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ВСТУП

Актуальність теми. 	Еволюційний розвиток суспільства, держави, технологій, науки, запровадження нових ідей, концепцій досить часто супроводжується небезпекою заподіяння шкоди об’єктам, які перебувають під правовою охороною. Право як регулятор суспільних відносин, з огляду на наведене, має забезпечувати існування балансу між створенням належних умов розвитку суспільства та держави у його різноманітних проявах та унеможливленням випадків необґрунтованого створення загрози для найвищих соціальних цінностей. Існування згаданого балансу забезпечується як галузями приватного, так і галузями публічного, зокрема, кримінального права. Це підкреслює важливість належного функціонування спеціальних для кожної галузі права механізмів, які б забезпечували всеохоплюючу регламентацію зазначеного балансу та не суперечили б один одному. 
Регламентація діяння, пов’язаного з ризиком, як обставини, що виключає злочинність діяння, унеможливлює існування випадків безпідставного притягнення до кримінальної відповідальності осіб, які заподіяли шкоду правоохоронюваним інтересам, однак при цьому бажали досягти суспільно корисної мети. Відносна новизна аналізованої норми у вітчизняній правовій системі, а також непоширеність випадків її застосування у судовій практиці зумовили відсутність належного доктринального аналізу основних положень про виправданий ризик у національній юридичній науці. 
З огляду на те, що підстава для ризикованого діяння може виникнути у повсякденному житті при виконанні професійних функцій представників багатьох професій, законодавство про кримінальну відповідальність має містити належні механізми реагування на правові наслідки ризику, спрямованого на забезпечення розвитку суспільства, держави, окремих індивідів, який призводить до заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам. Існування різних сфер такої діяльності зумовлює потребу проведення наукових досліджень підстав виключення кримінальної відповідальності за заподіяну шкоду правоохоронюваним інтересам залежно від виду професійної діяльності, у якій вчиняється ризиковане діяння.
У статті 42 КК закріплено положення про визнання незлочинним діяння (дії або бездіяльності), яким заподіяно шкоду правоохоронюваним інтересам, якщо це діяння було вчинене в умовах виправданого ризику для досягнення значної суспільно корисної мети. Крім того, у цій статті встановлено умови визнання ризику виправданим, а також умови, за яких ризик не може визнаватися виправданим.  Водночас з огляду на специфіку таких сфер людської діяльності як медична чи правоохоронна діяльність, відсутність диференційованого підходу може призвести до того, що передбачені законодавством засоби реагування не будуть повною мірою відповідати потребам розвитку зазначених сфер людської діяльності.  
Значний внесок у розробку наукової проблеми кримінально-правової регламентації діяння, пов’язаного з ризиком, здійснили такі вчені як П.П. Андрушко, М.В. Анчукова, В.В. Бабурін, Ю.В. Баулін, А.Я. Билиця, О.М. Гав’яз, В.О. Глушков, М.С. Грінберг, О.О. Дудоров, С.С. Захарова, А.А. Ільюхов, С.Г. Келіна, Н.Ш. Козаєв, О.М. Костенко, Р.А. Крючков, Ю.В. Ляпунов, П.В. Мельник, В.І. Михайлов, А.А. Музика, В.О. Навроцький,  А.В. Савченко, А.Б. Сахаров, А.В. Сєрова, І.І. Слуцький, П.Л. Фріс, М.І Хавронюк, О.І. Ющик та інші вчені. Незважаючи на значну кількість наукових досліджень, багато питань залишаються дискусійними та потребують подальшого доктринального аналізу. Зокрема, дисертації О.І. Ющик «Кримінально-правове регулювання діяння, пов’язаного з ризиком, за законодавством України» (2004 р.) та М.В. Анчукової «Виправданий ризик як обставина, що виключає злочинність діяння» (2004 р.) присвячені загальним питанням регламентації виправданого ризику як обставини, що виключає злочинність діяння. Однак, з огляду на тенденції суспільного розвитку, урізноманітнення сфер людської діяльності та особливості їх нормативно-правового регулювання, актуальними є питання законодавчого закріплення правових наслідків за шкоду, заподіяну в умовах виправданого професійного ризику, залежно від сфери, в якій він застосовується.
