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ПЕРЕДМОВА

Кримінальна політика як складова частина політики держави в сфері боротьби із злочинністю полягає у виробленні принципів, стратегії, головних завдань, форм і методів впливу на злочинність. Цей різновид політики в більшій мірі, ніж інші повинен базуватися на Конституції та законах України, не порушувати права і свободи громадян малих і великих соціальних груп, громадських організацій та об’єднань, громадянського суспільства в цілому. З іншого боку, кримінальна політика спрямована на захист інтересів держави, її інституцій та функціонування. Кримінальна політика включає правові засоби впливу на злочинність та її детермінанти, правозастосовчу та правоохоронну діяльність, заходи соціально-економічного, ідеологічного, культурологічного характеру. Крім того, кримінальна політика є загальним поняттям щодо політики в сфері кримінального права (криміналізації, декриміналізації), кримінального процесу та в сфері реалізації виконання кримінального покарання.

   Вищезазначені та інші важливі питання політики у вітчизняній правовій науці досліджені недостатньо. Поки ще не було серйозних монографічних досліджень на цю тему. Тому дана праця П. Л. Фріса не тільки заповнює вакуум в юридичній науці, але й започатковує теоретичні передумови для налагодження міждисциплінарних зв’язків між науками кримінального блоку, теорією держави і права, конституційним правом, політологією тощо. Узагальнені емпіричні дані, які приводяться в цій роботі, дають змогу виробити розуміння тенденцій, котрі вже проявилися в реформуванні кримінального законодавства, в правозастосовчій і  правоохоронній діяльності й вірно визначити перспективи майбутньої трансформації кримінальної процедури та пенітенціарної діяльності.

Вважаю, що фахівці отримали нову серйозну комплексну монографічну роботу, а широке коло читачів–правознавців – цікаву книгу про суть, особливості, напрями та перспективи кримінальної політики.

Доктор юридичних наук, професор

дійсний член (академік) Академії

правових наук України                                                           

                                                                                           М. В. Костицький

РОЗДІЛ І.  ТЕОРЕТИЧНІ ПРОБЛЕМИ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ

1.1. Поняття кримінально-правової політики та її місце у внутрішній політиці держави

Визначення поняття та змісту кримінально-правової політики, може бути здійснено шляхом застосування загальної діалектичної методології яка дає можливість встановити її місце у внутрішній політиці держави та політиці боротьби із злочинністю, зокрема. Посилення політичних аспектів у вивченні проблем викорінювання найнебезпечних форм девіантної поведінки вимагає, в першу чергу, розробку понятійного апарату, аналіз загальних, концептуальних питань. 

Як зазначав ще М. П. Чубинський: “Хто перший застосував термін “кримінальна політика” – в науці не встановлено… Вже в 1804 році Фейєрбах говорив про кримінальну політику, як про поняття існуюче” [385, c.64]
. 

Кримінально-політичні ідеї можна знайти ще в працях мислителів та юристів античної доби (Арістотеля, Платона, Сократа та ін.). 

Проблеми кримінальної політики, як відповідної науки розглядались  видатними мислителями XVIII ст. Ч. Беккаріа, Вольтером, Ш. Монтескьє, Мельє, Маблі, Мореллі.та ін. 

Багато уваги кримінально-правовій політиці присвятили видатні вчені-криміналісти  ХІХ ст. Феррі, Ліст, Принс, Тард. 

Так Ф. фон Лист, який присвятив цьому питанню спеціальну працю, визначав кримінальну політику, як “сукупність підстав, що спираються на наукове дослідження причин злочинності та дії, що здійснює покарання, - підстав, відповідно до яких держава за допомогою покарання та споріднених з ним інститутів повинно боротись із злочинністю.” [195, с.7].
У вітчизняній науці перше ґрунтовне дослідження проблем кримінальної політики  належить М. П. Чубинському. Саме йому, за чітким висловом О. І. Александрова вітчизняна нака зобов’язана “стрункою теорії цієї наукової дисципліни” [6, с.59]. Свою працю він побудував на підставі аналізу її співвідношення з наукою матеріального кримінального права. Розглядаючи історичний внесок російської науки у розвиток вчення про кримінальну політику, М. П. Чубинський, зокрема, підкреслював, що саме в Росії, чи не раніше всіх почали розглядати кримінально-політичні елементи науки кримінального права. Він цитував професора Неклюдова, який ще у 1865 р. зазначав, що “кримінальна політика держави, яка заснована на кримінальній статистиці, буде державною мудрістю, проти якої буде безсилою будь-яка боротьба, тому що кожний такий захід буде … не створений штучно, але вироблений життям, а життя не може протидіяти власним потребам та благам” [384, c.82]. Він же вказує, що у 1872 р. професор Духовський у монографії “Задачи науки уголовного права” підкреслював: “кримінальне право повинно вказувати державі  засоби для успішної боротьби із злочинністю і для організації каральних заходів у дусі відмови від теорії відплати” [384, c.82], тобто фактично розглядав питання кримінально-правової політики.

Перші позиції у галузі кримінально-правової політики формулювались вченими-правознавцями в Україні у той же час, що і у Європі - у XVIII ст. Так, С. Десницький закликав до відмови від реалізації теорії відплати, як вектору кримінально-правової політики. Його погляди відіграли значну роль у формуванні кримінально-правовій політики у національній науково-правовій думці і були розвинуті в працях І. Ф. Тимківського та ін. 
Значний внесок у розвиток ідей кримінально-правової політики у ХІХ на початку ХХ ст. внесли Л. С. Бєлогриць-Котляревський, Л. Є. Владимиров, Г. С. Гордієнко, І. М. Данилевич, О. Ф. Кістяківський, І. О. Максимович,      К. П. Паулович та ін.

В Росії в XVIII ст. питанням кримінальної політики приділяли увагу  Ломоносов, Радіщєв, а у ХІХ ст. Герцен, Чернишевський, Добролюбов, Писарєв та ін.

У Радянському Союзі розвиток кримінально-правової політики пов’язаний з іменами видатних вчених М. М. Гернет, А. А. Герцензона, О. Я. Естріна, А. А. Піонтковського, М. Д. Шаргородського, О. С. Шляпочнікова. В Україні в цей час проблемі кримінальної політики присвятив свою увагу М. О. Скрипник [299].  Однак політика, що проводилась в роки культу особи Сталіна не могла витримати “підказок” про доцільні напрямки внутрішньої політики й у зв’язку з цим дослідження в галузі кримінально-правової політики в СРСР на довгий час були фактично заборонені. 

Лише в кінці 70-х років в СРСР відбулось друге “народження” кримінальної політики. В ці роки на Україні питаннями кримінальної політики активно займались М. І . Бажанов, Ю. В. Баулін, Я. М. Брайнін, В. І. Борисов, Ф. Г. Бурчак, С. Б. Гавриш, В. К. Грищук, О. М. Джужа, А. Ф. Зелинський, М. В. Костицький, О. М. Костенко, О. М. Литвак, П. С. Матишевський, П. П. Михайленко, В. О. Навроцький, М. І. Панов, В. М. Смітієнко,  В. В. Сташис, Є. Л. Стрєльцов, В. Я. Тацій, В. П. Тихий, В. І. Шакун та інші вчені-криміналісти.

Їх праці заклали теоретичні основи для формування та розвитку науки кримінально-правової політики в Україні, лягли в основу приватних кримінально-правових концепцій.

В Росії в ці роки розвиток кримінально-правової політики був пов’язаний з науковою діяльністю Г. А. Аванесова, М. А. Бєляєва, М. М. Бабаєва, В. А. Владимирова, С. Ю. Віцина, І. М. Гальперіна, Л. Д. Гаухмана, П. Ф. Грішаніна, М. І. Загороднікова, П. С. Дагеля, А. І. Долгової, І. І. Карпеца, В. Я. Квашиса, О. І. Коробєєва, В. М. Кудрявцева, Н. Ф. Кузнєцової, В. В. Лунєєва, Ю. І. Ляпунова, О. В. Наумова, П. М. Панченко, Е. Ф. Побєгайло, В. П. Рєвіна, О. Б. Сахарова, М. О. Стручкова, А. Я. Сухарева,    О. М. Яковлєва та інших вчених-криміналістів.

Особливе місце в розвитку теорії кримінальної політики загалом, та кримінально-правової політики зокрема, належить Г. М. Міньковському, який у 1979 році очолив першу у Радянському Союзі спеціалізовану кафедру кримінальної політики та кримінального права в Академії МВС СРСР. Його ідеї лягли у фундамент сучасних поглядів на зміст та перспективи розвитку кримінальної політики. Їх з успіхом розвивають сотні учнів Г. М. Міньковського в усіх країнах колишнього СРСР, у Польщі, Болгарії, Чехії, Словаччині, Німеччині та інших країнах світу.

Кримінально-правова політика  - нерозривна складова частина всієї політики української держави. Визначаючи її поняття слід виходити із поняття політики, яка являє собою “загальний напрямок, характер діяльності держави, певного класу або політичної партії” [245, c.541-542]. Як відомо політика в свою чергу поділяється на зовнішню й внутрішню. Звичайно, що кримінально-правова політика, перебуває у сфері внутрішньої політики держави і являє собою напрямок боротьби із злочинністю, який базується на застосуванні норм матеріального кримінального права. Вона знаходить свій вираз в Законах України, Указах Президента України, рішеннях державних органів, політичних партій та громадських організацій спрямованих на проведення цієї діяльності. 

Кримінально-правова політика є складовою політики у сфері боротьби із злочинністю (кримінальної політики) яка у свою чергу є частиною соціальної політики Української держави. Її місце знаходиться у сфері правової політики, а якщо говорити більш конкретно, в тій її частині, яка визначається як правоохоронна політика. 

Як справедливо підкреслюють М. Панов та Л. Герасіна “зміст правової політики, об’єктивно обумовлений волею народу (громадянського суспільства), фактично опосередковується його повноважним інституційним представником – державою. Це зумовлено тим, що переважна частина внутрішньої й зовнішньої політики держави регулюється з допомогою права, законотворчого процесу, винесенням політико-правових рішень, втілюється у нормативні форми і спирається на міжнародно-правові принципи” [253, c.36]. 
Політика у сфері боротьби із злочинністю тісно пов’язана як з внутрішньою так і із зовнішньою політикою держави, є їх складовим елементом. Не можна штучно виділити, відірвати українську політику у сфері боротьби із злочинністю від, наприклад, зовнішньої політики України в сфері боротьби з тероризмом, наркобізнесом, торгівлею людьми тощо. На неї фактично впливають всі напрямки політики держави. Однак вона не є пасивним елементом, а у свою чергу здійснює активний вплив на інші напрямки політики держави.

Для розуміння поняття, місця кримінально-правової політики та її змісту в першу чергу необхідно визначитись із поняттям та змістом політики у сфері боротьби із злочинністю в цілому.

В науковій літературі з цього приводу немає єдності думок.

Можна вказати на дві крайні позиції. 

