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Актуальність теми. Розвиток правової держави і вдосконалення демократичних принципів суспільного життя передбачають необхідність додержання пріоритету загальнолюдських цінностей. У Конституції України встановлено, що людина, її життя і здоров'я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю (ст. 3). Обов'язковою умовою реалізації цього конституційного положення є забезпечення особи якісною і кваліфікованою медичною допомогою, адже без належної охорони здоров'я, забезпечення відповідної якості медичного обслуговування, по суті, втрачає сенс і решта всіх прав і свобод людини. Гарантія надання належної медичної допомоги і необхідного лікування є обов'язковою умовою реалізації конституційного принципу якісного, своєчасного, кваліфікованого, ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування. Відповідно до цього принципу кожен має право на охорону здоров'я, медичну допомогу і медичне страхування, а держава створює умови для ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування (ст. 49 Конституції України). Державою розроблений складний правовий механізм, що включає широке коло норм, які забезпечують реалізацію цієї гарантії і серед яких є кваліфікаційні, організаційно-розпорядчі і такі, що гарантують санітарно-епідеміологічне благополуччя населення. Однією з ланок такого механізму є і кримінально-правові засоби, які передбачають відповідальність за посягання на життя і здоров'я особи.

Сфера медичного обслуговування, надання медичної допомоги тісно пов'язана з безпекою життя і здоров'я особи. Тому одним із досягнень Кримінального кодексу України 2001 р. є закріплення групи норм (статті 131, 132, 138, 139, 140–145 КК), що забезпечують захист життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування. Однією з таких норм є ст. 138 КК, яка передбачає відповідальність за незаконну лікувальну діяльність. Слід сказати, що зазначена норма існує більше ста років, а вперше відповідальність за передбачені в ній дії встановлено наприкінці XVIII ст. (царський рескрипт 1784 р. дозволяв лікувати людей тільки лікарям, тим самим «відвертаючи високу шкоду, що може виходити від так званих емпіриків і шарлатанів»). У радянський період цю норму було закріплено в КК УРСР 1927 р. (ст. 194 КК «Заняття лікарюванням, як професією, особами, що не мають належно засвідченої медичної освіти, а так само заняття медичним працівником такого роду медичною практикою, на яку він не має права») і КК УРСР 1960 р. (ст. 226 КК «Незаконне лікарювання»). КК України 2001 р., встановивши відповідальність за незаконну лікувальну діяльність, тим самим підтвердив важливість і необхідність боротьби з «незаконним лікарюванням» кримінально-правовими засобами. Крім того, в КК УРСР 1927 р. і КК УРСР 1960 р. дана норма розміщувалася в розділі, який містив норми, що встановлюють відповідальність за злочини проти громадської безпеки, громадського порядку і народного здоров'я. У КК 2001 р. законодавець помістив зазначену норму в інший розділ – про злочини проти життя і здоров'я особи, у зв'язку з чим виникає питання про обґрунтованість такого переміщення.

Проблема кримінально-правової відповідальності за порушення у сфері медичного обслуговування, злочинні дії проти здоров'я населення, невиконання або неналежне виконання медичними працівниками своїх професійних обов'язків розглядалася в роботах дореволюційних учених М. С. Таганцева, А. Лохвицького, С. П. Мокрінського, Л. Б. Бертенсона, О. Хохловкіна. У радянський період цим проблемам були присвячені праці М. Д. Шаргородського, В. О. Глушкова, П. С. Матишевського, О. Хатамова, В. М. Смітієнко, М. О. Єфімова, І. І. Гореліка, Ш. С. Рашковської, М. Д. Дурманова, Ю. Д. Сергєєва, П. Ф. Грішаніна, В. О. Владімірова, Ф. Ю. Бердичевського, Н. А. Мірошніченко, В. І. Ткаченко, М. І. Загороднікова, І. Ф. Огаркова, І. А. Концевіч, О. П. Громова, С. М. Ягубова, В. К. Кудряшова, Г. О. Мендельсона, І. Авдєєвої. В Україні деякі аспекти цих проблем аналізувалися в роботах Є. В. Фесенко, Н. О. Гуторової, М. Й. Коржанського, М. І. Бажанова, В. В. Сташиса, В. І. Борисова, В. М. Куца, В. П. Тихого, В. О. Глушкова, П. П. Андрушко, Л. П. Бріч, Д. С. Азарова, С. В. Грінчака, Я. О. Тріневої, О. О. Дудорова, Й. А. Турак, С. А. Хімченко, В. Ф. Прімаченко, Л. Д. Дунаєвської. Зазначеній проблемі приділяють увагу і вчені Російської Федерації: О. А. Мохов, С. Р. Стеценко, М. Ю. Федорова, О. В. Тіхоміров, Є. В. Ушаков, В. І. Акопов, Є. М. Маслов, О. В. Леонтьєв, В. О. Риков, В. П. Новосьолов, М. В. Радченко, Н. Є. Крилова.

Проте, незважаючи на більш ніж сторічну історію і зростаючу кількість наукових досліджень з проблем відповідальності за злочини проти особи, у тому числі вчинюваних у сфері медичної діяльності, дане діяння залишилося невивченим на рівні самостійного монографічного аналізу. Немає жодного дисертаційного дослідження, спеціально присвяченого характеристиці цього протиправного посягання. До теперішнього часу питання про відповідальність за незаконну лікувальну діяльність розглядається лише на рівні окремих статей, розділів підручників і коментарів до КК, присвячених відповідальності медичних працівників за професійні злочини.

Більш поглиблені дослідження цього складу злочину, які б мали комплексний характер, не проводилися. При оцінці цього явища не можна не враховувати і відсутність відповідних статистичних даних щодо порушення і розгляду кримінальних справ за ознаками злочину, передбаченого ст. 138 КК. Чи означає це, що випадки заняття незаконною лікувальною діяльністю, в тому числі такі, що призвели до тяжких наслідків, — украй рідкісне явище в реальному житті? Гадаємо, відповідь може бути тільки негативною.

За даними Міністерства юстиції України, Державної судової адміністрації України, Державного комітету статистики України, за період з 1995 по 2003 р. в Україні за незаконну лікувальну діяльність було засуджено тільки три особи (одна особа за ст. 226 КК УРСР у 2001 р., дві особи в 2002 і 2003 рр. за ст. 138 КК України 2001 р.) [66; 67; 197]
. Як видається, така кількість кримінальних справ обумовлена високим ступенем латентності даного злочинного діяння. Між тим незаконна лікувальна діяльність – досить поширене явище реального життя, про що свідчать перш за все численні приклади, висвітлені в засобах масової інформації [69; 72; 71; 79; 78; 70; 73; 75; 77; 74; 68]
. Підтверджують це і одержані нами внаслідок анкетування дані
, які дають можливість зробити висновок, що незаконна лікувальна діяльність хоча і характеризується високим ступенем суспільної небезпечності і значною поширеністю, проте має і високу латентність.

Так, на думку 483 (з 571)
 опитаних медичних працівників, сфера медичного обслуговування перенасичена діяльністю так званих «народних цілителів». На питання про те, чи вважають опитані таку діяльність небезпечною для здоров'я населення, ствердно відповіли 453 особи. Із запропонованих варіантів відповіді на питання «В чому полягає небезпечність такої діяльності?» більшість опитаних відповіли, що основна небезпечність такої діяльності полягає в «низькій результативності такого лікування, внаслідок чого втрачається момент, коли лікування даної хвороби взагалі можливо або найефективніше» (278 відповідей). Багато хто з опитаних медичних працівників (242 особи) також вважають, що небезпечність такої діяльності (перш за все незаконного цілительства) полягає в прямій загрозі деяких методів лікування життю і здоров'ю хворого (наприклад, науково необґрунтоване використання як ліків отруйних і сильнодіючих речовин; неправильне застосування або кустарне виробництво лікарських препаратів з порушенням вимог антисептики і технології; призначення лікування і лікарських препаратів без урахування індивідуальних особливостей організму пацієнта, особливостей захворювання тощо). Медиками висловлюється думка, згідно з якою небезпечність такої діяльності полягає і у відсутності належного контролю за діяльністю цілителів (194 відповіді). І, нарешті, частина опитаних (149 відповідей) вбачають основну небезпечність незаконної цілительської діяльності в невивченості або слабкій вивченості методів, які застосовуються цілителями, що не дозволяє передбачити безпосередні, а тим більше віддалені, наслідки такого лікування
.

З погляду лікарів-психіатрів основна небезпечність незаконного цілительства полягає в наступному: а) такі «цілителі» сприяють поширенню і вкоріненню «псевдонаукових, викривлених» уявлень про причини тих або інших розладів, методи їх лікування, а також уявлень про світ у цілому [84, с. 776-779; 106, с. 121]
; б) за наявності важких соматичних захворювань (наприклад, патології ендокринної і імунної систем, пухлин) лікування в екстрасенсів, як правило, необґрунтовано відстрочує звернення до фахівців офіційної медицини і тим самим перешкоджає наданню своєчасної кваліфікованої медичної допомоги; в) лікування у цілителів-екстрасенсів призводить до загострення наявних психічних розладів і є чинником, що підвищує їх резистентність до подальших терапевтичних дій [84, с. 776-779; 154, с. 90-92]
; г) екстрасенсорний вплив може провокувати розвиток гострих психотичних станів [46, с. 301]
.

Отже, з погляду медиків основна небезпечність незаконної лікувальної діяльності полягає у втраті пацієнтом часу для належного лікування, загостренні захворювань, що є у нього, високій вірогідності виникнення нових захворювань (особливо психічних), а також у прямій шкоді деяких форм і методів «лікування», що заподіюють тілесні ушкодження різного характеру (в тому числі психічного) і різного ступеня тяжкості.
Крім медиків, були опитані й юристи-практики (161 особа)
. На питання про те, в чому ж небезпечність даної діяльності, респонденти відповіли так: а) 75 з них вважають, що це діяння загрожує життю і здоров'ю, а також матеріальним інтересам пацієнтів; б) 65 — є загрозою тільки життю і здоров'ю (без конкретизації ступеня тяжкості шкоди); в) 30 вважають, що має місце загроза тільки матеріальним інтересам пацієнтів (без конкретизації ступеня збитків). Треба також відзначити, що найбільш небезпечною для пацієнта формою здійснення незаконної лікувальної діяльності правники вважають: а) лікувальну діяльність лікаря, який не має для цього належної медичної освіти, — 113 відповідей; б) лікувальну діяльність «народного цілителя», який не одержав спеціального дозволу
 від Міністерства охорони здоров'я України (далі — МОЗ) або який здійснює лікування таких хвороб, котрі лікувати цілителям заборонено, — 52 відповіді. З числа наведених форм найчастіше зустрічалася в практиці респондентів лікувальна діяльність лікаря, який не має для її здійснення належної медичної освіти, — 64 відповіді. Набагато рідше (згідно з даними опитування) зустрічається лікувальна діяльність народних цілителів, що не одержали спеціального дозволу від МОЗ або здійснювали лікування таких хвороб, котрі лікувати їм заборонено, — 27 відповідей. До викладеного також слід додати, що з 412 опитаних громадян
 (не лікарів і не правників) 60 осіб відзначили, що вони стикалися з такою формою незаконної лікувальної діяльності, коли при зверненні до лікаря останній здійснював свою медичну практику не за фахом.

Наведені дані свідчать про те, що: а) головна небезпечність такої діяльності полягає в тому, що вона являє собою реальну загрозу для життя і здоров'я, а також зачіпає матеріальні інтереси пацієнта; б) найбільш небезпечною і достатньо поширеною на практиці формою здійснення незаконної лікувальної діяльності є лікувальна діяльність лікаря, який не має належної медичної освіти.
Проте одержані результати опитування потребують деякого пояснення і уточнення. Це стосується перш за все вказівки на те, що «лікувальна діяльність лікаря, який не має для її здійснення належної медичної освіти» є найбільш небезпечною і найбільш поширеною на практиці. Тобто, на небезпечність діяльності «цілителів» опитані вказують набагато рідше. На наш погляд, це пояснюється головним чином тим, що така форма незаконного лікування, як незаконне цілительство, характеризується високим ступенем латентності. Так, дані опитування медиків (571 особа)
 показали, що в 233 випадках в їх практиці зустрічалися факти настання смерті і погіршення здоров'я саме тих пацієнтів, які пройшли раніше курс лікування у цілителя. При цьому відносно 195 з них, на думку опитаних медичних працівників, спостерігалася безпосередня залежність між «лікуванням» у цілителя і шкідливим результатом, що стався. У більшості ситуацій шкідливі наслідки мали місце у вигляді ускладнень онкозахворювань, посилення патологічних процесів іншого роду, наприклад, таких, як токсичний гепатит, ниркова недостатність, порушення мозкового кровообігу (інсульт), випадків летального результату від ускладнення онкозахворювань унаслідок втрати найбільш сприятливого часу для належного лікування, в результаті відмови від прийому необхідних медикаментів (для посилення «цілительського ефекту»), від неефективного і неправильного лікування різних хірургічних патологій тощо. За опитуванням громадян (412 осіб)
, у 73 випадках мало місце настання смерті або погіршення здоров'я як результат курсу лікування у цілителя. Наведені дані свідчать як мінімум про те, що незаконна лікувальна діяльність у формі цілительства є: а) не менш суспільно небезпечною (судячи з численних фактів негативних наслідків), ніж лікування, здійснюване медичним працівником без належної освіти; б) не менш (якщо не більш) поширеною. Лікувальна діяльність цілителя заподіює чи не більшу шкоду вже тому, що в переважній більшості випадків такі «цілителі» не мають елементарних медичних пізнань в галузі анатомії і фізіології, часто навіть не знають, що являють собою препарати, шляхом застосування яких вони лікують пацієнтів, і який механізм їх дії. Що стосується поширеності такого роду діяльності, то, як вже було зазначено, лікувальна діяльність цілителів вже давно набула масового характеру, і це підтверджується даними опитування. Так, з 412 опитаних громадян 250 вказали, що зверталися до послуг цілителів, а 30 завили, що лікуються у цілителів постійно. За даними Комітету з питань народної і нетрадиційної медицини при Міністерстві охорони здоров'я України (далі — Комітет з питань НІНМ) на 01. 07. 2005 р. кількість зареєстрованих цілителів становить 434 [65]
 чоловік, при цьому, за неофіційними даними, фактично такою діяльністю займається близько 13 тисяч осіб [138, с. 7]
. При цьому діяльність цих осіб або фактично тягне за собою настання негативних наслідків для життя і здоров'я пацієнтів, або містить у собі потенційну, але реальну небезпечність такої шкоди, оскільки такі «цілителі» здійснюють свою діяльність без контролю з боку лікаря, лікують захворювання, які їм не дозволено лікувати, і застосовують заборонені методи і засоби. Таким чином, є підстави вважати, що: а) незаконна лікувальна діяльність у формі незаконного цілительства є не менш суспільно небезпечною, ніж незаконне лікування, здійснюване медичним працівником; б) незаконне цілительство має значний ступень поширеності, хоча і є явищем латентним; в) основна небезпечність такої діяльності — тяжкість реально заподіяної шкоди і висока вірогідність потенційного її спричинення внаслідок фактично безконтрольного здійснення незаконного цілительства.