Таким чином, навіть за наявності значної кількості наукових досліджень, багато проблем, пов’язаних із з’ясуванням сутності виправданого ризику, визначення його різновидів, виокремленням умов правомірності, є невирішеними. Сучасний розвиток суспільних відносин вимагає проведення спеціального наукового дослідження діяння, пов’язаного з ризиком, з акцентуванням уваги на особливостях окремих видів такого діяння залежно від сфери професійної діяльності, в якій воно вчиняється. 
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано згідно з планом науково-дослідних робіт Київського університету права НАН України за темами «Доктринальні засади розвитку держави та права: аналіз національних та міжнародних тенденцій» (номер державної реєстрації 0112U00270); «Дослідження основних інститутів держави та суспільства: компаративістичний аналіз сучасних правових доктрин» (номер державної реєстрації 0114U000796).	
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є розробка теоретичних засад кримінально-правового регулювання діяння, вчиненого в умовах виправданого професійного ризику. 
Відповідно до поставленої мети були сформульовані такі задачі:
· визначити конститутивні ознаки обставин, що виключають злочинність діяння, та вирішити питання про відповідність діяння, пов’язаного з ризиком, таким ознакам;
· з’ясувати соціально-правову природу виправданого ризику, яка зумовлює віднесення цього діяння до інституту обставин, що виключають злочинність діяння; 
· узагальнити підходи до закріплення виправданого ризику у кримінальному законодавстві зарубіжних держав;
· встановити конститутивні ознаки поняття «ризик», «виправданий ризик» та виявити основні підходи до з’ясування змісту цих правових категорій;
· визначити критерії класифікації виправданого ризику та особливості видів такого ризику, які мають вплив на регулювання цієї обставини, що виключає злочинність діяння;
· вирішити питання про існування зв’язку між видом ризикованого діяння та умовами правомірності, які виключають злочинність відповідного діяння;
· узагальнити наукові підходи до закріплення легального визначення та ознак поняття «перевищення меж діяння, пов’язаного з ризиком»;
· з’ясувати обґрунтованість законодавчого підходу до формулювання ознак невиправданого ризику.
Об'єктом дослідження є суспільні відносини у сфері професійної діяльності, порядок яких порушено заподіянням шкоди під час вчинення діяння, пов’язаного з ризиком. 
Предметом дослідження є кримінально-правова характеристика діяння, вчиненого в умовах виправданого професійного ризику.
Методи дослідження. В ході дослідження було використано ряд загальнонаукових та спеціальних наукових методів пізнання, які дозволили здійснити всебічний та об'єктивний аналіз його предмету. Серед них: догматичний метод використовувався для встановлення змісту кримінально-правових понять, які застосовуються при регламентації діяння, пов’язаного з ризиком, як обставини, що виключає злочинність діяння; метод системно-структурного аналізу дозволив провести аналіз діяння, пов’язаного з ризиком, як невід’ємного елемента системи обставин, що виключають злочинність діяння; формально-логічний слугував виявленню характерних особливостей формулювання норм, які регламентують особливості правових наслідків заподіяння шкоди внаслідок діяння, пов’язаного з ризиком; семантичний дозволив визначити зміст термінів: ризик, виправданий ризик, суспільно корисна мета, тощо; компаративістський метод використано під час порівняння кримінального закону України з відповідними нормами кримінальних законів інших держав, а також іншими нормами, які регулюють правові наслідки виправданого професійного ризику.
Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що робота є одним із перших в юридичній науці України комплексних досліджень діяння, вчиненого в умовах виправданого професійного ризику. До положень, що становлять наукову новизну, належать зокрема, такі:
Уперше:
1) доведено необґрунтованість віднесення ризику у сфері підприємницької (комерційної, господарської) діяльності до видів виправданого професійного ризику, який виключає злочинність діяння, оскільки відповідне діяння не наділене такою конститутивною умовою правомірності діяння, пов’язаного з ризиком, як наявність значної суспільно корисної мети;
2) встановлено, що ризик може бути визнано виправданим, якщо в результаті вчинення відповідних діянь створюється загроза заподіяння шкоди для життя суб’єкта, який вчиняє ризиковане діяння. Ризик не може визнаватися виправданим у випадку завідомого створення загрози для життя іншої людини, крім суб’єкта вчинення відповідного діяння;
3) з урахуванням особливостей окремих видів професійної діяльності доведена необґрунтованість законодавчого закріплення єдиного підходу до встановлення ознак невиправданого ризику. Зокрема, це стосується медичного ризику, який пов’язується зі створенням загрози заподіяння шкоди для життя людини. Беручи до уваги те, що формулювання ч. 3 ст. 42 КК необґрунтовано обмежує потенціал ризику у сфері медичної діяльності, запропоновано відповідну норму сформулювати у спосіб, який б допускав визнання медичного ризику виправданим навіть у тих випадках, коли суб’єкт ризику завідомо створює загрозу життю іншої людини; 
4) сформульовано доктринальне визначення виправданого ризику як виду правомірної поведінки, зумовленої необхідністю досягнення значної суспільно корисної мети, що полягає в усвідомленому виборі особою такого способу її досягнення, реалізація якого, незважаючи на вжиті особою запобіжні заходи, створює загрозу заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам;
Удосконалено:
5) доктринальне визначення поняття «обставини, що виключають злочинність діяння» на основі застосування системно-структурного підходу, що обумовило визнання хибним розуміння цього поняття як простої сукупності елементів. Обставини, що виключають злочинність діяння – це система ознак, яка органічно поєднує усвідомлені і вольові діяння особи, що збігаються за своїми зовнішніми ознаками зі злочином, передбаченим КК України, які є суспільно корисними чи соціально допустимими правомірними діями чи бездіяльністю, що дозволені законодавством України і виключають кримінальну відповідальність;
6) наукові узагальнення способів (шляхів) закріплення виправданого ризику у законодавстві зарубіжних держав. Нормативне закріплення виправданого ризику як обставини, що виключає злочинність діяння, характерне для кримінальних кодексів пострадянських держав та інших держав Східної Європи. Водночас воно не притаманно для кримінального законодавства держав романо-германської і англосаксонської систем права, у яких діяння, вчинене внаслідок виправданого ризику, може оцінюватися на підставі норм, що регламентують невинне заподіяння шкоди, крайню необхідність та здійснення свого права;
Набули подальшого розвитку:
7) вчення щодо соціально-правової природи виправданого ризику. Віднесення виправданого професійного ризику до інституту обставин, що виключають злочинність діяння, насамперед детерміновано спрямованістю застосовуваних діянь на досягнення значної суспільно корисної мети. Ця ознака компенсує заподіяну правоохоронюваним інтересам шкоду, незважаючи на те, що шкідливі наслідки є реальними, а бажані результати можуть бути не досягнутими;
8) класифікація обставин, що виключають злочинність діяння, за критерієм нормативно-правового акту, яким вони регулюються: 1) обставини, що врегульовані тільки в законі про кримінальну відповідальність (необхідна оборона, крайня необхідність, фізичний або психічний примус, затримання особи, що вчинила злочин); 2) обставини, що врегульовані в законі про кримінальну відповідальність, а також нормативно-правовими актами інших галузей права (виправданий ризик, виконання наказу або розпорядження, виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації); 3) обставини, що врегульовані лише нормативно-правовими актами інших галузей права (здійснення свого права, згода потерпілого, виконання професійних функцій);
9) положення щодо сутності виправданого ризику як новели чинного КК, що до 2001 року регулювались за нормою про крайню необхідність. Констатовано, що подібним до крайньої необхідності є лише один із видів ризику, а саме той, що викликаний небезпекою, яка також є підставою крайньої необхідності. Відмінність полягає у характері небезпеки: при виправданому ризику – небезпека настання шкоди ймовірна, а при крайній необхідності – реальна; 
10) наукові підходи до визначення таких видів виправданого професійного ризику як ризик у сфері медичної діяльності та ризик у сфері правоохоронної діяльності. Обґрунтовано недоцільність законодавчого закріплення особливих умов правомірності кожного з видів професійного ризику, однак доведена необхідність наповнення специфічним змістом законодавчо закріплених умов правомірності аналізованої обставини (зокрема, наявність згоди особи, щодо якої вчиняється ризиковане діяння, наявність спеціальних знань в особи, яка ризикує, відповідність діяння останнім науковим досягненням цієї галузі знань);
11) аргументи щодо недоцільності закріплення у законі про кримінальну відповідальність поняття «перевищення меж виправданого ризику». Зважаючи на істотні відмінності об’єктивних умов вчинення того чи іншого ризикованого діяння, а також відношення суб’єкта ризику до заподіюваної ним шкоди при вчиненні такого діяння, доведено правильність законодавчого підходу щодо відсутності поняття та правових наслідків перевищення меж діяння, пов’язаного з ризиком, у статті 42 КК України.