Так, А. А. Герцензон, широко трактуючи поняття кримінальної політики, включає в її сферу не тільки спеціальні заходи (кримінально-правові, кримінально-процесуальні, кримінально-виконавчі, криміналістичні, кримінологічні), але і заходи чисто соціального характеру (економічні, ідеологічні, медичні і т. д.) [57, c.178]. Цього ж погляду дотримуються М. І. Ковалев і Ю. А. Воронін, які вважають, що зміст кримінальної політики складає “напрямок … державної діяльності по здійсненню соціально-політичних, економічних заходів і виробленню оптимальних кримінально-правових засобів в цілях ліквідації злочинності в нашій країні” [126, c.8].

Таке широке трактування не можна визнати відповідним, оскільки воно веде до “розмивання”, дифузії її предмету, робить його надмірно громіздким і аморфним, виводить у сфери, в яких, хоча і виявляється певна попереджувальна дія на злочинність, але опосередковано, на інших (загальносоціальних) рівнях. При такому підході, наголошує П. Н. Панченко, вся соціальна політика автоматично перетворюється на політику кримінальну [254, c.27].

Інші автори (С. В. Бородін, І. М. Гальперін, О. Я. Естрін, В. І. Курляндській, М. А. Стручков) відносять до змісту кримінальної політики тільки ті спеціальні заходи боротьби із злочинністю, які регламентовані нормами кримінального, кримінально-процесуального і виправно-трудового (кримінально-виконавчого) права. При цьому О. Я. Естрін взагалі підкреслює, що “основні питання кримінальної політики – питання про цілі кримінальної репресії, питання про критерії і методи визначення роду й міри репресії кожному конкретному засудженому…” [399, c.3]. Схоже визначає кримінальну політику і М. О. Беляєв. “Кримінальна політика – пише він, - має відношення не до всіх напрямів боротьби із злочинністю. За допомогою її … держава спрямовує діяльність тільки органів, що ведуть боротьбу із злочинністю за допомогою покарання” [26, c.15]. Він включає в сферу кримінальної політики застосування замінюючих покарання заходів суспільної дії, а також попередження злочинів за допомогою загрози застосування покарання.  Проте при такому підході за її рамками залишається профілактика злочинності. В цілому вказана позиція відрізняється якраз тим, що з предмета кримінальної політики «витісняються» спеціальні заходи боротьби із злочинністю. “При такому підході, — справедливо наголошує на П. С. Дагель, – зовні сфери кримінальної політики залишається головний напрям боротьби із злочинністю – її попередження, профілактика” [73, c.6]. Залишення політики у сфері профілактики злочинів за межами політики у сфері боротьби із злочинністю відбувається тому, що профілактика злочинів і дотепер не оформилася в особливу комплексну галузь права, а кримінологічна (можна сказати – профілактична) політика не має єдиної законодавчої основи. Парадокс, проте, полягає в тому, що профілактика є головним напрямом боротьби із злочинністю, що практично визнається всіма дослідниками. 
М. І. Загородніков, один час (1979 р.) висловлював погляд про поділ кримінальної політики  на два рівня – кримінальну політику у вузькому змісті слова, судову політику і виконавчо-трудову політику. При цьому він зазначає, що: “Кримінальна політика у вузькому змісті слова або кримінально-правова політика (ця назва нам вдається менш вдалою) передбачає закріплення в нормах кримінального права загальних засад кримінальної відповідальності, відповідальність за конкретні злочини в цілях боротьби із злочинністю й попередження злочинів” [86, c.13]. Однак з часом він змінив свою позицію і разом із М. О. Стручковим визначає зміст кримінальної політики як напрямок політики  “…в рамках якого формулюються вихідні вимоги боротьби із злочинністю за допомогою розробки та реалізації широкого кола попереджувальних заходів, створення і застосування правових норм матеріального, процесуального і виконавчого кримінального права, що встановлюють криміналізацію і пеналізацію, а коли потрібно – декриміналізацію і депеналізацію діянь…” [87, c.49].

Подібної точки зору дотримується і В. М. Кудрявцев, який вважає, що політика у сфері боротьби із злочинністю включає не тільки кримінально правову, але і судову політику
, політику у сфері соціальної профілактики правопорушень, виправно-трудову політику (“кримінально-виконавчу”, використовуючи сучасну термінологію). 

О. І. Александров, який підтримує визначення кримінальної політики, яке дає М. О. Бєляєв і справедливо зазаначає, що вона “показує ставлення державної влади до злочинності” [6, с.64-65]. 

В цілому такий підхід слід вважати обґрунтованим. Ще                       М. П. Чубинський вважав, що кримінальна політика складається з трьох напрямів: 1. кримінального законодавства; 2. політики превенції; 3. політики репресії (каральної політики) [385, c.52]. 

Політика у сфері боротьби із злочинністю реалізується в діяльності правоохоронних органів на основі норм ряду галузей права. Кожна з них має свою специфіку, накладає певний відбиток на форми й методи реалізації. В теоретичному плані це дає підстави для виділення в політиці у сфері боротьби із злочинністю, як цілісної соціально регулятивної системи, окремих її підсистем – кримінально-правової, кримінально-процесуальної, кримінально-виконавчої та кримінологічної політики. 

Неважко переконатися, що в основу приведеної класифікації покладена та чи інша галузь права, яка регламентує практику боротьби із злочинністю. Такий погляд на структуру політики у сфері боротьби із злочинністю одержав широке визнання в літературі. Так, О. І. Коробєєв, О. В. Усс та Ю. В. Голік у структурі кримінальної політики виділяють її складові частини – кримінально-правову, кримінально-процесуальну, кримінально-виконавчу та кримінологічну політику [144, c.7].

С. С. Босхолов під кримінальною політикою розуміє: “1). державну політику (доктрину) боротьби із злочинністю, яка виражена у відповідних директивних актах…; 2).наукову теорію і синтез відповідних політичних, соціологічних та правових знань; 3). особливий вид соціальної діяльності, спрямований на активну, наступаючу протидію злочинності та іншим правопорушенням” [36, c.32].

Як вже зазначалось, М. І. Мельник, політику в сфері боротьби із злочинністю визначає як “антикриміногенну політику” і вважає, що вона “включає в себе розроблення і здійснення комплексу економічних, політичних, ідеологічних, культурних, правових, адміністративних, організаційних та інших заходів, спрямованих на нейтралізацію, блокування та усунення криміногенних факторів, виявлення і припинення злочинів, притягнення осіб винних у їх вчинення до відповідальності” [218, c.547-548]. Однак поставити знак дорівнює між антикриміногенною політикою і політикою у сфері боротьби із злочинністю скоріше всього неможливо. Антикриміногенна політика за своїм змістом є явищем більш широким ніж політика у сфері боротьби із злочинністю. Перша об’єднує всі заходи, які тим чи іншим чином дозволяють вирішувати питання державного контролю над злочинністю, навіть ті, які в комплексі своїх задач прямо не виділяють задачу зменшення (стабілізації, ліквідації та т. ін.) рівня злочинності. “Вододіл” тут проходить по лінії системи інтересів, які лежать в основі того чи іншого заходу, про що мова буде вестись нижче.

Разом із тим не можна погодитись з позицією О. М. Литвака, який вважає, що кримінальна політика вивчає “співвідношення (виділено нами -П.Ф.) між законодавством каральним, адміністративно організаційними та кримінологічно попереджувальними заходами з урахуванням економічної та соціальної ситуації” [198, c.54]. При такому підході, з одного боку, здійснюється розмивання змісту політики у сфері боротьби із злочинністю, а з другого - звуження її поняття лише до “вивчення співвідношення”, що перетворює її з одного з видів внутрішньої політики на чисто теоретичну доктрину. В такому випадку взагалі вести мову про “політику” є некоректним.

Визначаючи кримінальну політику Г. М. Міньковський пропонує розглядати її у двох аспектах – широкому та вузькому. Перший, за його думкою, “…охоплює систему боротьби із злочинністю в цілому, комплексно характеризує науково обґрунтовану лінію цієї боротьби, стратегію … держави в цій сфері, місце і значення боротьби із злочинністю в забезпечення потреб соціального розвитку, характеризує систему цієї боротьби і тенденції її розвитку (по задачам, суб’єктам, засобам), проблемні ситуації і шляхи їх вирішення” [220, c.61].
Другий –  “…концепцію  використання в боротьбі із злочинністю саме кримінально-правових засобів (кримінального покарання, замінюючих та підкріплюючих  заходів); їх взаємодію з системами інших засобів боротьби із злочинністю…” [220, c.61]. 

Одночасно Г. М. Міньковский вказує, що “можна говорити про політику боротьби із злочинністю (про кримінальну політику в широкому змісті слова) на трьох рівнях: концептуальному, законодавчому, правозастосувальному.” [225, c.32].

Наведені (далеко не всі) погляди на зміст кримінальної політики дають підстави повністю погодитись з позицією Г. М. Міньковського, який зазначав, що “як би не найменувались напрямки діяльності держави та суспільства, пов’язані з боротьбою із злочинністю, - кримінальною політикою чи політикою боротьби із злочинністю, - мова йде про важливу складову частину внутрішньої політики, що забезпечує активне функціонування економічної, ідеологічної та соціальної політики” [224, c.7].

Сучасний стан розробки теорії політики у сфері боротьби із злочинністю характеризується комплексністю вивчення проблеми як специфічної підсистеми загальної внутрішньої політики держави.

Виходячи з наведеного можна дати визначення політики у сфері боротьби із злочинністю як вироблену Українською державою генеральну лінію, що визначає основні напрями, цілі і засоби впливу на злочинність шляхом формування кримінального, кримінально-процесуального та кримінально-виконавчого законодавства, регулювання практики їх застосування, а також розробку й реалізацію заходів, направлених на попередження злочинів. 

Іншими словами, політика у сфері боротьби із злочинністю визначає стратегію і тактику боротьби із злочинністю, маючи як кінцева мету зменшення рівня злочинності на основі усунення причин і умов, що її породжують, використовуючи як засоби кримінальне, кримінально-процесуальне, кримінально-виконавче право і заходи профілактики. 

Політика у сфері боротьби із злочинністю, будучи частиною соціальної політики держави не, являє собою єдиної монолітної структури. Як магістральний напрямок діяльності держави по боротьбі із злочинністю вона складається з кількох елементів - кримінально-правової політики, кримінально-процесуальної політики, кримінально-виконавчої політики та кримінологічної (профілактичної) політики. 

Таке виділення елементів політики у сфері боротьби із злочиністю, за справедливим зауваженням М. О. Джужі, пов’язано із формами її реалізаці. При цьому не можна погодитись з висловденою автором позицією, пов’язаною із залишенням по-за колом складових (елементів) кримінологічної (профілактичної) політики. Саме через кримінологічну політику реалізується завдання запобігання злочинності яке є одним з основних, що стоять перед політикою у сфері боротьби із злочинністю. Можна погодитись з тим, що оперативно-розшукова політика не входить до кола складових політики у сфері боротьби із злочинністю оскільки виконує допоміжну, обслуговуючу функцію по відношенню до інших складових [78, с.12-13].