За даними анкетування правників-практиків
, основна причина латентності розглядуваного правопорушення зумовлена відсутністю: а) заяв від потерпілих громадян — 95 відповідей; б) сигналів від медичних установ про виявлені факти незаконної лікувальної діяльності — 84. Гадаємо, основна причина цього полягає все ж таки у відсутності заяв від громадян. Річ у тім, що здоров'я — індивідуальна, в чомусь навіть інтимна сфера життя кожної людини. Тому досить часто люди не звертаються із заявами як у відділи охорони здоров'я, так і в правоохоронні органи внаслідок якихось своїх морально-етичних переконань, соромливості, невпевненості в своїх висновках тощо. Особливо це стосується діяльності народних цілителів окультно-містичного напряму. На цю категорію порушників заяви подаються, як правило (але далеко не завжди), тільки за наявності прямої і однозначної шкоди (наприклад, смерть від отруєння фітопрепаратами). У решті випадків, особливо коли йдеться про втрату часу для належного лікування (навіть за наявності попередження від лікарів), ускладнення захворювання, виникнення нових захворювань, заява, як правило, не подається. Пацієнти та їх родичі не визнають, що вони раніше лікувалися у цілителя. Шкідливі наслідки, що сталися, при патологоанатомічному розтині часто виглядають як закономірний результат розвитку того чи іншого захворювання.

Таким чином, навіть наведених даних цілком, як видається, досить, аби зробити висновок про те, що незаконна лікувальна діяльність не тільки становить реальну небезпечність для життя і здоров'я людини, але і є діянням, досить поширеним і разом з тим латентним. Проте факт латентності злочину в жодному випадку не може слугувати підставою для неуважного ставлення до нього, зокрема, на рівні наукових досліджень.

Слід також зазначити, що диспозиція ст. 138 КК є досить складною, що породжує серед правників різне за своїм змістом тлумачення ознак цього злочину. Викладені положення і зумовили обрання теми дисертації, в якій здійснено спробу дослідити кримінально-правовий зміст об'єктивних і суб'єктивних ознак складу злочину, передбаченого ст. 138 КК, відмежувати його від суміжних злочинних діянь, і запропонувати рекомендації щодо правильної кваліфікації цього злочину.
Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до плану наукових досліджень кафедри кримінального права Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого в межах цільової комплексної програми «Актуальні проблеми кримінального і кримінально-виконавчого законодавства і системи попередження злочинності» (номер державної реєстрації 0186. 0. 070883). Тему дисертації затверджено рішенням вченої ради Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого від 20. 12. 2002 р. (протокол № 5).

Мета і завдання дослідження. Основна мета роботи полягає у визначенні об'єктивних і суб'єктивних ознак незаконної лікувальної діяльності і розробці на їх основі поняття незаконної лікувальної діяльності, формуванні рекомендацій, спрямованих на вдосконалення кримінального законодавства, яке регламентує відповідальність за цей злочин і практики його застосування. Для досягнення цієї мети були поставлені такі завдання:

· дослідити родовий, видовий і безпосередній (основний і додатковий) об'єкти розглядуваного злочину та встановити взаємозв'язок між зазначеними об'єктами;

· проаналізувати ознаки об'єктивної сторони незаконної лікувальної діяльності;

· на основі розгляду об'єктивної сторони вказаного злочину, її зв'язку з об'єктом, проаналізувати механізм заподіяння суспільно небезпечної шкоди об'єкту кримінально-правової охорони;

· дослідити ознаки суб'єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 138 КК;

· проаналізувати загальні та спеціальні ознаки, що характеризують суб'єкта цих злочинів;

· розкрити зміст поняття «лікувальна діяльність» і на підставі загального вчення про склад злочину, аналізу об'єктивних і суб'єктивних ознак цього злочину визначити поняття незаконної лікувальної діяльності;

· визначити критерії відмежування незаконної лікувальної діяльності від суміжних злочинів;

· на підставі проведеного аналізу розробити пропозиції щодо правильної кваліфікації злочину, передбаченого ст. 138 КК, та вдосконалення чинного законодавства.
Об'єктом дослідження є незаконна лікувальна діяльність як один з видів злочинів проти життя і здоров'я особи, його об'єктивні і суб'єктивні ознаки.

Предметом дослідження виступають положення чинного законодавства України, а також такого, яке діяло раніше, законодавство деяких зарубіжних країн про відповідальність за незаконну лікувальну діяльність, практика їх застосування, теоретичні дослідження в цій сфері.

Методи дослідження. Методологічну основу дисертації становлять положення теорії пізнання і загальної теорії кримінального права. В процесі дослідження застосовувалися такі наукові методи: догматичний (при обробленні законодавчих і підзаконних нормативно-правових актів, з'ясуванні дійсного змісту ознак, передбачених в диспозиції ст. 138 КК, на основі її тлумачення з використанням різних способів (прийомів); порівняно-правовий (при порівнянні окремих положень законодавства зарубіжних країн з положеннями КК України); діалектичний (при розгляді елементів складу незаконної лікувальної діяльності); системно-структурний і функціональний (при дослідженні родового, видового і безпосереднього об'єктів незаконної лікувальної діяльності, а також ознак об'єктивної і суб'єктивної сторін, суб'єкта злочину під кутом зору з'ясування змісту і вдосконалення чинного законодавства); статистичний (при використанні статистичних даних, анкетуванні лікарів, громадян і працівників правоохоронних органів).

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим в Україні монографічним дослідженням проблем відповідальності за незаконну лікувальну діяльність. Новими, з погляду дисертанта, є такі положення.

1. Уточнене визначення родового об'єкта незаконної лікувальної діяльності, яким є сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи. Доводиться, що законодавець обґрунтовано переніс норму, яка передбачає відповідальність за незаконну лікувальну діяльність, у розділ КК про злочини проти життя і здоров'я особи.

2. Наведені додаткові аргументи щодо необхідності виділення разом з родовим і безпосереднім об'єктами видового об'єкту окремих груп злочинів проти життя і здоров'я особи, і запропоновано визнати видовим об'єктом злочинів, передбачених статтями 131, 132, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145 КК, суспільні відносини, які забезпечують охорону життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування.
3. Вперше розкривається поняття основного безпосереднього об'єкту незаконної лікувальної діяльності та виділяється додатковий обов’язковий об’єкт цього злочину. Доводиться, що основним безпосереднім об’єктом цього злочину слід визнати сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я пацієнта від некваліфікованої лікувальної діяльності. Додатковим обов’язковим безпосереднім об'єктом цього злочину пропонується визнати сукупність суспільних відносин, що забезпечують належний порядок надання послуг у сфері охорони здоров'я.
4. Внесено пропозицію про заміну в диспозиції ст. 138 КК терміну «хворий» терміном «пацієнт», бо аналіз закону і практики його застосування дозволив зробити висновок, що застосовуючи термін «хворий» в диспозиції ст. 138 КК, законодавець необґрунтовано звужує коло потерпілих від цього злочину.
5. Вперше докладно проаналізовано ознаки об'єктивної сторони цього злочину. Встановлено, що лікувальна діяльність — це специфічна форма поведінки особи, котра з фактичного боку може полягати в актах як дії, так і бездіяльності, характеризується застосуванням спеціальних методів і засобів, має предметом свого здійснення здоров'я іншої особи і спрямована на усунення причин та умов патологічних процесів, викликаних порушенням нормального функціонування людського організму. Вперше підкреслено, що зазначені акти поведінки особи утворюють об'єктивну сторону цього злочину лише у разі, якщо вони здійснюються з метою лікування або реабілітації пацієнта.

Встановлено, що об'єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності в юридичному сенсі полягає лише у діях, хоча її фактична сторона (фізична характеристика) допускає як активну, так і пасивну поведінку винного.

Доводиться, що об’єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності є складною, бо діяння, що її утворює, фактично включає в себе дві групи дій: а) порушення організаційно-розпорядчих і б) спеціально-лікувальних правил, сукупність яких і призводить до настання суспільно небезпечних наслідків. 
6. Щоб уникнути суперечливого тлумачення об’єктивних ознак злочину, пропонується удосконалити диспозицію ст. 138 КК шляхом  вказівки на такий документ, як «ліцензія», оскільки відповідно до закону обов’язковою умовою незаконності лікувальної діяльності є відсутність спеціального дозволу, який для різних категорій суб’єктів цього злочину підтверджується наявністю фактично різних документів.

7. Обґрунтовується необхідність удосконалення диспозиції ст. 138 КК шляхом вказівки на такі наслідки незаконної лікувальної діяльності, як смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я.

8. Доводиться, що незаконна лікувальна діяльність з суб'єктивної сторони може характеризуватися як необережною, так і змішаною формою вини. Оскільки визначальним для встановлення форми вини в цьому злочині є ставлення винного до суспільно небезпечного наслідку, незаконна лікувальна діяльність є в цілому злочином необережним.

9. Вперше розкриті ознаки суб’єкта незаконної лікувальної діяльності, саме як спеціального суб’єкта злочину. На підставі аналізу спеціальних суб'єктів незаконної лікувальної діяльності запропонована їх типологія. Доводиться, що це особи, які: а) або взагалі не мають медичної освіти; б) або особи, що мають медичну освіту, але здійснюють медичну діяльність не відповідно до отриманої спеціальності і (або) рівня підготовки. Підкреслюється значення такого поділу спеціальних суб'єктів для правильної кваліфікації і розкривається зміст такої ознаки, як відсутність належної медичної освіти.
10. Сформульовано пропозиції щодо доповнення ст. 138 КК окремою частиною, яка передбачала б відповідальність за заняття лікувальною діяльністю в порушення встановленого законодавством порядку або відносно видів лікувальної діяльності, щодо яких встановлено спеціальну заборону.

11. Вперше проведене детальне відмежування незаконної лікувальної діяльності від суміжних складів злочинів, передбачених статтями 130, 131, 133, 134, 139, 140-141, 144, 190, 202, 203, 314, 315, 324 КК.
12. Висловлено пропозицію про внесення до санкції ст. 138 КК відповідних змін, бо її аналіз дозволив дійти висновку про те, що ця санкція не повною мірою відповідає тяжкості наслідків, що настають.
Практичне значення отриманих результатів. Теоретичні положення, узагальнення і висновки дисертації можуть бути використані: у науково-дослідницькій діяльності - як основа для подальшої розробки проблеми кримінальної відповідальності за незаконну лікувальну діяльність; у правотворчості - для опрацьовування пропозицій щодо змін і доповнень чинного кримінального законодавства України з метою його подальшого вдосконалення; в учбовому процесі - як матеріали для викладання Особливої частині кримінального права, підготовці відповідних розділів підручників, навчальних посібників і методичних вказівок, науково-практичних коментарів до КК України; у правозастосовчій діяльності - як рекомендації щодо вдосконалення організаційних і методичних основ слідчо-прокурорської і судової практики.
Апробація результатів дисертації. Дисертаційне дослідження пройшло обговорення і рецензування на кафедрі кримінального права Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого (м. Харків).

Свої погляди з основних проблем дослідження автор виклав на V Всеукраїнській науково-практичній конференції «Клінічна фармація в Україні» (м. Харків, листопад в 2004 р.), науковій конференції молодих вчених і здобувачів «Актуальні проблемі правознавства» (м. Харків, жовтень в 2004 р.), а також на науково-практичному семінарі «Проблемі запобігання службовим злочинам у сфері господарської діяльності» (м. Харків, листопад 2005 г).

Деякі з сформульованих в дисертації положень і поглядів використовуються при проведенні практичних занять з Особливої частини кримінального права України із студентами Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого (2005-2006 рр.).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження відображено в шести опублікованих дисертантом наукових роботах, з яких три є науковими статтями, оприлюдненими у виданнях, визнаних Вищою атестаційною комісією України фаховими для юридичних наук.

Структура роботи зумовлена метою, предметом і завданнями дослідження. Дисертація складається зі вступу, чотирьох розділів, які містять сім підрозділів, висновків (до кожного розділу і загальних висновків до всієї роботи) і списку використаних джерел.

Загальний обсяг роботи — 244 сторінки, з них основного тексту — 180 сторінок. Кількість використаних джерел — 287.

Літературу та законодавство використано станом на 16 травня 2006 р.

РОЗДІЛ 1

ОБ'ЄКТ НЕЗАКОННОЇ ЛІКУВАЛЬНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

Проблема об'єкта злочину є однією з центральних в науці кримінального права, тому що будь-який злочин посягає на конкретний об'єкт. Як слушно відмітив А. Н. Трайнін, «злочину, який ні на що не посягає, в природі не існує» [240, с. 122]
. Саме об'єкт злочину дозволяє розкрити характер і ступінь його суспільної небезпечності, відповісти на питання про суть того або іншого суспільно небезпечного діяння, з'ясувати, чому законодавець виділяє будь-який конкретний склад злочину, визначити його місце в системі Особливої частини КК, а також розв’язати проблеми кваліфікації діяння, відмежування його від суміжних злочинних посягань. Тому вивчення об'єкта незаконної лікувальної діяльності є необхідним для одержання вичерпної інформації про те благо, якому даним злочином заподіюється шкода, що, у свою чергу, дасть змогу відповісти на питання про місце зазначеного складу в системі Особливої частини КК, а також висунути деякі пропозиції щодо вдосконалення чинного кримінального законодавства.

1. 1. Загальний і родовий об'єкти незаконної лікувальної діяльності

Загальним об'єктом діянь, поставлених під заборону кримінальним законом, більшість вчених обґрунтовано називає сукупність суспільних відносин. При цьому під суспільними відносинами, як правило, розуміють «певні зв'язки між суб'єктами відносин, що складаються в процесі їх матеріальної і духовної діяльності. Виявляються ж вони як форма, певний спосіб взаємодії людей» [233, с. 14]
. Законодавець, вказуючи на вичерпний перелік діянь, які є злочинними, тим самим жорстко окреслює коло суспільних відносин, що знаходяться під охороною кримінального закону. Загальним об'єктом, таким чином, завжди виступають об'єктивно існуючі в суспільстві відносини між людьми, які поставлені під охорону закону про кримінальну відповідальність [169, с. 129-130; 152, с. 113; 24, с. 163; 107, с. 151; 32, с. 123; 233, с. 75, 76; 10, с. 30; 89, с. 103; 96, с. 101; 94, с. 78; 83, с. 240; 213,  с. 78, 79; 282, с. 60; 98, с. 96]
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Мали місце спроби розкрити зміст терміна «народне здоров'я» шляхом змішування понять «здоров'я населення» і «охорона здоров'я». Так, Д. Є. Метревелі визначав родовий об'єкт групи злочинів проти народного здоров'я як «сукупність соціалістичних відносин, що забезпечують конституційне право громадян на охорону свого здоров'я і здоров'я майбутніх поколінь шляхом додержання правил радянської державної охорони здоров'я» [133, с. 9]
.

Таким, що заслуговує на увагу, є визначення народного здоров'я, розроблене Н. А. Мірошніченко і А. А. Музикою. Відповідно до їх позиції під народним здоров'ям треба розуміти сукупність однорідних суспільних відносин, що забезпечують гармонійний розвиток особи шляхом додержання певних правил охорони здоров'я, спрямованих на охорону здоров'я невизначеного кола осіб під час надання і одержання безкоштовної кваліфікованої медичної допомоги або використання сильнодіючих, отруйних і наркотичних речовин у медичних і наукових цілях [135, с. 39]
. У подальших дослідженнях А. А. Музика сформулював поняття «народне здоров'я» як сукупність суспільних відносин, що регулюються відповідними правилами і забезпечують сприятливі умови для нормального функціонування і життєдіяльності людського організму [141, с. 32]
.

Е. Г. Гасанов під терміном «здоров'я населення» розуміє «суспільні відносини, що забезпечують здоров'я населення шляхом захисту здоров'я громадян від некваліфікованої меддопомоги, епідемічних та інших заразливих захворювань і немедичного впливу наркотичних засобів» [30, с. 129]
. На подібну тавтологією страждає і визначення, сформульоване А. А. Майоровим та В. Б. Малініним: «Здоров'я населення як родовий об'єкт злочину — це однорідні суспільні відносини, що забезпечують здоров'я населення шляхом охорони здоров'я громадян від немедичного вживання наркотичних засобів» [124, с. 117]
.

