликої тяжкості, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона після вчинення злочину щиро покаялася, активно сприяла розкриттю злочину і повністю відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду.”
Відповідні зміни треба внести і до ст. 47 КК України, проте спочатку необхідно з’ясувати умови звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з передачею особи на поруки.

Умовами звільнення від кримінальної відповідальності на підставі             ст. 47 КК України є:
а) злочин повинен бути скоєний особою вперше;
б) вчинений особою злочин класифікується як невеликої чи середньої тяжкості, вчинення особою вперше злочину середньої тяжкості це - відповідно до ч. 3 ст. 12 КК – вчинення такого злочину, за який передбачене покарання у вигляді позбавлення волі на строк від 2 до 5 років. Діючий кодекс містить близько 240 таких злочинів. На жаль до ст. 46 КК України не входить категорія злочинів середньої тяжкості (більш детально це питання буде розглянуто  нижче);
в) наявність клопотання колективу підприємства, установи чи організації про передачу цієї особи на поруки (ця умова має процесуальний характер).

Підставою звільнення особи від кримінальної відповідальності є щире каяття особи, що вчинила злочин невеликої або середньої тяжкості.

На відміну від ст.ст. 45, 46 КК України, які передбачають імперативне і безумовне звільнення особи від кримінальної відповідальності, ст. 47 для суду є дискреційною. За наявності належно оформленого клопотання суд може (але не зобов’язаний) звільнити особу від кримінальної відповідальності з передачею її на поруки колективу. Однак така відмова у задоволенні клопотання колективу повинна бути мотивованою.
У зв’язку з тим, що підстава звільнення від кримінальної відповідальності, передбачена ст. 47 КК України, є факультативною умовною, межі її застосування можна розширити, що буде відповідати запропонованим змінам  до ст.ст. 45, 46 КК України. Таким чином, ч.1 ст. 47 КК України можна викласти у такій редакції:

„Особу, яка вчинила злочин невеликої або середньої тяжкості, може бути звільнено від кримінальної відповідальності з передачею її на поруки колективу підприємства, установи чи організації за їхнім клопотанням за умови, що вона протягом року з дня передачі її на поруки виправдає довіру колективу, не ухилятиметься від заходів виховного характеру та не порушуватиме громадського порядку”.

Наступна підстава звільнення від кримінальної відповідальності передбачена ст. 48 КК України, яка звільняє особу від кримінальної відповідальності у зв’язку зі зміною обстановки, висуваючи перед нею такі умови:
а) злочин повинен бути скоєний особою вперше;

б) вчинений особою злочин повинен підпадати під класифікацію злочинів невеликої чи середньої тяжкості.
Ця норма права передбачає дві альтернативні підстави звільнення особи від кримінальної відповідальності:

а) втрата діянням суспільної небезпеки внаслідок зміни обстановки;

б) втрата особою суспільної небезпеки внаслідок зміни обстановки.
До першого виду вчинення злочину в широкому розумінні цього слова, а саме як об’єктивних умов, що характеризують соціальні, економічні, політичні, воєнні, духовні, міжнаціональні, природні та інші процеси у масштабах країни, регіону, області, міста, району.