Одночасно виділяються і різні її напрямки, що відповідають структурі злочинності: політика в галузі боротьби та профілактики рецидивної злочинності, злочинів проти власності, особи, злочинів неповнолітніх і т. ін. 

Подальша деталізація й конкретизація поняття єдиної політики у сфері боротьби із злочинністю відбувається на рівні окремих її елементів. Всі складові політики у сфері боротьби із злочинністю знаходяться між собою у функціональній залежності й взаємодії. Механізм цієї взаємодії такий, що зміни в одному елементі з необхідністю визначають відповідні зміни і в інших елементах кримінальної політики. 

Яке ж місце в структурі політики у сфері боротьби із злочинністю займає кримінально-правова політика? Вона формулює основні задачі, принципи, напрями і цілі кримінально-правової дії на злочинність, а також засоби їх, досягнення, і виражається в нормах кримінального права, практиці їх застосування, актах тлумачення кримінально-правових норм та постановах Пленуму Верховного Суду України (складові кримінально-правової політики).

Напрями кримінально-правової політики визначаються на підставі групування об’єктів злочинних посягань, які, у свою чергу, визначаються за рівнем значимості суспільних відносин благ та інтересів. Таким чином можуть бути виділені: 

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти основ національної безпеки України;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти життя та здоров’я особи;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти волі, честі та гідності особи;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти статевої свободи та статенвої недоторканості особи;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти виборчих, трудових, та інших особистих прав і свобод людини і громадянина;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти власності;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами у сфері господарської діяльності;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти довкілля;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти громадської безпеки;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти безпеки виробництва;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти безпеки руху та експлуатації транспорту;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти громадського порядку та моральності;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами в сфері обігу наркотичних засобів, психотропних речовин, їх аналогів або прекурсорів та інших злочинів проти здоров’я населення;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами в сфері охорони державної таємниці, недоторканості державних кордонів, забезпечення призову та мобілізації;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти авторитету органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об’єднань громадян;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами в сфері використання електронно обчислювальних машин (комп’ютерів), систем та комп’ютерних мереж;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами у сфері службової діяльності;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти правосуддя;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти встановленого порядку несення військової служби (військовими злочинами);

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинами проти миру, безпеки людства та міжнародного правопорядку.

Вищенаведені, так би мовити, основні напрямки в середені яких існує більш детальна диференціація. Так, наприклад, напрямок кримінально-правової політики спрямований на боротьбу із злочинами в сфері господарської діяльності, у свою чергу складається із піднапрямків:

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із посяганнями на фінансову та банківську системи України;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із злочинними посяганнями на встановлений порядок господарської діяльності;

· кримінально-правова політика у сфері боротьби із посяганнями на встановлений порядок приватизації, та ін.

О. М. Джужа пропонує розглядати політику у сфері боротьби із злочинністю на основі рівневої диференціації [78, с.13], що може, з відповідними корективами, бути використано і для характеристики рівнів кримінально-правової політики. 

Виходячи з цього можуть бути виділені наступні рівні кримінально-правової політики України: доктринальний, програмний, законодавчий, науковий, правовиконавчий та правозастосувальний.

Доктринальний рівень передбачає існування держано-політичної доктрини кримінально-правової політики. Як і будь-яка інша політика, кримінально-правова передбачає наявність стратегічного політичного бачення розвитку. Нажаль такої доктрини Україна за роки незалежності не розробила, що як наслідок, викликає відповідну непослідовність в її здійсненні прикладом чого можуть бути відомі зміни у кримінальному законодавстві.

Програмний рівень тісно пов’язаний із доктринальним і передбачає наявність чітких, як стратегічних, так і тактичних (короткотермінових) планів в галузі доктринальної розробки та регулювання правозастосувальної діяльності в сфері кримінально-правовової політики.

Законодавчий рівень  пов’язаний із діяльністю по розробці та прийняттю кримінально-правових актів та директивних (підзаконих)  документів, що визначають застосування кримінально-правових норм та інститутів.

Науковий рівень охоплює розробку концепції кримінально-правової боротьби із злочинністю,  яка здійснюється в діяльності науково-дослідних установ та окремих вчених, які розробляють цю проблематику.

Правовиконавчий рівень – найоб’ємніший, оскільки охоплює сферу дотримання кримінально-правових норм, що здійснюється переважною більшістю громадян нашої країни.

Останній рівень – правозастосувальний, пов’язаний із сферою застосування кримінально-правових норм та інститутів правоохоронними та судовими органами. Саме цей рівень кримінально-правової політики перебуває “на поверхні”, оскільки найчастіше піддається аналізу як фахівцями так і засобами масової інформації.

Рівнева диференціація кримінально-правової політики дозволяє виділити суб’єкти кримінально-правової політики. До них належать:

· Верховна Рада України;
· Президент України;
· Конституційний Суд України;
· Верховний Суд України.
В якості учасників кримінально-правової політики виступають:

· Суди загальної юрисдикції;
· Правоохоронні органи (прокуратура, МВС, СБУ, органи податкової міліції, органи Державного департаменту виконання покарань та ін.);
· громадяни (як при виконанні ними кримінально-правових приписів, так і у випадках притягнення їх до кримінальної відповідальності за порушення норм КК).
 Розробка та реалізація окремих напрямків кримінально-правової політики повинна здійснюватись на базі аналізу криміногенної та кримінальної ситуацій які повинні проводитись як на макро, так і на мікрорівнях. Як відомо, кримінологічна ситуація за визначенням А. І. Долгової є “…ситуацією, яка створює високу вирогідність злочинної поведінки, породження або збільшення злочинносты (росту, зростання її суспільної небезпечностя та т. ін.). Це перш за все ситуація взаємодії обставин, що породжують причинні комплекси злочинності” [265, с.291]. Кримінальна ситуація, за її ж визначенням, “…стан справ із злочинністю в країні, регіоні, на будь-якому об’єкті і т. ін. …” [265, с.290]. І кримінологічна і кримінальна ситуації повинні визначати як напрямки кримінально-правової політики так і перспективи їх рівневих розробок та реалізації. 

Особливе значення  ці питання набувають при розробці та плануванні кримінально-правової політики на мікрорівнях, які можуть суттєво різнитись один від одного за характеристиками вказаних ситуацій. Це буде визначати напрямки кримінально-правової політики в регіонах особливо на правозастосовчому рівні.
Українська кримінально-правова політика, найтіснішим чином пов’язана з кримінальним правом, яке відіграє визначаючу роль серед галузей, інститутів і норм, які становлять правову основу боротьби із злочинністю. Воно займає домінуюче положення у політиці у сфері боротьби із злочинністю. Решта її частин певною мірою похідна від кримінально-правової політики. Важливо тільки мати на увазі, що не політика в своєму русі йде за правом, пристосовується до його логіки й системи, а, навпаки, право розвивається в напрямі вироблених політичних установок, в реалізації яких воно покликане приймати участь.
Кримінально-правова політика формує законодавчу базу управління боротьбою із злочинністю, відмежовуючи злочинне від незлочинного, кримінальне від аморального. Від того, яке коло діянь, буде визнано злочинними, який характер караності буде для них встановлений, за яких умов і на яких підставах кримінальна відповідальність виключатиметься або буде замінюватись іншими заходами - буде залежати розвиток кримінально-процесуальної, кримінально-виконавчої та кримінологічної політики. Саме тому перенесення акценту на ті або інші сторони боротьби із злочинністю в процесі розвитку самої кримінально-правової політики з неминучістю вимагає внесення відповідних коректив у здійснення інших елементів політики у сфері боротьби із злочинністю.

Зміст кримінально-правової політики визначається тими задачами, які стоять перед даним напрямком політики у сфері боротьби із злочинністю. Кримінально-правова політика є генеральним напрямком діяльності держави по боротьбі із злочинністю специфічними кримінально правовими засобами. 

Змістовну сторону - предмет кримінально-правової політики утворюють наступні складові.

По-перше, основні принципи кримінально-правового впливу на злочинність. Ці принципи, будучи віддзеркаленням керівних засад політики у сфері боротьби із злочинністю для кримінального права, мають відповідні власні особливості.

По-друге, встановлення кола суспільно небезпечних діянь, що визнаються злочинними (криміналізація) і виключення тих або інших діянь із числа злочинів (декриміналізація).

По-третє, встановлення характеру караності суспільно небезпечних діянь (пеналізація) і умов звільнення від кримінальної відповідальності або від покарання зниження покарання нижче межі, передбаченої нормою кримінального закону, або заміни тяжких його видів менш тяжкими (депеналізація).

По-четверте, визначення альтернативних покаранню заходів кримінального характеру (замінюючих заходів), а також заходів, які застосовуються разом із покаранням (підкріплюючих заходів).  
По-п’яте, тлумачення законодавства в галузі боротьби із злочинністю з метою з’ясування й роз’яснення його точного значення.

По-шосте, діяльність правоохоронних органів по застосуванню норм і  інститутів кримінального права, з’ясування їх ефективності.

По-сьоме, визначення шляхів підвищення ефективності впливу кримінально-правових заходів на правосвідомість населення (правове виховання). З одного боку, діяння, що забороняються, повинні не тільки бути небезпечними, шкідливими в реальній дійсності, але і відображатися як такі у правовій свідомості суспільства. З другого боку, сама кримінально правова заборона покликана відповідно впливати на правосвідомість громадян. Кримінальне право  виконує свої політичні задачі тоді, коли, оголошуючи те або інше суспільно небезпечне діяння злочином, виховує громадян у дусі точного дотримання законів і тим самим попереджує можливість вчинення ними правопорушень. В обох випадках роль правосвідомості в рішенні кримінально-політичних задач очевидна. 

Як би там не було, безперечно одне –  предмет кримінально-правової політики становить не тільки правотворчість, в нього входить і правозастосувальна діяльність. Проте головним, основним в її змісті є виявлення тих негативних явищ, з якими необхідно боротися кримінально-правовими засобами, усвідомлення потреби суспільства в кримінально-правовому регулюванні, встановлення караності суспільно небезпечних діянь, обмеження кола злочинного, визначення характеру караності, заходів кримінальної відповідальності й умов звільнення від неї. У теорії центральним напрямом розробки і здійснення кримінально-правової політики справедливо вважають процес «виявлення й обґрунтовування соціальної обумовленості проектованих і діючих кримінально правових норм, встановлення в системі законодавства таких статей, які в сучасних умовах фактично втратила своє призначення, практично не застосовуються і через це не можуть виконувати поставленою перед законом задачі» [243, c.57].  Отже, йдеться про шляхи формування системи кримінально-правових норм, її оптимізацію, тобто про приведення даної системи у максимальну відповідність із реальними потребами суспільства в кримінально правовому регулюванні. Але було б невірно вважати, що до кримінально-правової політики слід віднести не конкретне рішення питань про визначення кола злочинних діянь, а тільки тенденцію, пов’язану з розширенням цього кола, його стабілізацією або подальше скорочення. Виробити таку тенденцію неможливо без політичного підходу до визначення в першу чергу кола кримінально-правових заборон, встановлення меж застосування кримінальної репресії, що, до речі, є початковим моментом у формуванні самої цієї тенденції.