На відміну від зазначених авторів досить чітким і послідовним є визначення, запропоноване В. О. Глушковим: «Родовим об'єктом злочинів проти народного здоров'я є суспільні відносини, покликані забезпечити реалізацію права громадян на охорону здоров'я у сфері власне охорони здоров'я, охорони навколишнього середовища і створення здорових, безпечних умов праці» [33, с. 28]
. Проте подібне визначення поняття «народне здоров'я» навряд чи може бути сприйняте в рамках чинного кримінального законодавства, тому що вступає в певну колізію з родовим об'єктом діянь, розміщених у розділі V Особливої частини КК 2001 р.
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Нині розділ ХIII включає тільки норми, що встановлюють відповідальність за незаконний обіг наркотиків, їх аналогів або прекурсорів, а також за так звані «інші злочини проти здоров'я населення». В основу побудови розділу ХIII покладено специфіку предмета більшості злочинних діянь (наркотики, їх аналоги або прекурсори), що містяться в ній, здатних у разі їх безконтрольного поширення не тільки заподіяти шкоду необмеженому колу осіб, а й викликати і низку інших шкідливих наслідків, зокрема зумовити зростання негативних соціальних тенденцій (злочинності, зниження рівня життя і под.). На думку Є. В. Фесенка, з урахуванням того, що той або інший злочин у сфері незаконного обороту наркотиків у кінцевому результаті сприяє поширенню наркоманії, він є потенційно небезпечним для необмеженого кола осіб [275, с. 250]
. Про небезпечність (хоча і абстрактну) для необмеженого кола осіб як про головну ознаку злочинних діянь, норми про відповідальність за котрі розміщені в Розділі XIII КК, говорять й інші автори [246, с. 483, 484; 121, с. 4; 93, с. 366; 95, с. 390]
.

Таким чином, переважаючого значення знову набуває здатність певної групи злочинів заподіювати шкоду необмеженому колу осіб. Наявність у цьому розділі норм, що встановлюють відповідальність за порушення правил боротьби з епідеміями, за порушення правил поводження з біологічними агентами і за збут радіоактивно забрудненої продукції тільки підтверджує це зауваження. Отже, розділ ХIII Особливої частини КК України є збіркою статей, що передбачають відповідальність за посягання на таку сферу, як «здоров'я населення», з урахуванням обов'язкової відповідності кожного діяння, описаного в цих статтях, умові небезпечності для необмеженого кола осіб.

У зв'язку з цим стосовно питання щодо здатності незаконного лікарювання (незаконної лікувальної діяльності) бути небезпечним для життя і здоров'я невизначеного кола осіб і відповідно місця цієї норми в системі Особливої частини КК думки учених розділилися.

На думку О. Б. Хатамова, безпосереднім об'єктом незаконного лікування є здоров'я населення взагалі [279, с. 122]
. В. М. Смітієнко вказував, що «при аборті шкода завжди персоніфікована, а при незаконному лікарюванні спрямована проти необмеженого кола осіб» [218, с. 49]
. При цьому він не зазначав, чому незаконне лікарювання становить небезпеку для здоров'я необмеженого кола осіб і в чому ця небезпека полягає.

М. О. Єфімов пише, що «здоров'я населення як об'єкт кримінально-правової охорони означає як здоров'я конкретних осіб, яким може бути заподіяна шкода в результаті, наприклад, незаконного лікарювання, так і здоров'я цілих соціальних груп, що проживають в тій або іншій місцевості, яке може постраждати внаслідок порушення правил боротьби з епідеміями та інших подібних цьому злочинних посягань» [51, с. 5]
. Таким чином, М. О. Єфімов припускає, що незаконне лікарювання спрямоване також на заподіяння шкоди здоров'ю конкретної особи.

Своєрідну позицію з цього приводу займає В. О. Глушков, який вказує, що незаконний аборт також спрямований проти невизначеного кола осіб. У той же час шкоду при незаконному лікарюванні не можна навіть уявити собі неперсоніфікованою. Між цими злочинами багато спільного. Обидва вони посягають на суспільні відносини в сфері охорони здоров'я. Проте не «можна змішувати два різні поняття: небезпеку, яку вони становлять для невизначеного кола осіб, і усвідомлення винною особою можливості заподіяння персоніфікованої шкоди потерпілому» [33, с. 29]
.
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Предмет суспільного відношення — це те матеріальне і духовне соціальне благо (цінність), з приводу якого виникло та існує відношення між суб'єктами, тому предметом відношення можуть бути речі (матеріальні предмети), діяльність людей, самі люди, а на певному рівні ієрархії суспільних відносин — й інше відношення [32, с. 26]
. Конституція України в ст. 3 проголошує, що людина, її життя і здоров'я є найвищими соціальними цінностями, у зв’язку з чим існуючі суспільні відносини щодо охорони і забезпечення життя і здоров'я мають своїм предметом життя і здоров'я.

Таким чином, предметом суспільних відносин, на які посягають злочини, зазначені в розділі II Особливої частини КК, є життя і здоров'я особи. Що ж являють собою ці категорії? У філософії поняття «життя» розглядається в аристотелівських традиціях живої матерії, перетинається з поняттям буття і має яскраво виражений ціннісний характер [166, с. 3]
. У природознавстві переважають структурно-функціональні визначення життя, коли воно розглядається як певна форма організації матерії [220, с. 442; 156, с. 167]
. У медицині життя подається як існування конкретного індивіда, як період від народження до смерті [139, с. 88]
. Такий же підхід переважає і в юридичній науці [285, с. 59; 211, с. 8; 9, с. 18, 19; 22, с. 16, 17; 229, с. 6, 7; 20, с. 6; 23, с. 10-11, 48-51; 18, с. 19; 60, с. 13]
. Як відзначає А. В. Савченко, життя людини — «це особлива форма існування людини (людського організму), яка характеризується цілісністю і здібністю до самоорганізації; це найважливіше благо, яке, у разі смерті людини, не може бути відновлене» [213, с. 311]
. Життя людини — «абсолютне благо, на яке ніхто не має права посягати», — відзначав М. Д. Шаргородський [283, с. 401]
.

Таким чином, життя — це особлива форма існування конкретного індивіда, період від його народження до смерті, соціальна цінність, найважливіше благо, яке у разі смерті людини не може бути відновлене.

На відміну від поняття «життя», поняття «здоров'я» є набагато складнішим. У цій роботі вже наводилися деякі дефініції поняття «здоров'я», перш за все громадського або народного. Слід лише додати, що поняття індивідуального здоров'я або здоров'я конкретної особи прийнято розглядати в теоретичному (як ідеал) і практичному сенсах [228, с. 50]
. У теоретичному сенсі поняття «здоров'я» визначене в Преамбулі Статуту Всесвітньої організації охорони здоров'я як «стан повного фізичного, духовного і соціального благополуччя, а не лише відсутність хвороб і фізичних дефектів» [136, с. 13]
. Але оскільки ця модель є абстрактною, на наш погляд, ні в медицині, ні в юриспруденції вона не може бути використана. З точки ж зору практичного, індивідуального підходу завжди необхідно дати відповідь на те, здорова чи хвора та або інша людина. При цьому головним критерієм виступає такий стан організму, при якому він здатний нормально виконувати свої функції [20, с. 38]
. У зв'язку з цим деякі автори визначають поняття «здоров'я» як «стан людського організму, при якому нормально функціонують всі його частини, органи і системи» [55, с. 16; 151, с. 4-5; 47, с. 9-10; 285, с. 280; 168, с. 569]
. Проте оскільки поняття «норма» настільки ж відносно, як і поняття «патологія» [16, с. 356]
, дане визначення також не можна визнати задовільним. Гадаємо, перш за все слід звернути увагу на той факт, що коли ми говоримо про здоров'я людини як про об'єкт захисту кримінального закону, то завжди маємо на увазі його стан у момент вчинення протиправних дій, причому аномалії в організмі людини не впливають на ступінь і характер відповідальності за злочини проти здоров'я. З огляду на це, правильнішим є визначення здоров'я як певного фізіологічного стану організму людини на момент вчинення злочину. Як видається, найбільш прийнятним для нашого дослідження є визначення здоров'я, запропоноване В. І. Зубковою: здоров'я людини — це певний фізіологічний стан організму конкретної особи, яким би він не був [60, с. 87]
.
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Слід також звернути увагу на те, що деякі діяння, котрі ставлять в небезпеку життя і здоров'я, які раніше мали формальний склад, зараз не відповідають цим вимогам. Як приклад можна навести діяння, передбачені статтями 133, 270, 273 КК України 2001 р [101]. У КК УРСР 1960 р. [104] ці злочини, (передбачені статтями 108, 220, 2201) мали формальний склад. Можна дійти висновку про те, що специфіка сьогоднішнього підходу до даної групи злочинів полягає в тому, що законодавець переводить ці діяння із злочинів, що ставлять в небезпеку життя і здоров'я, в злочини проти життя і здоров'я. У зв'язку з цим, виникає питання: чи слід відносити ці злочинні діяння до даної групи? Деякі автори відповідають на це питання ствердно [210, с. 38,39; 250, с. 129; 244, с. 99; 18, с. 121-123]
. При цьому, як правило таке рішення не аргументується, хоча іноді робиться застереження, що «злочини цієї групи ставлять в реальну небезпеку життя і здоров'я особи, а в деяких випадках поведінка винних приводить до наслідків, пов'язаних з настанням смерті або спричиненням шкоди здоров'ю потерпілого» [246, с. 304; 39, с. 58; 95, с. 62]
. Проте, аналізуючи цю позицію, можна припустити, що в таких випадках мається на увазі механізм спричинення шкоди об'єкту — опосередковане спричинення шляхом порушення спеціальних правил, певного порядку поведінки. З урахуванням цього об'єктом даної групи злочинів (перш за все тих, норми про відповідальність за які розміщені в розділі II Особливої частини КК України) слід визнати життя і здоров'я, поставлені в небезпеку шляхом порушення спеціальних норм. Видається, саме такий підхід покладений в основу поміщення М. І. Бажановим незаконної лікувальної діяльності в групу злочинів, що «ставлять в небезпеку життя і здоров'я людини, вчинюваних у сфері медичного обслуговування» [100, с. 56]
.

На наш погляд, подібний підхід нівелює теоретичний і практичний сенс злочинів, що становлять небезпеку для життя або здоров'я. Адже наявність передбаченого складом суспільно небезпечного наслідку створює не небезпеку заподіяння шкоди, а констатує факт її настання, який має бути встановлений у кожному конкретному випадку вчинення діяння, забороненого тією чи іншою нормою Особливої частини КК. Вважаємо цілком слушним у цьому відношенні зауваження Т. В. Церетелі, що «поняття небезпеки належить до категорії можливості і означає стан, який містить в собі можливість виникнення шкоди» [280, с. 57]
. Відповідно про яку можливість спричинення шкоди може йтися, коли вона вже реалізована, тобто коли шкода вже спричинена? Якщо ж припустити, що за наявності шкоди як конститутивної ознаки об'єктивної сторони такого діяння передбачається, що це діяння ще зберігає за собою небезпеку спричинення шкоди, то є очевидним висновок про те, що дане діяння безпосередньо спрямоване на спричинення шкоди ще якійсь групі суспільних відносин, яка в нормі чітко не вказана, оскільки створити загрозу одночасно з її реалізацією неможливо. Видається, дана логічна суперечність виключає можливість визнання злочинами, що ставлять в небезпеку життя і здоров'я, діянь з матеріальним складом. Тим більше непослідовною уявляється позиція Н. О. Гуторової, коли в одному місці своєї роботи вона зазначає, що злочини цієї групи лише створюють реальну небезпеку настання шкідливих наслідків [39, с. 58]
, а в іншому — що деякі злочини цієї групи вважаються закінченими лише при настанні реальних наслідків у вигляді шкоди життю або здоров'ю потерпілого [39, с. 58]
. Гадаємо, включення наслідків у конститутивні ознаки об'єктивної сторони складу злочину, небезпечного для життя і здоров'я, «привело б до втрати ним своєї специфіки і перетворення його на злочин проти життя і здоров'я» [34, с. 25]
.

З урахуванням викладеного вважаємо, що питання про можливість визнати діяння, передбачене ст. 138 КК, злочином, який ставить в небезпеку життя і здоров'я, може бути вирішено таким чином. Незаконну лікувальну діяльність не можна віднести до злочинів, що ставлять в небезпеку життя і здоров'я, з двох причин. По-перше, як ми визначили, до цієї групи діянь можуть належати тільки злочини з формальним складом, а діяння, передбачене ст. 138 КК, має матеріальний склад. По-друге, наведена вище позиція М. І. Бажанова та інших авторів могла б бути сприйнята лише в тому випадку, якщо б безпосереднім об'єктом злочину, передбаченого ст. 138 КК, була група суспільних відносин, що регулюють порядок надання і одержання медичної допомоги, а життя і здоров'я були б лише додатковими об'єктами даного порушення. З точкою зору І. І. Гореліка ми також не можемо погодитися, оскільки він взагалі ігнорує будь-який диференційований підхід до різних груп суспільних відносин. Таким чином, незаконна лікувальна діяльність не може бути віднесена до злочинів, що ставлять в небезпеку життя і здоров'я.
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З урахуванням викладеного видається, що видовий об'єкт незаконної лікувальної діяльності можна визначити як сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування.
Визначивши, що злочинне діяння, передбачене ст. 138 КК, належить до групи злочинів проти життя і здоров'я особи, які вчинюються у сфері медичного обслуговування, можна перейти до аналізу питання про безпосередній об'єкт незаконної лікувальної діяльності.

1. 2. Безпосередній об'єкт злочину і механізм заподіяння йому шкоди

Аналіз родового об'єкта злочину, передбаченого ст. 138 КК, дозволив встановити, що таким є сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи. В свою чергу, видовим об'єктом даного злочину, як вже зазначалося, є сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування. З огляду на це для визначення безпосереднього об'єкта злочину, передбаченого ст. 138 КК, необхідно дослідити зміст конкретного суспільного відношення у сфері медичної діяльності, поставленого під охорону даною нормою.

З урахуванням того, що безпосередній об'єкт злочину, навіть за наявності індивідуальних (специфічних) ознак, завжди лежить в площині родового об'єкта і одержує при посяганні однорідну з ним шкоду, предметом суспільного відношення, на яке посягає злочин, передбачений ст. 138 КК, є також життя або здоров'я особи. Разом з цим це суспільне відношення складається у сфері медичної діяльності, в якій життя і здоров'я особи охороняються відокремленою групою норм (статті 131, 132, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145 КК). Тому воно має низку особливостей, що відрізняють злочин, передбачений ст. 138 КК, як від інших злочинів цієї групи, так і від інших злочинів проти життя і здоров'я особи. Ці особливості і визначають специфіку змісту даного суспільного відношення, що перш за все знаходить своє відображення в характеристиці його предмета.