До другого виду належить обстановка, яка склалася навколо особи під час вчинення нею злочину, тобто об’єктивні умови життя та діяльності особи під час вчинення нею злочину, які впливали чи могли впливати на її небезпечність.
Втрата діянням суспільної небезпеки внаслідок зміни обстановки характеризується як втрата ним загалом суспільної небезпечності або втрата її такою мірою, за якої діяння визнається незлочинним (відповідно до ст. 11 суспільна небезпечність, що притаманна злочинові, має місце там, де діяння заподіяло або могло заподіяти істотну шкоду фізичній, юридичній особі, суспільству та державі). Така зміна обстановки може бути двох видів: масштабна, локальна. Масштабна зміна обстановки стосується змін у межах держави і може виражатися, наприклад, у введенні надзвичайного стану в країні. Локальна зміна обстановки стосується зміни обстановки у певному регіоні, місті, на підприємстві і може виражатися, наприклад, у ліквідації або реорганізації конкретного підприємства.
Ця стаття передбачає безумовне і дискреційне звільнення особи від кримінальної відповідальності. Тому вона повинна застосовуватися у тих випадках, коли немає підстав для застосування ст.ст. 45, 46 КК України, які передбачають обов’язкове звільнення від кримінальної відповідальності.
З метою узгодження норм про звільнення від кримінальної відповідальності ст. 48 КК України треба викласти у такій редакції:
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Система Особливої частини КК України свідчить про те, що примиритися з потерпілим винний може лише тоді, коли злочин було вчинено проти прав, свобод та інтересів особи. Ці злочини містяться у II, III, IV, V, VI розділах Особливої частини КК України. Кількість злочинів невеликої та середньої тяжкості – 135, тоді як загальна кількість злочинів, що містяться в Особливій частині КК України – 572. Отже, розширення меж застосування ст. 46 КК України не порушує принципу невідворотності кримінальної відповідальності, а звільнення від кримінальної відповідальності залишається виключенням із загального правила.
На підставі вищенаведеного ст. 46 КК України можна викласти у такій редакції:

„Стаття 46. Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим

Особа, яка вчинила злочин невеликої тяжкості або вперше вчинила злочин середньої тяжкості проти іншої особи, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим або представником юридичної особи та відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду.
Особу, яка вчинила злочин середньої тяжкості чи з необережності вчинила тяжкий злочин щодо членів сім’ї та близьких родичів, може бути звільнено від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим, за умови, що протягом року з дня досягнення угоди про примирення виправдає довіру потерпілого”.
Для правозастосувача рекомендується наступне роз’яснення запропонованої редакції ст. 46 КК України:

1. Умовою звільнення особи (обвинуваченого, підсудного) від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим чи представником юридичної особи згідно ч. 1 ст. 46 КК Украині є вчинення нею злочину невеликої тяжкості або вперше злочину середньої тяжкості.

Умовою звільнення особи (обвинуваченого, підсудного) від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим згідно ч. 2 ст. 46 КК Украині є вчинення нею злочину середньої тяжкості чи з необережності тяжкого злочину щодо членів сім’ї та близьких родичів. Членами сім’ї є особи, які спільно прживають, пов’язані спільним побутом, мають взаємні права та обов’язки. Подружжя вважаються членами сім’ї один одного навіть тоді, коли спільно не проживають. Близькими родичами є батьки, діти, рідні брати і сестри, дід, баба, онуки.

Обов’язковою умовою звільнення особи (обвинуваченого, підсудного) від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим (ст. 46 КК України) є  вчинення злочину проти тих прав, свобод та інтересів особи, які охороняються розділами II, III, IV, V, VI Особливої частини КК України. 
2. Судам слід мати на увазі, що потерпілим є фізична особа, якій злочином заподіяно моральну, фізичну або майнову шкоду і яку визнано потерпілим відповідно до ч. 2 ст. 49 КПК України.

Представником юридичної особи є особа, яка на підставі установчих документів чи закону виступає від імені юридичної особи, визнанної цивільним позивачем відповідно ч. 1 ст. 50 КПК України.

3. Звільнення винної особи від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим згідно ч. 1 ст. 46 КК України можливе тільки в разі відшкодування завданних збитків або усунення заподіяної шкоди.