Кримінальний закон, як і будь-який інший, соціально обумовлений. Закон створюється не «про всяк випадок», не «про запас», він визначається реальними потребами суспільства в кримінальній забороні і більш менш адекватно відображає їх у кримінально правовій нормі. Можна все ж таки припустити, що через складність законотворчої діяльності серед норм, що приймаються, існують і такі, що недостатньо повно відображають потреби суспільства в кримінально правовому регулюванні. Дефекти норм можуть полягати і у відсутності необхідної чіткості, стійкості й визначеності правових розпоряджень. Звідси їх низька ефективність навіть в умовах бездоганної роботи правозастосувальних органів. То, що це дійсно так, побічно підтверджується певною нестабільністю сучасного кримінального законодавства.

Можна уявити собі і зворотну ситуацію, коли причини слабкої «живучості» норм криються не стільки у витратах самих норм, скільки в недоліках практики їх застосування. В результаті взаємодії обох чинників мають місці або низька вживаність окремих норм, або помилки у кваліфікації. 

Соціологічні дослідження показують, що серед всіх причин і умов помилок, які мають місце при застосуванні права четверте місце по ступеню суб’єктивного значення займає такий чинник, як неясність і суперечність законодавства. Якщо зауважити, що за роки існування незалежної Української держави Верховною Радою України було прийнято більше 12 тисяч нормативних актів, які надзвичайно часто неузгоджені між собою, то стає зрозумілим наскільки важливе значення має цей чинник  у наш час.

У цілому, до недоліків, що знижують ефективність правових норм, можна віднести: 

· невідповідність норм кримінального права об’єктивним закономірностям життя суспільства; 

· невідповідність норми соціально-правовій психології народу, соціально-правової групи;

· неправильне визначення цілей кримінально-правового регулювання;

· невірний вибір правових засобів досягнення цілей;

· недостатнє врахування умов дії норми; 

· порушення взаємозв’язку між елементами системи правового регулювання (у тому числі між нормами різних галузей законодавства);

· внутрішню суперечність норми - її надмірну складність, незрозумілість для виконавців нездійсненність санкції норми та ін.

З цього стає ясно, що кримінально-правова політику не може бути правильно зрозуміла й розкрита без аналізу правозастосувальної практики.

Останнім часом у зв’язку з необхідністю подальшого вдосконалення чинного кримінального законодавства, його розвитку й оновлення увага фахівців була зосереджена на з’ясуванні питань, що стосуються обумовленості кримінально правової заборони причинами, що спонукають (і спонукали) законодавця встановлювати (або скасовувати) кримінальну відповідальність за вчинення тих чи інших суспільно небезпечних діянь. Насправді, чому з величезної безлічі поведінкових актів людини законодавець відносить до числа злочинних лише певні їх, види? Сам законодавець відповідь на питання не дає. Безглуздо його шукати і в діючій системі права, бо вона знаходиться не всередині, а зовні її. Традиційний юридикодогматичний аналіз кримінального права як «речі в собі» не міг, природно, наблизити до розуміння даного питання. Воно може бути розкрите лише в процесі вивчення генетичної природи кримінально правових явищ.

Не викликає сумніву той факт, що визнання діяння злочинним є об’єктивно-залежним від суспільно-політичної ситуації та від соціально-психологічних установок народу. Законодавець не встановлює кримінальну відповідальність за явища можливість виникнення яких у реальній дійсності носить лише характер потенції, і не робить цього якраз тому, що точно відобразити в кримінальному законі властивості таких явищ було б неможливо. 

Обмеженість законодавчого розсуду пояснюється існуванням причинно-наслідкової залежності між негативними явищами економічного, соціального, соціально-психологічного, кримінологічного характеру і породжуваною ними потребою у встановленні кримінально-правової заборони. Вказана причинна залежність є найважливішої детермінантою, що обумовлює можливість, допустимість і доцільність прийняття нового кримінального закону. Законодавець може дати правильну кримінально правову оцінку негативним явищам соціальної дійсності, тільки пізнавши всю складність взаємозв’язку і взаємодії різних ланок у ланцюзі суспільних явищ. Кримінальний закон лише тоді буде ефективним, коли кримінально правова оцінка буде адекватно відображати реальності соціальної дійсності. А це значить, що весь процес законотворчості у сфері кримінального права повинен розглядатися як констатація об’єктивної необхідності у встановленні кримінально правової заборони і лише потім — закріплення її у законі. Такий підхід, зрозуміло, зовсім не означає, що законодавцю відведена  лише пасивна роль, роль механізму, що реєструє відповідні соціальні показники, механізму  який позбавлений  свободи вибору у прийнятті рішення.  Добрий законодавець своєчасно повинен діагностувати зміни у соціальному житті з тим, щоб оптимально відреагувати на них або шляхом проведення правової регламентації (для кримінального права – проведення криміналізації), або  шляхом скасування відповідних правових норм (для кримінального права – здійснення декриміналізації) відповідних видів суспільної поведінки. Але це є недостатнім оскільки становить глобальний рівень вирішення питання. Зміни у соціальному житті можуть вимагати змін в інтенсивності правового регулювання (для кримінального права – ступінь кримінально-правової репресії, яка виражається у рівні пеналізації). Тому процес законотворчості не може бути зведений лише до питань встановлення або скасування кримінальної відповідальності, а включає в себе і питання встановлення ступеню кримінально-паравової репресії пов’язаного з пеналізацією та депеналізацією.

Однак, і це є абсолютно зрозумілим, на цей процес суттєвий вплив здійснює суб’єктивний фактор законодавця, який характеризується багатьма факторами – неповнотою усвідомлення об’єктивної дійсності, відповідним особистим ставленням до тих чи інших подій, бажанням підвищити власний рейтинг у відповідній частині електорату та ін., що, в кінцевому, може обумовити волюнтаристський підхід до прийняття кримінально-правових норм. У зв’язку з цим не можна не згадати К. Маркса, який зазначав, що ”право не тільки може карати за злочини, але і вигадувати їх” [203, c.132].

Таким чином, законодавча діяльність служить найважливішою зв’язуючою ланкою між політикою у сфері боротьби із злочинністю і кримінальним правом, а само законодавство — є квінтесенцією політики у сфері боротьби із злочинністю.

Аналіз кримінально-правової політики в цілому вимагає необхідності обліку і дослідження стадій, які проходить кримінально правова норма в процесі свого народження й життєдіяльності. Вся різноманітність вказаних стадій укладається в наступну схему: 

а) збір інформації про наявність у реальній дійсності негативних явищ, що вимагають кримінально правової боротьби з ними; 

б) аналіз їх економічної, соціальної, соціально психологічної й кримінологічної обумовленості; 

в) прогнозування наслідків криміналізації; 

г) ухвалення рішення про доцільність визнання діяння злочинним; 

д) формулювання кримінально правової норми; 

е) видання норми; 

ж) застосування норми на практиці; 

з) аналіз ефективності правозастосувальної діяльності; 

і) прийняття, в разі отримання відповідної інформації, рішення про необхідність скасування кримінальної відповідальності (декриміналізацію) або зміну характеру караності (пеналізацію або депеналізацію). 

В. М. Коган зводить всі названі стадії, укрупнюючи їх, до трьох етапів: обумовлення, формулювання, реалізація кримінально-правових норм [128, c.9]. 

Не тільки кількість, але і якість кримінально-правових розпоряджень залежить від того, наскільки послідовно в процесі правотворчості пройдені законодавцем всі згадані стадії, якою мірою ним враховані ті вимоги, які пред’являються до законотворчості на кожній з них, починаючи з етапу встановлення підстав кримінально-правової заборони, продовжуючи етапом законодавчої архітектоніки і, завершуючи стадією прийняття рішення про скасування або зміну характеру кримінальної відповідальності.

Отже, аналіз практики, починає й вінчає весь процес законотворчості. Звідси стає зрозумілою та роль, яку грає вивчення реальних змін соціальної дійсності, закономірностей і тенденцій у правозастосувальній діяльності для подальшого розвитку української кримінально-правової політики. 
З урахуванням складного характеру вимог, які пред’являються до процесу законотворчості, трансформація тих або інших форм соціальної дійсності в кримінально правові заборони можлива лише на строго теоретичній основі. Будь-яка політика базується на певній теорії. Науковою основою кримінально-правової політики у сфері законотворчості виступає теорія криміналізації і пеналізації. Рішення проблем криміналізації і пеналізації суспільно небезпечних діянь не в останню чергу залежить від визначення функціональних можливостей кримінального права в боротьбі із злочинністю. У кримінально правовій доктрині тривалий час панував погляд на кримінальну репресію як на основний засіб загальної й спеціальної превенції. Обмеження функцій кримінального права лише попередженням злочинів приводило, з одного боку, до непомірних і невиправданих очікувань в сфері боротьби із злочинністю засобами кримінальної репресії, до переоцінки її можливостей, з іншою — до скептичного погляду на здатність кримінального права, як такого, ефективно впливати на антигромадську поведінку. Не заперечуючи значення в боротьбі із злочинністю заходів економічного, соціального, організаційного, ідеологічного і т.п. характеру, хотілося б підтримати позицію Р. А. Злобина про поліфункціональність самого кримінального права. Ним, зокрема, виділені наступні функції кримінального права: соціально-превентивна, цінністно-орієнтаційна й оціночна, юридико-регулятивна, соціально-інтегративна, системно-правова і функція підтримки і зміцнення престижу державної влади [98, c.76-77].

Можливості кримінального права в системі соціального контролю, звичайно, не безмежні. Однак тривалий час у СРСР внаслідок панування марксистсько-ленінської ідеології і невиправдано агравованої оцінки можливостей економічних та ідеологічних чинників, йому взагалі виділялась допоміжна роль у боротьбі із злочинністю. Дослідження питань, пов’язаних із злочином і покаранням, а точніше — зі встановленням кола злочинного і визначенням характеру караності, в СРСР йшло в основному паралельними шляхами, практично майже не перетинаючись. На нинішньому етапі розвитку кримінальної-правової політики назріла необхідність в об’єднанні цих дослідницьких «потоків», пошуку точок зіткнення між ними, створенні єдиної теоретичної концепції криміналізації і пеналізації діянь як складової частини кримінально-правової політики. Відправним моментом тут повинно бути розуміння того, що зв’язок між злочином і покаранням - діалектичний. Ігнорування цього приводить або до гіпертрофії злочину з відведенням покаранню допоміжної ролі в системі заходів боротьби із злочином, або до визнання примату покарання над злочином, його невиправданої абсолютизації, що як наслідок приводить до невиправданих репресій. Обидві тенденції спотворюють істинне співвідношення даних категорій і повинні бути подолані в ході створення теоретичних основ криміналізації і пеналізации.

