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ВСТУП

Актуальність теми. Конституція України від 28 червня 1996 року проголосила нашу країну демократичною правовою державою. Тим самим Україна заявила про свої наміри просуватися в магістральному напрямку розвитку світової цивілізації, виходячи з визнання людини, її прав і свобод найвищою цінністю в суспільстві. 

Кримінальне судочинство є сферою державної діяльності, де права й інтереси особи можуть бути істотно обмежені, адже тут можливим є застосування до осіб, обвинувачених у вчиненні злочину, найрізноманітніших заходів державного примусу. Разом із категорією таких осіб у кримінальне судочинство залучаються особи, яким у результаті злочину були завдані моральні страждання, заподіяна фізична та матеріальна шкода. Права й законні інтереси таких осіб потребують належного забезпечення відповідно до сучасних вимог.

Наслідком вчинення значного числа злочинів є завдання державі, підприємствам установам, організаціям, фірмам і окремим громадянам матеріальної шкоди. У всіх таких випадках справедливість вимагає поновлення порушеного злочином матеріального стану потерпілого незалежно від того, юридичною чи фізичною особою він є.

Проблема відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди для кримінально-процесуальної літератури не нова. У різний час до неї зверталися представники правової науки Росії, СРСР та України. У їх числі такі видатні вчені, як Н. Алексєєв, Ю. Грошевий, М. Духовськой, А. Квачевський, В. Случевський, М. Строгович, В. Савицький, М. Чельцов та інші. Свої спеціальні дослідження присвятили їй С. Александров, С. Альперт,                Б. Безлепкін, А. Белякова, П. Гуреєв, В. Даєв, З. Зинатуллін, О. Кузьміна,       О. Кучинська, А. Мазалов, Є. Нікулін, В. Нор, В. Понарін, Л. Шаповалова,  М. Шумило, Н. Якубович та інші вчені. Проте така форма відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди як реституція, глибокому та всебічному аналізу, на жаль, не надавалась. Більш глибше вона досліджувалась в роботах професорів М. Духовського, С. Александрова,        З. Зинатулліна, В. Нора, М. Шумила, а також доцента Г. Подкаури.

Тож, досліджень, як бачимо, небагато, але й у них відсутня єдина, вивірена думка, і як наслідок – відсутнє належне законодавче врегулювання однієї з найефективніших і водночас найпростішої форми усунення шкідливих майнових наслідків злочину. До певної міри це зумовлене тим, що більшість наукових праць зазначених авторів відносяться до різних періодів розвитку кримінального судочинства, базуються на вже застарілому законодавстві, використовувались узагальнення слідчої та судової практики минулих років, а тому тяжко сподіватися, що вони сприятимуть належною мірою оновленню кримінально-процесуального законодавства щодо удосконалення інституту реституції з урахуванням вимог Конституції України, загальновизнаних міжнародних норм.
Наслідком цього є те, що на тлі  відродження кращих традицій вітчизняної юридичної науки, реституція в її "примітивному" розумінні бачиться як стороннє тіло, рудимент у системі оновлених правових і процесуальних інститутів. Немає сумніву, що в нинішніх умовах вона має набути свого справжнього "обличчя" й стати ефективним засобом захисту охоронюваних законом прав та інтересів учасників кримінально-процесуальних відносин.

Водночас не може не турбувати той факт, що очевидні переваги реституції перед іншими формами відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди законодавцем ігноруються. У проекті Кримінально-процесуального кодексу, що перебуває на обговоренні у Верховній Раді України, спеціального розділу чи навіть окремих норм, присвячених кримінально-правовій реституції як формі усунення злочинних наслідків, практично немає. Традиційно перевага надається цивільному позову в кримінальній справі. Складається враження, що цивільний позов є чи не найдосконалішою серед усіх форм відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди. Хоча при першому ж наближенні видно, що він являє собою тривалий і складний захід як для держави, так і для особи, яка потерпіла від злочину. Викладені обставини спонукали нас до вибору теми дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана згідно з планом науково-дослідницьких робіт кафедри кримінального процесу та правосуддя Луганського державного університету МВС України та відповідає тематиці приоритетних напрямків наукових та дисертаційних досліджень, визначених Наказом МВС України № 755 від 5.07. 2004 р. та узгоджується з Комплексною програмою профілактики злочинності на 2001-2005 роки, затвердженої Указом Президента України від 25 грудня 2000 року № 1376/ 2000.

Мета та завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є розроблення теоретичних положень, що стосуються реституції як форми відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди, визначення місця й ролі даного правового інституту в системі гарантій прав потерпілих від злочину фізичних і юридичних осіб, виявлення можливих шляхів удосконалення законодавства, що регулює питання кримінально-правової реституції. 

Своєю чергою, це зумовило безпосередні завдання, на вирішення яких спрямовано дослідження:
-  обґрунтувати самостійність завдання відшкодування заподіяної злочином майнової і немайнової (моральної) шкоди в кримінальному процесі України; показати його властивості і рівну значущість з іншими завданнями вітчизняного кримінального процесу;

- сформулювати поняття реституції як форми відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди, обґрунтувати її кримінально-правову природу, розкрити її зміст і соціальну цінність;

- розкрити зміст можливих заходів забезпечення кримінально-правової реституції, у тому числі щодо розшуку безпосередньо викраденого майна, його натуральних замінників у вигляді інших матеріальних цінностей і грошових коштів;

- показати роль слідчих дій щодо забезпечення відшкодування заподіяної злочином майнової шкоди за допомогою кримінально-правової реституції;

- визначити найбільш ефективні та доцільні законодавчі й практичні шляхи здійснення кримінально-правової реституції у вигляді повернення як безпосередньо викраденого майна, так і їх замінників або грошового еквівалента. 

Об’єктом дослідження є кримінально-процесуальне регулювання правовідносин, що виникають внаслідок заподіяння шкоди фізичним та юридичним особам у результаті скоєння злочину та її відшкодування з допомогою реституції.

Предметом дослідження є норми вітчизняного кримінально-процесуального законодавства, що встановлюють підстави, умови та процесуальний порядок захисту порушених злочином майнових прав фізичних та юридичних осіб шляхом реституції; практика їх застосування; норми міжнародного права, які встановлюють відповідні стандарти щодо поновлення майнових прав осіб, що постраждали від злочинних дій. 

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження складає система загальнотеоретичних та спеціально-наукових методів пізнання, зокрема: діалектичний, формально-юридичний, порівняльного правознавства, історичний, системного аналізу, соціологічний, статистичний.

До основних серед дослідницьких методів, що використовувалися у написанні дисертації, належить загальний метод пізнання – діалектичний. Згідно з його принципами всі явища природи і суспільного життя органічно взаємопов’язані та взаємообумовлені. Вони залежать одне від одного і перебувають у постійному русі та розвитку, саме з властивостей окремих явищ формується властивість та сутність цілого. Через діалектичний метод реституція розуміється як система правовідносин, що виникають, змінюються та припиняються у різних сферах суспільного життя, в тому числі й у кримінальному судочинстві.

Формально-юридичний метод включає такі прийоми, як опис і аналіз правових норм та правовідносин, їх пояснення і тлумачення, класифікацію. За допомогою таких прийомів у дисертації досліджувалась юридична природа інституту реституції у кримінальному процесі, з’ясовувались зміст та значення вживання законодавцем термінів. Метод порівняльного правознавства було покладено в основу уніфікації доктринального розуміння та правового регулювання інституту реституції в кримінальному процесі та інших галузях права. При цьому  порівнювались інститути реституції у міжнародному, цивільному та кримінально-процесуальному праві. Історичний метод використано для дослідження ґенези становлення та розвитку інституту реституції взагалі, і зокрема у кримінальному судочинстві. Метод системного аналізу використано для з’ясування місця інституту реституції в системі права України. За допомогою соціологічного методу з’ясовано позицію юристів практиків та потерпілих від корисливих злочинів  щодо вирішення поставлених у роботі проблем. Через використання статистичного методу встановлювалися тенденції практики відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди, та з’ясовулася частка відшкодування такої шкоди шляхом реституції.

Нормативну базу дослідження склали Конституція України від                28. 06.1996 р., чинне кримінальне та кримінально-процесуальне законодавство. Використано відомчі нормативні акти й роз’яснення Пленуму Верховного Суду України.

Докладно проаналізовано літературу з досліджуваної проблеми, опубліковані проекти КПК України, аналітичні матеріали Генеральної прокуратури України, МВС України та Верховного Суду України, матеріали конкретних кримінальних справ із практики районних органів внутрішніх справ і місцевих судів Луганської області за 1999 – 2005 роки (вивчено понад 250 кримінальних справ), дані опитувань близько 70 слідчих органів внутрішніх справ і прокуратури, 58 дізнавачів ОВС, 43 оперативних уповноважених, а також 69 потерпілих, яким викрадене майно було повернено в ході розслідування кримінальної справи. Використано власний досвід роботи в слідчому підрозділі МВС України.

Наукова новизна випливає з вибору теми дисертації, раніше малодослідженої. У роботі на концептуальному рівні викладено авторське бачення інституту реституції у кримінальному судочинстві, сформульовані нові положення й рекомендації, спрямовані на вдосконалення кримінально-процесуального законодавства та правозастосовчої практики з відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди у формі кримінально-правової реституції. 

До найбільш суттєвих із них слід віднести такі:

  вперше:

- комплексно та системно розглянуті питання пов’язані зі з’ясуванням юридичної природи реституції;  

- викладено авторську позицію щодо класифікації реституції у кримінальному судочинстві: кримінально-правова та кримінально-процесуальна, які розмежовуються на реституцію володіння та компенсаційну. Сформульовано їх поняття, визначено предмет, розкрито зміст і соціальне призначення; 

- обґрунтовано, що кримінально-правова реституція є цілком самостійною формою відшкодування завданої злочином майнової шкоди, яка повинна бути закріплена в КПК України;

- запропоновано порядок проведення кримінально-правової реституції у стадії досудового розслідування та судового розгляду;

- визначено межі застосування кримінально-правової реституції володіння;
    удосконалено:

- визначення змісту завдань та функцій кримінального процесу;

- сформульовано низку пропозицій щодо змін та доповнень КПК України (ст. ст. 175, 179, 188), які стосуються вдосконалення правової регламентації окремих слідчих дій у створенні передумов захисту порушених злочином майнових прав особи за допомогою кримінально-правової реституції;

  набуло подальшого розвитку:

     - співвідношення прокурорського нагляду та судового контролю за досудовим розслідуванням;

    - застосування цивільно-правових норм в кримінальному судочинстві України.


    Теоретичне значення одержаних результатів полягає у тому, що на його основі сформульовано ряд положень, висновків та пропозицій, які є основою для вирішення теоретичних та практичних проблем інституту реституції у вітчизняному кримінальному процесі.

Практичне значення одержаних результатів полягає у можливості їх використання суддями, слідчими, прокурорами, органами дізнання у їх діяльності, спрямованій на захист майнових прав потерпілих від злочинів. Крім того, вони можуть бути використані у законодавчій практиці, зокрема при внесенні змін та доповнень до чинного КПК України, доопрацюванні проекту КПК, а також при прийнятті постанов Пленуму Верховного Суду України для надання роз’яснень судам загальної юрисдикції з відповідних процесуальних питань. Висновки і пропозиції дисертанта можуть бути використані у науково-дослідній роботі – для подальшої розробки науково обґрунтованих положень і рекомендацій з питань законодавчого врегулювання кримінально-процесуальної діяльності щодо відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди у формі кримінально-правової реституції; у навчальному процесі – при написанні підручників (окремих розділів), навчальних посібників з курсу «Кримінальний процес України», при підготовці і викладанні лекцій з тем «Цивільний позов у кримінальному судочинстві», «Докази та доказування», «Слідчі дії» та інших.