Практичне значення одержаних результатів. Практичне значення результатів роботи полягає в тому, що вони становлять як науково-теоретичний, так і практичний інтерес. Сформульовані теоретичні положення, пропозиції, рекомендації та висновки можуть бути використані:
– у науково-дослідницькій діяльності як основа для подальшого розвитку доктрини обставин, що виключають злочинність діяння загалом та виправданого ризику, зокрема; 
− у правотворчості – запропоновані зміни можуть бути використані в процесі вдосконалення Закону про кримінальну відповідальність (лист Комітету з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності Верховної Ради України №04-20/12-2155 від 20 жовтня 2014 року);
– у правозастосуванні – під час кваліфікації діянь, що призвели до заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам внаслідок вчинення діяння, пов’язаного з ризиком, а також висунуті пропозиції можуть використовуватися під час узагальнення судової практики, а також підготовки відповідних постанов Пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ; 
– у навчальному процесі – результати дисертаційного дослідження можуть бути використані при викладанні курсів «Кримінальне право України. Загальна частина» у вищих навчальних закладах України, при проведенні науково-дослідницької роботи студентів та аспірантів (акт впровадження наукових розробок дисертаційного дослідження у навчальний процес Київського університету права НАН України від 2 вересня 2014 р.).
Апробація результатів дисертації. Основні положення й отримані висновки дисертаційного дослідження були оприлюднені на міжнародних науково-практичних конференціях «Правові реформи в Україні: реалії сьогодення» (м. Київ, 11 жовтня 2012); «Актуальні проблеми юридичної науки (м. Київ, 14 грудня 2012); XV Республиканской научно-практической конференции студентов, магистрантов и аспирантов «Актуальные проблемы права и экономики» (Республика Беларусь, Брест, 17 апреля 2014).
Публікації. Основні теоретичні положення, висновки і практичні результати, отримані в процесі роботи над дисертацією, опубліковано в 5 наукових статтях, 4 з яких – це статті у фахових виданнях України та 1 − у іноземному виданні, тезах 2 доповідей на науково-практичних конференціях.





ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове рішення наукової проблеми, що виявилось у розробці теоретичних засад кримінально-правового регулювання діяння, вчиненого в умовах виправданого професійного ризику. Основні висновки дисертаційного дослідження полягають у такому.
1. Дослідження соціально-правової природи діяння, пов’язаного з ризиком, дозволило дійти висновку, що таке діяння є відносно новою обставиною, що виключає злочинність діяння, яка знайшла своє закріплення у нормах кримінального законодавства. При цьому встановлено, що навіть у період, коли зазначена обставина не була формально закріплена у кримінальному законі, у науці кримінального права обґрунтовувалось, що немає підстав для притягнення до відповідальності особи, яка заподіяла шкоду правоохоронюваним інтересам в умовах ризику.  