Стаття 138 КК встановлює кримінальну відповідальність за заняття лікувальною діяльністю без спеціального дозволу, здійснюване особою, яка не має належної медичної освіти, якщо це спричинило тяжкі наслідки для хворого. Чинним законодавством України встановлено, що медичною і фармацевтичною діяльністю можуть займатися тільки особи, які мають відповідну спеціальну освіту і відповідають єдиним кваліфікаційним вимогам [160]
. Як виняток, за спеціальним дозволом МОЗ або уповноваженого ним органу охорони здоров'я особам без спеціальної освіти дозволяється діяльність у сфері народної і нетрадиційної медицини (ст. 74 Основ законодавства України про охорону здоров'я) [160]
. Відсутність належної медичної освіти і спеціального дозволу свідчить про непідготовленість (непридатність) суб'єкта до конкретного виду лікувальної діяльності, у зв'язку з чим ця діяльність є для нього забороненою. В свою чергу рівень підготовленості, ступінь придатності до конкретного виду праці охоплюються поняттям «кваліфікація» [220, с. 442; 156, с. 569]
. Отже, дана норма встановлена для охорони життя і здоров'я потерпілого від некваліфікованого лікування, тобто від лікування пацієнта особами, які не мають для цього спеціального дозволу і відповідної (належної) медичної освіти. Оскільки поняття «лікувати» означає «застосовувати медичні засоби для позбавлення кого-небудь хвороби, здійснювати заходи щодо припинення хвороби» [156, с. 277]
, норма, яка встановлює відповідальність за незаконну лікувальну діяльність, орієнтована перш за все на захист здоров'я особи від некваліфікованих дій винного. При цьому, вважаємо, немає сумнівів в тому, що шляхом забезпечення пацієнта кваліфікованою медичною допомогою здійснюється і охорона його життя. Гарантія надання кваліфікованої медичної допомоги, кваліфікованого лікування є обов'язковою умовою реалізації конституційного принципу якісного, своєчасного, кваліфікованого, ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування. Відповідно до цього принципу кожен має право на охорону здоров'я, медичну допомогу і медичне страхування, а держава створює умови для ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування [87]
. При цьому під охороною здоров'я слід розуміти систему заходів, спрямованих на забезпечення, збереження та розвиток фізіологічних і психологічних функцій, оптимальної працездатності і соціальної активності людини при максимальній біологічно можливій індивідуальній тривалості життя (ст. 3 Основ) [160]
. У рамках даного права індивіду гарантується кваліфікована медико-санітарна допомога, включаючи вільний вибір лікаря і установи охорони здоров'я (п. «д» ст. 6 Основ) [160]. З метою реалізації цього права державою встановлені відповідні гарантії, до яких належить, наприклад, п. «в» ст. 7 Основ — «надання всім громадянам гарантованого рівня медико-санітарної допомоги в обсязі, який встановлюється Кабінетом Міністрів України» [160]. Зміст даної гарантії в рамках досліджуваного складу злочину в тому і полягає, що медичною і фармацевтичною діяльністю можуть займатися тільки особи, які мають відповідну спеціальну освіту і відповідають єдиним кваліфікаційним вимогам.
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Специфіка механізму спричинення шкоди об’єкту багато в чому залежить і від того, чи є винна особа учасником охоронюваного суспільного відношення. Залежно від цього критерію розрізняють механізм спричинення шкоди суспільним відносинам «зсередини» і «ззовні» [233, с. 64, 65]
. Як вже зазначалося, першу групу учасників охоронюваного суспільного відношення складають медичні працівники, які мають право лікувати, а також цілителі. У разі, якщо ці особи займаються лікувальною діяльністю, на яку у них немає відповідної спеціальної освіти (наприклад, стоматолог лікує венеричні захворювання), вони нібито «виключають» себе з самого цього відношення, чим заподіюють шкоду, розривають охоронювані відносини «зсередини». У разі здійснення лікувальної діяльності суб'єктами, які взагалі не мають спеціальної освіти, оскільки ці особи не є учасниками охоронюваних суспільних відносин, злочин вчинюється нібито «ззовні», за допомогою «зовнішньої» дії. Тут має місце ситуація, коли шкода суспільним відносинам, що знаходяться під охороною ст. 138 КК, заподіюється шляхом невиконання заборони не займатися лікувальною діяльністю, що існує для всіх осіб, які не мають спеціальної освіти. Разом з цим особливості законодавчого опису незаконної лікувальної діяльності не дозволяють у повному обсязі розкрити сутність механізму заподіяння шкоди при аналізі лише об’єкту цього злочину. З урахуванням цього це питання розглядається також в рамках аналізу об’єктивної сторони даного злочину.

Висновки до розділу 1

1. Об'єктом злочину, передбаченого ст. 138 КК, є:

а) родовим — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи;

б) видовим — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування;

в) основним безпосереднім — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я пацієнта від некваліфікованої лікувальної діяльності;

г) додатковим обов'язковим об'єктом незаконної лікувальної діяльності –сукупність суспільних відносин, які забезпечують належний порядок надання послуг у сфері охорони здоров'я.

2. Предметом суспільних відносин, що знаходяться під охороною ст. 138 КК, є життя і здоров'я особи у сфері забезпечення її кваліфікованою медичною допомогою.
3. Суб'єктами (учасниками) суспільних відносин, що знаходяться під охороною ст. 138 КК, є: а) суб'єкти, що надають медичну допомогу (здійснюють лікування), — лікарі, інші медичні працівники, які мають право лікувати, а також цілителі; б) особи, що одержують медичну допомогу, — пацієнти.
4. Поняття «хворий» в своєму власному сенсі означає «уражений якою-небудь хворобою», що стосовно незаконної лікувальної діяльності необґрунтовано звужує коло потерпілих від цього злочину. Потерпілими від незаконної лікувальної діяльності можуть бути не тільки особи, які хворіють на що-небудь, а й здорові, такі, що звернулися до винного, наприклад, в цілях профілактики можливих захворювань, або такі, що помилково вважають себе хворими чи яким поставили неправильний діагноз тощо. З метою однакового застосування норми необхідно уточнити диспозицію ст. 138 КК, замінивши термін «хворий» терміном «пацієнт».
5. Зміст соціального зв'язку полягає в охороні життя і здоров'я пацієнта шляхом забезпечення його кваліфікованою медичною допомогою, тобто в створенні і підтриманні таких умов, за яких лікувальною діяльністю займаються лише особи, що мають відповідну медичну або прирівняну до неї освіту, за наявності у них (у разі заняття індивідуальною медичною практикою) спеціального дозволу на здійснення такої діяльності.
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Зазначені положення відображені в таких публікаціях автора: Байда А. А. К проблеме объекта незаконной лечебной деятельности (ст. 138 УК Украины) // Проблеми законності: Респ. міжвід. наук. зб. / Відп. ред. В. Я. Тацій. — Х.: Нац. юрид. акад. України, 2005 — Вип. 75. — 212 с. С. 145-151; Байда А. А. К истории вопроса об уголовной ответственности за незаконную лечебную деятельность // Проблеми законності: Респ. міжвід. наук. зб. / Відп. ред. В. Я. Тацій. — Х.: Нац. юрид. акад. України, 2005. — Вип. 72. — 217 с. С. 125-131; Байда А. О. Медічна помілка та її кримінально-правова оцінка // Проблеми законності: Респ. міжвід. наук. зб. / Відп. ред. В. Я. Тацій. — Х.: Нац. юрід. акад. України, 2004. — Віп. 69. — 216 с. С. 154-160; Байда А. О. Класифікація злочинів у сфері медичної та фармацевтичної діяльності // Актуальні проблеми правознавства: Тезі доп. та наук. повідомлень, учасників наук. конф. молодіх ученіх та здобувачів / За ред. М. І. Панова. — X.: Нац. юрід. акад. України, 2004. -210с. С. 148-151.

РОЗДІЛ 2

ОБ'ЄКТИВНА СТОРОНА НЕЗАКОННОЇ ЛІКУВАЛЬНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

В науці кримінального права об'єктивна сторона злочину розглядається як «зовнішній акт злочинної поведінки, що протікає в умовах певного місця, часу і обстановки» [235, с. 6]
. Можна було б навести й інші визначення, проте сутність їх зводиться до одного — об'єктивна сторона — це зовнішня сторона злочину, що визначає «процес суспільно небезпечного і протиправного посягання на охоронювані кримінальним законом інтереси» [109, с. 9]
.

Об'єктивну сторону як елемент складу злочину характеризує низка ознак. До них належать: суспільно небезпечне діяння (дія або бездіяльність), суспільно небезпечні наслідки, причинний зв'язок між діянням і наслідками, місце, час, спосіб, засоби, знаряддя і обстановка вчинення злочину [126, с. 8]
.

Головною ознакою об'єктивної сторони є діяння у формі дії або бездіяльності, яке має здатність посягати, тобто здатне «…завдати в тій або іншій формі і мірі збиток об'єкту; посягання, що не несе з собою збитку, перестає бути самим собою: воно вже не “посягає”» [240, с. 139]
. Решта ознак є обов'язковими або факультативними залежно від конструкції складу злочину, тобто від способу закріплення цих ознак у диспозиціях статей Особливої частини КК. З урахуванням цього критерію всі злочинні діяння поділяються на злочини з матеріальним і формальним складами. Для злочинів з матеріальним складом обов'язковою є схема: злочинне діяння у формі дії або бездіяльності, суспільно небезпечний наслідок і причинний зв'язок між діянням і наслідком, що настав. Для злочинів з формальним складом обов'язковим є тільки суспільно небезпечне діяння, шкідливі наслідки, що настали, знаходяться тут за межами складу злочину.

Диспозиція ст. 138 КК закріплює три обов'язкові умови кримінальної караності незаконної лікувальної діяльності: а) здійснення такої діяльності особою, яка не має належної медичної освіти; б) без спеціального дозволу; в) якщо ця діяльність спричинила тяжкі наслідки для хворого. Остання умова дає підстави віднести дане діяння до злочинів з матеріальним складом. Отже, кримінально-правове дослідження об'єктивної сторони діяння, передбаченого ст. 138 КК, має будуватися за такою схемою:
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2. 1. Кримінально-правова характеристика діяння при здійсненні незаконної лікувальної діяльності

Диспозиція ст. 138 КК не розкриває зміст поняття «лікувальна діяльність». Не містять цього поняття й інші нормативні акти. Слід, проте, відзначити, що оскільки кримінальні кодекси УРСР 1927 р. і 1960 р. містили статтю, яка передбачала відповідальність за незаконне лікарювання [243, с. 117; 104; 11, с. 125–131]
, по суті спрямовану на боротьбу з тими ж самими порушеннями у сфері медичної діяльності, що і ст. 138 КК України 2001 р., встановити зміст даного поняття можна і шляхом аналізу терміна «лікарювання». При цьому в науковій літературі переважала думка, згідно з якою поняттям «лікарювання» охоплюються дії з надання медичної допомоги, надання рекомендацій з приводу лікування, медичного огляду пацієнтів і призначення лікування за допомогою, зокрема, лікарських препаратів, лікарських трав і настоїв з них, дієти або спеціальних фізичних вправ тощо [86; с. 421, 422; 102, с. 737, 738; 143, с. 828, 829]
. В спеціальних роботах, присвячених питанням правового регулювання медичної діяльності і відповідальності медичних працівників, лікарювання визначалося як «лікування хвороб якими б то не було способами» [49, с. 54]
, як надання лікарської допомоги (постановлення діагнозу, призначення курсу лікування, складання рецептів тощо) [216, с. 152]
. Подальший аналіз точок зору з вказаного питання дозволяє стверджувати, що більшість учених додержувалися погляду, згідно з яким лікарювання — це дії, що включають консультування, діагностику, профілактику, лікування і реабілітацію [36, с. 59; 117, с. 429; 114, с. 180; 239, с. 6; 33, с. 10, 49, 146; 247, с. 437]
.

Стаття 138 КК встановлює відповідальність за заняття лікувальною діяльністю без спеціального дозволу, здійснюване особою, яка не має належної медичної освіти, якщо це спричинило тяжкі наслідки для хворого. З урахуванням того, що в диспозиції статті говориться не про лікарювання, а про лікувальну діяльність, можна припустити, що йдеться лише про один аспект лікарювання — лікування. За словником С. І. Ожегова, лікувати (надавати лікувальну допомогу) означає «застосовувати медичні засоби для позбавлення кого-небудь від хвороби, вживати заходів до припинення якої-небудь хвороби» [156, с. 277]
. Медична література визначає термін «лікування», або «терапія», як сукупність дій, що мають за мету усунення причини хвороби (каузальна терапія); вплив на процеси розвитку хвороби з метою їх переривання або послаблення (патогенетична терапія); ліквідацію обтяжливих для хворого проявів хвороби (симптоматична терапія); відновлення функцій, порушених хворобою (реабілітація), або заміщення їх (замісна терапія) [17, с.11]
. В даному випадку йдеться про так зване «вузьке» визначення лікувальної діяльності, оскільки будь-який із зазначених напрямів терапевтичної (лікувальної) діяльності виконує тільки вузько утилітарне завдання. Іншими словами, якщо йдеться про усунення причин хвороби (каузальна терапія), то під такою діяльністю слід розуміти, наприклад, тільки дії, спрямовані на видалення отрути з організму, оскільки вона є причиною хвороби, усунення невротизуючого стресорного чинника, оскільки він є причиною неврозу, тощо. Тобто, така діяльність — це діяльність «за фактом», і її не можна змішувати або ототожнювати, наприклад, з профілактикою захворювань. Тому поняття «лікувальна діяльність», з погляду медицини, не включає всі аспекти діагностики (адже можлива діагностика і здорової особи), консультування і профілактику захворювань, у зв'язку з чим паралельно з питанням про поняття «лікувальна діяльність» ставитися питання і про її обсяг.
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Оскільки лікувальна діяльність є в більшості випадків певним процесом, важливим стає встановлення моменту закінчення цього злочину. Як вже наголошувалося, діяння, передбачене ст. 138 КК, сформульоване в законі як злочин з матеріальним складом. Стосовно даного питання це означає, що та або інша форма лікувального впливу набуває всіх ознак об'єктивної сторони діяння, передбаченого ст. 138 КК, лише з того моменту, коли незаконна лікувальна діяльність об'єктивувалася в негативному результаті, описаному в законі терміном «тяжкі наслідки для хворого». Подальший розвиток патологічних процесів, викликаних неправильним лікуванням, слід визнати продовженням об'єктивної сторони цього злочину, яке часто вже не залежить від волі суб'єкта і охоплюється поняттям причинного зв'язку між дією і наслідком. Тому даний злочин визнається закінченим з моменту настання вказаних в законі наслідків. При цьому слід враховувати, що специфіка (особливість) об'єктивної сторони цього матеріального складу полягає в тому, що незаконна лікувальна діяльність може визнаватися закінченим злочином не лише з моменту закінчення (завершення) винним усього комплексу лікувальних дій (процедур, маніпуляцій), які привели до настання зазначених у законі наслідків, а й навіть у випадках виконання суб'єктом лише частини таких лікувальних заходів, за умови, що злочинні наслідки настали раніше, ніж була завершена в повному обсязі сама незаконна лікувальна діяльність.

Здійснення дій, що утворюють об'єктивну сторону злочину, передбаченого ст. 138 КК, і наявність у поведінці винного ознак, що свідчать про певну тенденцію до здійснення такої діяльності, досить повно розкриває сутність терміна «заняття» діяльністю. Слід також відзначити, що оскільки злочин, передбачений ст. 138 КК, є в цілому необережним
, питання про стадії вчинення злочину тут не виникає. Тому в тих випадках, коли винним здійснені лише підготовчі дії (розміщена реклама, придбано устаткування, орендовано приміщення), кримінальна відповідальність виключається.

Важливою характеристикою лікувальної діяльність є її мета. Проте не як мета злочину (що стосується ознак суб'єктивної сторони), а як мета самої поведінки — лікувальної діяльності. Як уже зазначалося, лікування — це дії, спрямовані на усунення патологічних процесів в організмі пацієнта та його реабілітацію. Відповідно для того, щоб незаконна діяльність була визнана лікувальною і підпадала під ознаки злочину, передбаченого ст. 138 КК, необхідно, щоб вона полягала у впливі на причини і перебіг патологічних процесів в організмі пацієнта з метою їх усунення (лікування) і/або відновлення порушеної функції (реабілітація). Тому в тих випадках, коли мають місце лише зовнішні ознаки незаконної лікувальної діяльності за відсутності вказаної мети (спрямованість дій на лікування і реабілітацію), вчинене може кваліфікуватися за іншими статтями КК (наприклад, як шахрайство)
, але тільки не за ст. 138 КК.