Апробація результатів дисертації. Результати дисертаційного дослідження обговорювалися на спільному засіданні кафедр кримінального процесу і судоустрою, криміналістики та організації розслідування злочинів Луганського державного університету внутрішніх справ. Пропозиції, що виносяться на захист, були предметом обговорення 5 наукових, у тому числі й науково-практичних конференцій: "Проблеми розвитку юридичної науки у новому столітті" (Харків, 2002 р.), "Нове кримінальне і кримінально-процесуальне законодавство та завдання юридичної підготовки кадрів ОВС України" (Луганськ, 2002 р.), "Актуальні проблеми кримінального судочинства України" (Донецьк, 2003 р.), "Виявлення, фіксація та використання доказів у процесі досудового слідства" (Луганськ, 2005 р.), "Верховенство права у процесі державотворення та захисту прав людини в Україні" (Острог, 2005 р.).

Окремі положення та результати дисертаційного дослідження були апробовані в навчальному процесі Луганського державного університету внутрішніх справ у ході викладання курсу «Кримінальний процес України», «Доказування на досудовому слідстві», спецкурсу «Організація розслідування злочинів» (акт впровадження від 28 березня 2006 року), а також у науково-дослідницькій роботі слухачів, курсантів, студентів, магістрантів та ад’юнктів.

Публікації. Основні положення і висновки дисертації викладені 5-ти одноосібних наукових статтях, опублікованих у фахових виданнях, що входять до переліку ВАК України.

Структура роботи зумовлена поставленими дисертантом метою, завданням і предметом дослідження, відповідає логіці наукового пошуку і вимогам ВАК України. Дисертація складається із вступу, двох розділів, що об’єднують шість підрозділів, висновків, списку використаних джерел (222 найменування) і додатків. Повний обсяг роботи становить 196 сторінки, текст дисертації – 167 сторінок. Список використаних джерел та додатки загалом нараховують 29 сторінок.

РОЗДІЛ 1

Реституція як правовий інститут:

загальна  характеристика

1.1. Процесуальна природа відшкодування шкоди, заподіяної 

злочином, і його форми в кримінальному процесі


Питання відшкодування шкоди жертвам злочинів постійно перебували у полі зору вчених - правознавців і практиків. У рамках загальної проблематики інституту потерпілих у кримінальному судочинстві вони займають одне з центральних місць. Складна проблема захисту прав потерпілих від злочинних посягань залишалась актуальною протягом багатьох років і, сьогодні також турбує представників правової науки. Не одне покоління вчених замислювалося над тим, у якому судочинстві - кримінальному чи цивільному, має розглядатися питання про задоволення матеріальних претензій осіб, яким заподіяно шкоду в результаті діяння, яке підпадає під ознаки кримінальнокараного.

Тому дослідження процесуальної природи відшкодування заподіяної злочином шкоди передбачає насамперед розгляд її в контексті завдань, які стоять перед кримінальним судочинством  України, а також в системі кримінально-процесуальних функцій. 

Семантично слово "завдання" означає те, "що потребує виконання, вирішення"[151, 207 ]
. 


Формула нині чинної ст. 2 КПК України, що визначає завдання кримінального судочинства, до їх числа включає такі: а) охорона прав та інтересів фізичних і юридичних осіб, які беруть у ньому  участь; б) швидке і повне розкриття злочинів; в) забезпечення правильного виконання Закону, щоб кожен, хто вчинив злочин, був притягнутий до відповідальності й жоден невинний не був покараний. На жаль, про завдання, пов’язане з відшкодуванням шкоди, заподіяної злочином, законодавець умовчує. Це і стало причиною того, що багато хто з процесуалістів у ліпшому   разі розглядає її  як складовий елемент завдання  "швидкого  і повного  розкриття   злочинів"[221, 10-25; 177, 6-8]
 або "охорони прав та інтересів фізичних і юридичних осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві" [40, 21]
. При цьому перша група авторів виходить з того, що повне розкриття злочинів передбачає "встановлення всіх обставин, які підлягають доказуванню в кримінальній справі". У такій позиції є певний резон. Річ у тому, що відповідно до ст. 64 КПК України в числі обставин, які підлягають доказуванню в кримінальній справі, названо "характер і розмір шкоди, заподіяної злочином". Однак зазначимо, що злочинні наслідки незалежно від того, мають вони матеріальний, моральний чи фізичний характер, завжди розглядаються як невід’ємні структурні елементи об’єктивної сторони складу злочину  і їх наявність та обов’язкове настання (ненастання) впливають лише на правову кваліфікацію злочину за Особливою частиною кримінального закону [155, 174-181; 149, 65]
.
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Йдеться ось про що. У юридичній літературі справедливо, на наш погляд, розрізняють поняття "охорона" і "захист" прав, свобод і законних інтересів фізичних (юридичних) осіб або держави. Вважаємо, треба погодитися з точкою зору про те, що під охороною права слід розуміти систему юридичних норм, спрямованих на зміцнення та розвиток певних суспільних відносин, попередження правопорушень і злочинів, а також усунення причин, що їх породжують [72, 285]
. Під захистом же треба розуміти забезпечення поновлення порушеного права компетентними органами [72, 285]
. Звідси виходить, що охорона права охоплює всю сукупність способів, пов’язаних із забезпеченням його належного здійснення до моменту порушення, наприклад, у зв’язку з вчиненням злочину, а захистом є заходи, застосовувані органом дізнання, слідчим, прокурором і судом для його поновлення. Ураховуючи це, вважаємо, що термін "захист" більш точно в порівнянні з терміном "охорона" відбиває прагнення держави поновлювати права та інтереси осіб, потерпілих від злочину. Крім того, необхідно мати на увазі, що реальний захист прав та інтересів фізичних і юридичних осіб, яким злочином було заподіяно шкоду, неможливий без її повного відшкодування. А тому вважаємо принциповим питання про внесення відповідних корективів до ст. 2 КПК України (ст. 2 Проекту КПК) "Завдання кримінального процесу", ч. 1 якої доцільно викласти в такій редакції: "охорона і захист законних прав та інтересів громадян, юридичних осіб і держави, а також забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної в результаті злочину".


Виходячи з того, що основні напрямки кримінально-процесуальної діяльності органів і осіб, які забезпечують хід і закінчення процесу з вирішення поставлених перед кримінальним судочинством завдань, утворюють категорію, що йменується кримінально-процесуальними функціями, виникає питання, чи можна діяльність щодо виконання завдання, пов’язаного з захистом порушених злочином законних прав фізичних, юридичних осіб і забезпечення відшкодування заподіяної ним шкоди, вважати самостійною кримінально-правовою функцією?

Розглядаючи це питання, багато хто з процесуалістів виходять із того, що такої кримінально-процесуальної функції не існує. Як слушно зауважив З.З. Зинатуллін, ця точка зору ґрунтується на тому, що само поняття  кримінально-процесуальної функції трактується не зовсім правильно [92, 22]
.
Одні автори називають кримінально-процесуальну функцію просто "частиною кримінально-процесуальної діяльності" [166, 37]
, інші трактують її як "такі, що визначаються нормами права, і виражені у відповідних напрямках кримінально-процесуальної діяльності  спеціальне призначення й роль її учасників" [219, 54; 213, 173; 168, 26]
, треті – як "окремі види, окремі напрямки кримінально-процесуальної діяльності" [183, 188; 222, 21]
. 

Якщо зважити, що прибічники першої з наведених точок визначають кримінально-процесуальну діяльність як сукупність дій, здійснюваних усіма учасниками процесу в результаті реалізації наданих їм прав і покладених на них обов’язків [166, 23]
, то неважко зробити висновок, що перші дві точки зору з приводу поняття кримінально-процесуальної функції мало чим відрізняються одна від одної. Про це свідчать і функції, які ними виділяються [166, 47-48; 219, 59-69]
.
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Річ у тому, що чинний кримінально-процесуальний закон практично передбачає лише дві норми, пов’язані з відшкодуванням шкоди, заподіяної злочином. Ці норми стосуються тільки пред’явлення, розгляду та вирішення цивільного позову в кримінальній справі (ст.ст. 28, 29 КПК України). Разом з тим, на відміну від вітчизняного КПК 1960 року, наприклад, у тому ж Модельному кримінально-процесуальному кодексі, розробленому для держав – учасників СНД, цілий шостий розділ присвячено вирішенню в кримінальному судочинстві майнових питань (глави 23-26). У цьому розділі містяться норми, що стосуються не тільки інституту цивільного позову в кримінальному процесі, але й компенсації потерпілому шкоди за рахунок держави та відшкодування понесених ним витрат. Та й права потерпілого (ст. 90) у частині поновлення порушеного злочином матеріального становища значно розширені.
 На наш погляд, це результат правильного реагування на численні висловлювання про необхідність покладення прав та інтересів потерпілих в основу всієї правоохоронної діяльності. У їх числі й питання про створення спеціального державного Фонду, кошти з якого повинні  допомогати поновлювати матеріальне становище осіб, які постраждали від злочинів
. Елементарна логіка підказує: якщо громадяни сплачують податки на утримання державного апарату, у тому числі органів внутрішніх справ, прокуратури й суду, а держава в їх особі не може забезпечити безпеку своїх громадян, значить, вона і повинна відшкодовувати  шкоду, заподіяну злочином. У багатьох країнах діють саме такі закони. Наприклад, у США, Канаді, Великобританії, Швейцарії, Австралії, Нідерландах, Японії та Мексиці в даний час успішно існує спеціальна програма компенсації потерпілим від злочинів. Її призначення в тому, що громадяни цих країн, постраждалі від злочинів, отримують від держави компенсацію на медичні витрати й за втрачений заробіток [83, 8; 159, 17]
. Практика застосування, умови й обсяг компенсації шкоди потерпілим у різних державах мають свої особливості. Зокрема, держава може виплатити компенсацію, якщо: 1) відшкодування шкоди не було забезпечено винним або його родичами (Австрія, Нідерланди, Швеція); 2) необхідно забезпечити фінансову підтримку для компенсації (Бельгія); 3) державна компенсація є додатковим заходом і виплачується тільки тією мірою, якою шкода не відшкодовується винним, програмами страхування або громадськими фондами (Данія, Німеччина); 4) у справі відбувся обвинувальний вирок, жертва може звертатися за компенсацією шкоди, і це право не залежить від платоспроможності винного (Фінляндія); 5) злочин зареєстровано, тоді компенсація виплачується потерпілому незалежно від установлення особи винного та його затримання (США) та ін. Такий підхід, вважаємо, відповідає духові проголошеної 10 грудня 1948 р. Загальної декларації прав людини [1, 18-24]
 і, крім того, перебуває в органічному взаємозв’язку з положеннями  Декларації основних принципів правосуддя для жертв злочинів і зловживань владою, які закріплюють, що жертви злочинів мають право на якнайшвидшу компенсацію за заподіяну їм шкоду відповідно до національного законодавства. При цьому повинна забезпечуватися можливість її одержання за допомогою процедур, які б мали оперативний характер, були б справедливими, не дорогими й доступними" [15, 165-170]
.
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Слід зазначити, що чинне кримінально-процесуальне законодавство України не містить визначення реституції, хоча безпосереднє закріплення та регулювання вона отримала в його нормах (ст.ст. 79, 80, 81, 330 КПК). У юридичній літературі досі залишається дискусійним питання про поняття реституції, предмет і межі її здійснення, хоча в тому, що вона є найбільш простою та оперативною формою відшкодування шкоди, заподіяної злочином,  процесуалісти одностайні [146, 152; 42, 28; 157, 59; 208, 98]
. 