Встановлення кримінальної караності суспільно небезпечних діянь (криміналізація) і визначення характеру караності (пеналізация) зв’язані між собою як дві сторони одного і того ж процесу. Критерії, об’єкт, характер,  і способи криміналізації впливають на пеналізаційні процеси в такій же мірі, в якій особливості пеналізації надають зворотній вплив на процес установлення кримінально правової заборони. Заборона і санкція повинні бути не тільки збалансовані між собою, але і узгоджені із принципами кримінально правової політики, із усією системою діючого права.

Чинне кримінальне законодавство можна визнати за науково обґрунтоване, якщо воно, по-перше, повністю охоплює коло діянь, кримінально правова боротьба з якими допустима, можлива і доцільна; по-друге, своєчасно виключає кримінальну караність тих діянь, підстави для криміналізації яких вже відпали; по-третє, адекватно відображає в характері застосованих кримінально правових заходів характер і ступінь суспільної небезпеки діянь, з якими воно покликано боротися.

Важливе місце у кримінально-правовій політиці посідають акти тлумачення кримінального права. В сучасних умовах коли йде процес створення національного кримінального права, роль цих актів суттєво зростає. Нове кримінальне законодавство України, за обсягом майже в 1,5 рази є більшим за попереднє. Однак крім кількісного воно різниться від КК 1960 р. якісними показниками. Все це вимагає уніфікацію підходів до розуміння й застосування кримінально-правових норм, яка може бути досягнута виключно на базі загальнообов’язкових актів тлумачення. Нажаль за майже трирічний термін застосування Кримінального кодексу Конституційний суд України лише тричі давав тлумачення безпосередньо кримінально-правовим нормам та інститутам
. Це не слід визнавати чимось екстраординарним, маючи на увазі, що віданню Конституційного Суду підлягає вся сукупність нормативного матеріалу, що діє в Україні, в загальній масі якого кримінально-правові норми складають незначну частину.

У зв’язку із цим особливого значення набувають постанови Пленуму Верховного Суду України в яких розглядаються питання практики розгляду судами загальної юрисдикції окремих категорій кримінальних справ. За своєю правовою природою ці постанови максимально наближені до актів тлумачення кримінального закону. Ряд вчених (н-д Г. М. Міньковський) вважають ці акти нормативними в зв’язку з тим, що de facto вони адресовані і є обов’язковими для невизначеного кола суб’єктів правозастосування. Здається, що така оцінка правової природи цих актів не є відповідною. Ці документи за своїм характером наближені до актів тлумачення норм як матеріального так і процесуального кримінального права. Саме в них розкриваються та окреслюються напрямки кримінально-правової політики в сфері застосування кримінально-правових норм та розкривається їх зміст. В ряді випадків лише Постанови Пленуму Верховного дають відповідь про зміст тих чи інших кримінально-правових інститутів та понять. Так, наприклад, незважаючи на безліч нормативних актів, включаючи кримінально-правові норми (ст. 28 КК), які визначають поняття організованої злочинної групи лише Постанова Пленуму Верховного Суду України від 25 грудня 1992 р. «Про судову практику в справах про корисливі злочини проти приватної власності» визначає ознаки злочинної організації (п.26) [95, c.119]. 

За період дії КК України 2001 р. (до 01 січня 2005 р.) було прийнято 15 постанов Пленуму ВС України, які розглядають питання застосування матеріального кримінального права.. Всі вони присвячені найважливішим проблемам кримінально-правової політики в сфері боротьби з найрозповсюдженими видами злочинів та застосування норм та інститутів Загальної частини КК. Без сумніву всі вони відіграли значну роль в реалізації кримінально-правової політики особливо з врахуванням проблем, що виникли у зв’язку із прийняттям нового кримінального законодавства.

1.2. Завдання кримінально-правової політики

Політика у сфері боротьби із злочинністю в Україні покликана в кінцевому досягнути мету, яка в найбільш загальному вигляді може бути сформульована як зниження рівня злочинності в державі. Сьогодні наша держава й суспільство не ставить перед собою утопічної мети – викорінення злочинності, яка протягом десятиріч проголошувалась радянською ідеологією в якості основної мети її реалізації. 

Існування злочинності в суспільстві є так само об’єктивним, як є об’єктивним існування самого суспільства. Діалектична єдність всього у всесвіті дає підстави для проведення паралелі між злочинністю, як хворобою суспільства й онкологічними захворюваннями в живому організмі. Однак, якщо останні з часом, завдяки розвитку сучасних технологій, і можуть стати виліковними, то злочинність, існування якої обумовлюється комплексом криміногенних факторів, є явищем іманентно притаманним будь-якому суспільству. Навіть у найбільш розвинутому суспільстві буде існувати ревнивець-чоловік, який з ревнощів уб’є дружину. Ніяка ідеологія, ніяке виховання, ніяка економіка не спроможні повністю викоренити ревнощі. Завдяки застосуванню методів корекції особи можна більш-менш суттєво зменшити ризик їх прояву, однак ніяким чином не можна їх позбутись повністю. Саме тому заклики недалекого минулого повністю знищити злочинність у фахівців викликали тиху посмішку і сприймались як  “кремлівські мрії”.

Політика у сфері боротьби із злочинністю є одним із найвпливовіших інструментів, які здатні реально змінити рівень злочинності. Однак, як справедливо зауважує О. М. Литвак,: “теорія кримінальної політики, навіть якщо й звільнити її від ідеологічних нашарувань, має внутрішні логічні протиріччя. Адже всяка політика, як мистецтво управлянні державними справами стосується масових явищ, в даному разі сотень тисяч людей, які потрапили до тенет кримінальної юстиції”[198, c.56].

В Україні, де криміногенна ситуація є надзвичайно загостреною, визначення напрямків і задач кримінально-правової політики набуває особливого значення. Однак, як справедливо зауважив В. І. Шакун: “Недосконалість системи вирішення складних соціально-економічних питань має чисельні свідчення. Проте важливішим виглядає те, що влада так і не спромоглася виробити, а наука залишилась осторонь, ефективну кримінальну політику. На жаль, сучасна кримінальна політика в цілому і кримінально-правова політика зокрема виглядає непослідовною, суперечливою, нещирою, а нерідко відверто слабкою. З одного боку, проголошується пріоритет захисту особи та її невід’ємних прав і свобод, оголошується низка заходів щодо протидії злочинності, а з другого – організована злочинність ще ніколи не відчувала себе настільки вільно, зухвало нехтуючи законом та експлуатуючи широкі верстви населення” [387, c.52].

При цьому кожному з елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю притаманна відповідна роль, яка сприяє досягненню поставленої мети.

Кримінально-правова політика становить серцевину політики у сфері боротьби із злочинністю оскільки визначає основні поняття, межі об’єкту впливу, об’єм, основні принципи і прийоми впливу на злочинність.

Перед кримінально-правовою політикою стоїть комплекс завдань, вирішення яких створює передумови для успішної діяльності всієї системи боротьби із злочинністю.

Завдання кримінально-правової політики перебувають у наступних сферах:

1. У сфері визначення загальних засад кримінальної відповідальності та покарання.

2. У сфері визначення кола діянь, віднесених до категорії злочинних (питання криміналізації та декриміналізації);

3. У сфері визначення оптимальних заходів впливу на винного (пеналізація і депеналізація);

4. У сфері запобігання злочинам методами кримінально-правового впливу (загальна й спеціальна превенція). 

5. У сфері взаємодії з іншими елементами (складовими) політики у сфері боротьби із злочинністю.

1. У сфері визначення загальних засад кримінальної відповідальності та покарання. Перед кримінально-правовою політикою стоять задачі чіткого визначення підстав та меж кримінальної відповідальності, системи та порядку призначення покарання оскільки від цього залежить визначення основних параметрів політики у сфері боротьби із злочинністю в цілому. В ході розробки та прийняття Кримінального кодексу України 2001 р. в цьому напрямку зроблено чимало. Так, більш чітко визначено в першу чергу само поняття кримінальної відповідальності; межі дії закону про кримінальну відповідальність в часі, просторі за національним та універсальним принципами; само поняття злочину та його види, стадії розвитку умисного злочину; суб’єкт злочину, інститути осудності, обмеженої осудності; суттєво поглиблено нормативне визначення інституту співучасті у злочині; вперше закріплено інститут множинності злочинів; розширено перелік обставин, що виключають злочинність діяння; уперше виділено в окремий розділ інститут звільнення від кримінальної відповідальності; суттєво реформовано систему кримінальних покарань, порядок їх призначення та звільнення від покарання та його відбування; вперше в окремих розділах КК закріплені інститути судимості, примусових заходів медичного характеру та примусового лікування та особливості кримінальної відповідальності та покарання неповнолітніх. І хоча не все, що зроблено заслуговує безумовної підтримки, в цілому новий КК України – значний крок уперед у розвитку кримінально-правової політики.

При визначенні загальних засад кримінальної відповідальності та покарання надзвичайно гостро стає питання про співвідношення законності і доцільності, пов’язаної як із установленням, так і з реалізацією кримінальної відповідальності та покарання.

У кримінально-правовій політиці слід виходити із загальних положень про неприпустимість співставлення законності й доцільності, оскільки закон, що виражає волю народу, завжди одночасно є і виразом вищої доцільності. Це означає, що, приймаючи кримінальний закон, законодавець враховує найрозумніші, найефективні, відповідні об’єктивним закономірностям розвитку суспільства методи, засоби й заходи, згідні цілям і задачам боротьби із злочинністю. 

З цього виходить, зокрема, що, володіючи прерогативою вирішувати питання про доцільність або недоцільності кримінального закону законодавець сам зв’язаний певними умовами. І як тільки закон перестає задовольняти цим умовам, він повинен бути скасований.

Міркуваннями доцільності керуються також відповідні державні органи й посадовці в процесі застосування кримінальних законів. Проте доцільність тут може враховуватися лише в рамках і межах, встановлюваних самими законами, оскільки закони надають таку можливість суб’єктам правозастосувальної діяльності.

Кримінальний закон містить можливість і виходить із необхідності його доцільного застосування в конкретних умовах суспільного розвитку. В рамках закону і на його основі необхідно забезпечити таку його реалізацію, яка є доцільною, повністю відповідає принципу законності й одночасно враховує вимоги життя. Так, закон передбачає можливість використання в боротьбі із злочинністю різних видів кримінального покарання. Покарання призначається в рамках санкції відповідної кримінально-правової норми, з урахуванням характеру і ступеня суспільної небезпеки вчиненого злочину, особи винного і обставин справи, пом’якшуючих і обтяжуючих покарання обставин. В той же час у конкретних соціальних умовах здійснюється певна загальна лінія в застосуванні тих або інших покарань, у співвідношенні кримінальних покарань і замінюючих мір і т. ін.

2. У сфері визначення кола діянь віднесених до категорії злочинних (криміналізація й декриміналізація). Актуальною задачею у вказаному напрямі є визначення критеріїв віднесення певних груп правопорушень до категорії злочинних і кримінально-караних або виключення відповідних діянь з цього кола.

