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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. Призначення покарання є однією зі складних і водночас важливих проблем теорії кримінального права, законодавчої та правозастосовчої практики. Воно покликане виступати як засіб охорони найбільш важливих прав і свобод людини і громадянина, інших соціальних цінностей від злочинних посягань шляхом відновлення соціальної справедливості, виправлення засуджених, попередження вчинення нових злочинів. Призначення покарання судом об'єктивно виступає заключним актом правосуддя. Саме на цьому етапі з усією повнотою проявляється соціальна значимість і моральна обумовленість кримінального законодавства. У зв'язку з цим на перший план виходить проблема обрання оптимальної міри покарання, що можливе, в першу чергу, за рахунок правильного застосування загальних засад його призначення.

Хоча в теорії кримінального права проблема призначення покарання, в тому числі загальних засад його призначення, визнається однією з важливих, але досліджена вона ще недостатньо. Теоретичні проблеми та прикладні питання призначення покарання досліджувалися у роботах: Г. 3. Анашкіна, Л. В. Багрій-Шахматова, М. І. Бажанова, Є. В. Благова, Г. С. Гаверова, І. М. Гальперіна, В. К. Грищука, Д. С. Дядькіна, І. І. Карпеця, Г. А. Кригера, Н. Ф. Кузнецової, Б. О. Курінова, М. І. Мельника, В. С. Мінської, О. О. Мяснікова, Т. В. Непомнящої, М. М. Становського, О. Д. Соловйова, В. М. Степашина, В. І. Ткаченка, М. Д. Шаргородського та ін., а також при розгляді проблем відповідальності за окремі категорії злочинів у роботах: М. М. Бабаєва, О. П. Гороха, Н. К. Горя, А. Б. Кирюхіна, М. Д. Лисова, А. А. Музики, М. О. Скрябіна, В. Г. Татарнікова та ін. В Україні окремим аспектам призначення покарання присвячені роботи П. П. Андрушка, Т. А. Денисової, О. О. Книженко, В. Т. Маляренка, В. В. Полтавець, С. В. Сахнюка, В. В. Сташиса, Т. В. Сахарук, А. А. Стрижевської, В. І. Тютюгіна, С. Д. Шапченка, С. М. Школи й інших криміналістів. Комплексному дослідженню питання обставин, що пом’якшують покарання, за радянських часів було піддане в монографії Круглікова Л. Л. «Смягчающие и отягчающие ответственность обстоятельства в уголовном праве (Вопросы теории)» (Воронеж, 1985 р.). В Україні ця проблема досліджувалася у роботах Т. І. Нікіфорової та А. М. Федорак.

Незважаючи на значну кількість наукових робіт присвячених покаранню та його призначенню, проблема врахування судом обставин, що його пом’якшують, потребує подальшого наукового вивчення. Слід визнати, що рівень наукового дослідження правової природи й ознак обставин, що пом’якшують покарання, окремих їх видів, відмежування факторів, що характеризують тяжкість злочину, особу винного та обставин, які пом’якшують покарання, є ще недостатнім, що як наслідок викликає на практиці низку питань при здійсненні конкретних кримінальних проваджень. Інакше важко пояснити той факт, що суди доволі часто припускаються помилок при призначенні покарання з урахуванням обставин, що його пом’якшують. Наявність же проведених досліджень безумовно є відправним та необхідним науковим підґрунтям для виявлення закономірностей розвитку інституту призначення покарання з метою подальшого удосконалення його законодавчої регламентації та практики застосування. Крім того, більшість проведених наукових досліджень виконано на базі кримінального законодавства, що втратило чинність, або зазнало суттєвих змін, чи на базі кримінального законодавства Російської Федерації. 

Слід також зазначити, що КК України 2001 р. (з подальшими змінами та доповненнями) передбачає ряд нових видів обставин, що пом’якшують покарання, та виходить з нових підходів щодо їх урахування при призначенні покарання, багато в чому по-новому регулює порядок застосування окремих їх видів та визначає їх вплив на обрання кримінально-правових заходів (зокрема, статті 69, 691 КК). Це вимагає наукового осмислення новел КК, узагальнення практики врахування обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні, виявлення прогалин у їх кримінально-правовій регламентації, а також викликає потребу у розробці наукових рекомендацій судовій практиці та пропозицій щодо удосконалення законодавства, яке регламентує врахування обставин, що пом’якшують покарання. 

Зазначене визначило вибір теми дисертації, обумовило її значимість з точки зору як доктрини кримінального права, так і практики застосування законодавчих положень.

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до плану наукових досліджень кафедри кримінального права № 1 Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого» в межах цільової комплексної програми «Теоретичні проблеми ефективності кримінального законодавства України та практики його застосування» (номер державної реєстрації 0111U000959). Тема роботи затверджена рішенням вченої ради Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого 16 вересня 2010 року (протокол № 6).

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є формулювання теоретично обґрунтованих висновків щодо правової природи та поняття (ознак) обставин, що пом’якшують покарання, їх значення, особливостей урахування при призначенні покарання, а також розробка пропозицій та рекомендацій щодо вдосконалення відповідних положень кримінального законодавства України та практики їх застосування.

Для досягнення цієї мети були поставлені і вирішені такі завдання: 1) з’ясувати правову природу обставин, що пом’якшують покарання, і на цій основі встановити й охарактеризувати їх ознаки та сформулювати доктринальне поняття; 2) провести класифікацію (поділ) таких обставин на види, дослідити обставини, що пом’якшують покарання, передбачені ч. 1 ст. 66 КК; 3) встановити критерії розмежування чинників, що характеризують тяжкість злочину, особу винного та обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання; 4) проаналізувати питання, пов'язані зі значенням обставин, що пом’якшують покарання, для обрання його міри; 5) вивчити й узагальнити судову практику щодо врахування обставин, які пом’якшують покарання, при його призначенні, обґрунтувати рекомендації щодо її удосконалення; 6) сформулювати пропозиції щодо вдосконалення КК стосовно застосування обставин, які досліджуються.