Спробі пролити світло на феномен реституції в кримінальному судочинстві й буде присвячено подальше дослідження.

1. 2. Походження і сутність  реституції. Перспективи її
використання в кримінальному процесі України


Термін "реституція" (restitutio) – латинського походження. У найширшому розумінні він означає відновлення, повернення [220, 197]
. 

Юридична мова римських джерел вживає дане слово й похідні від нього форми в різноманітних значеннях: повернення речі за віндикаційним позовом, відшкодування витрат, прийняття та  передача спадщини тощо [86, 479-480]
.

Однак у римському праві було й вужче значення терміна "restitutio". На нього ми натрапляємо перш за все в четвертій книзі Дигест Юстиніана, яка починається з титулу "De in integrum restitutionibus" [153, 219]
. Ця книга містить відомості про реституцію як про особливий екстраординарний засіб преторського захисту, покликаний служити боротьбі проти різного роду несправедливостей, часто породжуваних суворим застосуванням чинного права. За допомогою цього засобу "претор багатократно приходить на допомогу людям, які зробили похибку, або зазнали обману чи шкоди внаслідок страху, або чужого лукавства, або віку", –  говорить  Ульпіан [153, 219; 156, 301]
.

На перший погляд може видатися, що в цій римській restitutio чітко проглядається аналог реституції сучасної, загального наслідку виконання недійсних угод за цивільним правом України.  


Разом із тим, первісне враження від аналогії аналізованих термінів є вельми оманливим. Річ у тому, що застосування in integrum erestitutio в римському праві означало не поновлення сторін у вихідному фактичному становищі, а знищення правових наслідків, викликаних деякими юридичними фактами. Так, угоди, вчинені під впливом обману, насильства або погроз, а також угоди дієздатних осіб молодших 25 років за цивільним правом мали повну юридичну силу. Але їх правові наслідки здатні були привести в тому чи іншому конкретному випадку до явної несправедливості. І тоді претор приходив на допомогу постраждалому. Він знищував правові наслідки юридичного факту й поновлював особу в її початковому правовому стані, керуючись при цьому аж ніяк не законом, а виключно міркуваннями справедливості. "In integrum restitutio, – зазначає В.М. Хвостов, – ґрунтується на aequitas. Магістрат удається до неї тоді, коли … застосування до певного випадку загальних норм права суперечить життєвій, практичній меті цих норм з огляду на особливості в становищі якої-небудь особи або обставини конкретного випадку" [201, 219]
.
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 Чинний інститут реституції в кримінальному процесі, на жаль, має визначену й вельми обмежену сферу застосування. Предметом реституції є тільки речові докази, що стали об’єктом злочинного посягання при різних способах викрадення чужого майна, присвоєнні знайденого або  такого, що випадково опинилось у винного, майна, а також при самоправстві [71, 138]
. Однак, як відзначає В.Т. Нор, ця обставина не применшує значення реституції в захисті майнових прав потерпілих, порушених у результаті злочину. Такі її властивості, як натурність, і, як правило, швидкість поновлення майнового становища, дозволяють говорити про те, що реституція є найпростішою формою захисту порушеного майнового права потерпілих, що вигідно відрізняє її від відшкодування матеріальної шкоди  в рамках заявленого цивільного позову [146, 152] 
.
Інститут реституції покликаний забезпечити більш оперативне поновлення майнового "статус кво", у якому сторони перебували до вчинення злочину. Разом із тим, він спрямований на позбавлення злочинця можливості скористатися з плодів своєї незаконної діяльності, на недопущення переходу протиправно відчуженого майна в цивільний обіг і перешкоджання укладенню дефектних за своєю природою цивільно-правових правочинів. 

Покликана виконувати насамперед відновну функцію, сутність якої зводиться до поновлення майнового становища, що існувало до вчинення злочину, реституція є найбільш ефективною формою захисту власності, оскільки здатна реально відновити стан речей, які опинились у сфері кримінального судочинства, що, своєю чергою, дозволяє ставити питання про необхідність комплексного вивчення даного правового інституту з метою його ефективного використання. 

У кримінальному процесі дореволюційної Росії, СРСР, України існували й існують різні підходи до визначення поняття реституції. Так, один із метрів імперського Російського кримінального процесу М.В. Духовськой під реституцією розумів "особливу форму відшкодування цивільних  збитків, яка постановляється судом без пред’явлення позову з боку потерпілого і полягає в поверненні речі, здобутої злочином, господарю in corporе (а не цінності її)" [85, 197]
. Аналогічне за змістовим навантаженням визначення реституції наводить М.А. Чельцов. При цьому він зазначає, що реституція може бути здійснена не тільки судом, але й іншими органами державної влади: "Поновлення попереднього, порушеного посяганням, правового становища речей через повернення потерпілому викраденого в нього майна, відновлення його порушеного володіння, знищення актів, визнаних підробленими та ін., що здійснюється відповідними органами влади ex officio і без прохання заінтересованих осіб" [204, 245]
. Підкреслюючи, що реституція здійснюється посадовими особами, які ведуть провадження в справі, В.Т. Нор акцентує увагу на предметі реституції, безпосередньо пов’язаному з об’єктом злочинного посягання, який  визнаний речовим доказом у справі: "Поновлення порушеного злочином майнового становища потерпілих шляхом повернення їм неправомірно відчуженого майна – речових доказів, виявлених, вилучених або прийнятих від інших осіб, органами, які здійснюють провадження в справі" [146, 138, 152-153]
. Із визначення, сформульованого З.З. Зинатулліним, випливає, що під реституцією розуміється "поновлення матеріального становища потерпілого від злочину шляхом повернення йому речей та інших матеріальних цінностей, безпосередньо втрачених у результаті злочину" [92, 29]
. У наведених вище визначеннях, як видно, не вказується, ким має здійснюватися реституція. Позиції О.Г. Мазалова, С.А. Александрова, й О.В. Кузьміної щодо зазначеного визначення в цілому збігаються й вони зводяться до того, що під реституцією в кримінальному процесі необхідно розуміти "повернення потерпілому предметів злочинного посягання, а не грошової компенсації" [131, 25; 38, 23-24; 123, 24]
. Проте і це визначення також не  відтіняє суб’єкта здійснення реституції. Крім того, воно не так категоричне  в твердженні про те, що предмети, що підлягають поверненню, мають бути речовими  доказами. 
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Своєю чергою кримінально-процесуальна реституція володіння буде включати в себе реституцію майна, вилученого в підозрюваного (обвинуваченого) та інших учасників кримінального процесу в ході обшуку, виїмки, накладення арешту на майно, яке не є речовими доказами в справі, а також незаконно вилученого майна, яке збереглося в натурі (п. 2 ст. 3 Закону України  "Про порядок відшкодування шкоди …" від 1.12.1994 р.), повернення майна, на яке накладено арешт, у разі припинення кримінальної справи, а також повернення майна, що становило предмет застави, заставнику за виконання ним узятих на себе зобов’язань. Нарешті, до кримінально-процесуальної компенсаційної реституції має бути включена компенсація за вилучене майно, що незаконно вилучене, і яке не збереглося в натурі (ч. 2 ст. 4 Закону України від 01.12.1994 р.), а також грошова компенсація речових доказів, втрачених (пошкоджених) з вини посадових осіб, відповідальних на провадження в справі. 

Запропонована класифікація, на наш погляд, може стати передумовою для більш детального вивчення відновних властивостей реституції в кримінальному судочинстві. Після відповідних наукових досліджень це дозволить закріпити підстави використання того чи іншого її виду на різних стадіях кримінального процесу, розробити умови та механізм застосування, конкретизувати коло суб’єктів і їхні права на поновлення майнового становища в рамках кримінального судочинства, для того щоб першочергового значення надавати не формулюванню права, а засобам його захисту [110, 92]
.
1.3. Співвідношення реституції з мірами  покарання майнового характеру, цивільно-правовими та іншими кримінально-процесуальними способами захисту власності в кримінальному судочинстві


При знайомстві з кримінально-правовою реституцією як формою відшкодування шкоди, заподіяної злочином, звертає на себе увагу її значна схожість з видами кримінального покарання майнового характеру – штрафом і конфіскацією майна. Це й зрозуміло, оскільки і кримінальна відповідальність за злочин, і майнова відповідальність за шкоду, заподіяну злочином, є лише різновидами юридичної відповідальності, яку, на думку М.Д. Шаргородського, можна визначити як "захід державного примусу, що ґрунтується на юридичному та громадському осуді поведінки правопорушника і виражається в установленні для нього певних неґативних наслідків у формі обмежень особистого або майнового порядку" [210, 318]
. Зазначена схожість визначається в основному тим, що і види покарання майнового характеру, і кримінально-правова реституція пов’язані з відчуженням майнових прав особи, яка притягується до відповідальності, і забезпечуються силою державного примусу. У визначених межах схожі також їх цілі: безумовне відшкодування заподіяної злочином шкоди, як і види кримінального покарання не тільки "вибивають з-під ніг злочинності економічне підґрунтя", але й сприяють досягненню цілей загальної та спеціальної превенції. Однак усе це не стирає принципових відмінностей, що існують між ними. Головним чином вони полягають у тому, що відшкодування заподіяної злочином шкоди шляхом  кримінально-правової реституції не має специфічних ознак кримінального покарання і у зв’язку з цим не спричиняє  правових наслідків, що настають після застосування покарання. По-перше, покарання завжди є карою за вчинений злочин (ч. 2 ст. 50 КК України), пов’язаною з завданням засудженому визначених позбавлень, тимчасом як кримінально-правова реституція, яка передбачає поновлення майнового становища потерпілого в стан, який передував злочину, – карою не є. Як справедливо зазначив П.Н. Гусаковський, "обов’язок майнової винагороди за порушення чужого права випливає не з необхідності певної кари за прояв злої волі, яка виразилася у вчиненому діянні, а виключно з принципу недоторканності приватних прав" [77, 4]
. 

По-друге, застосування покарання тягне такий специфічний наслідок, як судимість, котра погашається (знімається) судом в установленому законом порядку. При застосуванні кримінально-правової реституції цього  наслідку не настає. 
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Так, результати вивчення 150 кримінальних справ, розглянутих місцевими судами Луганської та Миколаївської областей у 1999-2004 рр., свідчать, що відшкодування шкоди, заподіяної злочином на підставі  заявленого цивільного позову мало місце  в 51 випадку й склало 34,5% . На частку реституції припало  16% (тобто 24 випадки застосування). У 14 з відмічених випадків (9,4%) шкоду було відшкодовано добровільно. Як бачимо, за практичним застосуванням способів відшкодування шкоди, заподіяної злочином реституція, займаючи друге місце, успішно конкурує з цивільним позовом. Цікавим є той факт, що при розслідуванні й розгляді по суті кримінальних справ про крадіжки, грабежі та розбійні напади (питома вага яких від загальної кількості розглянутих кримінальних справ за досліджуваний період у середньому складає 52%)
 на частку реституції припадає 28% від загальної суми відшкодованої потерпілим шкоди (тимчасом як на підставі заявленого цивільного позову відшкодовано 32% шкоди й тільки 6,8 % відшкодовано добровільно).