2. Виокремлення діяння, пов’язаного з ризиком, в межах інституту обставин, що виключають злочинність діяння, насамперед детерміновано спрямованістю застосовуваних діянь на досягнення значної суспільно корисної мети. Ця ознака компенсує заподіяну правоохоронюваним інтересам шкоду, незважаючи на те, що шкідливі наслідки є реальними, а бажані результати можуть не бути досягнутими. Соціальним підґрунтям діяння, пов’язаного з ризиком є необхідність забезпечення постійного суспільного розвитку, який може бути пов’язаний із заподіянням шкоди правоохоронюваним інтересам. Це соціальне підґрунтя обумовлює закріплення у праві, як регуляторі суспільних відносин, норми про некараність особи за діяння, вчинене з метою досягнення суспільно корисної мети, якщо воно призвело до заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам. Така природа не є характерною для жодної іншої обставини, а тому може бути констатована як унікальна, що підкреслює доцільність її виокремлення як самостійного елементу аналізованого інституту, який не може бути охоплений жодним іншим елементом.
3. За результатами вивчення питання співвідношення діяння, пов’язаного з ризиком, із суміжними правовими поняттями доведено необґрунтованість наукових підходів щодо порівняння виправданого ризику із крайньою необхідністю без урахування особливостей існування різних за своєю правовою природою видів ризику. Зокрема, констатовано, що подібним до крайньої необхідності є ризик, що викликаний небезпекою, яка є підставою і крайньої необхідності. Відмінність полягає у характері небезпеки: при виправданому ризику – небезпека настання шкоди ймовірна, а при крайній необхідності – реальна. Концептуальна відмінність виправданого ризику від виконання професійних функцій полягає у соціальній обумовленості і насамперед мети кожної із таких дій. Регламентація виправданого ризику покликана заохочувати новаторство та унеможливлювати відповідальність за шкоду, що виникла внаслідок діяння, спрямованого на досягнення значної суспільно корисної мети. У свою чергу, некараність заподіяння шкоди внаслідок виконання професійних функцій зумовлена тим, що навіть належне дотримання усіх вимог, які ставляться до кожної конкретної професійної дії не гарантує лише позитивного результату та, відповідно, може призводити до настання шкоди правоохоронюваним законом інтересам. Таким чином, у випадку, якщо певна дія відповідає правилам її вчинення, вона не може бути оцінена як ризиковане діяння, у свою чергу, якщо певна дія суперечить певним правилам вона не може бути оцінена за правилами виконання професійних функцій.
4. Виокремлено такі характерні особливості правового регулювання виправданого ризику у зарубіжних кримінальних законах: 1) ризик регламентовано узагальнено (Республіка Білорусь, Російська Федерація); 2) ризик деталізовано вказівкою на такі його різновиди як професійний чи господарський (Республіка Узбекистан, Литовська Республіка); 3) закріплення відповідності сучасним знанням обов’язковою умовою некараності діяння, вчиненого в умовах виправдного ризику (Республіка Білорусь, Республіка Болгарія); 4) закріплення невичерпного переліку умов недопустимості визнання ризику виправданим (Азербайджанська Республіка, Республіка Казахстан); 5) закріплення ризику із використанням формулювання, яке охоплює як ризик із небезпеки, так і новаторський ризик (Республіка Білорусь, Російська Федерація), а інші – лише новаторський ризик (Республіка Польща). 
5. У контексті аналізу підходів до класифікації ризику зроблено висновок про те, що класифікації, які визначають види виправданого ризику відповідно до сфер професійної діяльності, є неповними. Первинним, на наш погляд, є виокремлення ризику з небезпеки та новаторського ризику. Лише після цього можна  виокремлювати види виправданого ризику відповідно до сфер професійної діяльності, в яких він застосовується. 
6. Доведено, що наукове значення дослідження умов правомірності виправданого ризику зумовлюється необхідністю: встановлення змісту та тлумачення умов, прямо передбачених у ст. 42 КК; з’ясування доцільності використання тих чи інших формулювань при визначенні відповідних умов; з’ясування доцільності закріплення тих чи інших умов при формулюванні норми про діяння, пов’язане з ризиком як обставину, що виключає злочинність діяння.  Запропоновано шляхи тлумачення цих умов з урахуванням особливостей виду ризикованого діяння.
7. Наведене тлумачення такої ознаки невиправданого ризику як створення загрози для життя інших людей, за якого визначальним у словосполученні «інших людей» є термін «інших». Виправданим можна визнавати ризик, який несе загрозу для життя однієї людини – суб’єкта, який вчиняє ризиковане діяння. Не є виправданим ризик, за якого виникає загроза життю іншої, крім суб’єкта вчинення ризикованого діяння, людини.