Об'єктом дослідження є кримінально-правові відносини, що виникають при призначенні покарання.

Предметом дослідження є призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують, за кримінальним правом України.
Методи дослідження. Для досягнення наукової об'єктивності результатів дослідження використовувався комплекс загальнонаукових і спеціальних методів. Зокрема, філософський (діалектичний) метод пізнання використовувався при дослідженні сутності обставин, що пом’якшують покарання; історико-правовий метод – при вивченні історії розвитку положень кримінального законодавства щодо обставин, які пом’якшують кримінальну відповідальність (покарання); догматичний метод – при аналізі змісту законодавчих положень, які регламентують призначення покарання за наявності обставини, що його пом’якшують; формально-логічний – при встановленні ознак обставин, що пом’якшують покарання, формулюванні понять і виробленні пропозицій щодо вдосконалення КК України і практики його застосування; метод системно-структурного аналізу – при дослідженні системи норм, що регулюють питання призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують, а також при аналізі окремих видів таких обставин, як структурних елементів цієї системи; порівняльно-правовий метод – при виявленні різних підходів щодо правового регулювання призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують, у кримінальному законодавстві зарубіжних країн і КК України; конкретно-соціологічний – при вивченні матеріалів судової практики щодо призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують.

Емпіричною базою дослідження є матеріали архівних справ, у яких призначалося покарання з урахуванням обставин, що його пом’якшують, розглянуті Краснолуцьким міським судом Луганської області за 2009-2011 роки; матеріали опублікованої судової практики Верховних Судів України, УРСР, СРСР.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у комплексному вивченні теоретичних і практичних проблем призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують. До найбільш важливих результатів, які відображають наукову новизну дисертаційної роботи та виносяться на захист, належать, на думку автора, такі положення.

Уперше: 

- виявлені, сформульовані і проаналізовані ознаки обставин, що пом’якшують покарання. Запропоновано їх поділяти на: первинні (ті, що виділяються на законодавчому рівні при визнанні обставин такими, що пом’якшують покарання) та вторинні (ті, що встановлюються судом при індивідуалізації покарання особі, яка визнана винною у вчиненні злочину). На підставі цього сформульоване авторське визначення поняття «обставини, що пом’якшують покарання»;

- систематизовані (узагальнені) висловлені в науці кримінального права позиції щодо поділу обставин, які пом’якшують покарання, на види і запропоновані авторські класифікації наведених обставин, в основу яких покладені різні критерії;

- з метою виключення подвійного врахування тих чи інших обставин (чинників, фактів) при призначенні покарання запропонований алгоритм (послідовність правил) їх урахування;

- обґрунтовано необхідність зміни законодавчої регламентації такої обставини як «вчинення злочину під впливом погрози, примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність», шляхом закріплення: «вчинення злочину під впливом фізичного чи психічного примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність» (п. 6 ч. 1 ст. 66 КК);

- вироблений теоретичний підхід і сформульовані пропозиції щодо надання ст. 69 КК дійсно виняткового (особливого) характеру та її застосування у виняткових випадках. На підставі цього запропонована нова редакція зазначеної норми;

- доведено, що приписи ст. 691 КК слід застосовувати за наявності хоча б двох обставин, що пом’якшують покарання, які при цьому можуть бути передбачені як в одному, так і у різних пунктах (1, 2 та (або) 21) ч. 1 ст. 66 КК;
- наведені аргументи на користь того, що застосування ст. 691 КК (як і частин 2 та 3 ст. 68 КК) має бути обмежено не тільки максимумом найбільш суворого виду покарання (1/2 чи 2/3), а і його мінімумом – мінімальною межею його строку (розміру), встановленого в санкції статті Особливої частини КК. На підставі цього запропонована нова редакція зазначеної норми.

Удосконалено:

- підхід і наведені додаткові аргументи щодо визнання назви «обставини, що пом’якшують покарання» такою, яка найбільш точно відображає сутність, специфіку та кримінально-правове значення цих обставин;
- наукове тлумачення ознак обставин, що пом’якшують покарання, які передбачені ч. 1 ст. 66 КК (тобто умов визнання їх такими) і висловлені пропозиції щодо вдосконалення їх законодавчої регламентації та практики застосування (врахування) при призначенні покарання;

- обґрунтування того, що якщо обставини, які не передбачені в ч. 1 ст. 66 КК, суд оцінює як такі, що пом’якшують покарання, то він зобов’язаний їх урахувати;
- науковий підхід щодо визнання привілейованих ознак складу злочину підставою для диференціації кримінальної відповідальності (на законодавчому рівні), а обставин, що пом’якшують покарання – критерієм індивідуалізації покарання, що призначається особі за конкретно вчинений злочин (на правозастосовчому рівні);

- наукову позицію та наведені додаткові аргументи на користь того, що надання медичної або іншої допомоги потерпілому безпосередньо після вчинення злочину слід визнати складовою передумови застосування ст. 691 КК;
Набули подальшого розвитку:

- положення про те, що перелік обставин, які пом'якшують покарання, у КК необхідно залишити відкритим. У цьому випадку зазначені в ньому обставини будуть виконувати дві взаємозалежні та взаємопов’язані функції: зобов'язуючу та орієнтуючу. Подальша регламентація обставин, що пом'якшують покарання, повинна здійснюватися виключно на законодавчому рівні шляхом встановлення та включення до КК чинників, що задовольняють відповідним вимогам – первинним ознакам;

- пропозиції щодо доцільності виключення з переліку обставин, які пом’якшують покарання, такої обставини як «виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації, поєднане з вчиненням злочину у випадках, передбачених цим Кодексом» (п. 9 ч. 1 ст. 66 КК);

- положення щодо особливостей застосування ст. 69 КК з урахуванням альтернативних санкцій.