Доречним у цьому плані є зауваження С.А. Александрова про те, що в справах про незаконне заволодіння чужим майном співвідношення кримінально-правової реституції та цивільного позову прямо залежить від розміру заподіяної злочином шкоди. У міру збільшення останньої позовна  форма набуває дедалі більшої значущості, її відсотковий показник зростає [42, 28]
.
Власні дослідження дозволяють зробити такий самий висновок, що переважання відшкодування шкоди  в порядку цивільного позову спостерігається у випадках розкриття та розслідування злочинів у строк понад двох місяців. 

Добровільне ж відшкодування заподіяної злочином шкоди частіше за все буває у випадку вчинення злочинів, що не є тяжкими, і, як правило, не залежить від строків розкриття та розслідування злочину. Така закономірність цілком логічна з погляду можливості звільнення обвинуваченого від кримінальної відповідальності в разі відшкодування шкоди потерпілому (ст.ст. 45, 46 КК України).        

Питання про співвідношення реституції з інститутом цивільного позову в юридичній літературі було  поставлено свого часу  П.П. Гуреєвим. На його 
думку, з виявленням викраденої речі цивільний позов стає безпредметним, оскільки доки річ наявна в натурі, зберегла свою вартість і підлягає поверненню законному володільцеві, шкоди, яку належить відшкодувати, немає. Такий позов, якщо він і був заявлений, уже не може бути задоволений судом [74, 19]
. Аналогічну точку зору було висловлено А.Г. Мазаловим [131, 21]
.
Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Таким чином, реституцію слід розглядати як збірне поняття, відновні властивості якого здатні регулювати практично весь спектр майнових відносин, що виникають у сфері кримінального судочинства.

На жаль, у рамках даного дослідження, через об’єктивні причини, ми не зможемо повною мірою охопити питання і кримінально-процесуальної, і кримінально-процесуальної реституції. Тому, сподіваючись на продовження їх дослідження в майбутньому, ми відповідно до плану даної роботи та об’єкта дослідження сконцентруємо свою увагу на кримінально-правовій реституції: підставах, умовах, процесуальному порядку та межах її здійснення. 

Розділ 2

ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ  відшкодування заподіяної злочином 

матеріальної шкоди у формі кримінально-правової реституції

2.1. Підстави й умови реалізації кримінально-правової реституції

Як і будь-який правовий інститут, реституція в кримінальному процесі має свої матеріально-правові підстави. З точки зору теорії права - це юридичні факти, з якими закон пов’язує виникнення й розвиток правовідновних відносин. Ними насамперед є подія злочину та протиправне відчуження майна в результаті його вчинення. Враховуючи специфіку кримінально-процесуальних відносин, обов’язковим суб’єктом яких є посадова особа, яка здійснює провадження в кримінальній справі, можна з цілковитою впевненістю стверджувати, що при реалізації кримінально-правової реституції ці відносини складаються між обвинуваченим (підсудним), потерпілим і особою, яка провадить дізнання, слідчим, прокурором і судом.

 Необхідно також зазначити, що, крім вище перелічених підстав, захист і поновлення права власності в кримінальному судочинстві з допомогою реституції можливі лише за наявності певних умов. При цьому під категорією "умови" ми розуміємо передбачені законодавством України вимоги, дотримання яких при захисті власності шляхом реституції є обов’язковим. Слід також ураховувати, що дані умови перебувають в прямій залежності від виду реституції, яка застосовується з метою поновлення порушеного права. Беручи ж до уваги запропоновану в роботі класифікацію реституції (кримінально-правова реституція володіння та кримінально-правова компенсаційна реституція), необхідно, на наш погляд, розмежувати і їх умови, що дають можливість реалізувати ці види захисту права власності. У числі умов доцільно  виокремити насамперед такі, що визначають їх загальну видову (кримінально-правову) належність, – загальні умови, а також ті, що характеризують конкретну форму захисту власності досліджуваним способом, – окремі умови. 

Аналіз норм адміністративного, цивільного, господарського і фінансового права, які встановлюють підстави й умови виникнення, зміни та припинення права власності на різні види майна, у сукупності з кримінально-процесуальними нормами, що зумовлюють специфіку даного виду правовідносин, дозволяє виокремити ці умови. 

Загальною умовою кримінально-правової реституції слід вважати протиправне заволодіння майном у результаті вчинення злочину. 
Окремими умовами для кримінально-правової реституції володіння є:
- встановлення місцезнаходження об’єкта злочинного посягання,  вилучення його органом дізнання, слідчим, прокурором або судом і долучення до справи як речового доказу;

- законність перебування(титульна основа) відчуженого в результаті злочину майна у потерпілого;

- згода потерпілого прийняти відчужене майно (речовий доказ – об’єкт злочинного посягання).

 Окремими (спеціальними) умовами кримінально-правової компенсаційної реституції виступають:

- відсутність майна, що підлягає поверненню, або відмова потерпілого прийняти пошкоджене майно;

- установлення органом дізнання, слідчим, прокурором або судом джерела компенсації.

Проаналізуємо більш детально кожну з перелічених умов, і в першу чергу зупинимося на загальній для обох видів реституції умові.
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Так, в ході розслідування кримінальної справи, порушеної за фактом відкритого викрадання зимового одягу з магазину № 33, розташованого по вулиці Панькова м. Луганська, слідчий отримав інформацію, що викраденого одягу підозрюваний Б. позбувся (продавши незнайомій особі) в районі  кафе «Чародійка». Після відповідного доручення про проведення оперативно-рошукових заходів, орган дізнання повідомив слідчому, що у зазначеному районі міста мешкає громадянин К., який вже притягався до кримінальної відповідальності за придбання речей, які завідомо були здобуті злочинним шляхом. Під час проведення впізнання Б. пояснив, що саме К. він реалізував викрадені речі. Частина цих речей була вилучена у  К. під час проведення обшуку.
  

Наведений приклад дає підставу наголосити на тому, що тільки вміле поєднання слідчих дій і оперативно-розшукових заходів, спрямованих  на виявлення та вилучення викраденого майна або встановлення джерела компенсації, цілеспрямованість і планомірність їх проведення можуть стати запорукою ефективного виконання завдання щодо відшкодування шкоди, заподіяної злочином, у цілому та здійснення реституції зокрема. 

Факт відчуження майна в результаті вчинення злочину об’єктивно наділяє його властивостями джерела доказів. Дана обставина знаходить безпосереднє відображення в кримінально-процесуальному законі (ст. 78 КПК), який об’єкти злочинних дій обвинуваченого називає речовими доказами в кримінальній справі. Проте випливає це не автоматично, а лише після відповідного процесуального оформлення, яке виражається в спеціальному акті органів, що здійснюють розслідування, прокурора й суду, та йменується постановою (ухвалою) про долучення до справи речових доказів. Своєрідною прогалиною, на наш погляд, треба визнати ту обставину, що ні чинний Кримінально-процесуальний кодекс (ст. 79), ні його численні проекти [164]
 не закріплюють вимог, що ставляться до цього процесуального документа. Звичайно, що це не сприяє однаковому оформленню правозастосовниками своїх рішень. Ми поділяємо позицію А.О. Ляша, що без зазначення обставин, про які свідчать ті чи інші предмети, без установлення їх зв’язку з розслідуваною подією виявлені предмети й цінності не можуть бути використані в кримінальному процесі як речові докази [130, 9]
. Крім того, вважаємо, що невід’ємним атрибутом постанови (ухвали) про долучення до справи речових доказів має стати констатація місця, часу, способу вилучення, а також їхніх індивідуальних ознак і властивостей.  Усуненню цієї прогалини, на нашу думку, буде сприяти законодавче закріплення в ч. 1 ст. 79 КПК (ч. 3 ст. 172 Проекту  КПК) положення, згідно з яким у постанові (ухвалі)  про долучення до справи речових доказів, крім вимог ст. 130 КПК України (ст. 109 Проекту) має бути зазначено: ким, у якому порядку, коли й де було вилучено (подано) майно, його основні індивідуальні ознаки, обставини, про які воно свідчить.

Таким чином, не тільки сам факт виявлення та вилучення  об’єкта злочинного посягання, але й належне його процесуальне оформлення та долучення до справи як речового доказу становлять одну з умов здійснення кримінально-правової реституції володіння. 
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Як уже зазначалося, захист майнових прав досліджуваним способом не тільки передбачає ініціативу потерпілого про повернення відчуженого майна, але й включає в себе елемент диспозитивності, тобто право вибору: прийняти майно, яке стало об’єктом злочинного посягання, його замінник чи грошову  компенсацію. Ситуації, за яких викрадене майно не зазнало ніяких змін у якісному (кількісному) і володілець виявив бажання прийняти його, як правило, на практиці труднощів не викликає. У такому випадку  наявним є ідеальний (класичний) приклад кримінально-правової реституції володіння. Немає принципових заперечень і проти того, щоб повернути потерпілому речовий доказ – об’єкт злочинного посягання, який зазнав певного ступеня зносу, пошкодження або перероблення, якщо, звичайно, він про це просить
. Перш за все йдеться про випадки, коли викрадена річ дорога потерпілому як дарунок, пам’ять тощо. Тут також поширюється сфера дії кримінально-правової реституції. Однак потерпілий вправі вимагати виплати грошової суми, на яку зменшилася вартість майна та інших видів заподіяної йому матеріальної шкоди. У цій ситуації поновлення майнового становища потерпілого від злочину через кримінально-правову реституцію володіння доповниться ще й кримінально-правовою компенсаційною реституцією.  

Разом із тим, потерпілий вправі й відмовитися від повернення йому об’єкта злочинного посягання. Причому не тільки у випадках, коли викрадене майно було піддано радикальним змінам (великий ступінь зносу, перероблення тощо), але й у випадках, коли воно зазнало незначних змін (втрата деяких корисних властивостей предмета, деформація), так само як і тоді, коли основні характеристики викраденого предмета лишилися незмінними. 

 Звичайно, позиція потерпілих у даному разі має бути обґрунтованою і не містити ознак зловживанням правом.  

При цьому обґрунтованою може бути визнана відмова потерпілого не тільки коли викрадене майно було пошкоджено або піддано певному ступеневі зносу, але і якщо його перебування в чужому володінні об’єктивно може викликати в нього морально-психологічний дискомфорт. Насамперед мова йде про речі особистого туалету, постільні речі, предмети посуду [146, 166]
. У таких випадках повинна застосовуватися кримінально-правова компенсаційна реституція. 

            2.2. Роль слідчих дій у здійсненні реституції 

Діяльність органів досудового розслідування щодо забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної злочином, як слушно зазначають М. Гошовський і О. Кучинська, являє собою систему процесуальних та організаційних засобів [71, 137]
. При відшкодуванні зазначеної шкоди у формі кримінально-правової реституції ці засоби включають: а) виявлення та вилучення майна і цінностей, що підлягають поверненню потерпілому; б) установлення майна і цінностей, які можуть виступати джерелом компенсації; в) накладення арешту на майно та забезпечення його збереження; г) вжиття заходів, що спонукали б обвинуваченого (або осіб, які несуть за його дії матеріальну відповідальність) до добровільного відшкодування шкоди. 