Головне тут полягає у визначенні характеру і ступеня суспільної небезпеки, властивої тому або іншому виду правопорушення. Дійсно, тільки те, що, на думку законодавця, представляє небезпеку для інтересів суспільства, забороняється кримінальним законом і стає кримінально протиправним. Але кримінальна протиправність, хоча і виражає суспільну небезпеку діяння, носить характер самостійної категорії.
На відміну від кримінально-правових досліджень діючих норм і конкретних аспектів їх практичного застосування, наукові дослідження в галузі кримінально-правової політики покликані вивчати і розробляти загальні питання діяльності держави по створенню і реалізації норм кримінального права, обумовленість і передумови відповідних змін і тенденцій кримінально-правової політики як частини кримінальної політики.

У рамках вивчення соціальної обумовленості кримінально-правової заборони (криміналізації) актуальні соціальне і морально-політичне обґрунтовування відповідальності; розробка критеріїв віднесення суспільно небезпечних діянь до кола злочинних (у тому числі проблема доцільності обмеження або, в окремих випадках, його розширення); класифікація суспільно небезпечних посягань (включаючи вирішення проблеми віднесення деяких злочинних діянь до числа провин, визначення правових наслідків вчинення посягань різних видів) тощо.

У процесі вивчення соціальної обумовленості кримінально-правової заборони і соціальної обумовленості покарання принципове значення набуває співвідношення кримінально-правової політики і кримінального законодавства. Оскільки саме кримінальний закон передбачає підстави і межі відповідальності, необхідно визначити роль кримінально-правової політики як правоформуючого і правозастосовчого чинника, з урахуванням неухильного здійснення принципу законності.

Історія вітчизняного кримінального законодавства свідчить про те, що деякі дії, що об’єктивно характеризуються достатньо високим ступенем суспільної небезпеки, можуть проте не відноситись через різні причини до категорії кримінально-протиправних або взагалі, або в певний період часу.

Здійснення кримінально-правової політики в такому важливому питанні, як визначення критеріїв, по яких те або інше діяння повинно відноситись до кола кримінально-протиправних, вимагає врахування багатьох чинників економічного і соціального характеру.

Серйозне значення має розробка критеріїв, що забезпечують достатню стабільність кримінально-правових норм. 

При підготовці законодавчою акту повинні бути забезпечені відповідність нової правової норми системі існуючих норм, чітке визначення її місця в цій системі, визначеність формулювань, зрозумілість і дохідливість мови закону, гарантії того, що ніякі випадкові чинники не можуть вплинути на з’ясування змісту закону.

Окремі норми чинного кримінального законодавства в деяких випадках не задовольняють всім цим вимогам.

Кримінально-правова політика української держави в перспективі повинна, як представляється, виходити із задачі поступового збагачення за рахунок врахування відповідних положень кримінального законодавства зарубіжних країн в частині, яка відповідає національним інтересам (у сферах боротьби із тероризмом, наркобізнесом, торгівлею людьми, зброєю, творами мистецтва та т. ін.).

Предметом наукового дослідження проблем криміналізації є також питання загальних положень про співвідношення законності і доцільності, пов’язаної як зі встановленням, так і з реалізацією кримінальної відповідальності.

В цьому аспекті слід виходити із загальних положень про неприпустимість зіставлення законності і доцільності, бо закон, завжди є одночасно і виразом вищої доцільності. Це означає, що, приймаючи кримінальний закон, законодавець враховує найрозумніші, ефективні, відповідні об’єктивним закономірностям розвитку суспільства методи, засоби і заходи, згідні цілям і задачам боротьби із злочинністю. З цього виходить, зокрема, що, володіючи прерогативою вирішувати питання про доцільність або недоцільності ухвалення закону, у тому числі кримінального, законодавець сам зв’язаний певними умовами. І як тільки закон перестає задовольняти цим умовам, як тільки закон перестає бути доцільним, він повинен бути негайно ж відмінний і замінений іншим.

Неможливість здійснення боротьби з рядом достатньо небезпечних антигромадських проявів виключно шляхом визнання їх в кримінальному законодавстві злочинними і караними витікає з об’єктивних властивостей закону, наявності у нього своїх «допусків», перевищення яких здатне «розірвати матеріал». В певних соціальних умовах виникає необхідність ухвалення політичного рішення про доцільні форми боротьби з антигромадськими проявами, зокрема рішення про використання арсеналу кримінально-правових засобів. Яка ж сукупність даних, що визначають обґрунтованість використання саме кримінально-правових засобів?

Перш за все необхідно підкреслити, що їх вибір певних засобів для боротьби з тими чи іншими суспільно-небезпечними проявами має величезне значення. Застосування невиправданих форм і методів чревате не тільки тим, що вони виявляться неефективними, але і тим, що це здатне викликати негативні соціальні наслідки. 

Юридична наука в даний час не має у своєму розпорядженні рекомендацій, які б вичерпно розкривали оптимальні критерії для ухвалення кримінальних законів. Розробка згаданих критеріїв є надзвичайно складною науковою проблемою. Можна стверджувати, що її складність перевершує труднощі вирішення багатьох актуальних природничо-наукових проблем сучасності, оскільки форми прямого і зворотного зв’язку закону з багатоманітними явищами соціального життя, об’єктивними і суб’єктивними чинниками надзвичайно складні. За допомогою лише юридичного аналізу, без використовування досягнень інших наук — в першу чергу математики, соціології, соціальної психології — оптимальне прогнозування ефективності кримінального закону неможливе. Проте такий прогноз, природно, необхідний. «Кримінально-правова політика, — справедливо наголошує на Г. А. Аванесов, — не може ефективно розвиватися без урахування соціально-політичних прогнозів» [1, c.304].

Одним з найважливіших засобів для вирішення проблем криміналізації та декриміналізації є соціологічні дослідження, в ході яких збираються і використовуються кількісні показники. На їх основі робиться висновок про якісну, змістовну сторону явищ. Задача при цьому зводиться перш за все до того, щоб здійснити обґрунтований вибір тих соціальних процесів, фактів, норм і відносин, які можна санкціонувати юридичним законом. Якщо спробувати в найзагальнішій формі виразити ті положення, які пов’язані зі встановленням на основі соціологічного аналізу передумов і чинників для ухвалення рішення про введення кримінальної відповідальності, то, думається, необхідно вирішити комплекс задач. Ми можемо сформулювати їх в наступному вигляді: а) вивчення поширеності конкретних діянь і оцінка типовості їх як форми прояву антигромадської поведінки; б) встановлення динаміки здійснення вказаних, діянь з урахуванням причин і умов, їх що породжують; в) визначення заподіюваного такими діяннями матеріального і морального збитку; г) визначення ступеня ефективності заходів боротьби, що застосовувалися, з вказаними діяннями як за допомогою права, так і за допомогою інших форм; д) встановлення найтиповіших і небезпечних об’єктивних і суб’єктивних ознак діянь; е) оцінка можливості правового визначення ознак того або іншого діяння як елементів складу злочину; ж) встановлення загальних особових ознак суб’єктів діянь; з) виявлення громадської думки різних соціальних груп; і) визначення можливостей системи кримінальної юстиції в боротьбі з певними діяннями.

А. А. Герцензон справедливо відзначає, що моделювання повинне ґрунтуватися на узагальненні фактів, одержаних з реальної дійсності, спиратися на ті або інші досліджені дані [56, c.191]. Таким чином, для встановлення або скасування кримінальної відповідальності, необхідний відбір типових об’єктивних і суб’єктивних ознак, властивостей, які свідчать про наявність або відсутність суспільної небезпеки певних діянь. Цей аналіз повиненздійснюватись на основі репрезентативного вивчення реальних життєвих явищ.

Кажучи про ознаки складу, їх відбір, не можна не підкреслити значення визначеності правових понять, оцінки можливості використання їх в практичній діяльності при доведенні і кваліфікації злочинів. При цьому слід пам’ятати, що при конструюванні як норм Загальної частини кримінального законодавства так і при формулюванні диспозицій норм Особливої частини КК, неможливо абстрагуватися від практичних можливостей доведення елементів складу злочину, який міститься у конкретному діянні. Це викликає потребу максимальної змістовності і визначеності понять, що описують ці елементи.

Важливе значення повинне надаватися вивченню особових властивостей суб’єктів відповідних діянь. Для вирішення питання про межі покарання треба знати, до якого контингенту осіб воно реально застосовуватиметься. Ефективність покарання неабиякою мірою залежить від того, якою мірою встановлені законом види і терміни покарання здатні надати дію не на абстрактних «суб’єктів злочину», а на конкретні обличчя, що притягаються до кримінальної відповідальності.

Вище вже наголошувався зв’язок, який існує між соціальними елементами «неформального порядку», поведінкою і відповідальністю. Тому кримінально-правова політика не може абстрагуватися від представлень людей, ціннісних орієнтації і т. п., які виявляються на основі аналізу громадської думки відповідних соціальних груп. При цьому істотне значення має аналіз оцінок як самих осіб, що скоюють певні діяння, так і членів інших соціальних груп.

3. У сфері визначення оптимальних заходів впливу на винного (пеналізація і депеналізація). Якщо комплекс питань пов’язаних із криміналізацією та декриміналізацією відповідних видів людської поведінки повністю перебуває в компетенції законодавця, то сфера пеналізації (депеналізації) більш широка.

 Пеналізація являє собою синтетичний процес, який складається з нормативного визначення характеру караності діянь та практичного призначення покарання за конкретний злочин. 

Пеналізація (депеналізація) – кількісні показники, що визначають криміналізацію (декриміналізацію) і, в кінцевому, об’єктивізують оцінку ступеню суспільної небезпеки діяння та особи винного. Практична пеналізація реалізується в діяльності судів по призначенню покарання за конкретний злочин. 

Покарання, яке за нашим глибоким переконанням не є ознакою злочину, а його наслідком, тим не менш найтіснішим чином пов’язано з останнім, У зв’язку із цим визнання діяння злочинним (криміналізація) одночасно означає визнання його кримінально караним із обов’язковим встановленням виду та розміру покарання, яке може бути призначено судом за його вчинення. Пеналізація процес вторинний від криміналізації. Не дивлячись на те, що пеналізація самостійна категорія, вона найтіснішим образом пов’язана із криміналізацією. Про самостійний характер пеналізації (депеналізації) свідчать і чисельні факти проведення законодавцем змін у санкціях конкретних кримінально-правових норм (їх посилення або пом’якшення) без змін диспозицій цих норм. Особливо яскраво це проявилось при прийнятті КК 2001 р. Не  аналізуючи цього питання в комплексі, зазначимо лише, що під час  створення КК паралельно здійснювалась як пеналізація так і депеналізація. Одним із прикладів може стати стаття 185 чинного КК України – “Крадіжка”. Так, у чинному КК санкція за вчинення основного складу цього злочину залишена без змін
. За ч.2 (кваліфікуючі обставини - повторність, попередня змова групи осіб, спричинення потерпілому значної шкоди) – здійснена депеналізація. Норма ст. 81 ч.2 КК (в редакції 1960 р.) передбачала покарання у вигляді позбавлення волі на строк до шести років, а ст. 140 ч.2 КК – до семи років.  Стаття 185 ч. 2  визначає вищу межу покарання у вигляді позбавлення волі до п’яти років. Так само депеналізована і ст. 185 КК ч. 3, яка передбачає в якості кваліфікуючих обставин вчинення крадіжки з проникненням або такої, що завдала значної шкоди потерпілому, яка передбачає покарання у вигляді позбавлення волі на строк до шести років (у КК 1960 р. ст. 81 ч.3 передбачала можливість застосування покарання у вигляді позбавлення волі на строк до восьми років, а ст. 140 ч.3 на строк до десяти років). Так само депеналізовані і частини четверта та п’ята цієї статті. 