Практичне значення одержаних результатів. Теоретичні положення, узагальнення, висновки та рекомендації дисертації можуть бути використані: у правотворчості – при подальшому вдосконаленні національного кримінального законодавства в частині приписів про призначення покарання; у правозастосуванні – при поліпшенні практики застосування кримінально-правових норм, що регламентують призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують; у науково-дослідній діяльності – при подальшій розробці як загальних проблем призначення покарання, так і окремих питань врахування обставин, що пом’якшують покарання; у навчальному процесі – при викладенні курсу кримінального права (Загальна частина), а також відповідних спецкурсів у вищих юридичних навчальних закладах, підготовці окремих розділів підручників, навчальної та навчально-методичної літератури, науково-практичних коментарів КК. 
Апробація результатів дослідження. Основні положення, теоретичні висновки і практичні рекомендації, що сформульовані в дисертації, розглядалися й обговорювалися на засіданнях кафедри кримінального права № 1 Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого». Окремі положення дослідження доповідалися на міжнародних науково-практичних конференціях: «Юридична осінь» (9-10 листопада 2011 р., м. Харків); «Правові відносини: сучасний стан та перспективи розвитку» (4 жовтня 2012, м. Тернопіль).

Публікації. За темою дисертаційного дослідження опубліковано три наукові статті у виданнях, що є фаховими для юридичних наук, а також тези двох наукових доповідей.

Структура роботи обумовлена метою, предметом і завданнями дослідження. Дисертація складається зі вступу, двох розділів, які разом містять 8 підрозділів, висновків (до кожного розділу і до всієї роботи) і списку використаних джерел (317 найменувань). Повний обсяг рукопису роботи становить 217 сторінок, з них основного тексту – 189 сторінок. 

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У Вступі обґрунтовується актуальність теми дослідження, встановлюються його мета, задачі, зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, визначаються об’єкт, предмет і методи дослідження, вказуються наукова новизна, теоретичне і практичне значення результатів дослідження та їх апробація.

Розділ 1 «Поняття та види обставин, що пом’якшують покарання, за кримінальним правом України» складається з чотирьох підрозділів і висновків до нього. 

Підрозділ 1.1 «Поняття обставин, що пом’якшують покарання, за кримінальним правом України» присвячений дослідженню правової природи і ознак обставин, що пом’якшують покарання. 

Вивчення висловлених у кримінально-правовій літературі позицій щодо назви, яка б відображала найбільш точно сутність і специфіку цих обставин, призвело до висновку, що всі запропоновані найменування пом’якшуючих обставин звужують їх зміст, бо значення їх не вичерпується лише впливом на суспільну небезпечність (тяжкість) злочину, ступінь вини, відповідальність або обрання міри покарання. Вчинення особою злочину (в тому числі причини, умови його здійснення, посткримінальна поведінка винного) характеризуються цілою низкою ознак (обставин, чинників, фактів), певні з яких мають кримінально-правове значення. Проте й сам законодавець надає різного значення таким ознакам (обставинам, фактам, чинникам). Зокрема, пом’якшуючі обставини, можуть виступати як основні або привілейовані ознаки складу злочину; як обставина, що виключає злочинність діяння (ст. 43 КК); як підстави звільнення особи від кримінальної відповідальності (наприклад, ст. 45 КК), звільнення від покарання та його відбування (приміром, статті 75, 81 КК), зняття судимості (ст. 91 КК); можуть визначати особливості кримінальної відповідальності та покарання неповнолітніх (розділ XV Загальної частини КК), тощо. 

Водночас, регламентація пом’якшуючих обставин при законодавчому закріпленні інституту призначення покарання в розділі XI Загальної частини КК «Призначення покарання» обумовлює і їх назву у разі застосування в стадії призначення покарання. Саме тому сучасне найменування обставин, які є предметом дисертаційного дослідження, такими, що пом’якшують покарання, видається найбільш вірним і точним.
У роботі докладно досліджуються ознаки обставин, що пом’якшують покарання, які запропоновано поділяти на первинні (ті, що виділяються на законодавчому рівні при визнанні обставин такими, що пом’якшують покарання) та вторинні (ті, що встановлюються судом при індивідуалізації покарання особі, яка визнана винною у вчиненні злочину). 

Первинними є ознаки, які свідчать, що обставини, які пом’якшують покарання: 1) це чинники (факти) як об’єктивного, так і суб’єктивного характеру; 2) притаманні не лише якомусь конкретному злочину, а можуть бути наявні при вчиненні будь-якого злочину або більшості з них; 3) виступають критерієм індивідуалізації покарання; 4) не є похідними від інших обставин.
Вторинними є ознаки, які вказують, що обставини, які пом’якшують покарання: 1) це встановлені судом у конкретному кримінальному провадженні чинники (факти); 2) вони не є ні основними, ні привілейованими, ні кваліфікуючими ознаками складу конкретного злочину, вчиненого особою; 3) знаходять своє відтворення в конкретному кримінальному провадженні, а тому їх перелік (кількість) може бути доволі значним; 4) суд зобов’язаний їх урахувати у кожному конкретному кримінальному провадженні в разі постановлення обвинувального вироку та призначення покарання; 5) виступають підставою для пом’якшення покарання.
На підставі встановлених і проаналізованих ознак сформульоване визначення поняття «обставини, що пом’якшують покарання». 

У підрозділі 1.2 «Критерії класифікацій та види обставин, що пом’якшують покарання» систематизовані висловлені в науці кримінального права позиції щодо поділу обставин, які пом’якшують покарання, на види та запропоновані класифікації наведених обставин, в основу яких покладені різні критерії:

1) залежно від того, чи передбачені такі обставини у кримінальному законі, слід виділити обставини: а) що передбачені у КК як такі, що пом’якшують покарання; б) що не передбачені у КК як такі, що пом’якшують покарання, проте враховуються судом на підставі ч. 2 ст. 66 КК;

2) залежно від того, що саме характеризують обставини, які пом’якшують покарання, їх можна поділити на: а) ті, що характеризують злочин (його тяжкість); б) ті, що характеризують особу винного; в) ті, що характеризують як злочин, так і особу винного;

3) залежно від впливу на ступінь суспільної небезпечності злочину, обставини, що пом’якшують покарання, можна поділити на: а) прості та б) виняткові;

4) залежно від ознак (об’єктивних чи суб’єктивних), які характеризують обставини, що пом’якшують покарання, доцільно виділити обставини: а) об’єктивного, б) суб’єктивного; в) об’єктивно-суб’єктивного характеру;

5) залежно від моменту виникнення таких обставин: а) обставини, що характеризують злочин та особу в момент (під час) вчинення злочину; б) обставини, що характеризують поведінку особи та пов’язані зі злочином, проте виникли (проявилися) до чи після вчинення останнього;

6) залежно від поширеності тієї чи іншої обставини: а) ті, що притаманні будь-якому злочину та б) ті, що характеризують лише певні види злочинів.