Вихідні дані для цього можуть бути отримані вже на початковому етапі розслідування, у ході слідчих дій, які мають невідкладний характер. У цьому зв’язку особливого значення набуває вміле й оперативне проведення огляду місця події. Названа слідча дія насправді є невідкладною. Вона спрямована на встановлення, фіксацію та дослідження обстановки місця події, слідів злочину та злочинця [55, 52; 39, 199]
, тому ч. 2 ст. 190 КПК України дозволяє її проведення навіть до прийняття рішення про порушення кримінальної справи. Зволікання з її проведенням може негативно позначитися на якості й результатах розслідування кримінальної справи в цілому та виконанні завдання щодо відшкодування шкоди, заподіяної злочином зокрема. Однак у практичній діяльності нерідкими є випадки необґрунтованого зволікання з проведенням цієї слідчої дії, а часом і недопустиме, на наш погляд, її ігнорування. Як показало вивчення 110 кримінальних справ про корисливі злочини (бралися до уваги тільки ті кримінальні справи, у яких про вчинений злочин правоохоронні органи було поінформовано безпосередньо в день вчинення злочину), на 2-3 день після вчинення злочину огляд місця події провадився 25 разів, а у двох випадках не провадився взагалі.
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Чинне кримінально-процесуальне законодавство України (ч. 2 ст. 181) КПК передбачає можливість участі потерпілого в проведенні обшуку. Дійсно, потерпілий як ніхто інший, знаючи свої речі, може надати допомогу в їх виявленні. Разом із тим, аналіз вивчених нами кримінальних справ, розслідуваних слідчими підрозділами УМВС України в Луганській області у 2003 році, свідчить про те, що лише в одному зі 120 випадків проведення обшуку потерпілий залучався до цієї слідчої дії. У свою чергу, 68% проанкетованих потерпілих від корисливих і корисливо-насильницьких злочинів (47 осіб) показали, що погодилися б узяти участь у виявленні викраденого майна, у тому числі й при проведенні обшуку. 62% опитаних слідчих, дізнавачей та оперативних уповноважених МВС (106 осіб) вважають, що участь потерпілих у ході обшуку буде сприяти виявленню майна, відчуженого в результаті злочину. 59% опитуваних  (101 особа) впевнені, що у випадках виявлення при обшуку предметів, однорідних із викраденими, знання потерпілим індивідуальних властивостей речі допоможе уникнути вилучення майна, що не має відношення до розслідуваної справи. Дані проведеного анкетування, на наш погляд, повністю підтверджують слова видатного російського процесуаліста професора А. Квачевського: "Присутність особи потерпілого може бути корисна з метою обвинувачення та заяви різних відомостей, що сприяли б успіху обшуку та роз’ясненню стосовно знайдених у ході його предметів" [97, 314]
.

Причинами ж малоефективного використання допомоги потерпілих при встановленні місцезнаходження та вилученні викраденого майна 53% респондентів (91 особа) назвали невизначеність у кримінально-процесуальному законі мети, прав та обов’язків потерпілого саме за його участі в проведенні обшуку. 21% опитаних (36 осіб) вважають, що повідомлення потерпілого про наступний обшук порушує принцип "таємниці досудового слідства". Висловлювалася думка й про те, що участь потерпілого в ході обшуку виключає проведення надалі іншої слідчої дії –  проведення впізнання предметів і цінностей, а отже, скорочує доказову базу (14 %).

Аналізуючи доводи, висловлені  практичними співробітниками, у світлі положень кримінально-процесуального законодавства України, вважаємо необхідним зазначити, що вони не позбавлені підстав. Зокрема, стаття 181 КПК "Особи, у присутності яких провадяться обшук і виїмка" містить положення, згідно з яким під час обшуку по можливості повинна бути забезпечена присутність потерпілого". Крім того, частина 2 статті 186 КПК зобов’язує  слідчого пред’явити предмети й документи, які виявлені в ході обшуку і підлягають вилученню, – понятим і присутнім особам.
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 Вивчення правозастосовчої практики свідчить про недостатнє розуміння даного права громадян не тільки з боку посадових осіб, які безпосередньо здійснюють обшук, але й з боку осіб, які приймають рішення про його проведення. Так, у 120 з досліджених 150 постанов про проведення обшуку (винесених слідчими слідчих підрозділів УМВС України в Луганській області й суддями Луганської області), описово-мотивувальна, а отже, і резолютивна частина містять указівку на встановлення місцезнаходження та вилучення не конкретного (!) майна, а майна, здобутого злочинним шляхом, а також предметів і документів, які мають значення для  встановлення істини в справі.
 Вважаємо, що звернену до громадянина таку вимогу на початку слідчої дії можна з цілковитою відповідальністю назвати безпредметною і наперед не здійсненною, що веде до порушення згаданого вище права громадян не бути підданими примусовому обшуку в разі видачі предметів і документів, зазначених у постанові.
Проведення в даному випадку обшуку слід визнати незаконним, а його результати – такими, що не підлягають використанню в доказуванні.

Оскільки ж такого роду порушення не є наслідком прогалин або недоліків кримінально-процесуального закону, проте отримали досить значне поширення в практичній діяльності органів дізнання, досудового слідства, прокуратури й суду, вважаємо, що їх попередження та припинення можливе шляхом однакового застосування вимог ст.ст. 177, 183 КПК України в частині категоричної заборони використання абстрактних формулювань у резолютивній частині постанови про проведення обшуку
. Практичному втіленню цієї заборони могло б сприяти роз'яснення Верховного Суду України у одній  із постанов його Пленуму.

Якщо на попередніх етапах обшуку порушення прав громадян було пов’язане з порушенням їх процесуальних гарантій, то у випадку з таким його елементом, як "вилучення виявлених предметів і документів", порушення прав громадян пов’язані з відсутністю таких. Проявом цих порушень є відсутність в процесуальному законі яких-небудь критеріїв визначення "значення для справи" предметів, що вилучаються.  Так, особа, яка вилучає в процесі обшуку яке-небудь майно, не зазначене в постанові як майно, що "має значення для справи", не зв’язана необхідністю мотивувати, у чому саме виявляється ця "значущість". Такий стан речей дозволяє вилучити в ході обшуку будь-яке майно. У свою чергу, особи, у яких було проведено вилучення, практично позбавляються можливості обґрунтувати незгоду з мотивами вилучення у зв’язку з фактичною їх відсутністю в особи, яка проводить обшук. Таким чином, процедура нічим не мотивованого вилучення майна залишається за рамками правового регулювання. 

 За даними слідчо-прокурорської та судової практики Луганської та  Донецької областей більш ніж 30% майна, що вилучається як "майно, яке має значення для справи", згодом повертається особам, у яких воно було вилучене, через те, що не має відношення до кримінальної справи. Водночас зі скаргами про "безмотивне" вилучення майна в ході обшуку до судових органів звернулося лише 3% осіб, у яких воно було вилучене. Ця обставина свідчить не стільки про відсутність випадків порушення закону при проведенні обшуку, скільки про помилкову думку громадян про те, що законність проваджуваного обшуку обмежується лише наявністю законної постанови та присутністю понятих. Разом із тим, як уже зазначалося, кожному етапу обшуку повинна відповідати й певна процесуальна гарантія. Цією гарантією при вилученні майна, не зазначеного в постанові про проведення даної слідчої дії, на наш погляд, має виступати вмотивоване рішення про вилучення майна, виявленого в ході обшуку.  
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Допомогу в розшуку можуть надати й свідки, показаннями яких установлюються ті чи інші обставини особистого життя підозрюваного (обвинуваченого) у вчиненні злочину, їхні зв’язки, знайомства, спосіб життя, колишня діяльність тощо. Такі відомості, зазначає Г.А. Подкаура, можуть дати підстави для припущень про можливі місця зберігання й збуту викраденого майна [157, 83] 
.
У число таких свідків часто потрапляють родичі, друзі, знайомі, колеги. У цьому зв’язку вважаємо, що недопустимо ігнорувати кримінально-процесуальний інституту "імунітету свідка"
, підстави якого закладено в ст. 69 КПК України у вигляді переліку осіб, які: а) не можуть допитуватися як свідки; б) можуть бути допитані за визначених умов; в) вправі відмовитися давати показання. 

Як видно зі змісту наведеної кримінально-процесуальної норми,  члени сім’ї, близькі родичі, усиновлені, усиновителі підозрюваного, обвинуваченого, підсудного поряд з особами, які своїми показаннями викривали б себе, членів сім’ї, близьких родичів, усиновленого, усиновителя у вчиненні злочину, вправі відмовитися давати показання як свідки. Разом із тим, якщо вони все ж погодилися давати показання в справі, то на них відповідно до  ч. 1 ст. 70 КПК України покладається обов’язок повідомляти правдиву інформацію про відомі їм обставини. У протилежному випадку відповідно до ст.171 КПК України вони можуть бути притягнуті до кримінальної відповідальності за давання завідомо неправдивих показань (ст. 384 КК України).


Допит особи, підозрюваної у вчиненні злочину та обвинуваченої, провадиться в порядку, регламентованому ст.ст. 43-1, 44-48, 107, 134-136, 140 -

143 КПК України. Як свідчить практика, негайний допит підозрюваного сприяє отриманню від нього правдивих показань, а оперативна їх перевірка забезпечує швидкий розшук викраденого та з’ясування обставин злочину. У зв’язку з цим, рекомендує А.А. Фокіна, підозрюваного необхідно допитувати на місці його затримання [180, 222]
. Чинний кримінально-процесуальний закон не такий категоричний, хоч і приписує органу дізнання й слідчому провести допит підозрюваного, принаймні, "не пізніше 24 годин з моменту затримання або обрання запобіжного заходу" (ч. 2 ст. 107 КПК).

При допиті як підозрюваного, так і обвинуваченого слідчий повинен  за можливості переконати їх добровільно повернути викрадені матеріальні цінності чи в інший спосіб відшкодувати заподіяну ними потерпілому матеріальну шкоду
. Здійснювані з цією метою дії слідчого, на думку 
А.П. Гуляєва, являють собою сукупність різних способів цілеспрямованого впливу на свідомість допитуваного, для того поновити стан, що існував до злочину [75, 135]
. Слідчий, зокрема, повинен роз’яснити підозрюваному й обвинуваченому, що добровільне відшкодування матеріальної шкоди, заподіяної в результаті злочину, відноситься до числа обставин, що пом’якшують відповідальність (п. 2 ст. 66 КК України), так само як "з’явлення із зізнанням" або активне сприяння розкриттю злочину, викриттю інших співучасників злочину та розшуку майна, здобутого в результаті злочину (п. 1 ст. 66 КК України).

Крім того, слідчий повинен довести до відома підозрюваного (обвинуваченого), що відшкодування заподіяної шкоди або загладжування її іншим чином (наприклад відновлення пошкодженої речі або її виготовлення своєю працею)  у випадках, коли особа вперше вчинила нетяжкий злочин, є підставою для її звільнення від кримінальної відповідальності  (ст. 45 КК). Обвинувачений може бути звільнений від кримінальної відповідальності й у разі примирення з потерпілим (ст. 8 КПК, ст. 46 КК). Однак, як і в попередньому випадку, однією з обов’язкових умов такого звільнення є відшкодування завданого в результаті злочину збитку або усунення заподіяної шкоди.