У разі звільнення особи від кримінальної відповідальності на підставі ч. 2 ст. 46 КК України відшкодування завданних збитків та усунення заподіяної шкоди не є обов’язковим.
4. Судам слід мати на увазі, що у ч. 1 – запропонованої статті звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим належить до обов’язкових, безумовних підстав звільнення від кримінальної відповідальності; у ч. 2 – мова йде про факультативну, умовну підставу звільнення від кримінальної відповідальності.
2. 3. Звільнення від кримінальної відповідальності в законодавствах зарубіжних країн

Виникнення та розвиток правових систем – справа цікава та давня, як і сама правова наука [44, с. 7]. Всі правові системи за подібністю та єдністю їхніх елементів групуються (об’єднуються ) у „правові сім’ї”.
Правові системи багатьох держав (Німеччина, Франція, Швеція, Норвегія, Данія та ін.) сучасної мирової спільноти об’єднує романо-германська (континентальна) сім’я. Вплив цієї правової сім’ї знайшов  своє відображення і в правовій системі Японії.
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У таких випадках суд, керуючись 49 абзац 1 (58), може пом’якшити покарання чи відмовитися від нього взагалі, якщо за скоєне кримінально-правове діяння не передбачається більш суворіше покарання, ніж позбавлення волі на строк до одного року або штраф (до трьохсот шести десяти денних заробітків).
Примирення є підґрунтям для звільнення від покарання та слід пам’ятати, що КК ФРН не містить поняття „кримінальної відповідальності” і „кримінального покарання” і не розмежовує їх. За КК ФРН звільнення від покарання допускається як при повному, так і при частковому відшкодуванні завданої шкоди. Звільнення від покарання у ФРН є правом, а не обов’язком суду.
В КК ФРН існує розділ 4 „Скарги по справах приватного обвинувачення, дозвіл на кримінальне переслідування, вимоги кримінального переслідування”, який розділ чітко регламентує строки подачі скарги та ряд інших процесуальних аспектів.
Злочини, що порушуються тільки за скаргою потерпілого, зафіксовані в окремих параграфах та главах Особливої частини КК ФРН. Наприклад, 123 „Порушення недоторканності житла” – встановлено покарання до 1 року позбавлення волі; 204 „Використання відомостей, що становлять чужу таємницю” – встановлено покарання до 2 років позбавлення волі; 292 абз. 1 „Браконьєрство” – встановлено покарання до 5 років позбавлення волі; 299 „Хабарництво або підкуп у підприємницькій діяльності” – встановлено покарання до 3 років позбавлення волі та ін.
Всі ці злочини не являють собою великої суспільної небезпеки, можливо саме тому й можуть бути припинені при відзиві скарги потерпілого.
Кримінальне законодавство зарубіжних країн знає випадки, коли обов’язок по відшкодуванню заподіяних збитків виступає самостійною мірою криміналь-но-правового впливу. Зокрема це зафіксовано кодексами Польщі та Китаю.
Статтею 39 Кримінального кодексу Польщі встановлено, що кримінальною мірою є обов’язок загладити (відшкодувати) завдані збитки (виконання грошового обов’язку) [216, с. 57].
Обов’язок загладити завдану шкоду застосовується за постановою суду у випадку вчинення злочину, що потягнув за собою смерть, завдав тяжкої шкоди здоров’ю, порушив функції органів тіла чи розлад здоров’я. За злочини проти безпеки в роботі транспорту або здійснення злочину проти навколишнього (оточуючого) середовища, майна, економічного обороту. Замість обв’язку загладити заподіяні збитки суд може винести постанову про присудження на користь потерпілого грошового стягнення з метою винагороди за завдання тяжкої шкоди здоров’ю, порушення функцій органів тіла, за розлад здоров’я та заподіяння збитків.
У Кримінальному кодексі Польщі відсутня окрема глава, яка регулювала б звільнення від кримінальної відповідальності. Та статтею 59 встановлено, якщо за злочин передбачається покарання на строк не більше трьох років або  альтернативні покарання (передбачені в ст. 32 п.1-3 (61), і  суспільна шкідливість діяння не є значною, суд може відмовитися від призначення покарання, якщо одночасно призначить кримінально-правовий захід, а мета покарання може бути досягнута застосуванням цього заходу. У Польщі є можливим звільнення від покарання у випадку застосування кримінально-правового заходу, у тому числі й обов’язку по загладженю (відшкодуванню) завданої шкоди.
У Китаї ще в середні віки існувало досить розумне положення – при покаранні за незаконно придбане майно діяло загальне правило: „Встановлення вартості незаконно придбаного майна, саме воно визначало міру покарання”. До мір покарання при незаконному придбанні майна на підставі підрахунку купленого майна належала й оцінка відшкодування завданих збитків (шкоди). Визначення розміру відшкодування завданого збитку здійснювалося до перерахунку вартості незаконно привласненого на ринкову вартість шовку на момент вчинення злочину в тому місці, де він був скоєний [103, с. 67]. При відшкодуванні збитків, при крадіжці та  пограбуванні діяло особливе правило – украдене відшкодовується у подвійному розмірі.