8. На підставі аналізу медичного ризику як виду виправданого професійного ризику встановлено, що аналізований різновид характеризується сутнісними особливостями, які мають бути враховані при вирішенні питання про застосування ст. 42 КК. Це стосується необхідності врахування спеціального законодавства про охорону здоров’я, яке містить окремі вимоги щодо медичного експериментування, а також наявності згоди особи на її лікування. Характерною особливістю цього виду ризику є те, що вчиняти відповідне діяння може лише особа, яка володіє спеціальними знаннями. Така ознака як неможливість досягнення передбачуваної мети в інший, не ризикований, спосіб передбачає необхідність здійснення оцінки цілої сукупності факторів. Зокрема, така неможливість передбачає встановлення як суб’єктивного сприйняття цієї обставини особою, яка допускає ризик, тобто фактично їй невідомо про існування не ризикованих способів досягнення бажаної мети. Однак слід враховувати, що відсутність відповідних знань не може бути зумовлена недбалим ставленням до поглиблення своїх знань лікарем або таким ставленням до вивчення існуючих можливостей для досягнення бажаної мети. Отже, ця ознака матиме місце, якщо особі не було відомо і не могло бути відомо про існування безпечного (не ризикованого) способу досягнення бажаної мети. Також потрібно оцінювати об’єктивні фактори, а саме наявність необхідних засобів для застосування не ризикованого способу. Усвідомлення можливості застосування іншого способу і водночас об’єктивна неможливість його застосування не може бути беззастережно оцінене як порушення аналізованої ознаки. 
9. За результатами дослідження ризику у сфері правоохоронної діяльності встановлено, що виправданий ризик як обставина, що виключає злочинність діяння, поширює свою дію і на такий вид професійної діяльності як правоохоронна. Такий висновок стосується різних аспектів зазначеної діяльності: як під час розслідування злочинів, так у службово-бойовій діяльності органів внутрішніх справ, при застосуванні зброї та інших спецзасобів тощо. Окремої уваги заслуговують питання тактичного ризику, наслідки якого можуть полягати в обмеженні конституційних та інших прав осіб, щодо яких здійснюються відповідні процесуальні дії. Ризик у правоохоронній діяльності має оцінюватись на основі відповідності положенням статті 42 КК України з урахуванням специфіки цієї професійної діяльності, у тому числі на підставі спеціальних нормативно-правових актів (зокрема, законів України «Про міліцію», «Про оперативно-розшукову діяльність»). Умови правомірності діяння, пов’язаного з ризиком, у правоохоронній діяльності, можуть бути дотримані винятково при вчиненні такого діяння працівником правоохоронного органу. 
10. На підставі дослідження підприємницького (господарського, комерційного) ризику поставлено під сумнів обґрунтованість його віднесення до видів виправданого ризику. У радянський період за умови відсутності підприємницької діяльності, будь-який розвиток господарської діяльності ототожнювався із розвитком держави у цілому, що було фактичною передумовою наукової розробки положень про виправданий виробничо-господарський ризик у науці кримінального права. У свою чергу, зміна підходів до регламентації економічних відносин призвела, у тому числі, до появи підприємницької діяльності, як самостійної діяльності, яка здійснюється на власний ризик, фактично у власних інтересах. Отже, це призвело до нівелювання інтересу держави, суспільства в одержанні прямої вигоди від підприємницької діяльності, а, отже, і до втрати значущості мети, яка досягається шляхом здійснення підприємницького ризику. Тому підприємницький ризик, за відсутності ознак інших видів професійного ризику, не може бути кваліфікований на підставі ст. 42 КК України.
11. Обґрунтовується внесення змін до ч. 3 ст. 42 Кримінального кодексу України та викладення її у такій редакції: 
«3. Ризик не визнається виправданим, якщо він завідомо створював загрозу для життя іншої людини (за винятком медичного ризику) або загрозу екологічної катастрофи чи інших надзвичайних подій».
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