Проведення допиту  вимагає від слідчого знання положень психології, що дозволяє йому розібратися  в поведінці обвинуваченого (підозрюваного); обрати тактичні прийоми, що спонукали б допитуваного сказати  правду; визначити щодо нього оптимальну лінію поведінки.
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Закон також передбачає можливість подання доказів учасниками кримінально-процесуальних відносин, посадовими особами підприємств, установ та організацій, а також окремими громадянами (ч. 2 ст. 66 КПК). Наведена норма, у свою чергу, не виключає подання вищезазначеними  суб’єктами майна, що вибуло з законного володіння потерпілого в результаті злочину. Однак, погоджуючись із думкою С.А. Шейфера, слід визнати прогалиною відсутність у кримінально-процесуальному законі процедури застосування даного способу одержання речових доказів [212, 62]
. А як відомо, однією з основних умов дотримання законності досудового розслідування є вдосконалення його правової регламентації. Відсутність же законодавчо врегульованого порядку нерідко приводить до того, що подання предметів і документів (у тому числі й викрадених) у практичній діяльності здійснюється по-різному. А разом із тим, ні протокол допиту, ні, тим більше, рапорт не можуть містити всіх атрибутів, істотних моментів, необхідних для забезпечення доказового значення об’єкта, що передається. Оскільки саме в даний момент об’єкт "вводиться" в кримінальне судочинство, то від того, наскільки точно й повно він зафіксований у своїх властивостях, залежить визнання за ним значення доказу. Це необхідно не тільки в інтересах розслідування, але і в інтересах осіб, які передають цей доказ, так само як і в інтересах осіб, яким у результаті відчуження цієї речі було заподіяно шкоду. Тому при прийнятті поданих предметів виникає питання про необхідність складення спеціального процесуального документа, у якому буде відображено факт добровільної передачі, зазначені необхідні відомості, що є важливими для їх як доказів, а також заявлено клопотання про долучення даних  предметів до матеріалів кримінальної справи. Найбільш правильним, на нашу думку, є складення в таких випадках протоколу видачі або подання предметів, цінностей і документів. Уважаємо, що семантичне значення слів "видача" (дати, подати що-небудь [151, 111]
, віддавати кому-небудь [78, 286]
) і "подання" (повідомити, доставити, пред’явити) [151, 599] 
 більш вдало в порівнянні з виїмкою  (процесуальною дією, спрямованою на вилучення) [191, 444-445]
 відтіняє її владно-розпорядчий характер, підкреслюючи добровільність цього вчинку і вказуючи на ініціативу фізичних і юридичних осіб при його здійсненні. Добровільність же зумовлює і юридичні наслідки, пов’язані зі складенням позначеного протоколу. Так, зафіксований у ньому факт добровільної видачі підозрюваним (обвинуваченим) викраденого майна може розглядатися як щире розкаяння й активне сприяння розкриттю злочину, тобто як підстави, що не тільки пом’якшують відповідальність, але і звільняють від неї (ст.ст. 66 і 45, 46 КК України відповідно). Крім того, протокол подання (видачі) громадянами предметів і цінностей, придбаних у підозрюваного (обвинуваченого) красномовно свідчить про відсутність у них умислу на придбання, отримання або зберігання майна, завідомо здобутого злочинним шляхом (ст. 198 КК України).
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Уявляється, що таке коректування насамперед має стосуватися інституту узгодження з прокурором згаданих вище подань слідчого й органу дізнання. Автор поділяє думку М.В. Косюти про те, що зараз важко сповна оцінити наслідки позначених новацій для прокурорської та судової практики, хоч очевидно, що вони значно ускладнили процедуру прийняття окремих процесуальних рішень [103, 205]
.   Крім того,   переконані,   що такого роду  узгодження, принаймні, не підвищують можливостей     правозастосовників  щодо швидкого та повного розкриття та розслідування злочинів,    а   за  великим рахунком  суперечать  положенням  кримінально-процесуального  закону [116, 106-107]
 Зокрема, ч. 1 ст. 114 КПК України закріплює, що  "всі рішення про спрямування слідства і про провадження слідчих дій слідчий приймає  самостійно, за винятком випадків коли законом передбачено одержання згоди від суду (судді) або прокурора...". Як видно, одержання згоди одночасно і від прокурора, і від судді законом не передбачено. Що стосується повноважень прокурора зі здійснення нагляду на виконанням законів органами дізнання й досудового слідства, то зі змісту ст. 227 КПК України
 випливає, що його згода необхідна лише на подання слідчого про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту і продовження строку тримання обвинуваченого під вартою (п. 7-1). Інших випадків узгодження подань слідчого з прокурором ця норма кримінально-процесуального закону не передбачає, хоча й була доповнена 21.06.2001 р. з урахуванням оновлених повноважень судової влади та коректування прав органів прокуратури. Характерно, що з опитаних нами 107 слідчих і співробітників органу дізнання, 78 осіб (73%) зазначили, що порядок безпосереднього звернення до суду за дозволом на проведення слідчих дій є більш  прийнятним, ніж звернення до суду через прокурора. Тільки 21 співробітник (що складає 20%) підтримав позицію сучасного законодавця. Ще 7% респондентів (8 осіб) утруднилися з відповіддю. Вважаємо, що наведених доводів достатньо для загального висновку про те, що порядок проведення окремих слідчих дій за судовим рішенням повинен передбачати безпосереднє звернення слідчого до суду. У зв’язку з цим цілком виправданою буде пропозиція про скасування передбаченого ст.ст. 177, 178, 190 КПК обов’язку слідчого одержувати згоду  прокурора на подання про проведення обшуку, примусової виїмки й огляду житла чи іншого володіння особи. Звичайно, не повинне бути винятком і пропоноване нами подання про накладення арешту на майно, що знаходиться за місцем проживання підозрюваного (обвинуваченого). Такий підхід покликаний стабілізувати ситуацію, яка складається останнім часом навколо "модернізації" прав посадових осіб органів досудового слідства, і забезпечити реальну самостійність слідчого. Переконані, що роль прокурорського нагляду за органами, які здійснюють досудове розслідування, має підвищуватися не за рахунок обов’язку слідчого узгоджувати з прокурором (який до того ж у всіх країнах світу, у тому числі і в Україні, є стороною обвинувачення) усі свої дії та рішення
, а за рахунок розроблення заходів щодо ефективного усунення порушень закону й оперативного поновлення прав громадян. 

Підсумовуючи аргументи і положення, висловлені на підтримку реформування кримінально-процесуальних норм, що регулюють підставу й порядок накладення арешту на майно, вважаємо за доцільне внести зміни й доповнення до ст. 125 і ст. 126 КПК України. При цьому статтю 125 КПК викласти  в такій редакції: 
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Викладене вище дозволяє зробити висновок, що орган дізнання, слідчий та прокурор за наявності даних, які свідчать про заподіяння злочином матеріальної шкоди, зобов’язані вжити всіх можливих  організаційних і процесуальних заходів, пов’язаних із визначенням точного її розміру, установленням місцезнаходження та вилучення  майна і  цінностей, що підлягають поверненню потерпілому, установленню майна і цінностей, що можуть бути звернені на погашення шкоди, і накладенню на них арешту, а також заходів, які спонукали б підозрюваного, обвинуваченого або осіб, які несуть матеріальну відповідальність за їх дії, відшкодувати шкоду  добровільно.

2.3. Процесуальний порядок здійснення реституції. Межі кримінально-правової реституції володіння 

Як передумови до відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди, заподіяної злочином, у формі кримінально-правової реституції  в попередньому розділі називалися встановлення місцезнаходження, вилучення викрадених предметів і цінностей і (або) встановлення джерела  компенсації. Відмічені передумови й визначають не тільки вибір способу захисту порушеного права (кримінально-правова реституція володіння; кримінально-правова компенсаційна реституція), але й процесуальний порядок  його здійснення. 

Власне кажучи, вести мову про процесуальний порядок здійснення кримінально-правової компенсаційної реституції з позиції чинного законодавства можна тільки з певною часткою умовності. Пояснюється це насамперед специфікою її предмета. З усіх елементів, що входять  до його складу, у даний час більш-менш урегульовано порядок вирішення питання про грошову або натуральну компенсацію реалізованих відповідно до ч. 4 ст. 80 КПК предметів, які можуть швидко зіпсуватися. Немаловажну роль, звичайно ж, у цьому відіграє  виявлення таких предметів органами розслідування і факт наступного надходження на депозит коштів, виручених від їх реалізації. Говорити ж про порядок відшкодування шкоди в ситуаціях, коли місцезнаходження об’єкта злочинного посягання не встановлено (або він пошкоджений і втратив свої властивості), у відсутність волевиявлення обвинуваченого добровільно загладити заподіяну шкоду й традиційних джерел компенсації
, звісно, було недоречно. Своєю чергою, подоланню даного стереотипу, а отже, створенню передумов для реального захисту майнових прав осіб, які постраждали від злочину, може сприяти переосмислення саме джерел компенсації. Звичайно, величезна роль тут відводиться згаданому вже Фонду державної підтримки жертв злочинів. Однак і він не повинен розглядатися як панацея захисту майнових прав потерпілих. Відшкодування шкоди, заподіяної злочином, можливе в тому числі й за рахунок майна, цінностей і грошей, які  на момент провадження в справі знаходяться в розпорядженні органу дізнання, слідчого, прокурора й суду, але згідно з  законом підлягають конфіскації. Переконані, що автотранспорт, комп’ютерна техніка, дорогі інструменти, які використовувалися як знаряддя злочину, так само як і нажиті злочинним шляхом кошти, що у своїй сукупності складають значні суми, насамперед повинні бути спрямовані на погашення шкоди, заподіяної злочином, а в частині, що її перевищує, – звернені в дохід держави. Вважаємо, що такий підхід буде повністю гармонувати з закріпленими в ст. 2 КПК завданнями кримінального судочинства  (у тому числі й завданням захисту майнових прав учасників кримінального судочинства й забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної злочином),  та означати практичне (а не декларативне) прагнення держави поставити права й інтереси потерпілих від злочинів на чільне місце всієї правоохоронної діяльності. 
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Разом із тим, як вже зазначалося раніше, що однією з позитивних рис реституції є її оперативність в усуненні шкідливих майнових наслідків злочину. Про це свідчить і доволі еластичний підхід законодавця до її здійснення в процесі провадження в кримінальній справі. Річ тут у тому, що відповідно до ч. 3  ст. 79 КПК України орган дізнання, слідчий і прокурор наділені правом повернення речових доказів – об’єктів злочинного посягання  законним володільцям ще до вирішення справи по суті. На думку А. Черногора, це положення закону спрямоване, насамперед, на захист інтересів громадян, володільців викрадених речей, сприяє оперативному поновленню зменшеного злочином матеріального стану потерпілого [205, 69]
. Слідчі здебільшого (до 70% випадків) використовують надану їм законом таку можливість, а в Жовтневому РВ ЛМУ УМВС України Луганської області в 2004 році цей відсотковий показник досяг 82. Парадоксально, але, незважаючи на передбачену законодавцем можливість повернення  речових доказів до прийняття вказаних рішень, механізм його здійснення не врегульовано.  