Однак інші кримінально-правові норми було пеналізовано – наприклад, стаття 119 ч.1 чинного КК, яка передбачає відповідальність за вбивство через необережність визначила можливість застосування до винного покарання у вигляді позбавлення волі на строк до п’яти років. Стаття 98 КК (в редакції 1960 р.) передбачала покарання у вигляді позбавлення волі, на строк до трьох років.

Більш широкою сферою депеналізації порівняно із законодавчою виступає сфера судової практики по застосуванню кримінального покарання. Аналіз судової практики наочно свідчить, що реальна караність діянь, яка застосовується судами України суттєво різниться порівняно із законодавчою.

Судова практика дозволяє суттєво корегувати каральну політику залежно від змін соціальної дійсності, оперативної обстановки в конкретному регіоні, динаміки та коефіцієнту злочинності. У багатьох на пам’яті ситуація в якій опинилась практика боротьби з розкраданнями державного та колективного майна у середині 90-х років, коли внаслідок високого рівня інфляції розкраданням в особливо великих розмірах (ст. 861 КК у редакції 1960 р.) визнавалось розкрадання на суму еквівалентну 100 дол. США (16 млн. купоно-карбованців). Звичайно, застосування покарання у вигляді позбавлення волі на строк до 15 років, як це було визначено санкцією цієї статті, не могло визнаватись за доцільне при засудженні осіб, які вчинили розкрадання на суму еквівалентну 100 – 1000 дол. США. Це викликало  практику застосування судами України депеналізації таких діянь, яка проявилась у широкому застосуванні ст. 44 КК (в редакції КК 1960 р. - призначення більш м’якого покарання, ніж передбачено законом).

Пленум Верховного Суду України у своїй постанові від 24 жовтня 2003 року №7 “Про практику призначення судами кримінального покарання” зокрема, звертає увагу судів на те, що “…вони при призначенні покарання в кожному конкретному випадку і щодо кожного підсудного, який визнається винним у вчиненні злочину, мають суворо додержуватись вимог ст. 65 КК стосовно загальних засад призначення покарання, оскільки саме через останні реалізуються принципи законності, справедливості, обґрунтованості та індивідуалізації покарання.

Призначаючи  покарання, у кожному конкретному випадку суди зобов’язані враховувати ступінь тяжкості вчиненого злочину, дані про особу винного та обставини справи, що пом’якшують і обтяжують покарання” [95, c.257].

Співставлення судової й законодавчої депеналізації виступає надійним індикатором оцінки останньої. Так, якщо судова депеналізація фіксує суттєве зниження розміру та виду покарань порівняно з нормативною, це повинно бути оцінено як сигнал (“червона картка”) необхідності корегування закону в сторону пом’якшення покарання.

Кримінально-процесуальні новели 2001 р. суттєво розширили можливості судової депеналізації. 

Депеналізація це процес незастосування покарання за діяння, яке передбачене чинним КК в якості злочину, застосування інститутів звільнення від кримінальної відповідальності та покарання,  а також застосування до конкретної особи, визнаної винною у вчинені злочину більш м’якого покарання, ніж передбачено законом
. 

В останні роки можливості здійснення судової депеналізації суттєво розширені. Так, по перше будь-яке звільнення від кримінальної відповідальності, звільнення від покарання та його відбування тепер застосовується виключно органами правосуддя. По друге, КК 2001 р. підняв ці інститути на якісно вищий рівень – виділивши в окремі розділи, розширивши кількість їх видів, здійснивши суттєве пом’якшення умов їх застосування. Це, звичайно, не могло не вплинути на підвищення загальних можливостей суду в проведенні депеналізації конкретних діянь, що суттєво впливає на реалізацію кримінально-правової політики в цілому. 

4. У сфері запобігання злочинам методами кримінально-правового впливу. 

Запобігання злочинам є одною з найважливіших завдань, що стоять перед кримінально-правовою політикою, яка перспективно спрямована на зменшення рівня злочинності в суспільстві. До прийняття КК 2001 р. профілактична функція  кримінального закону визначалась виключно на теоретичному рівні. Сьогодні - це завдання кримінально-правової політики одержало нормативне закріплення у ст.1 КК, яка прямо зафіксувала, що “Кримінальний кодекс України має своїм завданням … запобігання злочинам”.

Завдання загальної та спеціальної превенції для кримінально-правової політики витікає з джерел останньої. Так, наприклад, Комплексна програма профілактики злочинності на 2001-2005 роки, яка затверджена Указом Президента України від 25 грудня 2000 р. № 1376/2000 [352], включає в себе спеціальний розділ – Правове забезпечення профілактики злочинності, який передбачає, у тому числі, комплекс заходів кримінально-правового характеру.

Теоретичні розробки питання впливу кримінально-правової політики на злочинність дозволили сформулювати вихідний постулат, який полягає у тому, що загальнопопереджувальний потенціал кримінального права полягає не у суворості покарання, а пов’язаний з його невідворотністю, з існуванням загрози його застосування.

Кримінально-правова політика спрямована на встановлення позитивної (перспективної) відповідальності, яка являє собою усвідомлення відповідальності перед суспільством, переконливості у необхідності суворого дотримання законів, в недопустимості вчинення злочинів та реалізації поведінки, яка заснована на цій установці. 

Встановлюючи коло злочинних діянь, кримінально-правова політика впливає на свідомість громадян, виховує в них негативне ставлення до злочину, як соціального явища, до особи, яка його вчинила.

Кримінально-правова політика регламентує види заохочувальної кримінально значущої поведінки (необхідна оборона, крайня необхідність, виконання наказу та ін.). 

На усвідомлення громадянами обов’язку перед суспільством, недопустимість вчинення злочинів націлені і норми кримінального права, які встановлюють відповідальність за злочинну бездіяльність, яка спричинила істотну шкоду об’єкту кримінально-правової охорони.

Суттєве значення для запобігання злочинам мають і стимулюючі норми кримінального права, які покликані викликати у особи, яка вже стала на шлях скоєння злочинів і перебуває в постзлочинному стані, намір відмовитись від подальшої злочинної поведінки, встати на шлях виправлення [про поняття та кримінально-правову характеристику постзлочинної поведінки див. 293, 370]. КК 2001 р. підняв рівень нормативної оцінки позитивної постзлочинної поведінки (ст.ст. 45-46 КК).

Важливого значення у вирішенні завдань попередження злочинності методами кримінально-правової політики набуває ув’язка кримінально-правових норм в межах самого Кримінального закону. Це може бути визначено як підтримуюча функція кримінально-правових норм. Так, велике значення для кримінально-правової профілактики злочинів відіграють норми, які встановлюють кримінальну відповідальність за “організацію”, “втягування”, “схиляння” та т.ін.
5. У сфері взаємодії з іншими елементами (складовими) кримінальної політики. Досягнення очікуваних наслідків у сфері боротьби із злочинністю можливе лише за умови чіткої взаємодії між всіма елементами політики у сфері боротьби із злочинністю. Завдяки  провідному місцю та ролі, яку відіграє кримінально-правова політика вона в основному визначає “обличчя” політики у сфері боротьби із злочинністю в цілому. Це в жодному випадку не принижує значення та роль інших складових політики у сфері боротьби із злочинністю. Однак, як у кожній системі, (а політика у сфері боротьби із злочинністю є відповідною системою, яка характеризується всіма ознаками системи), щось має бути головним, визначальним, так би мовити, рушійною силою. У цій системі цю функцію перейняла на себе кримінально-правова політика. Саме виходячи з цього завдання налагодження взаємозв’язку  кримінально-правової політики з іншими елементами (складовими) політики у сфері боротьби із злочинністю набирає особливого значення.

Кримінально-правова політика встановлює межі дії системи. Вона обумовлює норми матеріального кримінального права. Кримінально-процесуальна політика, визначає форму, процедуру реалізації норм кримінального права, а звідси і кримінальної політики. Кримінально-виконавча політика – на основі норм кримінальної права визначає порядок реалізації кримінального закону. Це основи, які визначають напрямки взаємодії елементів політики у сфері боротьби із злочинністю.

Реформа у сфері кримінального законодавства (прийняття КК, КВК, кардинильних змін до КПК) привела до відповідних змін у розподілі функцій між елементами системи. Так, КК позбувся нормативного регламентування порядку призначення покарання у вигляді позбавлення волі, що мало місце у КК 1960 р. Звичайно, кримінально-правовій політиці не притаманно визначення порядку відбування покарання – це функція кримінально-виконавчої політики. Але, якщо кримінально-правова політика “відмовиться” від, наприклад, такого виду покарання як обмеження волі, то і кримінально-виконавчій політиці, так би мовити, не буде чого регулювати. При проведенні декриміналізації відповідних діянь одночасно відпадає потреба у профілактиці цих видів поведінки.

Всі елементи політики у сфері боротьби із злочинністю будуються на базі спільних для них всіх конституційних принципів, що визначає їх єдність. Як зазначають М. Панов і Л. Герасіна, ”З урахуванням нових реалій, пов’язаних із розбудовою суверенних держав, які прямують до демократичної політичної системи, вбачається, що принципами сучасної кримінальної політики можна вважати:

· принцип законності як ідею, згідно з якою злочинні дії, їх кваліфікуючі ознаки, покарання та інші наслідки вчиненого злочину визначаються тільки законом;

· принцип рівності громадян перед законом – утворює фундамент правового статусу громадянина правової держави та демократичного суспільства. Він передбачає, що особи, які вчинили злочин, відповідно до закону підлягають кримінальній відповідальності незалежно від статі, раси, національності, мови, походження майнового й посадового становища, місця проживання, ставлення до релігії, переконань, належності до громадських об’єднань та інших обставин;

· принцип демократизму визначає широкі можливості участі громадян  у реалізації завдань кримінальної політики, завдяки максимально можливій відкритості цієї діяльності, за допомогою гласності, суспільного контролю та врахування громадської думки;

· принцип справедливості встановлює, що покарання та інші заходи кримінально-правового характеру, які застосовуються до особи, котра вчинила злочин, повинні відповідати характеру й суспільній небезпечності кримінального делікту, обставинам його вчинення та характеристикам особи злочинця;

· принцип гуманізму проголошує, що кримінальне законодавство забезпечує, насамперед, безпеку людини й суспільства, а покарання осіб, які скоїли злочин, не мають на меті заподіяння фізичних страждань чи приниження людської гідності;

· принцип невідворотності відповідальності означає, що будь-яка особа, котра вчинила злочин, повинна нести за нього відповідальність. Реалізація даного принципу вимагає ефективної діяльності органів кримінальної юстиції з розкриття чи розслідування злочинів;

· принцип науковості кримінальної політики полягає в тому, що при розробленні стратегії й тактики боротьби зі злочинністю слід виходити з об’єктивних закономірностей та фактичного стану справи, тобто з реальних можливостей, які забезпечують досягнення максимально можливих результатів.” [253, c.39].