З огляду на наведене, виникає питання, що ж у своєму об'єктивному виразі може свідчити про наявність зазначеної мети і як, наприклад, вирішити питання з незаконною лікувальною діяльністю у разі, якщо суб'єкт, котрий її здійснює, переслідує тільки майнові інтереси? Гадаємо, ці питання можуть бути вирішені таким чином. Перш за все дану проблему доцільно розглянути у вигляді декількох варіантів.

1). Суб'єкт, здійснюючи незаконну лікувальну діяльність, реалізує лікарські препарати або здійснює медичні маніпуляції, завідомо знаючи, що вони є неефективними (даремними). При цьому даремність може виявлятися як в абсолютній індиферентності (нешкідливості для організму), так і в шкідливих для здоров'я пацієнта наслідках. Така ситуація найчастіше виникає при використанні для лікування фальсифікованих лікарських препаратів, а також різних «народних» засобів, наприклад, «зарядженої» води з-під крана, фіктивних сеансів біоенергоїнформотерапії. Уявляється, така діяльність не може бути визнана лікувальною, оскільки відсутня спеціальна мета, характерна для лікувальної діяльності, що виражається не тільки в об'єктивній нездатності впливати позитивним чином на здоров'ї пацієнта, а й, що головне, в усвідомленні даного факту винним. У зв'язку з цим, за наявності негативної оцінки наслідків такого «лікарювання» – лікування або взагалі не допомагає, або заподіює шкідливі наслідки, видається, що з урахуванням факту знання про «лікувальні» якості такої діяльності і наявності основної мети — прагнення одержати матеріальну винагороду, кваліфікація вчиненого за ст. 138 КК виключається. Все вчинене належить кваліфікувати як шахрайство, а в разі необхідністю і за іншими статтями КК, що передбачають відповідальність за спричинення шкоди життю або здоров'ю особи.
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Таким чином, лікувальна діяльність — це специфічна форма поведінки особи, яка: а) з фактичної сторони може полягати в актах як дії, так і бездіяльності; б) характеризується застосуванням спеціальних методів і засобів; в) має предметом свого здійснення здоров'я іншої особи; г) спрямована на усунення причин та умов патологічних процесів, викликаних порушенням нормального функціонування людського організму.

Умови, за наявності яких, лікувальна діяльність набуває незаконного характеру.

Лікувальна діяльність визнається незаконною (як на це прямо вказано в найменуванні ст. 138 КК) за умов, коли вона здійснюється: а) без спеціального дозволу; б) особою, яка не має належної медичної освіти. І якщо друга із зазначених умов характеризує суб'єкта злочину, то перша є обов'язковою ознакою його об'єктивної сторони. До аналізу цієї умови ми і переходимо.

Використовуваний в ст. 138 КК термін «спеціальний дозвіл» (залежно від ситуації і суб'єкта незаконної лікувальної діяльності) може мати різне значення, а саме свідчити про відсутність: а) або ліцензії на медичну практику, яка необхідна для лікарів, інших представників медичного персоналу, а також цілителів; б) або документу, який підтверджує що цілитель має необхідний рівень освіти для здійснення діяльності у сфері народної і нетрадиційної медицини [196]
, — кваліфікаційного документу цілителя
.

Чинним законодавством України передбачена досить складна система організації лікувальної діяльності. Як видається, в цій системі можна умовно виділити два блоки: а) порядок здійснення лікувальної діяльності для лікарів та інших представників медичного персоналу; б) порядок здійснення лікувальної діяльності для осіб, що не мають спеціальної медичної освіти, встановлений для осіб, що займаються цілительством.

Порядок здійснення лікувальної діяльності для лікарів та інших представників медичного персоналу зводиться до такого.

1. Право на лікувальну діяльність у межах, визначених законодавством про охорону здоров'я, мають такі представники медичного персоналу, як лікар, фельдшер, акушер, медична сестра [45; 187]
.

2. Для реалізації права на заняття лікувальною діяльністю як виду господарської діяльності необхідно одержати ліцензію [160]
. Якщо такого роду діяльність здійснюється в межах медичної установи, то для заняття нею достатньо відповідного свідоцтва про наявність спеціальної медичної освіти, а ліцензію повинна мати вже сама ця медична установа[195; 122; 188; 189; 186; 206]
. Інакше кажучи, в цьому випадку для медичного працівника одержання персонального дозволу не потрібне, оскільки наявність у нього відповідної освіти є єдиною умовою для зарахування його на роботу до медичної установи.
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2. У деяких випадках незаконна діяльність здійснюється під виглядом консультативних послуг і загальноосвітньої діяльності. Наприклад, перевіркою було встановлено, що Г., будучи зареєстрованою як суб'єкт підприємницької діяльності і маючи свідоцтво про оплату єдиного податку за видом діяльності «консультативні послуги», без медичної освіти, спеціального дозволу і ліцензії лікувала населення від різних хвороб. Свою діяльність Г. здійснювала під виглядом зняття псування, пристріту і т. д., що, з погляду цілительки, оцінювалося тільки як консультативні послуги. Разом з тим за місцем роботи висів прейскурант з вказівкою вартості лікування конкретних хвороб [4]
.

Зазначені в п. п. 1 і 2 порушення, якщо вони не спричинили наслідків, передбачених ст. ст. 138 і 202 КК, як правило, тягнуть за собою адміністративну відповідальність за ст. 164 КпАП.

3. Згідно з інформацією, наданою ДДСБЕЗ України, вжитими в 2003 р. заходами було виявлено 274 фізичних і юридичних осіб, які займалися нетрадиційною медичною практикою без відповідних ліцензій [128]
. Проте основну масу виявлених порушень становлять випадки, коли лікувальна діяльність здійснюється цілителями як без ліцензії, так і без «спеціального дозволу». У зв'язку з цим порушення, за наявності належної освіти («спеціального дозволу» Комітету МОЗ з питань народної і нетрадиційної медицині), але за відсутності у особи ліцензії на таку діяльність, є відносно рідкими. Наприклад, у результаті перевірки діяльності «цілительки Соф’ї» було встановлено, що, маючи «спеціальний дозвіл» Комітету з питань НІНМ, вона фіктивно працювала у фірмі «Фракція», яка має ліцензію на здійснення медичної діяльності у сфері народної і нетрадиційної медицини. Перевіркою встановлено, що цілителька офіційно не перебувала на роботі в даній фірмі. Крім цього, лікар, який повинен контролювати її діяльність, був відсутній, а всю медичну документацію вів лікар іншої спеціальності, який не знаходився ні з фірмою «Фракція», ні з цілителькою в яких-небудь офіційних відносинах. Цілитель у даному випадку фактично здійснював індивідуальну діяльність у сфері народної і нетрадиційної медицини без ліцензії, прикриваючись фіктивною контрольною діяльністю з боку фірми «Фракція» [5]
. Оскільки у винної особи в даному випадку був «спеціальний дозвіл» (належна освіта), то відповідальність, навіть за наявності тяжких наслідків для хворого, за ст. 138 КК виключається. Нині подібні дії можуть кваліфікуватися лише як інший злочин проти життя і здоров'я, або незаконна підприємницька діяльність (ст. 202), або тягнуть за собою адміністративну відповідальність (ст. 164 КпАП).
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Викладене свідчить про доцільність внесення низки змін і доповнень до ст. 138 КК, з тим щоб на підставі цієї норми належним чином оцінювати ступінь суспільної небезпечності діяльності осіб, які займаються видами діяльності, що становлять собою підвищену небезпечність для життя або здоров'я пацієнтів, внаслідок чого і не є загальнодозволеними. Такі зміни доцільно сформулювати у вигляді окремої частини ст. 138 КК наступного змісту: «заняття лікувальною діяльністю відносно якої встановлена спеціальна заборона, або в порушення умов ліцензування, якщо ці дії спричинили смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я».

Аналіз наведених умов незаконності лікувальної діяльності потребує знову звернутися до механізму заподіяння шкоди об’єкту, який, таким чином, включає два рівні, бо припускає порушення: 1) На першому рівні — правил, що регламентують порядок здійснення лікувальної діяльності (цей рівень порушень позначений в законі як заняття лікувальною діяльністю «…без спеціального дозволу»). Порушення цих правил безпосередньо ще не викликає зазначені в ст. 138 КК наслідки, але вже на цьому рівні створюється абстрактна небезпека (можливість) настання шкідливого результату (особа не має необхідної підготовки, проте «лікує», її діяльність не знаходиться під належним контролем відповідних органів). 2) На другому рівні — спеціальних «лікувальних» правил, які регламентують проведення лікувальних дій і недотримання яких обумовлене, як зазначено в законі, відсутністю «…належної медичної освіти» у винного. Саме на цьому рівні абстрактна небезпека (можливість) переростає в реальну (дійсність) і є вже безпосередньою причиною настання вказаних в ст. 138 КК наслідків. Іншими словами, саме порушення останніх правил тягне за собою наслідки, тоді як порушення перших виступає лише необхідною умовою для можливого порушення других. При цьому наслідки настають не стільки тому, що особа не має дозволу на заняття лікувальною діяльністю, скільки з тієї причини, що вона здійснює її неправильно, не маючи для цього необхідної підготовки, кваліфікації, належної освіти. З урахуванням цього, об’єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності є складною, бо діяння, що її утворює, фактично включає в себе дві групи дій, сукупність яких і призводить до настання суспільно небезпечних наслідків.
Викладене дозволяє перейти до безпосереднього аналізу шкідливого результату, позначеного в ст. 138 КК терміном «тяжкі наслідки для хворого».

2. 2. Характеристика злочинних наслідків

Як уже зазначалося, злочин, передбачений ст. 138 КК, сформульований в законі як діяння з матеріальним складом, тому однією з обов'язкових ознак його об'єктивної сторони є настання певної шкоди, яка сформульована в законі як тяжкі наслідки для хворого. Таким чином, аналіз закону свідчить про те, що лише за умови, коли здійснювана суб'єктом лікувальна діяльність тягне для хворого тяжкі наслідки, вона є не тільки незаконною, а й злочинною.

Оскільки безпосередньо в законі не розкривається зміст тяжких наслідків, ми маємо справу з так званими оцінними поняттями в кримінальному праві, під якими слід розуміти «…поняття, що відображають якісно-кількісні характеристики заміщуваних ними явищ (предметів, процесів, станів і под.), які безпосередньо розкриваються лише в процесі застосування норм, які їх містять, шляхом оцінки, в межах, установлених законодавцем, з урахуванням конкретних обставин кожної кримінальної справи на основі правосвідомості суб'єкта, що застосовує закон» [173, с. 89]
. Як слушно відзначає М. І. Панов, «в оцінному понятті завжди міститься законодавча оцінка того або іншого явища, виходячи з його цінності-антицінності. Отже, якісно-кількісна характеристика явища (об'єкта) в оцінному понятті одночасно є і його оцінкою законодавцем, що вимагає від правозастосувача відповідних логико-юридичних процедур у процесі застосування таких понять» [162, с. 316]
. Іншими словами, поняття «тяжкі наслідки для хворого» має уточнюватися у кожному конкретному випадку здійснення незаконної лікувальної діяльності, дозволяючи гнучкіше підходити до питання про захист даної групи суспільних відносин.
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Що стосується легких тілесних ушкоджень, то навіть якщо вони заподіяні декільком особам, це все ж таки не може слугувати підставою для віднесення їх до тяжких наслідків для хворого. Тут слід ураховувати, що необережне спричинення легких тілесних ушкоджень (незалежно від кількості осіб, яким вони заподіяні), взагалі не є кримінально караним діянням. Тому за наявності таких наслідків (наприклад, після сеансу масового «цілительства») кримінальна відповідальність виключається.

З урахуванням викладеного, можна зробити такі висновки.

1). Порівняльний аналіз санкцій ст. ст. 119 і 138 КК не дозволяє вважати, що в чинній редакції ст. 138 КК настання смерті внаслідок незаконної лікувальної діяльності охоплюється ознаками ст. 138 КК. Очевидно, що зараз у цих випадках дії винного містять ознаки ідеальної сукупності злочинів, передбачених не тільки ст. 138 КК, а й ч. 1 або ч. 2 ст. 119 КК.

2). У той же час не викликає сумнівів той факт, що смерть потерпілого: а) це безумовно, один з видів тяжких наслідків; б) оскільки злочин, передбачений ст. 138 КК, посягає не тільки на здоров'я, а й на життя (ця позиція була обґрунтована нами при аналізі об'єкта), то також очевидно і те, що настання смерті — є цілком можливим варіантом наслідку у разі заняття особою незаконною лікувальною діяльністю.

3). Тому вважаємо за необхідне внести в чинну редакцію ст. 138 КК зміни такого змісту:

а) у диспозиції зазначити, що відповідальність за незаконну лікувальну діяльність настає за умови, якщо вона спричинила смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я;
б) підвищити максимальну межу санкції за цей злочин, зазначивши, що незаконна лікувальна діяльність карається «…позбавленням волі на строк до п'яти років».

4). Такі доповнення, з одного боку, враховують, що незаконна лікувальна діяльність у разі настання від неї смерті пацієнта є по суті спеціальним видом необережного позбавлення життя людини, що не вимагає кваліфікації цього діяння за сукупністю із злочином, передбаченим ч. 1 ст. 119 КК. Кваліфікація цих діянь за сукупністю буде потрібна лише в тих, відносно рідких випадках, коли незаконна лікувальна діяльність спричиняє смерть не одного, а декількох пацієнтів (тоді діяння кваліфікується за ст. 138 і ч. 2 ст. 119 КК).

З другого боку, ми не пропонуємо і «піднімати» мінімум позбавлення волі в санкції ст. 138 КК (він, на наш погляд, повинен залишатися тим самим), оскільки в цій нормі (на відміну від ст. 119, в ч. 1 якої мінімальна межа позбавлення волі становить три роки) все ж таки йдеться про «спробу» винного (що хоч і закінчилася трагічно для пацієнта) надати медичну допомогу, тобто переслідувати мету вилікувати від хвороби.

З урахуванням наведених пропозицій норму, що встановлює відповідальність за незаконну лікувальну діяльність, слід викласти в такій редакції:

«Заняття лікувальною діяльністю без спеціального дозволу (ліцензії), здійснюване особою, яка не має належної медичної освіти, якщо це спричинило смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я, –
карається виправними роботами на строк до двох років, або обмеженням свободи на строк до трьох років, або позбавленням волі на строк до п'яти років.

Заняття лікувальною діяльністю, відносно якої встановлена спеціальна заборона, або в порушення умов ліцензування, якщо ці дії спричинили смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я, – 

карається виправними роботами на строк до двох років, або обмеженням свободи на строк до трьох років, або позбавленням волі на строк до п'яти років»
.
Слід звернути увагу на те, що невипадково пропонується вказати в диспозиції ст. 138 КК на те, що така діяльність тягне за собою смерть або інші тяжкі наслідки для здоров'я пацієнта. Уявляється, саме така конкретизація диспозиції дозволить «відійти» від дещо невизначеного поняття «тяжкі наслідки для хворого» і безпосередньо вказати на об'єкт даного злочинного посягання.