Встановлено кримінально-правове значення запропонованих класифікацій обставин, що пом’якшують покарання.
У підрозділі 1.3 «Характеристика обставин, що пом’якшують покарання, передбачених у КК України» проаналізовано зміст кожної обставини, що пом’якшує покарання, передбаченої ч. 1 ст. 66 КК; встановлені умови визнання їх такими та досліджено практику їх урахування судами при призначенні покарання. 

Зокрема, узагальнивши погляди, висловлені у науковій літературі, та проаналізувавши таку обставину, як з’явлення із зізнанням, на підставі системного тлумачення законодавства та практики його застосування, встановлено основні ознаки, що притаманні їй: 1) з’явлення із зізнанням може бути здійснено лише шляхом активної поведінки – дії, 2) такі дії носять інформаційний характер, 3) можуть вчинятися лише особисто, окрім наявності певних об’єктивних виняткових обставин, що виключають можливість особи здійснити таке зізнання особисто, 4) воно повинно носити змістовний та правдивий характер, 5) спрямоване до правоохоронних органів; 6) має бути добровільним та 7) своєчасним, тобто мати місце, коли особа повідомила про злочин, про який правоохоронному органу не було відомо, або повідомила про те, що вона вчинила відомий вже правоохоронним органам злочин. Тобто, повідомлення повинно відбутися до початку досудового розслідування (внесення відповідних відомостей до Єдиного реєстру досудових розслідувань), якщо встановлено особу, яка підозрюється (обвинувачується) у його вчиненні, або, до моменту встановлення такої особи, тобто до повідомлення особі про підозру у вчиненні кримінального правопорушення або затримання такої особи за підозрою.
Проведений аналіз свідчить, що під щирим каяттям розуміється морально-психологічний стан особи винного, коли він усвідомлює суспільну небезпечність вчиненого, засуджує свою поведінку, розкаюється у вчиненому, повністю визнає свою вину та висловлює готовність понести покарання, що об'єктивно повинно підтверджуватися позитивною поведінкою після вчинення злочину, на досудовому слідстві та в суді.

Оцінюючи активність сприяння розкриттю злочину доцільно встановлювати ініціативність надання допомоги органам розслідування, обсяг та значення наданої інформації.

Автор доводить, що добровільне відшкодування завданого збитку або усунення заподіяної шкоди характеризується такими ознаками: 1) внаслідок протиправних дій винного потерпілому було завдано збитки або спричинено майнову та/або моральну шкоду; 2) винний відшкодував спричинені потерпілому збитки або усунув шкоду майнового та/або немайнового (морального) характеру; 3) відшкодування здійснюється лише шляхом активної поведінки – дії; 4) ці дії носять фізичний характер; 5) відшкодування здійснюється добровільно, тобто за власною волею, без примусу, хоча ініціатива у його вчиненні може належати й іншій особі, яка може умовити, переконати винного відшкодувати шкоду. Мотиви вчинення цих дій при визнанні їх обставинами, що пом’якшують покарання, значення не мають.

Надання медичної або іншої допомоги потерпілому безпосередньо після вчинення злочину як обставина, що пом’якшує покарання, характеризується такими ознаками: 1) внаслідок протиправних дій винного шкода була спричинена здоров’ю потерпілого, 2) винний застосував усі можливі заходи з надання медичної та (або) іншої можливої допомоги потерпілому, 3) ця допомога здійснюється безпосередньо після вчинення злочину з метою запобігти настанню фізичних наслідків, незалежно від того, настали вони, чи ні, 4) допомога здійснюється шляхом активної поведінки – дії; 5) ці дії носять фізичний характер.

Вчинення злочину неповнолітнім визнається обставиною, що пом’якшує покарання, незалежно ні від тяжкості вчиненого злочину, ні від того, що у Загальній частині КК передбачено окремий розділ XV «Особливості кримінальної відповідальності та покарання неповнолітніх». При призначенні покарання у кожному конкретному випадку суд повинен враховувати ще й той вік, у якому підсудний вчинив злочин.

При вчиненні злочину жінкою у стані вагітності для визнання наявності обставини, що пом’якшує покарання, слід встановити сам факт вагітності на момент вчинення злочину, незалежно від її строку, поінформованості самої жінки про такий її стан, тяжкості вчиненого злочину та, навіть, чи знаходився або ні вчинений нею злочин у будь-якій залежності від стану вагітності.

Вчинення злочину внаслідок збігу тяжких особистих, сімейних чи інших обставин, визнається обставиною, що пом’якшує покарання за умов, якщо ці чинники: 1) виникли не з вини особи, яка вчинила злочин, а з’явилися з об’єктивних причин; 2) були дійсно (об’єктивно) тяжкими, а не здавалися такими лише на думку винного; 3) ці факти виникають зазвичай до вчинення злочину, і складають, як правило, його обстановку; 4) мав місце збіг (сукупність) таких тяжких обставин; 5) наведені обставини за своїм характером та інтенсивністю (тяжкістю) обумовили вчинення злочину, тобто знаходились у безпосередньому зв’язку зі скоєнним злочином, слугували необхідною і достатньою причиною його вчинення.