Стаття 31 КК КНР, прийнятого 1 липня 1979 р., встановлювала: „якщо потерпілий поніс матеріальні збитки то злочинець, крім покарання, у відповідності до положень Кримінального кодексу повинний буде відшкодувати і матеріальні збитки” [74, с. 37].
У статті 32 КК КНР зазначалося, що стосовно осіб, які скоїли незначні проступки і яких немає необхідності притягувати до кримінальної відповідальності із врахуванням конкретних обставин справи, їм може бути винесене суспільне осудження або їх можуть зобов’язати письмово розкаятися,  вибачитися, відшкодувати завдані збитки або компетентним адміністративним органом на них може бути накладене адміністративне стягнення.

Кримінальний кодекс КНР, прийнятий 14 березня 1997 р. у ст.ст. 36, 37 встановив положення, що повністю повторюють  зміст ст.ст. 31, 32 попереднього кримінального закону.

В Англії основними джерелами права, у тому числі й кримінального, є статути (парламентське законодавство) та судові прецеденти. Як і інші галузі права, кримінальне право значною своєю частиною засноване на рішеннях судів. Кожний суд, повинен наслідувати у своєму рішенні рішення  більш високого за своєю ієрархією суду.

Слід зазначити, що в США та Англії існує узгодження загального та статутного права, відсутня кримінально-правова система, що пояснюється особливостями американського феодалізму. У США не існує федерального кримінального закону в загальноприйнятому для нього розумінні. А основними джерелами кримінального законодавства штатів є: Конституція США, конституції штатів, кримінальні закони (кримінальні кодекси штатів та підзаконні акти).
У кримінальному законодавстві  США та Англії не існує згадування  про примирення з потерпілим у жодній якості ( пом’якшуюча обставина, обставини для звільнення від кримінальної відповідальності.

Англійське кримінальне законодавство 70-х років минулого століття знало відмову від переслідування винного, що унеможливлювало притягнення останнього до кримінальної відповідальності у цьому випадку – у випадку  „простого нападу”, під яким розумілося „будь-яке діяння (крім слова), що  викриває намір застосувати до будь-кого силу”. В інших випадках примирення винного з потерпілим не є фактом усунення  від кримінального переслідування [152, с. 91-98].
Та за останні два десятиліття у багатьох розвинених країнах, у тому числі в Англії та США, юристи-правники знаходяться у пошуках нових, альтернативних методів покарання карному правосуддю, які були би  більш гуманними, раціональними та цілеспрямованими. І основою (базою) для цих „нових мір покарань” є саме концепція примирення винного з потерпілим. Зрозуміло, що кожна правова сім’я, кожна країна має свою назву та свій зміст. Так, у Нідерландах, Бельгії, Франції таке примирення отримало назву „трансакції” (transaction), тобто угода між потерпілим та правопорушником на взаємні поступки.
Бельгійський закон від десятого лютого 1994 р. встановив, що по ряду злочинів достатньо письмового визнання вини правопорушника, і потерпілий обов’язково отримає відшкодування завданої шкоди у цивільному порядку, а кримінальне переслідування по справі припиняється.