2. 3 Характеристика причинного зв'язку
Проблемі причинного зв'язку в науці кримінального права приділяли достатньо багато уваги і на цій основі були запропоновані різні теорії та концепції. Так, у науковій літературі виділяли: теорію адекватного причинного зв'язку, теорію головної причини, теорію причини і умови, теорію безпосередньої (найближчої) причини, теорію необхідного і випадкового причинного зв'язку, теорію імовірнісного причинного зв'язку, теорію юридичного фіктивного причинного зв'язку, теорію можливості і дійсності, теорію винної причинності, теорію необхідної умови (conditio sine gua non) [126, с. 97-128]
. Не розкриваючи сутності кожної із запропонованих теорій, бо це виходить за межі предмета нашого дослідження, вважаємо, що найбільш прийнятною для обґрунтування причинно-наслідкової взаємодії при незаконній лікувальній діяльності є так звана теорія необхідного причинного зв'язку [170, с. 303; 232, с. 100; 31, с. 116; 97, с. 120-125]
. Вона ґрунтується на деяких елементах теорії необхідної умови, теорії адекватної причинності і теорії необхідного спричинення. Сутність цієї теорії полягає в тому, що «питання про кримінальну відповідальність може ставитися лише відносно необхідних наслідків даної дії людини. Всі випадкові наслідки даної дії особи лежать за межами інтересів кримінального права. За ці наслідки особа ні за яких умов не може нести кримінальної відповідальності. Для кримінального права мають значення лише причинно-необхідні зв'язки» [170, с. 303]
. Теорія необхідного спричинення визнає тільки такий зв'язок вчиненого з наслідками, який є причинно необхідним, а відповідальність за випадково заподіяний результат вважає «безглуздою» [284, с. 45; 172, с. 216-217; 170, с. 380; 48, с. 52-55]
. Як і будь-яка інша теорія, теорія необхідного причинного зв'язку передбачає складну систему правил, яким повинно відповідати те чи інше явище, аби воно вважалося причиною наслідку, що настав. Такі правила розроблені філософією і використовуються наукою кримінального права. Отже, явище тільки тоді буде причиною наслідку, що настав, коли воно: а) у часі передує наслідку (часова залежність); б) викликає (породжує) його настання (генетичний зв'язок породження); в) є головною, визначальною умовою (чинником), без якого не відбулося б настання суспільно небезпечного наслідку; г) із необхідністю (закономірно) зумовлює настання такого наслідку [96, c. 138-140]
.
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Вважаємо, що причинний зв'язок при незаконній лікувальній діяльності може мати як безпосередній (прямій), так і опосередкований характер. Наприклад, прямий причинний зв'язок є у разі спричинення шкоди внаслідок неправильно проведеної мануальної терапії, акупунктури та інших «контактних» методів немедикаментозної дії на організм пацієнта. У цих випадках (якщо, звичайно, не було інших детермінуючих чинників), як правило, достатньо легко встановити необхідний причинний зв'язок між діями лікаря і шкодою для життя або здоров'я пацієнта. Типовий випадок опосередкованого спричинення має місце при так званому медикаментозному лікуванні пацієнта, оскільки розвиток причинного зв'язку ускладнюється тут дією певних незалежних сил, у даному випадку хімічних.

Таким чином, можна констатувати, що причинний зв'язок при незаконній лікувальній діяльності — це процес, ускладнений множинністю чинників. Проте вважаємо, що, не дивлячись на складне переплетення причинно-наслідкових зв'язків, викликане специфікою діяльності винного і особливостями «предмета» її застосування, — людського організму, об'єктивний і логічний підхід, заснований на теорії необхідного причинного зв'язку, є єдиним доступним інструментом, що дозволяє правильно вирішити питання про наявність або відсутність причинного зв'язку між здійснюваною особою незаконною лікувальною діяльністю і тими тяжкими наслідками, що настали для життя або здоров'я потерпілого, який був пацієнтом такого цілителя.

Висновки до розділу 2
1. Лікувальна діяльність — це специфічна форма поведінки особи, яка: а) з фактичної сторони може полягати в актах як дії, так і бездіяльності; б) характеризується застосуванням спеціальних методів і засобів; в) має предметом свого здійснення здоров'я іншої особи; г) спрямована на усунення причин та умов патологічних процесів, викликаних порушенням нормального функціонування людського організму. При цьому лікувальна діяльність характеризується низкою ознак:
1) вона включає не тільки акти дії, а й акти бездіяльності (у фізичному сенсі). Таким, наприклад, можна визнати спеціальне утримання від впливу на організм пацієнта під час курсу незаконної медикаментозної лікувальної діяльності. Разом з тим будь-який акт поведінки, що утворює лікувальну діяльність, незалежно від своєї фізичної природи (дія або бездіяльність) в юридичному сенсі є активною поведінкою – дією, оскільки суб'єкт займається лікуванням, тобто здійснює систему актів поведінки, об'єднаних єдиною метою лікування. Прагнути до досягнення поставленої мети — лікування пацієнта — шляхом невиконання покладеного на суб'єкта обов'язку неможливо. Навіть у тих випадках, коли винний умисно скасовує або не призначає медикаментозний курс лікування, він діє активно, прагнучи вплинути на перебіг патологічних процесів в організмі пацієнта;
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Наведені положення відображені в таких публікаціях автора: Байда А. О. Медична помилка та її кримінально-правова оцінка // Проблеми законності: Респ. міжвід. наук. зб. / Відп. ред. В. Я. Тацій. — Х.: Нац. юрид. акад. України, 2004. — Вип. 69. — 216 с. — С. 154-160; Байда А. А. К истории вопроса об уголовной ответственности за незаконную лечебную деятельность // Проблеми законності: Респ. міжвід. наук. зб. / Відп. ред. В. Я. Тацій. — Х.: Нац. юрид. акад. України, 2005. — Вип. 72. — 217 с. — С. 125-131; Байда А. О. Питання кримінальної відповідальності медичних і фармацевтичних працівників // Матер. V Всеукр. наук. -практ. конф. «Клінічна фармація в Україні», 18-19 листопада 2004 р., м. Харків / Міністерство охорони здоров'я України, Нац. фармац. ун-т. — X.: Золоті сторінки, 2005. — 136 с. — С. 130; Байда А. А. Уголовно-правовые проблемы борьбы с должностными преступлениями в медицинской сфере как специальном виде хозяйственной деятельности // Проблеми запобігання службовим злочинам у сфері господарської діяльності: Матер. наук. -практ. сем. [Харків] 9 лист. 2004 р. / Редкол.: В. В. Сташис (голов. ред.) та ін. — К.: Юрінком Інтер, 2005. — 184 с. — С. 95-98.

РОЗДІЛ 3

СУБ'ЄКТИВНА СТОРОНА І СУБ'ЄКТ НЕЗАКОННОЇ ЛІКУВАЛЬНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

3. 1. Суб'єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності

Суб'єктивна сторона злочину — це внутрішня сторона злочину, тобто психічна діяльність особи, що відображає ставлення її свідомості і волі до суспільно небезпечного діяння, яке нею вчинене, та до його наслідків [97, с. 142]
. Специфічна особливість суб'єктивної сторони злочину полягає в тому, що вона не тільки передує виконанню злочину, формуючись у вигляді мотиву, наміру, плану злочинної поведінки, а й «супроводжує» його від початку і до самого кінця злочинного діяння, будучи своєрідним самоконтролем за здійснюваними діями чи бездіяльністю [150, с. 11]
.

У науці кримінального права переважає думка про те, що психологічний зміст суб'єктивної сторони злочину розкривається за допомогою таких юридичних ознак, як вина, мотив і мета, які характеризують різні форми психічної активності людини. Вони органічно пов’язані між собою і залежать один від одного, але є самостійними психологічними явищами, жодне з яких не може включати інші як складові частини. Кожна з названих ознак має різне значення. При цьому вина є обов'язковою ознакою суб'єктивної сторони складу злочину. Згідно з ст. 62 Конституції України кримінальна відповідальність настає тільки тоді, коли у встановленому законом порядку буде доведено вину особи у вчиненні певного злочину. Відсутність вини виключає і наявність злочину і кримінальну відповідальність.
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Аналіз диспозиції ст. 138 КК дозволяє дійти висновку про те, що закон не містить вказівок на який-небудь конкретний мотив і мету здійснення незаконної лікувальної діяльності. Разом з тим не можна сказати, що незаконна лікувальна діяльність може здійснюватися з будь-яких мотивів і переслідувати будь-яку мету. Крім того, слід ураховувати, що питання про мотиви і мету незаконної лікувальної діяльності може ставитися лише стосовно самого факту заняття такою діяльністю, оскільки, як вже зазначалося, ставлення до наслідків можливе тут лише у формі необережності. Таким чином, йдеться лише про мотиви і мету самої поведінки, а не злочину в цілому. У літературі слушно наголошується, що суспільно небезпечне діяння має вмотивований і цілеспрямований характер не тільки в злочинах, що вчинюються з прямим умислом, а й в злочинах, що здійснюються з непрямим умислом, а також злочинах, що характеризуються необережною формою вини [28, с. 44; 165, с. 43; 40, с. 188-190; 112, с. 48]
. Проте говорити про мотив і мету можна тільки як про ознаки поведінки, вчинку, самого факту діяльності, у зв'язку з чим дане питання і було висвітлено в рамках аналізу об'єктивної сторони. Тут лише слід ще раз підкреслити той факт, що обов'язковою метою лікувальної діяльності має виступати прагнення вилікувати пацієнта. Тому лікувальна діяльність, здійснювана з іншою метою, не утворює складу злочину, передбаченого ст. 138 КК.

Що стосується мотивів і мотивації незаконної лікувальної діяльності, то, як вірно вказується в літературі, їй притаманні «зазвичай корисливий мотив і мета, хоча практиці відомі окремі випадки незаконного лікування і без прагнення одержати матеріальну вигоду» [114, с. 183]
. Фактично ж мотиви даної діяльності можуть бути різними. Іншими словами, при здійсненні незаконної лікувальної діяльності домінують (переважають) мотиви, які не мають правового значення, оскільки вони не впливають ні на суб'єктивну сторону вчиненого, ні на його кваліфікацію. Разом з тим хоча мотив і мета є самостійними психологічними ознаками суб'єктивної сторони, вони взаємозалежні, взаємопов'язані між собою і лише в своїй єдності можуть надати повне уявлення про спрямованість поведінки особи. Мотив не тільки висвітлює характер вчиненого злочинного діяння, а й визначає його вольовий зміст, цільову спрямованість. Тому незаконна лікувальна діяльність не може здійснюватися з мотивів, що явно суперечать загальній меті лікувальної діяльності, наприклад з мотивів помсти.

3. 2. Суб'єкт незаконної лікувальної діяльності

Диспозиція ст. 138 КК встановлює, що суб'єктом злочину, передбаченого в ній, може бути лише особа, яка не має належної медичної освіти і в якої відсутній спеціальний дозвіл на здійснювану лікувальну діяльність.

Таким чином, суб'єкт незаконної лікувальної діяльності описується в ст. 138 КК за допомогою таких обмежувальних ознак, як відсутність спеціального дозволу і належної освіти. Дана конструкція свідчить про те, що в ст. 138 КК закріплені ознаки спеціального суб'єкта. Із цього приводу А. М. Трайнін слушно зазначав, що «ознаки, які вводяться законом до складу злочину для характеристики суб'єкта злочину, спрямовані до наступної мети: законодавець за допомогою цих ознак звужує коло осіб, які можуть нести кримінальну відповідальність за певний злочин чи певну групу злочинів, тим самим затверджуючи положення, що не всяка фізична осудна особа може бути суб'єктом даного виду або даного роду злочинів» [240, с. 191-194; див.: 159, с. 46; 41, с. 90; 223, с. 202; 224, с. 169]
. З урахуванням цього «спеціальним суб'єктом злочину визнається фізична осудна особа, винна у вчиненні кримінально караного діяння, склад якого в обов'язковому порядку передбачає наявність тих або інших ознак, що характеризують його виконавця» [123, с. 18;]
. Найповніше ознаки спеціального суб'єкта злочину розглянуті в роботі В. В. Устіменка. З його точки зору, спеціальний суб'єкт злочину — це особа, яка володіє разом з осудністю і віком кримінальної відповідальності й іншою додатковою юридичною ознакою, передбаченою у кримінальному законі, або такою, що прямо випливає з нього і обмежує коло осіб, які можуть нести відповідальність за цим законом [271, с. 23]
.
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Оскільки зміст такої ознаки, як відсутність спеціального дозволу, був розглянутий в рамках аналізу об'єктивної сторони, далі йтиметься про відсутність у суб'єкта належної освіти.

Під належною медичною освітою стосовно ст. 138 КК слід розуміти сукупність знань, умінь, навиків, які відповідно до чинного законодавства, надають особі право на заняття лікувальною діяльністю певного виду.

Відповідно до чинного законодавства України медичною діяльністю мають право займатися дві категорії осіб: 1) фахівці в галузі медицини [45, с. 18, 191, 202, 210, 236, 283, 361, 363]
; 2) цілителі, які в установленому порядку одержали «спеціальний дозвіл» на право заняття діяльністю в галузі народної і нетрадиційної медицини [177]
.

1. Право на лікувальну діяльність у межах, визначених законодавством про охорону здоров'я, мають такі фахівці у галузі медицини, як лікар, фельдшер, акушер, медична сестра [45, с. 18, 191, 202, 210, 236, 283, 361, 363; 187]
. Медичною практикою дозволяється займатися лише за спеціальністю, визначеною в сертифікаті або свідоцтві про спеціалізацію за переліками відповідних медичних спеціальностей, затверджених МОЗ [160; 176; 122]
. Якщо особа бажає застосувати методи, не передбачені кваліфікаційними вимогами певної спеціальності, але дозволені в медичній практиці для лікарів або середнього медичного персоналу, до документів, що подаються для одержання ліцензії на право заняття медичною практикою, додається свідоцтво про оволодіння такими методами в установах, яким надано право видавати свідоцтво до диплома певної спеціальності державного зразка (свідоцтво про підвищення кваліфікації, переспеціалізації) [188]
. Таким чином, у разі здійснення лікувальної діяльності не за спеціальністю або із застосуванням методів, для використання яких необхідно пройти курси підвищення кваліфікації, переспеціалізації, особа вважатиметься такою, котра не має належної медичної освіти, що за наявності наслідків тягне за собою відповідальність за ст. 138 КК.

2. Цілителем визнається особа, яка не має спеціальної медичної освіти, але володіє певним обсягом професійних знань та вмінь у галузі народної і нетрадиційної медицини [175]
. Відповідно до цього цілителями можуть бути як особи, котрі взагалі не мають медичної освіти, так і в деяких випадках особи, які мають медичну освіту молодшого фахівця в галузі медицини і бажають здійснювати медичну діяльність за напрямом «народна і нетрадиційна медицина». Наприклад, для медичної сестри не існує спеціалізації за таким напрямом, тому, якщо вона бажає займатися даним видом медичної практики, їй необхідно одержати «спеціальний дозвіл» для заняття цілительством.
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Вважаємо за доцільне також доповнити ст. 138 КК частиною другою, текст диспозиції якої вже було викладено нами при аналізі об'єктивної сторони незаконної лікувальної діяльності. Аналіз ознак суб'єкта незаконної лікувальної діяльності також показує, що значного поширення набули факти заняття такими видами лікувальної діяльності, відносно яких існує спеціальна заборона (застосування цілителями методів, які їм використовувати заборонено і підготовка за якими не проводиться, а також лікування захворювань, які їм лікувати не дозволяється). Гадаємо, що спроби лікування цілителями складних і практично невиліковних онкологічних захворювань, які в переважній більшості випадків приводять до прискорення патологічного процесу і настання смерті пацієнта, додають цій діяльності підвищеної суспільної небезпечності, що вимагає відповідної кримінально-правової оцінки. Не можна не враховувати при цьому і відносну поширеність таких захворювань в Україні. Що ж до лікування СНІД, венеричних та інших інфекційних захворювань, то така діяльність може стати причиною зараження фактично необмеженого кола осіб, а небезпека застосування методів масового гіпнозу та інших видів біоенергетичного впливу на необмежену кількість осіб вже вивчена на сумно відомих фактах так званої «телевізійної психотерапії» [38, с. 51-53; 27, с. 64; 68; 212 с.14; 273, с. 29]
. Ці аргументи свідчать про підвищену суспільну небезпечність вказаних форм незаконної лікувальної діяльності, що, на наш погляд, і зумовлює необхідність доповнення ст. 138 КК частиною другою. Суб'єктом передбаченого в ній злочинного діяння може бути будь-яка фізична осудна особа, що досягла віку кримінальної відповідальності, а не тільки така, що не має належної медичної освіти, що дозволило б зосередитися на боротьбі з найбільш небезпечними формами незаконної лікувальної діяльності.