Оскільки в науці кримінального права і слідчо-судовій практиці традиційно виокремлюють два види примусу – фізичний і психічний, термінологію, що використовується законодавцем у ст. 40 КК, на наш погляд, доцільно поширити й на обставини, що пом’якшують покарання. У зв’язку з цим запропоновано таку обставину, як вчинення злочину під впливом погрози, примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність, сформулювати таким чином «вчинення злочину під впливом фізичного чи психічного примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність» (п. 6 ч. 1 ст. 66 КК).

Вчинення злочину під впливом сильного душевного хвилювання, викликаного неправомірними або аморальними діями, визнається обставиною, що пом’якшує покарання, за наявності таких умов: 1) на час вчинення злочину винний перебував у стані сильного душевного хвилювання; 2) цей стан був викликаний протиправною або аморальною поведінкою самого потерпілого; 3) такий стан виник у винного раптово, а вчинений ним злочин був відповідною й негайною реакцією на неправомірну поведінку потерпілого; 4) злочин вчинено щодо саме тієї особи, неправомірні чи аморальні діяння якої викликали у винного стан сильного душевного хвилювання; 5) цей стан не є ознакою, що впливає на кваліфікацію злочину.
Вчинення злочину з перевищенням меж крайньої необхідності визнається обставиною, що пом’якшує покарання за умов, якщо: 1) на час вчинення злочину винний перебував у стані крайньої необхідності (ч. 1 ст. 39 КК); 2) межі крайньої необхідності були перевищені (ч. 2 ст. 39 КК); 3) у справі відсутні обставини, наявність яких надає право суду застосувати ч. 3 ст. 39 КК.

Встановлено, що виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації, поєднане з вчиненням злочину у випадках, передбачених цим Кодексом, безпідставно передбачено в ч. 1 ст. 66 КК як обставину, що пом’якшує покарання, бо це може призвести до подвійного врахування одного й того ж факту (чинника) при призначення покарання та його «подвійне» пом’якшення. 

У підрозділі 1.4 «Співвідношення обставин, що пом’якшують покарання, з обставинами, що його обтяжують, та з привілейованими ознаками складу злочину» дисертант доводить, що порівняльний аналіз правової природи та значення обставин, що пом’якшують та обтяжують покарання, дає підставу стверджувати, що вони є антиподами. Ці обставини характеризуються низкою схожих ознак, водночас, їх сутність та значення для призначення покарання є протилежними. 
Обставини справи, які мають кримінально-правове значення, тобто впливають на кримінальну відповідальність (в тому числі і покарання) поділяються на два види: а) обставини, що є ознаками складу злочину (основними, привілейованими та кваліфікуючими) та виступають засобами диференціації відповідальності й б) обставини, що виступають як засоби індивідуалізації покарання, яке призначається особі за вчинений злочин. Саме тому, обставини, що пом’якшують покарання, можна встановлювати лише після з’ясування всіх передбачених КК ознак складу злочину.
Другий розділ «Врахування обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні» складається з чотирьох підрозділів і висновків до нього.

У підрозділі 2.1 «Обставини, що пом’якшують покарання, в системі загальних засад призначення покарання» зроблено висновок, що при індивідуалізації покарання в стадії його призначення законодавець звертає увагу, в першу чергу, на врахування тяжкості вчиненого особою злочину, а потім вже на дані про особу винного та обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання.

Тому перед урахуванням обставин, що пом’якшують покарання, необхідно при встановленні ступеня тяжкості злочину враховувати як типовий, закріплений у ст. 12 КК, так і індивідуальний ступінь тяжкості, що характеризується особливостями конкретного злочину й обставинами його вчинення. При врахуванні особи винного слід оцінювати саме ті її ознаки, що не входять до кола ознак складу злочину та не характеризують його тяжкість і суб’єкта злочину. Фактично повинно йтися про врахування фізіологічних, психологічних, соціальних та правових характеристик особи, яка вчинила злочин, що мають кримінально-правове значення. 

Проведене дослідження свідчить, що тяжкість злочину та особа винного – це взаємопов’язані поняття, які перекликаються, проте не поглинаються, не вичерпуються одне одним та не співвідносяться як частина та ціле. Так, особа винного проявляє себе не лише у вчиненому злочині, а й до та після його скоєння, а тому оцінка її не може залежати виключно від характеристики вчиненого нею злочинного діяння. Саме тому, при призначенні покарання можуть бути враховані лише ті дані, що характеризують особу, які не знайшли відображення у вчиненому нею злочині, тобто не вплинули на ступінь його тяжкості.

Доведено, що тяжкість злочину – складова характеристики злочину з точки зору його антисоціального значення; особа винного – це узагальнене поняття; обставини, які пом’якшують покарання – це конкретні дані у кримінальному провадженні, що свідчать про знижений ступінь суспільної небезпечності вчиненого злочину та (або) особи винного. Дослідження цих елементів третьої загальної засади призначення покарання, призвело до висновку, що обставини, які пом’якшують покарання, складають певний різновид даних, що характеризують особу винного та вчинений злочин, не вичерпуючи разом з тим їх зміст.

З метою виключення подвійного врахування тих чи інших обставин при призначенні покарання запропонований алгоритм (послідовність правил) оцінки ознак (обставин), що мають кримінально-правове значення.

У разі, якщо обставини, які не передбачені ст. 66 КК, суд оцінив як такі, що пом’якшують покарання, він зобов’язаний їх урахувати, оскільки: а) при вирішенні питання про призначення покарання суд повинен встановити та надати кримінально-правову оцінку всім об’єктивним та суб’єктивним обставинам, що характеризують як вчинений злочин, так і особу винного, б) оцінивши всі обставини справи суд зобов’язаний їх урахувати. Таким чином, не дивлячись на те, що в законі (ч. 2 ст. 66 КК) використовується термін – «суд може», його необхідно розглядати, на наш погляд, не як право суду враховувати чи не враховувати ту чи іншу обставину, а лише як підтвердження того, що перелік зазначених у ч. 1 ст. 66 КК не є вичерпним.