 Можливість і доцільність повернення предметів, що є речовим джерелом доказів, вирішується в кожному конкретному випадку особою, яка провадить розслідування. Використання позначеного права органом дізнання, слідчим і прокурором законодавець поставив у залежність від умови, що таке повернення майна є можливим без шкоди для успішного провадження в справі
 (ч. 3 ст. 79 КПК; ч. 2 ст. 173 Проекту). Видається обґрунтованим доповнення даної умови приписом про заборону повертати до прийняття підсумкового рішення в справі тих речей і предметів, які зберегли на собі сліди злочину, а також предметів і речей, у результаті експертного дослідження яких одержано докази по винність або невинність обвинуваченого. 

Небезпідставним є й зауваження Б. Безлепкіна про те, що "було б  неправильно тлумачити дану норму, мовби орган розслідування  правосильний   при-

ймати рішення про право власності на цінні речові докази,  коли воно є небезперечним" [54, 35]
. Напевно, мова йде про випадки, коли речовим доказом виступає майно, яке було об’єктом злочинного посягання, і потерпілий стверджує, що воно належить йому, а обвинувачений, заперечуючи свою винуватість,  заявляє, що законним власником є він і що майно не могло належати потерпілому. Складається ситуація, за якої рішення про власника речового доказу цілком залежить від обґрунтованості пред’явленого обвинувачення. Оскільки рішення про винність обвинуваченого є виключною компетенцією суду, то й долю речового доказу (необов’язково цінного, як зазначає Б. Безлепкін) в таких випадках має вирішувати тільки суд.

Як  відзначається в юридичній літературі: "Акти реституції здійснюються відповідними органами влади ех officio і без прохання заінтересованих осіб" [204, 245]
. Разом із тим, як ми вже аргументували, право власності має на увазі ініціативу саме власника (законного володільця) майна щодо захисту порушеного права. Оскільки ж кримінально-правова реституція є однією з форм захисту даного права, то і його волевиявлення (бажання) прийняти майно у тому вигляді, у якому воно перебуває в розпорядженні органу дізнання, слідчого, прокурора й суду, повинне враховуватися як одна з неодмінних її умов.  Ми вже пропонували як один зі способів формування цієї позиції обов’язкову участь потерпілого при проведенні  огляду речових доказів – об’єктів злочинного посягання. У випадках же, коли поверненню відчуженого в результаті злочину майна передує встановлення його належності певній особі, великого значення набуває така слідча дія, як "пред’явлення предметів для впізнання" (ст.175 КПК), у ході якої також може формуватися позиція стосовно бажання або небажання прийняти речовий доказ – об’єкт злочинного посягання. 
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Цікаво відзначити, що така позиція сучасного законодавця має історичні корені свого обґрунтування. Аналізуючи судову практику та висловлювання з даного питання процесуалістів кінця ХІХ – початку ХХ століття М.В. Духовськой зазначав: "У процесі провадження в кримінальній справі може виникнути сумнів – чи підлягають реституції речі, відібрані не в обвинуваченого,  а в третіх осіб. Існує думка, що коли речі перейшли до третіх осіб, то взяті вони можуть бути й передані власнику лише шляхом подання позову. Проти цього В.К. Случевський справедливо говорить, що застосування такого порядку приведе до цілковитого незастосування вимог закону про повернення  викрадених речей їх власнику. Будуть також зрозумілі й слова Лорана. Відмовляти у віндикації речей, здобутих злочинним діянням, говорить він, означало б відкрито сприяти збуту викраденого, а отже, потурати крадіжам. Сенат після загальних зборів у рішенні своєму від 28.10.1896 р. роз’яснив, що викрадені предмети мають бути відібрані не тільки в підсудних, а й у третіх осіб, хоча б вони придбали їх на законній підставі. Але в тому ж рішенні Сенат указав, що це положення не може бути застосовне у тих випадках, у яких, силою спеціальних узаконень, вилучення й повернення здобутих злочином речей не допускається навіть шляхом подання позову" [85, 198]
. Аналогічно цьому нині чинний цивільний закон робить виняток із названого загального правила й не допускає вилучення майна від добросовісного його набувача навіть у випадках, коли воно вибуло з законного володіння власника або титульного володільця всупереч їхній волі. Оскільки ж кримінально-процесуальний закон на це ніяких указівок не містить, вважаємо, можна зробити висновок, що при вирішенні аналогічного питання (як і багатьох інших, що виникають з приводу спорів майнового характеру в кримінальному судочинстві), застосуванню підлягають норми цивільного та цивільно-процесуального права, які мають для відносин власності універсальне значення [29, 241-249]
.
Перш за все мова йде про майно, яке було продано в порядку, установленому для виконання судових рішень. У таких ситуаціях, як проголошує ч. 2 ст. 388 ЦК України, майно вже не може бути витребуване від добросовісного набувача
. Мабуть, цей виняток законодавець зробив з огляду на ті особливі умови, за наявності яких придбавається майно, що незаконно вибуло з володіння власника. Насамперед у його продажу бере участь суд, тобто державний орган, який забезпечує покупцеві легітимність набутого права на майно. Крім того, участь суду створює більш міцну основу (титул) набуття права власності на майно, а в разі виникнення спору гарантує захист прав добросовісного набувача.

Сучасне цивільне законодавство знає ще один виняток із загального правила про не допустимість витребування майна в добросовісного набувача. Йдеться про те, що: "Гроші, а також цінні папери на пред’явника від  добросовісного набувача витребувані бути не можуть" (ст. 389 ЦК України). Установлюючи даний виняток, зазначає В.Т. Нор, законодавець ураховував специфіку такого майна, зокрема його необхідну обігоздатність, невід’ємною умовою якої є беззастережна довіра до нього з боку всіх учасників цивільного обігу. У протилежному випадку, якщо допустити можливість їх витребування в  добросовісних набувачів, то така довіра була б значно підірвана, що, своєю чергою, негативно позначилося б на майновому обігу. Тому такий виняток є цілком виправданим, доцільним і поширюється на реституцію грошей і цінних паперів на пред’явника, що стали  об’єктом злочинного посягання [146, 160]
.
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5. Існує невідповідність положенням Конституції України та засадам оновленого кримінально-процесуального законодавства існуючого порядку накладення арешту на майно обвинувачених або осіб, які несуть матеріальну відповідальність за їхні дії. З метою посилення гарантій, що захищають громадян від необґрунтованого обмеження недоторканності їхнього житла та користування об’єктами права власності, пропонується встановити судовий порядок застосування даного заходу процесуального примусу. Такий порядок включає внесення слідчим до суду подання, негайний розгляд його суддею та винесення ним відповідної постанови. Виняток у пропонованій нормі становлять випадки накладення арешту на майно, що знаходиться поза житлом або іншим володінням особи, а також випадки, коли необхідність  такого арешту виникла  в ході обшуку (виїмки), дозвіл на проведення яких було одержано відповідно до вимог ст. 177 КПК.

6. Слід вважати безпідставним наділення органа дізнання, слідчого та прокурора правом конфісковувати й звертати в дохід держави знаряддя злочину, а також майно, гроші й цінності, нажиті злочинним шляхом, при закритті справи  в стадії досудового розслідування.

Дане питання має бути вирішене лише судом у порядку цивільного судочинства на підставі позову прокурора, який перевірив законність і обґрунтованість прийнятого рішення.

7. Існує можливість відшкодування шкоди, заподіяної злочином, і за відсутності об’єкта злочинного посягання й традиційних джерел компенсації (грошей, майна та цінностей, на які накладено арешт). Необхідно законодавчо закріпити положення, згідно з яким кошти, виручені від реалізації знарядь злочину, а також майна та цінностей, нажитих злочинним шляхом, насамперед направляються на відшкодування шкоди, заподіяної злочином, а в частині, що її перевищує, – звертаються в дохід держави. 

8. Для приведення у відповідність до вимог Конституції норм цивільного законодавства та недопущення зловживань з боку посадових осіб  органів досудового розслідування в ст. 80 КПК необхідно передбачити судовий порядок вирішення питання про реалізацію предметів, що можуть швидко зіпсуватися, і предметів, що можуть зазнати "морального старіння", визнаних речовими доказами в справі. Цей порядок доцільно звести до такого: рішення про реалізацію позначеної категорії речових доказів приймає суд з участю всіх заінтересованих осіб не пізніше 24 годин із моменту надходження відповідного подання слідчого.

9. Аналіз терміна "законний володілець майна", що вживається законодавцем у ст.ст. 79, 80, 81 КПК для позначення статусу учасника кримінально-процесуальних відносин, який має право на одержання від посадових осіб, які здійснюють провадження в справі, речових доказів – об’єктів злочинного посягання (їх натуральну або грошову компенсацію), дозволяє зробити висновок, що за загальним правилом  зазначені речові докази повинні повертатися потерпілому  (цивільному позивачеві). Виняток становлять:

- гроші й інші цінності, що є предметом хабара, у випадках, коли особа повідомила про незаконні вимоги та наступну передачу хабара і остання відбувалася під контролем правоохоронних органів із метою затримання з поличним;

- майно, яке було продано в порядку, установленому для виконання судових рішень;

- гроші та  цінні папери на пред’явника.

Наведені винятки становлять межі кримінально-правової реституції  володіння. Зазначені в них предмети підлягають поверненню законним володільцям (добросовісним набувачам). Викладене зумовлює внесення відповідних змін до ст.ст. 369 КК і 81 КПК України.

10. Необхідно законодавчо врегулювати порядок здійснення кримінально-правової реституції.  Такий порядок повинен включати в себе:

- надходження клопотання потерпілого (законного володільця) про повернення речового доказу – об’єкта злочинного посягання;  

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

ВИСНОВКИ

1. Захист законних прав та інтересів громадян, юридичних осіб і держави, а також забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної в результаті злочину, не охоплюється повною мірою завданням щодо "охорони прав та інтересів фізичних і юридичних осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві", а також завданням "повного розкриття злочину".

Вивчення слідчої та судової практики об’єктивно свідчить про те, що ставлення до названого завдання як до другорядного, факультативного, негативно позначається на динаміці відшкодування шкоди, заподіяної злочином. У цьому контексті доречно говорити про необхідність зміни законодавчого підходу до відшкодування будь-якої, навіть незначної, але заподіяної злочином  шкоди. З цією метою пропонується в ст. 2 КПК України (ст. 2 Проекту) закріпити її як самостійне завдання кримінального процесу.

2. Зважаючи на те, що саме завданнями кримінального процесу визначається число, характер і призначення кримінально-процесуальних функцій, формулюється висновок про те, що однією з функцій кримінального процесу є функція захисту майнових прав та інтересів громадян, юридичних осіб і держави, яка реалізується через діяльність і процесуальні відносини, що виникають при відшкодуванні шкоди, заподіяної злочином. На цьому тлі, з урахуванням міжнародної практики відшкодування шкоди, заподіяної злочином, підтримується ідея створення в Україні державного Фонду допомоги особам, які постраждали від злочину. Крім того, розкривається актуальність досконалої процесуальної регламентації інститута кримінально-правової реституції. 

3. Отримавши перше закріплення в римських джерелах права, термін "реституція" завдяки широкому спектру своїх відновних властивостей зберігся й успішно використовується і в сучасній правовій доктрині.

Разом із тим, принципи верховенства права та підзаконності нормотворчості  адміністративної влади, закріплені Конституцією України, виключають свободу посадових осіб діяти, подібно до римського претора, поновлюючи сторони в їх правовому та фактичному становищі не відповідно до вимог закону, а на підставі особистих уявлень про справедливість. Таким чином, обґрунтовується висновок про недопустимість використання  "римського варіанта" реституції в законодавчому полі України. 