Висновки до розділу 3
1.  З урахуванням складності об’єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 138 КК, яка включає в себе дві групи дій (порушення організаційно-розпорядчих і спеціально-лікувальних правил), виникає можливість різного психічного ставлення суб'єкта окремо до кожної з них.

2. Порушення організаційно-розпорядчих правил незалежно від його суб'єкта можливе як з умислом, так і з необережності. Порушення порядку заняття медичною практикою, здійснюване особою, що взагалі не має спеціальної медичної освіти, можливе як з умисною, так і з необережною формою вини. Переважно особа усвідомлює, що не має права на заняття лікувальною діяльністю, не є суб'єктом, який уповноважений на здійснення таких дій, але, не зважаючи на це, бажає їх здійснювати, тобто діє з прямим умислом. Разом з цим особа, яка займається лікувальною діяльністю, через неосвіченість, похилий вік тощо може не усвідомлювати, що здійснювана нею діяльність є такою, що вимагає одержання ліцензії. Зазначені правила порушуються в цьому випадку з необережності.
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3.1 З урахуванням цього суб'єктом незаконної лікувальної діяльності може бути особа, яка: 1) взагалі не має медичної освіти і займається лікувальною діяльністю; 2) має медичну освіту, але при цьому здійснює лікувальну діяльність, що не відповідає здобутій нею освіті. При цьому до другої категорії осіб належать: або медичні працівники, котрі займаються такими видами лікувальної діяльності, які не відповідають одержаній ними спеціальності, або цілителі, які: а) здійснюють лікувальну діяльність не у сфері народної і нетрадиційної медицини; б) із застосуванням методів, на використання яких існує спеціальна заборона; в) відносно захворювань, лікувати які їм заборонено.

3.2 Опис суб'єкта діяння, передбаченого ст. 138 КК, є до певної міри обмежувальним, що дає підставу говорити про наявність ознак спеціального суб'єкта злочину, які викладені в законі в так званій «негативній» формі.

РОЗДІЛ 4

ПИТАННЯ КВАЛІФІКАЦІЇ НЕЗАКОННОЇ ЛІКУВАЛЬНОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

Основні ознаки складу незаконної лікувальної діяльності були достатньо докладно розглянуто в попередніх розділах. Проте при їх аналізі виникла низка питань, що вимагають самостійного осмислення. Їх можна умовно звести до двох блоків:

– питання кваліфікації незаконної лікувальної діяльності тільки за ст. 138 КК і відмежування від суміжних складів (злочини, передбачені статтями 131, 139, 140, 203 КК);

– питання кваліфікації незаконної лікувальної діяльності за сукупністю зі злочинами, передбаченими статтями  130, 133, 134, 141-144, 190, 202, 314, 315, 324 КК).

Відмежування незаконної лікувальної діяльності від злочину, передбаченого ст. 140 КК (неналежне виконання професійних обов'язків медичним або фармацевтичним працівником), може бути проведене на підставі характеристики ознак суб'єктів цих діянь. Суб'єктом злочину, передбаченого ст. 140 КК, є медичний працівник, що не виконує або неналежним чином виконує свої професійні обов'язки, здійснювати які відповідним чином зобов'язує його спеціальність, вказана в сертифікаті або свідоцтві про спеціалізацію. Суб'єктом незаконної лікувальної діяльності є особа, яка здійснює лікувальну діяльність без спеціального дозволу і не має належної медичної освіти, тобто не має ніякого права на здійснювану лікувальну діяльність. Тому в разі порушення професійних правил особою, яка не має для цього виду медичної діяльності належної освіти, відповідальність повинна наставати тільки за ст. 138 КК, оскільки для того, аби недобросовісно виконувати ті чи інші професійні дії, потрібно мати право на їх здійснення.

Аналізуючи питання про розмежування злочинів, відповідальність за які встановлено у статтях 138 і ст. 140 КК, не можна залишити поза увагою і діяння, передбачене ст. 139 КК. Слід зазначити, що ненадання допомоги хворому деякі вчені розглядають як спеціальний вид невиконання або неналежного виконання професійних обов'язків [103, с. 400]
. Стаття 139 КК встановлює відповідальність за ненадання без поважних причин допомоги хворому медичним працівником, зобов'язаним згідно з встановленими правилами, надати таку допомогу, якщо йому завідомо відомо, що це може спричинити тяжкі наслідки для хворого. Об'єктивна сторона діяння, передбаченого ст. 139 КК, може бути утворена двома видами порушень: а) ненадання допомоги медичним працівником, який має для надання такої допомоги належну освіту [160]
; б) ненадання медичним або фармацевтичним працівником першої невідкладної медичної допомоги громадянам при нещасних випадках, гострих захворюваннях та інших екстремальних ситуаціях. При цьому для надання невідкладної медичної допомоги медичний або фармацевтичний працівник не обов'язково повинен мати належну освіту, бо надання такої допомоги є його загальним обов'язком, обумовленим специфікою професійної підготовки [160]
. Тому в тих випадках, коли внаслідок незаконної лікувальної діяльності виникла ситуація, за якої пацієнту було необхідно надати першу медичну допомогу, а винний, маючи медичну освіту і можливість надати таку допомогу, не надав її, можлива відповідальність за сукупністю злочинів, передбачених статтями 138 і 139 КК.
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Окремого розгляду потребує питання щодо відмежування незаконної лікувальної діяльності від шахрайства.

З даного питання в кримінально-правовій літературі немає єдності думок. Більшість учених вважають, що незаконну лікувальну діяльність, поєднану з обманом пацієнта в корисливих цілях, слід кваліфікувати за сукупністю — незаконна лікувальна діяльність і шахрайство [134, с. 12; 36, с. 60, 61; 51, с. 117; 102, с. 738; 114, с. 183; 143, с. 829; 178, с. 140; 216, с. 154; 247, с. 437; 269, с. 598; 146, с. 370; 267, с. 764; 286, с. 115]
. Таким чином, на думку вчених, що розділяють цю точку зору, розгляд обманного лікування тільки як злочину проти власності не дозволяє врахувати специфіку порушених відносин і є недостатнім. Наприклад, В. І. Касинюк вважає, що «якщо особа, яка займається незаконною лікувальною діяльністю, застосовує такі форми і методи лікування, які завідомо для цієї особи не допомагають, і одержує за це плату, то вона повинна нести відповідальність за сукупністю злочинів (статті 138 і 190 УК)» [103, с. 397]
. Аналогічної думки додержуються М. О. Єфімов [51, с. 117]
, Н. П. Грабовськая [114, с. 183]
 і М. І. Дубініна [178, с. 140]
. При цьому необхідною умовою кваліфікації злочинів за сукупністю визнається обов'язкова наявність, крім ознак шахрайства, також ознак незаконної лікувальної діяльності. Наприклад, П. Ф. Грішанін підкреслював: «Знахарство, яке з обставин справи є формою свідомого обману або зловживання довірою з корисливою метою, слід кваліфікувати за ст. 147 КК РРФСР (шахрайство). Якщо таке шахрайство у формі знахарства створювало одночасно загрозу здоров'ю населення, то його слід додатково кваліфікувати за ст. 221 КК РРФСР» [36, с. 60, 61]
.
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Як приклад суто «шахрайського лікування», тобто шахрайських дій, здійснюваних під виглядом лікувальної діяльності, можна навести справу П., який, маючи намір на заволодіння грошима потерпілих, «діагностував» наявність неіснуючих захворювань, а потім від них же і «лікував». П. було поставлено за провину 18 епізодів шахрайства, в кожному з яких він, крім дійсно наявного захворювання, про яке йому повідомляли пацієнти, «діагностував» і «лікував» ще п'ять-шість, як правило, важких захворювань, яких у пацієнтів ніколи не було, за що і одержав від потерпілих грошові суми у великих розмірах [180]
. У цьому випадку має місце класичний приклад шахрайських дій, спрямованих на заволодіння майном потерпілих і здійснюваних під виглядом цілительської (лікувальній) діяльності. Дані, що наявні в справі, свідчать про те, що так званий «народний цілитель» П. не здійснював і не мав наміру здійснювати лікувальну діяльність, переслідуючи лише мету заволодіння майном потерпілих. Тому в даному випадку є всі ознаки злочину, передбаченого ст. 190 КК України, за відсутності із зазначених причин ознак незаконної лікувальної діяльності. В деяких випадках такий шахрайський обман набуває вельми специфічних форм. Прикладом цього може бути скандально відома справа Г. Грабового, який оголосив себе в 2005 р. Ісусом Христом, цілителем і воскресителем мертвих. Як було встановлено слідством, Г. Грабовий за певну грошову суму (близько 39 500 карбованців) обіцяв батькам «воскресити» їх дітей, що загибли під час трагедії у Беслані. Були укладені відповідні договори. Масове воскресіння «бог» обіцяв до 14 жовтня 2005 р. Коли ж стало зрозуміло, що Грабовий не збирається нікого «воскрешати», було порушено кримінальну справу і пред'явлено звинувачення в шахрайстві [71, 74, 77, 78]
.

Висновки до розділу 4
1. Суб'єктом незаконної лікувальної діяльності може бути лише особа, яка не має не тільки належної освіти, а й дозволу на таку діяльність, тому доводиться, що при невиконанні чи неналежному виконанні своїх професійних обов'язків медичним або фармацевтичним працівником необхідність кваліфікувати дії винного у цьому випадку ще й за ст. 140 КК не виникає.

2. У тих випадках, коли внаслідок незаконної лікувальної діяльності, яка здійснюється медичним працівником, виникає ситуація, за якої пацієнту було необхідно надати першу медичну допомогу, а винний таку допомогу не надав, можлива відповідальність за сукупністю злочинів, передбачених статтями 138 і 139 КК.

3. Оскільки поняттям «тяжкі наслідки для хворого» охоплюються не тільки «проста» шкода його життю або здоров'ю, а й спеціальні види наслідків, передбачених статтями 130, 131, 133 КК, обґрунтовується, що такі види спеціальних наслідків обумовлюють необхідність кваліфікації незаконної лікувальної діяльності за сукупністю із зазначеними статтями КК лише у випадках, коли за заподіяну шкоду санкція ст. 138 КК передбачає менш суворе покарання.

4. Якщо незаконна лікувальна діяльність набуває характеру господарської і полягає у занятті забороненими видами медичної практики, то за наявності наслідків, передбачених ст. 138 КК, дії винного слід кваліфікувати додатково ще і за ст. 203 КК. Якщо така діяльність здійснюється шляхом заняття іншими, не забороненими видами медичної практики, то у разі одержання від такої діяльність доходу у великому розмірі необхідна додаткова кваліфікація ще і за ст. 202 КК. Незаконна лікувальна діяльність у вигляді надання послуг або виконання робіт, у тому числі з метою одержання прибутку, яка характеризується тим, що: а) не призвела до наслідків, передбачених ст. 138 КК; б) не пов'язана з одержанням прибутку у великому розмірі; і в) не полягає у здійсненні заборонених видів лікувальної діяльності, – є правопорушенням, передбаченим ст. 164 КпАП.

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

ВИСНОВКИ

У результаті дисертаційного дослідження вирішено важливе для науки і практики кримінального права завдання, що полягає у визначенні об'єктивних і суб'єктивних ознак незаконної лікувальної діяльності і розробленні на їх основі поняття незаконної лікувальної діяльності, формуванні практичних рекомендацій, спрямованих як на вдосконалення кримінального законодавства, яке регламентує відповідальність за даний злочин, так і на усунення помилок, які трапляються в судовій практиці. Проведене дослідження дозволило зробити такі наукові і практичні висновки.

1. Об'єктом злочину, передбаченого ст. 138 КК, є: а) родовим — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи; б) видовим — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я особи у сфері медичного обслуговування; в) основним безпосереднім — сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров'я пацієнта від некваліфікованої лікувальної діяльності; г) додатковим обов'язковим — сукупність суспільних відносин, які забезпечують належний порядок надання послуг у сфері охорони здоров'я;

2. Предметом суспільних відносин, що знаходяться під охороною ст. 138 КК, є життя і здоров'я особи у сфері забезпечення її кваліфікованою медичною допомогою.
3. Суб'єктами (учасниками) суспільних відносин, що охороняються ст. 138 КК, є: а) особи, які надають медичну допомогу (здійснюють лікування), — лікарі, інші медичні працівники, що мають право лікувати, а також цілителі; б) особи, які одержують медичну допомогу, — пацієнти.

4. Поняття «хворий» в своєму власному сенсі означає «уражений якою-небудь хворобою», що стосовно незаконної лікувальної діяльності необґрунтовано звужує коло потерпілих від цього злочину. Потерпілими від незаконної лікувальної діяльності можуть бути не тільки особи, що хворіють на що-небудь, а й здорові, такі, що звернулися до винного, наприклад, з метою профілактики можливих захворювань, особи, які помилково вважають себе хворими або яким поставили неправильний діагноз, тощо. З метою однакового застосування норми необхідно уточнити диспозицію ст. 138 КК, замінивши термін «хворий» на термін «пацієнт».

5. Зміст соціального зв'язку полягає в охороні життя і здоров'я пацієнта шляхом забезпечення його кваліфікованою медичною допомогою, тобто в створенні і підтриманні таких умов, за яких лікувальною діяльністю займаються лише особи, що мають відповідну медичну або прирівняну до неї освіту, за наявності у них (у разі заняття індивідуальною медичною практикою) спеціального дозволу на здійснення такої діяльності.

6. Шкода зазначеним суспільним відносинам заподіюється шляхом впливу на соціальний зв'язок, який існує між учасниками суспільного відношення, що має місце як у разі заняття видами лікувальної діяльності, які не відповідають кваліфікації суб'єкта, так і при порушенні заборони на здійснення лікувальної діяльності особами, які взагалі не мають спеціальної освіти.

7. Досліджуване злочинне діяння може бути віднесене як до злочинів проти життя, так і до злочинів проти здоров'я, бо основним безпосереднім об'єктом злочину, передбаченого ст. 138 КК, є суспільні відносини, що забезпечують охорону життя і здоров'я пацієнта від некваліфікованої лікувальної діяльності. Конструкція складу злочину, що вимагає як обов'язкову ознаку настання тяжких наслідків для потерпілого, виключає можливість віднесення цього злочинного діяння до злочинів, що лише ставлять в небезпеку життя і здоров'я особи.
8. Лікувальна діяльність — це специфічна форма поведінки особи, яка: а) з фактичної сторони може полягати в актах як дії, так і бездіяльності; б) характеризується застосуванням спеціальних методів і засобів; в) має предметом свого здійснення здоров'я іншої особи; г) спрямована на усунення причин та умов патологічних процесів, викликаних порушенням нормального функціонування людського організму.