У підрозділі 2.2 «Вплив обставин, що пом’якшують покарання, на вибір міри покарання, яке призначається особі» дисертант доводить, що при призначенні покарання, за наявності обставин, що пом’якшують покарання, слід виходити з такого: 1) у кожному конкретному кримінальному провадженні суд зобов’язаний враховувати всі обставини справи у їх сукупності, в тому числі й ті, що пом’якшують покарання; 2) водночас наявність у кожному конкретному випадку обставин, що пом’якшують покарання, не створює обов’язку суду його пом’якшити, бо у провадженні можуть бути також встановлені інші факти, зокрема, обставини, які обтяжують покарання, що превалюють над обставинами, які його пом’якшують, а тому й нівелюють (знімають, усувають) їх вплив на пом’якшення покарання. 

Для визначення впливу обставин, що пом’якшують покарання, на його призначення необхідно мати відправну позицію (точку), на роль якої у кримінально-правовій літературі пропонується так звана «медіана санкції», тобто середнє значення покарання, передбаченого санкцією статті (частини статті) Особливої частини КК. Від цієї відправної позиції суд повинен виходити при призначенні покарання, враховуючи обставини, що його пом’якшують, та інші загальні засади призначення покарання. 

У роботі встановлюється та аналізується значення обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні та механізм їх впливу на обрання міри останнього.

Доведено, що законодавець постійно розширює законодавчу регламентацію формалізованого підходу до призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують, передбачивши їх урахування спочатку в ст. 69, а пізніше і в ч. 2 і 3 ст. 68 та 691 КК. 

У підрозділі 2.3 «Врахування обставин, що пом’якшують покарання, при застосуванні статті 69 КК України» зазначається, що КК передбачає низку випадків призначення більш м’якого покарання за вчинений злочин, з урахуванням обставин, що його пом’якшують (приміром, статті 43, 68, 691, 99-102 КК). Оскільки ст. 69 КК надає суду право в особливих (виняткових) випадках вийти саме за межі санкції статті Особливої частини КК, яка встановлює відповідальність за вчинений злочин, вона повинна мати назву «Призначення більш м’якого покарання, ніж передбачено санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини цього Кодексу».

Доведено, що внесені Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо гуманізації відповідальності за правопорушення у сфері господарської діяльності» від 15 листопада 2011 р. зміни до ст. 69 КК, згідно з якими за вчинення злочину, за який передбачене основне покарання у виді штрафу в розмірі понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, суд може призначити основне покарання у виді штрафу, розмір якого не більше ніж на чверть нижчий від найнижчої межі, встановленої в санкції статті Особливої частини КК або зобов’язаний призначити додаткове покарання, що передбачене в санкції статті Особливої частини КК як обов’язкове, суперечить Рішенню Конституційного Суду у справі за конституційним поданням Верховного Суду України щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень статті 69 Кримінального кодексу України (справа про призначення судом більш м'якого покарання) від 2 листопада 2004 р., яке є обов'язковим до виконання на території України, остаточним і не може бути оскаржене. Тому внесені зазначеним законом зміни до ст. 69 КК мають бути скасовані.

Крім того, обґрунтовується необхідність розширення підстави застосування ст. 69 КК, яка буде складатися з трьох елементів:

а) наявність кількох обставин, що пом'якшують покарання та істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого злочину. При встановленні цього елементу підстави застосування ст. 69 КК, на наш погляд, слід звернути увагу на таке:

- таких обставин повинно бути декілька, тобто не менше двох;

- врахуванню підлягають як обставини, що пом'якшують покарання, які перелічені в ч. 1 ст. 66 КК, так і ті, що визнаються судом такими на підставі ч. 2 ст. 66 КК; 

- ці обставини мають впливати саме на тяжкість злочину і не належатимуть до характеристики особи винного. Саме тому не досить коректним є тлумачення ст. 69 КК, яке надав Пленум Верховного Суду України в абз. 2 п. 8 постанови від 24 жовтня 2003 р. № 7, відповідно до якого «у кожному такому випадку суд зобов'язаний у мотивувальній частині вироку зазначити, які саме обставини справи або дані про особу підсудного він визнає такими, що істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого злочину і впливають на пом'якшення покарання». По-перше, при вказівці на врахування обставин справи та особи винного Пленум Верховного Суду України застосував роз’єднувальний сполучник «або», тоді, як слід було використовувати об’єднувальний сполучник «і», бо саме цього вимагає кримінальний закон. По-друге, дані про особу винного характеризують, в першу чергу, небезпечність особи винного, а не тяжкість вчиненого злочину; 

- такі обставини мають істотно (значно, суттєво) знижувати ступінь тяжкості вчиненого злочину, тобто настільки, що призначення винному навіть мінімального покарання (виду і розміру) в межах санкції статті Особливої частини КК буде явно недоцільним;

б) наявність даних про особу винного, що істотно знижують її суспільну небезпечність. Для встановлення цього елементу підстави застосування ст. 69 КК необхідно довести, що дані про особу характеризують її з позитивного боку, тобто дають можливість дійти обґрунтованого висновку про те, що призначення в конкретному випадку більш м'якого покарання, ніж передбачено санкцією статті Особливої частини КК, є дійсно необхідним і буде цілком достатнім для виправлення засудженого і попередження вчинення ним нових злочинів;

в) відсутність обставин, що обтяжують покарання. Обґрунтовується необхідність розширення підстави застосування ст. 69 КК шляхом передбачення як одного з її елементів «відсутності обставин, що обтяжують покарання». Це зумовлено правовою природою ст. 69 КК яка використовується у виключних випадках, і тим, що навіть при призначенні покарання з урахуванням ст. 691 КК, яка регламентує призначення не більше двох третин максимального строку або розміру найбільш суворого виду покарання, необхідно встановлювати відсутність обставин, що обтяжують покарання.

Дослідження зазначеної кримінально-правової норми призвело до висновку, що вказівку на мотивування судом свого рішення необхідно виключити із тексту ст. 69 КК, бо вона має процесуальний характер, а застосування будь-якого положення КК повинно бути умотивоване, що зазначено у КПК.

На підставі проведеного дослідження запропоновано нову редакцію ст. 69 КК.