У країнах загального права при незначних порушеннях (прирівнюються до адміністративних деліктів) кримінального законодавства застосовується примирення з потерпілим у вигляді процедури фіксованого штрафу (fixed penalty procedure).

Крім системи фіксованих штрафів, як в континентальному, так і англосаксонському праві з 70-х років минулого століття застосовувався ще один різновид примирення потерпілого з правопорушником, що отримав назву „медіація” (mediation). Медіація – це вирішення конфлікту між правопорушником та потерпілим. Історично медіація виникла в рамках англосаксонської правової сім’ї і широко стала використовуватися в 70-і роки XX століття. В континентальній  системі права медіація значно поширювалась у кінці 80-х – на початку 90-х років XX століття (хоча частково і під іншою назвою вона застосовувалася і раніше ) [38, с. 79]. Існують такі різновиди медіації:
- медіація проста. Прокурор вправі до винесення рішення по публічному позову та з дозволу сторін прийняти рішення про медіацію, якщо вважає, що така міра зможе забезпечити відшкодування завданих збитків; прокурор також може звернутися до громадської організації щодо врегулювання конфлікту між потерпілим та правопорушником (ч. 4 ст. 61 КПК Франції);

- комбінована медіація. Поєднує риси простої медіації і трансакції. Наприклад, германське законодавство вимагає від правопорушника не тільки відшкодувати потерпілому завдану шкоду, а й внести зазначену суму у доход суспільно корисного  закладу або до казни [220, с. 13].
Таким чином у країнах загального та континентального права просліджується тенденція до законодавчої регламентації вирішення конфлікту між злочинцем та потерпілим шляхом різних форм їх примирення. У цілому ж положення, які стосуються примирення винного з потерпілим та відшкодування останньому спричиненої шкоди, в кримінальних кодексах розглянутих країн зазначені в як:
· обставини, що пом’якшують кримінальну відповідальність та покарання, обставини, які беруться до уваги при призначенні покарання;
· підстави звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання;
· спеціальна підстава звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання, яка передбачена розділом чи статтею Особливої частини Кримінального кодексу.
Положення про примирення винного з потерпілим також містяться в кримінально-процесуальних законах.
Серед широкого кола населення розвинутих країн є поширеним уявлення про те, що метою кримінального  покарання є відшкодування збитків потерпілому, його сім’ї. Це відбувається через живучіть у суспільній правосвідомості  положень звичайного і мусульманського права [142, с. 78-83].

У законодавствах країн, що розвиваються, відсутнє положення про звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання у зв’язку з примиренням з потерпілим, не вказується й на пом’якшення обставин (компенсація заподіяної шкоди є однією з умов примирення – „це не прояв розкаяння та позитивна характеристика злочинця, а обов’язок винного”), у відповідності до чого у більшості країн, що розвиваються, поряд із іншими видами покарання встановлюється компенсація.
Вырезано.
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Аналіз підстав та умов звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим дозволив зробити такі висновки:
1. Статтю 46 КК України доцільно було б викласти у такій редакції:

„Стаття 46. Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим

Особа, яка вчинила злочин невеликої тяжкості або вперше вчинила злочин середньої тяжкості проти іншої особи, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим або представником юридичної особи та відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду.
Особу, яка умисно або з необережності вчинила злочин середньої тяжкості чи з необережності вчинила тяжкий злочин щодо членів сім’ї та близьких родичів, може бути звільнено від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим, за умови, що протягом року з дня досягнення угоди про примирення виправдає довіру потерпілого”;

2. З метою вирішення конкуренції норм про звільнення від кримінальної відповідальності треба внести відповідні зміни до ст.ст. 45, 47, 48, 97 КК України (Додаток Б);