4. Відсутність серед процесуалістів єдиної вивіреної думки стосовно поняття реституції – негативно відбивається на її закріпленні в кримінально-процесуальному законі. Розгляд реституції лише в контексті повернення потерпілому предметів, безпосередньо втрачених у результаті злочину та визнаних речовими доказами в справі, не повною мірою відображає її семантичну сутність, сенс закріплення в інших галузях права, зокрема в цивільному, а також у міжнародно-правових документах, і не враховує широкого спектру її компенсаційних властивостей. 

5. В рамках кримінального процесу досліджуваний правовий феномен може бути реалізований у двох формах: кримінально-правової та кримінально-процесуальної реституції. При цьому предмет кримінально-правової реституції не обмежується речовими доказами – об’єктами злочинного посягання, а включає в себе й  натуральну (шляхом надання речей, властивості яких аналогічні викраденим) або грошову їх  компенсацію. З цієї позиції висловлюються доводи на користь того, що кримінально-правова реституція має право на законодавче закріплення як самостійна форма відшкодування шкоди, заподіяної злочином. З огляду на розвиток у кримінальному процесі України принципу диспозитивності акцент в ініціативі поновлення порушених прав досліджуваним способом, переноситься з посадових осіб, які здійснюють провадження в справі, на потерпілого. 

Що ж до кримінально-процесуальної реституції, то її дія спрямована на поновлення майнового становища власника (а також законного володільця), порушеного внаслідок необґрунтованого залучення його майна у сферу кримінального судочинства. Крім повернення такого майна, її предмет включає в себе також грошову й  натуральну компенсацію майна, яке не збереглося в натурі. 

6. Кримінально-правову та кримінально-процесуальну реституції необхідно розмежовувати на реституцію володіння та компенсаційну. Така класифікація повинна стати передумовою для більш детального вивчення її відновних властивостей і врешті-решт спрямована на закріплення підстав використання того чи іншого виду реституції на різних стадіях кримінального процесу, розроблення умов і механізму її застосування, конкретизацію кола суб’єктів і їх прав на поновлення майнового становища в рамках кримінального судочинства.  

7. Незважаючи на певну схожість цілей, а також забезпечення відчуження майнових прав особи, яка притягається до відповідальності силою державного примусу, деякі майнові види покарання і кримінально-правова реституція є принципово різними правовими інститутами.

Своєю чергою, цивільно-правові норми,  будучи універсальними для відносин власності та її захисту, у сукупності з нормами кримінально-процесуального закону становлять спільну правову основу реституції як правовідновної функції.

8. В кримінальному судочинстві допустиме використання властивостей речово-правових позовів, зокрема віндикаційного, який необхідно  розглядати як окремий випадок кримінально-правової та кримінально-процесуальної реституції володіння. 


Наділені характеристиками зобов’язально-правових позовів, інститути цивільного позову та добровільного відшкодування шкоди, заподіяної злочином, слід розглядати як форми реалізації кримінально-правової  компенсаційної реституції. 

9. Статистичні дані  та дані емпіричних досліджень свідчать про досить широке застосування реституції в практиці відшкодування заподіяної злочином матеріальної шкоди. Це дає підставу зробити висновок про те, що навіть існуючий у нинішньому вигляді інститут реституції успішно конкурує з цивільним позовом і в усіх випадках переважає над відсотковим показником добровільно відшкодованої шкоди.

10. Усунення шкідливих майнових наслідків у формі реституції має ряд переваг перед інститутом  цивільного позову в кримінальній справі. Поділ на реституцію володіння та компенсаційну реституцію дозволяє забезпечити комплексний підхід до досягнення поставленої мети: захищати суб’єктивне право й одночасно відшкодовувати потерпілому матеріальну шкоду, заподіяну пошкодженням або знищенням його майна. 

Таким чином, реституцію слід розглядати як збірне поняття, відновні властивості якого здатні регулювати практично весь спектр майнових відносин, що виникають у сфері кримінального судочинства.

11. Кримінально-правова реституція володіння та кримінально-правова компенсаційна реституція як форми відшкодування шкоди, заподіяної злочином, у рамках кримінального судочинства мають свої підстави й умови реалізації.  

12. Беручи  до уваги, що однією з умов застосування кримінально-правової реституції є факт долучення майна до справи як речового доказу, у Проекті КПК необхідно передбачити вимоги, що ставляться до постанови про визнання предметів речовими доказами та приєднання їх до справи. Їх виконанню міг би сприяти припис законодавця про необхідність зазначення в такій постанові місця, часу, способу вилучення, індивідуальних ознак і властивостей виявлених предметів і цінностей, а також обставин, про які вони свідчать. 

13. Регламентація окремих слідчих дій переконує в доцільності підвищенні їх ролі з забезпеченні відшкодування шкоди, заподіяної злочином. З цією метою необхідно: 

· законодавчо закріпити доказове значення впізнання предметів (майна), яке було здійснено в ході обшуку з участю потерпілого. У цьому зв’язку  пропонуються зміни до ст. 175 КПК, що як виняток повинна закріпити можливість пред’являти  в ході обшуку предмети для впізнання в одиничному екземплярі, а не в числі інших однорідних предметів. Своєю чергою,  ст. 188 КПК підлягає доповненню в тій частині, що стосовно предметів, які були впізнані потерпілим у ході обшуку, у протоколі даної слідчої дії мають бути наведені пояснення потерпілого про їхні індивідуальні ознаки;

· встановити відповідальність за протидію виконанню законної вимоги слідчого та співробітника органу дізнання про видачу в ході виїмки предметів і документів, які мають значення для вирішення справи. Для цього пропонується доповнити КпАП ст. 185-12, у якій передбачити можливість суду накладати грошове стягнення від 3 до 8 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, на осіб, які не виконали законної вимоги слідчого (співробітника органу дізнання);

· заповненню прогалини щодо неврегульованості в КПК процесуального порядку фіксації поданих громадянами (посадовими особами підприємств, установ та організацій) предметів і документів (ст. 66 КПК) може сприяти складення протоколу подання (видачі), який у порівнянні з протоколом виїмки не тільки відтіняє її владно-розпорядчий характер, але й підкреслює добровільність здійснюваної дії, яка має юридичне значення; 

· участь потерпілого в огляді речових доказів, яка ґрунтується на можливості  реально оцінити стан відчуженої злочином речі, розглядається як передумова вибору його поведінки: або клопотати про повернення викраденого в натурі, або про його грошову компенсацію, або про те й інше разом; 

14. Зважаючи на пропозицію про включення до числа завдань кримінального судочинства завдання щодо захисту майнових прав учасників кримінального судочинства й забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної злочином, а також викладене нами бачення інституту кримінально-правової реституції (що включає компенсацію за пошкоджене або таке, що не збереглося в натурі, майно), необхідно  скоригувати  редакцію ст.ст. 125, 126 КПК, передбачивши в них, що накладення арешту на майно здійснюється не з метою забезпечення цивільного позову, а для відшкодування шкоди, заподіяної злочином.   

15. Існує невідповідність положенням Конституції України та засадам оновленого кримінально-процесуального законодавства існуючого порядку накладення арешту на майно обвинувачених або осіб, які несуть матеріальну відповідальність за їхні дії. З метою посилення гарантій, що захищають громадян від необґрунтованого обмеження недоторканності їхнього житла та користування об’єктами права власності, пропонується встановити судовий порядок застосування даного заходу процесуального примусу. Такий порядок включає внесення слідчим до суду подання, негайний розгляд його суддею та винесення ним відповідної постанови. Виняток у пропонованій нормі становлять випадки накладення арешту на майно, що знаходиться поза житлом або іншим володінням особи, а також випадки, коли необхідність  такого арешту виникла  в ході обшуку (виїмки), дозвіл на проведення яких було одержано відповідно до вимог ст. 177 КПК.

16. Слід вважати безпідставним наділення органа дізнання, слідчого та прокурора правом конфісковувати й звертати в дохід держави знаряддя злочину, а також майно, гроші й цінності, нажиті злочинним шляхом, при закритті справи  в стадії досудового розслідування.

Дане питання має бути вирішене лише судом у порядку цивільного судочинства на підставі позову прокурора, який перевірив законність і обґрунтованість прийнятого рішення.

17. Існує можливість відшкодування шкоди, заподіяної злочином, і за відсутності об’єкта злочинного посягання й традиційних джерел компенсації (грошей, майна та цінностей, на які накладено арешт). Необхідно законодавчо закріпити положення, згідно з яким кошти, виручені від реалізації знарядь злочину, а також майна та цінностей, нажитих злочинним шляхом, насамперед направляються на відшкодування шкоди, заподіяної злочином, а в частині, що її перевищує, – звертаються в дохід держави. 

18. Для приведення у відповідність до вимог Конституції норм цивільного законодавства та недопущення зловживань з боку посадових осіб  органів досудового розслідування в ст. 80 КПК необхідно передбачити судовий порядок вирішення питання про реалізацію предметів, що можуть швидко зіпсуватися, і предметів, що можуть зазнати "морального старіння", визнаних речовими доказами в справі. Цей порядок доцільно звести до такого: рішення про реалізацію позначеної категорії речових доказів приймає суд з участю всіх заінтересованих осіб не пізніше 24 годин із моменту надходження відповідного подання слідчого.

19. Аналіз терміна "законний володілець майна", що вживається законодавцем у ст.ст. 79, 80, 81 КПК для позначення статусу учасника кримінально-процесуальних відносин, який має право на одержання від посадових осіб, які здійснюють провадження в справі, речових доказів – об’єктів злочинного посягання (їх натуральну або грошову компенсацію), дозволяє зробити висновок, що за загальним правилом  зазначені речові докази повинні повертатися потерпілому  (цивільному позивачеві). Виняток становлять:

- гроші й інші цінності, що є предметом хабара, у випадках, коли особа повідомила про незаконні вимоги та наступну передачу хабара і остання відбувалася під контролем правоохоронних органів із метою затримання з поличним;

- майно, яке було продано в порядку, установленому для виконання судових рішень;

- гроші та  цінні папери на пред’явника.

Наведені винятки становлять межі кримінально-правової реституції  володіння. Зазначені в них предмети підлягають поверненню законним володільцям (добросовісним набувачам). Викладене зумовлює внесення відповідних змін до ст.ст. 369 КК і 81 КПК України.

20. Необхідно законодавчо врегулювати порядок здійснення кримінально-правової реституції.  Такий порядок повинен включати в себе:

- надходження клопотання потерпілого (законного володільця) про повернення речового доказу – об’єкта злочинного посягання;  

- обов’язок посадової особи, яка здійснює провадження в справі, у триденний строк розглянути дане клопотання й оформити своє рішення у відповідній постанові;

- повідомлення потерпілого про прийняте рішення шляхом надіслання на його адресу копії постанови;

- фіксація ходу й результатів передачі речового доказу в протоколі (розписці, якщо в справі прийнято підсумкове рішення);

- можливість оскарження рішення органу дізнання, слідчого, прокурора й суду про відмову повернути об’єкт злочинного посягання до вирішення справи по суті.

21. Законодавчому закріпленню підлягає обов’язок органу дізнання, слідчого, прокурора й суду, незалежно від стадії кримінального судочинства, вирішувати питання про предмети, залучені до сфери кримінального судочинства, які не є речовими доказами в справі, предметом застави або засобами забезпечення відшкодування шкоди, заподіяної злочином. 
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