У підрозділі 2.4 «Врахування обставин, що пом’якшують покарання, при застосуванні статті 691 КК України» дисертант обґрунтовує необхідність розширення (уточнення) підстави застосування ст. 691 КК, яка складається з трьох елементів, а саме: 

1) наявність обставин, що пом’якшують покарання, передбачених пунктами 1, 2 та (або) 21 ст. 66 КК. Передбачення обставини, зазначеної в п. 21 ст. 66 КК як елемента підстави застосування ст. 691 КК аргументується тим, що вона також є одним з різновидів позитивної посткримінальної поведінки особи та характеризує її дійове каяття. Крім того, якщо добровільне відшкодування завданого збитку або усунення вже заподіяної шкоди визнається одним з елементів підстави застосування ст. 691 КК, то тим більше надання медичної або іншої допомоги потерпілому безпосередньо після вчинення злочину, тобто дії, спрямованої на недопущення заподіяння шкоди або зменшення її прояву (наслідків), слід визнати елементом підстави застосування цієї норми, бо законодавець має віддати належне не лише тій особі, яка відшкодувала заподіяну нею шкоду, а й тій, яка надала медичну або іншу допомогу потерпілому безпосередньо після вчинення нею злочину чи, навіть, врятувала життя потерпілого. 

Крім того, доводиться, що ст. 691 КК слід застосовувати за наявності не менш двох обставин, що пом’якшують покарання. При цьому ці обставини можуть розміщуватися в одному з наведених пунктів так і у різних пунктах (1, 2 та (або)21) ст. 66 КК;

2) відсутність обставин, що обтяжують покарання. Слід ураховувати положення ч. 2 ст. 67 КК, згідно з яким суд має право залежно від характеру вчиненого злочину не визнати будь-яку із зазначених у пунктах 1, 3–5, 8, 11 та 13 ч. 1 ст. 67 КК обставин такою, що обтяжує покарання. Невизнання судом цих обставин такими, що обтяжують покарання, фактично свідчить про їх відсутність у провадженні і це надає суду право, а точніше, зобов’язує його застосувати ст. 691 КК; 
3) визнання підсудним своєї вини у вчиненому злочині. Не дивлячись на те, що окремі науковці пропонують виключити цей елемент підстави застосування ст. 691 КК вважаємо за доцільне його залишити. Це пояснюється тим, що метою покарання є виправлення особи та попередження вчинення нею нового злочину. Тим паче, визнання вини, на наш погляд, може бути одностайно пов’язане з наявністю щирого каяття особи, а ст. 691 КК не вимагає встановлення цієї обставини в кожному випадку її застосування.

Доводиться, що при призначенні покарання із застосуванням ст. 691 КК суд не має права вийти за межі санкції статті Особливої частини КК. Це положення пропонується внести до редакції зазначеної норми.
Установлені в ст. 691 КК правила пом’якшення покарання застосовуються до строкових видів покарань або тих, що призначаються у певному розмірі, і не можуть застосовуватися, якщо найбільш суворим видом покарання у санкції є довічне позбавлення волі, бо останнє має безстроковий характер. Виняток із цього правила становлять лише випадки застосування ст. 691 КК до осіб, яким згідно з ч. 2 ст. 64 КК не може бути призначене покарання у виді довічного позбавлення волі. З метою законодавчої регламентації цього питання запропоновано внести зміни до ст. 691 КК.

ВИСНОВКИ
У дисертації здійснено теоретичне узагальнення і запропоновано нове вирішення наукового завдання – формулювання теоретично обґрунтованих висновків щодо призначення покарання за наявності обставин, що його пом’якшують, які мають істотне теоретичне та прикладне значення. Зокрема:
1. Обставини, які пом’якшують покарання, характеризуються первинними (ті, що виділяються на законодавчому рівні при визнанні обставин такими, що пом’якшують покарання) та вторинними (ті, що встановлюються судом при індивідуалізації покарання особі, визнаній винною у вчиненні злочину) ознаками. 

З урахування цього обставини, що пом’якшують покарання – це об’єктивні та суб’єктивні чинники (факти), які можуть бути наявні при вчиненні будь-якого злочину або притаманні більшості з них, які суд встановив та зобов’язаний врахувати при призначенні покарання особі, визнаній винною у вчиненні злочину, які не є ні основними, ні привілейованими ознаками конкретного складу злочину і не впливають на його кваліфікацію, проте мають визначену спрямованість впливу, бо свідчать про зниження суспільної небезпечності вчиненого діяння і (або) особи винного і тим самим виступають підставою для пом’якшення (зниження міри) покарання. 

2. Дослідження обставин, що пом’якшують покарання, передбачених у КК, дозволило визначити їх ознаки (умови визнання такими), висловити пропозиції щодо вдосконалення їх законодавчої регламентації та практики застосування (врахування при призначенні покарання).

3. Обставини справи, які мають кримінально-правове значення поділяються на два види: а) обставини, що виступають як ознаки злочину та є засобами диференціації відповідальності та б) обставини, що виступають як засоби індивідуалізації покарання при його призначенні за конкретно вчинений злочин. 
Порівняльний аналіз правової природи та значення обставин, що пом’якшують та обтяжують покарання, дає підставу стверджувати, що вони характеризуються низкою схожих ознак, водночас, є антиподами, бо їх сутність та значення для призначення покарання є протилежними. 

4. З метою виключення подвійного врахування тих чи інших обставин при призначенні покарання необхідно керуватися таким алгоритмом (послідовністю правил): 1) якщо певна обставина врахована при кваліфікації вчиненого особою діяння, то її не можна враховувати при призначенні покарання; 2) якщо конкретна обставина підлягає врахуванню відповідно до спеціальних правил призначення покарання, то її не можна враховувати ні як обставину, що пом’якшує покарання, ні як обставину, що його обтяжує, в межах загальних засад призначення покарання. В даному випадку вибір робиться на користь спеціальних правил призначення покарання; 3) враховуються обставини, що характеризують тяжкість злочину; 4) беруться до уваги обставини, що характеризують особу винного; 5) враховуються обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання, які не знайшли відтворення при оцінці тяжкості злочину та особи винного.