3. Обов’язковою умовою звільнення від кримінальної відповідальності на підставі закону України про амністію або акта помилування повинно бути відшкодування винним завданих збитків або усунення заподіяної шкоди.
Аналіз законодавства закордонних держав показав, що положення, які стосуються примирення винного з потерпілим та відшкодування останньому спричиненої шкоди, у кримінальних кодексах цих держав зазначенні як:
1) обставини, що пом’якшують кримінальну відповідальність та покарання, обставини, які беруться до уваги при призначенні покарання;
2) підстави звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання;
3) спеціальна підстава звільнення від кримінальної відповідальності чи покарання, яка передбачена розділом чи статтею Особливої частини Кримінального кодексу.
Країни, що розвиваються, не містять у своїх законодавчих актах норм про примирення. Але у більшості цих країн ще здавна існує такий вид покарання як компенсація (відшкодування матеріальної чи особистої шкоди потерпілому). Їм  також притаманний шлях у напрямку відновного правосуддя, а не карного.           І, незважаючи на все це, існують тільки поодинокі випадки законодавчого закріплення у деяких країнах норм про примирення.
Із кримінального законодавства пострадянських держав випливає, що інститутові примирення винного з потерпілим властиві такі ознаки :
1. Примирення винного з потерпілим є підставою для звільнення від кримінальної відповідальності, а в Латвійській Республіці – й від покарання.
2. Коло злочинних діянь, за яких є можливим звільнення від кримінальної відповідальності, обмежене злочинами невеликої і середньої тяжкості суспільної небезпеки.
3. Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим є правом, а не обов’язком правозастосовчих органів.
ВИСНОВКИ
Примирення винного з потерпілим є підставою для звільнення від кримінальної відповідальності, а в деяких країнах – і від покарання. Слід зазначити, що інститут примирення є закономірним етапом розвитку генези кримінально-правових відносин: від таліона до обмеженого таліона, від обмеженого таліона до влади абсолюта, від абсолютної влади держави до гомеостазу приватних та публічних начал у кримінальному праві з приматом прав публічних. 

Коло злочинних діянь, за скоєння яких звільнення від кримінальної відповідальності є можливим, обмежене злочинами невеликої суспільної небезпеки. 

Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням із потерпілим сприяє: відновленню порушених прав та інтересів потерпілого; відшкодуванню матеріальної та моральної шкоди; обмеженню негативного впливу подвійної віктимізації; зниженню рівня рецидиву злочинності; економії заходів кримінально-правової репресії; підвищенню ступеня реалізації принципів кримінального права, а саме: принципу справедливості, гуманності, презумпції невинуватості, доцільності та індивідуалізації відповідальності, невідворотності кримінальної відповідальності, економії кримінальної репресії; підвищенню авторитету держави; сприянню реалізації положень кримінальної політики України.

Інститут примирення винного з потерпілим головним чином виявляється у звільненні від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим  (ст. 46 КК України). Примирення винного з потерпілим є загальною обов’язковою, безумовною підставою звільнення від кримінальної відповідальності, яка застосовується у разі позитивної посткримінальної поведінки особи, винної у вчиненні злочину. 
Звільнення від кримінальної відповідальності за своєю природою та 
значенням у правовому регулюванні не належить до форм реалізації кримінальної відповідальності і є відмовою держави в особі відповідного органу (суду) від застосування до винного заходів кримінально-правового характеру, що призначаються не інакше, як за обвинувальним вироком суду.

Вырезано.
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„Стаття 46. Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з примиренням винного з потерпілим

Особа, яка вчинила злочин невеликої тяжкості або вперше вчинила злочин середньої тяжкості проти іншої особи, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим або представником юридичної особи та відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду.
Особу, яка умисно або з необережності вчинила злочин середньої 
тяжкості чи з необережності вчинила тяжкий злочин проти членів сім’ї та близьких родичів, може бути звільнено від кримінальної відповідальності, якщо вона примирилася з потерпілим, за умови, що протягом року з дня досягнення угоди про примирення виправдає довіру потерпілого”. 
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