Лікувальна діяльність характеризується низкою ознак:
8. 1 Включає не тільки акти дії, а й акти бездіяльності (у фізичному сенсі). Таким, наприклад, можна визнати спеціальне утримання від впливу на організм пацієнта під час курсу незаконної медикаментозної лікувальної діяльності. Разом з тим будь-який акт поведінки, що утворює лікувальну діяльність, незалежно від своєї фізичної природи (дія або бездіяльність) в юридичному сенсі є активною поведінкою – дією, оскільки суб'єкт займається лікуванням, тобто здійснює систему актів поведінки, об'єднаних єдиною метою лікування. Прагнути до досягнення поставленої мети — лікування пацієнта — шляхом невиконання покладеного на суб'єкта обов'язку неможливо. Навіть у тих випадках, коли винний умисно скасовує або не призначає медикаментозний курс лікування, він діє активно, прагнучи вплинути на перебіг патологічних процесів в організмі пацієнта;
8. 2 Лікувальна діяльність — це завжди процес, а не «одноразовий» поведінковий акт. Він включає складну систему окремих дій, кожна з яких характеризується своєю специфікою і спрямована на попередження й усунення патологічних процесів;
8.3 Для того щоб незаконна діяльність особи була визнана лікувальною і підпадала під ознаки злочину, передбаченого ст. 138 КК, необхідно, аби вона полягала у впливі на причини і перебіг патологічних процесів в організмі пацієнта з метою їх усунення (лікування) і/або відновлення порушеної функції (реабілітація). У тих випадках, коли мають місце лише зовнішні ознаки незаконної лікувальної діяльності, за відсутності цієї мети (без наміру здійснювати лікування і реабілітацію) вчинене не містить ознак злочину, передбаченого  ст. 138 КК;
8.4 Посягання, передбачене ст. 138 КК, сформульоване в законі як злочин з матеріальним складом. Із цього випливає, що та або інша форма лікувальної діяльності набуває ознак об'єктивної сторони злочину лише з того моменту, коли лікувальне втручання об'єктивувалося в негативному результаті, описаному в законі за допомогою терміну «тяжкі наслідки для хворого». Даний злочин визнається закінченим з моменту настання вказаних в законі наслідків. Особливість об'єктивної сторони цього матеріального складу полягає в тому, що незаконна лікувальна діяльність може визнаватися закінченим злочином не тільки з моменту закінчення винним всього комплексу лікувальних дій (процедур, маніпуляцій), які призвели до настання зазначених у законі наслідків, а й навіть у випадках виконання суб'єктом лише частини таких лікувальних заходів, за умови, що злочинні наслідки настали раніше, ніж була завершена в повному обсязі сама незаконна лікувальна діяльність.

9. Лікувальна діяльність визнається незаконною лише тоді, коли вона здійснюється: а) без спеціального дозволу; б) особою, яка не має належної медичної освіти. При оцінці цих ознак слід враховувати низку моментів:

9.1 Використовуваний в ст. 138 КК термін «спеціальний дозвіл» (залежно від ситуації і суб'єкта незаконної лікувальної діяльності) може мати різне значення, а саме свідчити про відсутність: а) або ліцензії на медичну практику, яка необхідна для лікарів, інших представників медичного персоналу, а також цілителів; б) або документу, який підтверджує, що цілитель має необхідний рівень освіти для здійснення діяльності у сфері народної і нетрадиційної медицини, — кваліфікаційного документу цілителя. Тому з метою уникнення термінологічної плутанини і можливого помилкового тлумачення цієї ознаки, пропонується внести до диспозиції ст. 138 КК вказівку на відсутність не просто спеціального дозволу, а «ліцензії»;
9.2 Незаконна лікувальна діяльність може здійснюватися у вигляді таких дій, відносно яких встановлено спеціальну заборону. Проведений в роботі аналіз дозволяє зробити висновок про те, що незаконною є також лікувальна діяльність, яка здійснюється: а) з порушенням встановленого законом спеціального порядку (наприклад, цілительська діяльність без контролю з боку лікаря); б) відносно таких видів лікувальної діяльності, щодо яких є спеціальна заборона (наприклад, лікування онкологічних хвороб, СНІД). 
Така діяльність також заподіює шкоду життю або здоров'ю пацієнта і є не менш небезпечною і не менш (якщо не більш) поширеною, проте зараз вона карається: а) або як звичайний злочин проти життя і здоров'я; б) або як господарський злочин (заняття забороненими видами господарської діяльності). Викладене свідчить про доцільність внесення низки змін і доповнень до ст. 138 КК, з тим щоб на підставі цієї норми належним чином оцінювалася ступінь суспільної небезпечності діяльності осіб, які займаються видами діяльності, що являють собою підвищену небезпечність для життя або здоров'я пацієнтів, внаслідок чого і не є загальнодозволеними. Такі зміни  пропонується сформулювати у вигляді окремої частини ст. 138 КК наступного змісту: «заняття лікувальною діяльністю, відносно якої встановлена спеціальна заборона, або в порушення умов ліцензування, якщо ці дії спричинили смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я».

10. Поняття «тяжкі наслідки для хворого» означає спричинення шкоди тільки життю і здоров'ю людини і у роботі доводиться, що воно припускає заподіяння смерті, тяжких тілесних ушкоджень хоча б одній особі і середньої тяжкості тілесних ушкоджень двом або більше особам. Разом з цим порівняльний аналіз санкцій статей 119 і 138 КК не дозволяє вважати, що в чинній редакції ст. 138 КК настання смерті внаслідок незаконної лікувальної діяльності охоплюється ознаками цього злочину. Зараз у цих випадках дії винного містять ознаки ідеальної сукупності злочинів, передбачених ст. 138 КК і ч. 1 або ч. 2 ст. 119 КК. Тому необхідно внести в чинну редакцію ст. 138 КК зміни такого змісту: а) у диспозиції вказати, що відповідальність за незаконну лікувальну діяльність настає за умови, якщо вона спричинила смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я; б) підвищити максимальну межу санкції за цей злочин, зазначивши, що незаконна лікувальна діяльність карається «…позбавленням волі на строк до п'яти років». З огляду на це, кваліфікація незаконної лікувальної діяльності за сукупністю зі злочином, передбаченим ст. 119 КК, буде потрібна лише в тих, відносно рідких випадках, коли незаконна лікувальна діяльність спричиняє смерть не одного, а декількох пацієнтів (тоді діяння кваліфікується за ст. 138 і ч. 2 ст. 119 КК). Обґрунтовується необхідність залишити мінімум позбавлення волі в санкції ст. 138 КК без змін, оскільки в цій нормі (на відміну від ст. 119, в частині першій якої мінімальна межа позбавлення волі становить три роки) все ж таки йдеться про «спробу» винного (яка хоча і закінчилася негативно для пацієнта) надати медичну допомогу, тобто переслідувати мету вилікувати від хвороби.

12. Складність встановлення причинного зв'язку при незаконній лікувальній діяльності викликана низкою обставин: 1) Наявністю особливих умов (каталізаторів) на боці потерпілого, бо наявність як самого захворювання, так і погіршення стану пацієнта, загострення його хвороби тощо — все це пов'язано з індивідуальними особливостями організму людини, характером його захворювання. У таких випадках слід керуватися правилом, згідно з яким якщо встановлено, що дії винного усунули якраз ту перешкоду, яка блокувала початок деструктивного процесу, такі дії слід визнати причиною шкідливих наслідків, що настали. 2) Наявністю безлічі «зовнішніх» чинників, у зв'язку з чим дуже важко встановити, який з них є причиною, а який — лише однією з умов настання результату. За наявності безлічі таких чинників, що впливають на розвиток причинного зв'язку, причиною наслідку, що настав, є лише той з них, без якого даний наслідок не настав би, якщо, зрозуміло, при цьому буде встановлено закономірність настання саме такого результату. 3) Видом причинного зв'язку — він може бути як безпосереднім (прямим), так і опосередкованим.

13. Аналіз об'єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 138 КК, дозволив зробити висновок про те, що механізм спричинення шкоди об'єкту включає два рівні, бо припускає порушення: а) на першому рівні — правил, що регламентують порядок здійснення лікувальної діяльності (цей рівень порушень позначений в законі як заняття лікувальною діяльністю «…без спеціального дозволу»); б) на другому рівні — спеціальних «лікувальних» правил, які регламентують проведення лікувальних дій і недотримання яких обумовлене, як зазначено в законі, відсутністю «…належної медичної освіти» у винного. Останнє безпосередньо і тягне за собою настання тяжких наслідків для пацієнта як результат такого порушення. З урахуванням цього об’єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності є складною, бо діяння, що її утворює, фактично включає в себе дві групи дій, сукупність яких є необхідною умовою настання суспільно небезпечних наслідків.

14. З урахуванням складності об’єктивної сторони, яка включає в себе дві групи дій (порушення організаційно-розпорядчих і спеціально-лікувальних правил), можливе і різне психічне ставлення суб'єкта окремо до кожної з них.

14.1 Порушення організаційно-розпорядчих правил незалежно від його суб'єкта можливе як з умислом, так і з необережності. Порушення порядку заняття медичною практикою, здійснюване особою, яка взагалі не має спеціальної медичної освіти, можливе як з умисною, так і з необережною формою вини. Переважно особа усвідомлює, що не має права на заняття лікувальною діяльністю, не є суб'єктом, який уповноважений на здійснення таких дій, але, не зважаючи на це, бажає їх здійснювати, тобто діє з прямим умислом. Разом з цим особа, яка займається лікувальною діяльністю, через неосвіченість, похилий вік тощо може не усвідомлювати, що здійснювана нею діяльність є такою, що вимагає одержання ліцензії. Зазначені правила порушуються в цьому випадку з необережності.

14.2 Порушення порядку заняття лікувальною діяльністю медичними працівниками також можливе як з умисною, так і необережною формою вини. Проте порушення ними з необережності вказаних правил має свою особливість, яка полягає в тому, що медичний працівник зобов’язаний знати і не перевищувати межі своїх професійних обов'язків. Порушення такого обов’язку є порушенням правил спеціальної обережності, встановлених для певної категорії осіб, на яких покладено забезпечення реалізації конституційного права на кваліфіковану, своєчасну і якісну медичну допомогу.

14.3 Що стосується порушення спеціальних «лікувальних» правил (тобто правил, інструкцій, що регламентують проведення процедур, операцій, маніпуляцій, інших лікувальних дій), яке безпосередньо і викликає настання шкідливих наслідків, то незалежно від суб'єкта таке порушення можливе як з умисною, так і з необережною формою вини.

14.4 Відносно злочинних наслідків, передбачених диспозицією ст. 138 КК, можлива тільки необережна форма вини, бо інакше все вчинене слід кваліфікувати як умисний злочин проти життя і здоров'я.

14.5 З урахуванням викладеного, незаконна лікувальна діяльність з суб'єктивної сторони може характеризуватися змішаною формою вини. Проте в тих ситуаціях, коли спеціальні «лікувальні» правила порушуються з необережності, суб'єктивна сторона незаконної лікувальної діяльності є однорідною. Оскільки визначальним для встановлення форми вини в цьому злочині є ставлення винного до суспільно небезпечного наслідку, незаконна лікувальна діяльність є в цілому злочином необережним.

14.6 Мотиви незаконної лікувальної діяльності можуть бути будь-якими і на кваліфікацію не впливають. Проте незаконна лікувальна діяльність не може здійснюватися з мотивів, що явно суперечать загальній меті лікувальної діяльності, наприклад з мотивів помсти.

15. Обов'язковою умовою незаконності лікувальної діяльності є здійснення такої діяльності суб'єктом, який не має належної медичної освіти. Належною медичною освітою слід вважати сукупність знань, які відповідно до чинного законодавства надають право на заняття лікувальною діяльністю певного виду. Відтак, суб'єктами незаконної лікувальної діяльності можуть бути особи: а) які взагалі не мають медичної освіти; б) які мають медичну освіту, але здійснюють медичну діяльність не відповідно до одержаної спеціальності і (або) рівня підготовки.

15.1 З урахуванням цього суб'єктом незаконної лікувальної діяльності може бути особа, яка: 1) взагалі не має медичної освіти і займається лікувальною діяльністю; 2) має медичну освіту, але при цьому здійснює лікувальну діяльність, що не відповідає здобутій нею освіті. При цьому, до другої категорії осіб належать: 1) або медичні працівники, які займаються такими видами лікувальної діяльності, що не відповідають отриманій ними спеціальності; 2) або цілителі, які: а) здійснюють лікувальну діяльність не у сфері народної і нетрадиційної медицини; б) із застосуванням методів, на використання яких існує спеціальна заборона; в) відносно захворювань, здійснювати лікування яких їм заборонено.
15.2 Опис суб'єкта діяння, передбаченого ст. 138 КК, є до певної міри обмежувальним, що дає підставу говорити про наявність ознак спеціального суб'єкта злочину, які викладені в законі в так званій «негативній» формі

16. Суб'єктом незаконної лікувальної діяльності може бути лише особа, яка не має не тільки належної освіти, а й дозволу на таку діяльність, тому доводиться, що при невиконанні чи неналежному виконанні своїх професійних обов'язків медичним або фармацевтичним працівником необхідність кваліфікувати дії винного у цьому випадку ще й за ст. 140 КК не виникає.
17. У тих випадках, коли внаслідок незаконної лікувальної діяльності, яка здійснюється медичним працівником, виникає ситуація, за якої пацієнту було необхідно надати першу медичну допомогу, а винний таку допомогу не надав, можлива відповідальність за сукупністю злочинів, передбачених статтями 138 і 139 КК.

18. Оскільки поняттям «тяжкі наслідки для хворого» охоплюються не тільки «проста» шкода для його життя або здоров'я, а й спеціальні види наслідків, передбачені статтями 130, 131, 133 КК, обґрунтовується, що такі види спеціальних наслідків обумовлюють необхідність кваліфікації незаконної лікувальної діяльності за сукупністю із зазначеними статтями КК лише у випадках, коли за заподіяну шкоду санкція ст. 138 КК передбачає менш суворе покарання.

19. Якщо незаконна лікувальна діяльність набуває характеру господарської і полягає у занятті забороненими видами медичної практики, то за наявності наслідків, передбачених ст. 138 КК, дії винного слід кваліфікувати додатково ще і за ст. 203 КК. Якщо така діяльність здійснюється шляхом заняття іншими, не забороненими видами медичної практики, то у разі одержання від такої діяльність доходу у великому розмірі необхідна додаткова кваліфікація ще і за ст. 202 КК. Незаконна лікувальна діяльність у вигляді надання послуг або виконання робіт, у тому числі з метою одержання прибутку, яка характеризується тим, що: а) не призвела до наслідків, передбачених ст. 138 КК; б) не пов'язана з одержанням прибутку у великому розмірі; і в) не полягає у здійсненні заборонених видів лікувальної діяльності, – є правопорушенням, передбаченим ст. 164 КпАП.
20. Незаконний аборт — не є спеціальним різновидом незаконної лікувальної діяльності, а містить ознаки самостійного злочинного діяння. Проте якщо незаконна лікувальна діяльність здійснюється шляхом незаконного переривання вагітності, то необхідна кваліфікація тільки за ст. 138 КК.
21. Незаконна лікувальна діяльність здійснюється лише діями, спрямованими на лікування і реабілітацію. Тому, якщо під виглядом лікування переслідувалася мета обманним шляхом заволодіти матеріальними коштами пацієнта, вчинене має кваліфікуватися за ст. 190 КК. Якщо ж особою одночасно здійснені дії, одні з яких містять ознаки ст. 138 КК, а інші переслідували мету шляхом обману заволодіти матеріальними коштами пацієнта, вчинене містить ознаки сукупності злочинів, передбачених ст. ст. 138 і 190 КК.

22. З урахуванням висловлених пропозицій диспозицію і санкцію ст. 138 КК пропонується викласти в такому вигляді:

«Заняття лікувальною діяльністю без спеціального дозволу (ліцензії), здійснюване особою, яка не має належної медичної освіти, якщо це спричинило смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я, –

карається виправними роботами на строк до двох років, або обмеженням свободи на строк до трьох років, або позбавленням волі на строк до п'яти років.

Заняття лікувальною діяльністю, відносно якої встановлена спеціальна заборона, або в порушення умов ліцензування, якщо ці дії спричинили смерть пацієнта або інші тяжкі наслідки для його здоров'я, – 

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