Для визначення впливу обставин, що пом’якшують покарання, на його призначення необхідно мати відправну позицію (точку), на роль якої у кримінально-правовій літературі пропонується так звана «медіана санкції», тобто середнє значення покарання, передбаченого санкцією статті (частини статті) Особливої частини КК. Від цієї відправної позиції суд повинен виходити при призначенні покарання, враховуючи обставини, що його пом’якшують, та інші загальні засади призначення покарання. 

5. У тексті дисертації сформульовані пропозиції щодо удосконалення положень КК стосовно регламентації призначення покарання, за наявності обставин, що його пом’якшують. Зокрема, пропонується викласти:

1)  таку обставину, як вчинення злочину під впливом погрози, примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність, як «вчинення злочину під впливом фізичного чи психічного примусу або через матеріальну, службову чи іншу залежність» (п. 6 ч. 1 ст. 66 КК).

2) ст. 69 КК України у такій редакції: 
«Стаття 69. Призначення більш м'якого покарання, ніж передбачено санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини цього Кодексу

1. За наявності кількох обставин, що пом’якшують покарання та істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого злочину, а також даних про особу винного, що істотно знижують її суспільну небезпечність, відсутності обставин, що обтяжують покарання, суд може призначити основне покарання, нижче від найнижчої межі, встановленої в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу, або перейти до іншого, більш м’якого виду основного покарання, не зазначеного в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу за цей злочин. У цьому випадку суд не має права призначити покарання, нижче від найнижчої межі, встановленої для такого виду покарання в Загальній частині цього Кодексу. 
2. На підставах, передбачених у частині першій цієї статті, суд може не призначати додаткового покарання, що передбачене в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу як обов'язкове.»

3) ст. 691 КК України у такій редакції: 
«Стаття 691. Призначення покарання за наявності обставин, що пом’якшують покарання

1. За наявності обставин, що пом’якшують покарання, передбачених пунктами 1, 2 та (або) 21 частини першої статті 66 цього Кодексу, та відсутності обставин, що обтяжують покарання, а також при визнанні підсудним своєї вини, строк або розмір покарання не може перевищувати двох третин максимального строку або розміру найбільш суворого виду покарання, яке може бути призначене винному і передбачене санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини цього Кодексу. У цьому випадку суд не має права призначити покарання, нижче від найнижчої межі, встановленої для цього виду покарання в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу. 
2. Положення частини першої цієї статті не застосовується, якщо у санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини цього Кодексу найбільш суворим видом покарання є довічне позбавлення волі і воно може бути призначене винному.» 
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АНОТАЦІЯ
Самойленко Є. Ю. Призначення покарання за наявності обставин, що пом’якшують покарання, за кримінальним правом України. – На правах рукопису.

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.08 – кримінальне право та кримінологія; кримінально-виконавче право. – Національний університет «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого», Міністерство освіти і науки, молоді та спорту України. – Харків, 2012. 

Дисертація присвячена кримінально-правовим проблемам призначення покарання за наявності обставин, що пом’якшують покарання, за кримінальним правом України. Досліджуються правова природа і поняття обставин, що пом’якшують покарання; питання, пов'язані з їх відмежуванням від обставин, що його обтяжують, та привілейованих ознак складу злочину. Теоретичному аналізу піддані питання врахування обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні. Сформульовані пропозиції щодо вдосконалення кримінально-правових норм, які регламентують врахування обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні.
Ключові слова: покарання; призначення покарання; обставини, що пом’якшують покарання; врахування обставин, що пом’якшують покарання, при його призначенні.

АННОТАЦИЯ

Самойленко Е. Ю. Назначение наказания при наличии обстоятельств, смягчающих наказание, по уголовному праву Украины. – На правах рукописи.
Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.08 – уголовное право и криминология; уголовно-исполнительное право. – Национальный университет «Юридическая академия Украины имени Ярослава Мудрого», Министерство образования и науки, молодежи и спорта Украины. – Харьков, 2012.

Диссертация посвящена уголовно-правовым проблемам назначения наказания при наличии обстоятельств, смягчающих наказание. В ней исследуются правовая природа и признаки обстоятельств, смягчающих наказание, вопросы отграничения от обстоятельств, отягчающих наказание, и привилегированных признаков состава преступления, конкретные виды обстоятельств, смягчающих наказание.

На основании установленных и проанализированных признаков сформулировано определение понятия «обстоятельства, смягчающие наказание», а также обоснованы рекомендации по совершенствованию уголовно-правовых норм, регламентирующих назначение наказания, и практики их применения.
Исследованы вопросы учета обстоятельств, смягчающих наказание, при его назначении. Сформулированы предложения по совершенствованию уголовно-правовых норм, регламентирующих учет обстоятельств, смягчающих наказание, при его назначении (статьи 65, 66, 69, 691 УК).
Ключевые слова: наказание; назначение наказания; обстоятельства, смягчающие наказание; учет обстоятельств, смягчающих наказание, при его назначении.
SUMMARY

Samoylenko Ye. Yu. Imposition of Punishment under the Conditions Commuting Sentence according to Criminal Law of Ukraine. – Manuscript.

The dissertation for the scientific degree of Candidate of Science in Law, speciality 12.00.08 – Criminal Law and Criminology, Pernalty-Executing Law. – National University «Yaroslav the Wise Law Academy of Ukraine», Ministry of Education and Science, of Yuoth ans Sports of Ukraine. – Kharkiv, 2012.

The dissertation is devoted to criminal-legal problems of imposing punishment under conditions commuting sentence according to criminal law of Ukraine. The legal essence of the notion commuting sentence conditions; aspects that make them distinct from the conditions aggravating punishment and main elements of the crime have been investigated. The aspects dealing with the consideration of commuting sentence conditions have been theoretically analysed. The suggestions for the improvement of criminal-legal rules providing for regulating consideration of commuting sentence conditions have been made.
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