Зрозуміло, що наявність єдиних основних принципів для всіх елементів політики у сфері боротьби із злочинністю служить їх координації узгодженню напрямків та методів реалізації.

1.3. Джерела та типи кримінально-правової політики

Кожна наука формується на підставі відповідних джерел, які підпитують її, лежать у її основі. Кримінально-правова політика також має своє коло джерел, які знаходяться в її основі, визначають її напрямки та межі. До цих джерел належать:

· Конституція України, як джерело всієї внутрішньої та зовнішньої політики, база всього національного законодавства;

· Закони України;

· Укази Президента України;

· Рішення Конституційного Суду України;

· Постанови Пленуму Верховного Суду України;

· Міжнародні договори ратифіковані Україною.

Конституція України як джерело кримінально-правової політики визначає основні, базові підходи до формування кримінально-правової політики. Конституція України у своїх нормах визначає саму необхідність здійснення  боротьби зі злочинністю, недопустимість порушень законів.

Саме Конституція України закріплює умови дії закону про кримінальну відповідальність у часі (ст. 58), заборону подвійної кримінальної відповідальності за одне діяння (ст. 61), відповідальність виключно при наявності вини (ст. 62), невідворотність кримінальної відповідальності (ст. 62) та ін. [134]

Закони України – основне джерело кримінально-правової політики. Кримінальний кодекс України в ст. 3 вперше закріпив, що “Злочинність діяння, а також його караність та інші кримінально-правові наслідки визначаються тільки цим Кодексом”. Це положення виводить кримінально-правову політику на якісно новий, вищий рівень свого розвитку. Всім пам’ятні і часи застосування у кримінальному праві аналогії закону (ст. 7 КК України 1927 р.). Ще декілька років тому в поняття кримінального законодавства України входили й інші нормативні акти про кримінальну відповідальність, які не були включені до Кримінального кодексу. Наприклад, Укази Президії Верховної Ради України, які встановлювали кримінальну відповідальність за окремі види діяльності, які так ніколи і не включались до КК України [див. н-д, 350]. Якщо для інших видів правової політики (н-д, адміністративно-правової політики, цивільно-правової політики тощо) таке становище є загальновизнаним, то в кримінальному праві, через особливості, які йому притаманні як головному «охоронцю» суспільних відносин, таке становище не може бути визнаним за нормальне. Саме кримінальні закони  встановлюють загальні підстави та межі кримінальної відповідальності, визначають коло суспільно небезпечних діянь, що визнаються злочинними та встановлюють види та розміри покарання. які можуть бути застосовані до осіб, які будуть визнані у встановленому законом порядку винними в їх, вчиненні, а також регламентують підстави та порядок звільнення від кримінальної відповідальності та покарання. 

Чинний КК України у ст.3 ч.4 встановив недопустимість застосування закону про кримінальну відповідальність за аналогією, що нормативно підняло його на більш високий рівень, як джерела кримінально-правової політики.

Укази Президента України виступають у якості джерела кримінально-правової політики у випадках, коли вони визначають її основні, концептуальні підходи, а також конкретні її задачі. До них, наприклад, належать Укази, якими затверджувались Комплексні програми боротьби із злочинністю [352, 353] та ін.

Рішення Конституційного Суду України. Виходячи з місця та ролі Конституційного Суду України в системі державних органів, яке визначено розд. ХІІ Конституції України, його рішення мають обов’язковий характер для всіх органів, організацій та громадян. Даючи тлумачення з тих чи інших питань, КС України часто визначає напрямки та межі кримінально-правової політики, які мають вирішальне значення. За роки свого існування  КС України прийняв низку рішень, що мають значення для кримінально-правової політики. До них, зокрема, належать: 

- Рішення КС України від 27 жовтня 1999 р. у справі за конституційним поданням Міністерства внутрішніх справ України щодо офіційного тлумачення положень частини третьої статті 80 Конституції України (справа про депутатську недоторканність), в якому чітко визначено момент настання кримінальної відповідальності; 

· Рішення КС від 29 грудня 1999 р. у справі за конституційним поданням 51 народного депутата України щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень статей 24, 58, 59, 60, 93, 190-1 Кримінального кодексу України в частині, що передбачає смертну кару як вид покарання (справа про смертну кару) ;

- Рішення Конституційного Суду України від 30 жовтня 2003 р. у справі за конституційним зверненням громадянина Гулеватого Олександра Івановича про офіційне тлумачення частини другої статті 164 Кримінального кодексу України 1960 року (справа про службових осіб підприємств, установ та організацій) та ін.

Постанови Пленуму Верховного Суду України виступають у якості джерел кримінально-правової політики у двох випадках:

1. коли вони визначають загальні засади, напрямки та межі  застосування матеріального кримінального права (н-д, Постанова Пленуму ВС України від 1 листопада 1996 р. № 9 “Про застосування Конституції при здійсненні правосуддя”; Постанова Пленуму ВС України від 30 вересня 1994 р. №9 “Про судову діяльність в умовах загострення криміногенної ситуації”; Постанова Пленуму ВС України від 20 квітня 2002 р. №1 “Про судову практику в справах про необхідну оборону” та ін.) [95];

2. при визначенні конкретних напрямків та меж застосування кримінального закону, що визначає відповідальність за конкретні види злочинних діянь (н-д, Постанова Пленуму ВС України від 25 квітня 2002 р. №5 “Про Судову практику в справах про хабарництво”; Постанова Пленуму Верховного Суду України від 7 липня 1995 р. №9 “Про судову практику в справах про бандитизм” та ін.) [95].

Міжнародні договори ратифіковані Україною. Процес інтеграції України у міжнародну спільноту демократичних країн вимагає дотримання міжнародних норм і стандартів у різних галузях внутрішнього життя. Це висуває зобов’язання приведення національного законодавства у відповідність до міжнародних норм і стандартів, які зафіксовані у різноманітних міжнародних договорах. Вказане положення у повній мірі торкається і кримінального законодавства України у зв’язку з чим міжнародні договори, які тим чи іншим чином впливають на національне кримінальне законодавство стають джерелом кримінально-правової політики України. 

У зв’язку із цим Кримінальний кодекс України в ст.3 ч.5 зафіксував, що “Закони України про кримінальну відповідальність повинні відповідати положенням, що містяться в чинних міжнародних договорах, згоду на обов’язковість яких надано Верховною Радою України”. 

Всі міжнародні договори під цим кутом зору можуть біти розділені на дві групи:

- ті, що визначають концептуальні підходи до боротьби із злочинністю в цілому ( н-д, Європейська конвенція про незастосування строку давності до злочинів проти людства та воєнних злочинів вiд 25.01.1974; Угода про співробітництво між Урядами держав-учасниць ГУУАМ у сфері боротьби з тероризмом, організованою злочинністю та іншими небезпечними видами злочинів вiд 20.07.2002; Рамкова Конвенція Організації Об’єднаних Націй проти організованої злочинності вiд 21.07.1997 та ін.);

· ті, що визначають підстави та межі кримінальної відповідальності за вчинення  відповідних видів злочинів (н-д, Європейська конвенція про покарання за дорожньо-транспортні злочини вiд 30.11.1964; Конвенція про боротьбу проти незаконного обігу наркотичних засобів та психотропних речовин 1988 р.; Угода про співробітництво держав-учасниць Співдружності Незалежних Держав в боротьбі зі злочинами у сфері комп’ютерної інформації вiд 01.06.2001 та ін.). 

На підставі міжнародних договорів розробляються та імплементуються у національне кримінальне законодавство норми, що визначають основні підходи до кримінальної відповідальності (н-д, ст.ст. 49 ч.5 та 80 ч.6, які визначають незастосування строків давності при звільненні від кримінальної відповідальності та від покарання осіб, що вчинили злочини проти миру й людства) та передбачають кримінальну відповідальність за вчинення конкретних суспільно небезпечних діянь (н-д, ст.438 “Порушення законів та звичаїв війни” в основу якої покладено більше 30 міжнародних договорів, що визначають основні поняття, які характеризують об’єктивну сторону складу цього злочину, та ін.).

Для розуміння змісту кримінально-правової політики важливе значення має питання про її тип, який розкриває її внутрішній зміст, дає можливість визначити основні детермінанти та напрямки розвитку. Слід зазначити,  що, нажаль, у вітчизняній науковій літературі практично немає праць присвячених цьому питанню. 

Типологізація кримінально-правової політики може бути здійснена залежно від критерію, який покладено в її основу. Так, залежно від типу суспільно-економічної формації вона може біти диференційована на рабовласницьку, феодальну, буржуазну. Якщо взяти за основу форму правління, то можна виділити типи кримінально-правової політики – республіканську та монархічну.

Однак найбільш перспективною здається типологізація кримінально-правової політики залежно від політичного режиму країни в якій вона реалізується. Будь-який політичний режим, як загальновідомо, являє собою сукупність методів і прийомів реалізації державної влади. Вся ця реалізація здійснюється через законодавство, в т. ч. кримінально-правове. Виходячи із особливостей галузі (кримінального права), які, як відомо полягають у тому, що вона на відміну від інших галузей системи права покликана не регулювати, а охороняти найважливіші суспільні відносини, блага та інтереси, державна політика у цій сфері максимально залежить від інтересів пануючого в суспільстві класу, (прошарку, групи та т. ін.) і відзеркалює політичний режим встановлений у країні. Тому кримінально-правова політика є залежною від загального політичного курсу, який реалізується у відповідний період часу у відповідній країні і в свою чергу набуває його ознак.

Перебуваючи, в першу чергу, в сфері внутрішньополітичній, кримінально-правова політика більш всього залежна від політичного режиму. Якщо у сфері зовнішньополітичній політичний режим відповідним чином повинен рахуватись із світовою суспільно-політичною думкою, то всередині країни він максимально автономний і незалежний від неї. 

Як відомо сучасна державно-правова теорія виділяє два основні вид класифікації політичних режимів.

Перший здійснюється в ув’язці з різними типами держави і права коли відповідно до кожного типу виділяються відповідні політичні режими.

Другий базується на загальній класифікації без ув’язки з типами держави [247, 280].

Вбачається, що для вирішення питання про типологізацію кримінально-правової політики найбільш придатною є саме перша класифікація. Друга є занадто загальною і не дає можливості врахувати всього різноманіття видів.

Виходячи з цього можуть бути виділені наступні види політичних режимів:  рабовласницько-демократичний, рабовласницько-авторитарний, станово-представницький, феодально-республіканський, абсолютистський, ліберально-буржуазний, тоталітарний, фашистський і демократичний. Звичайно, що в середині кожного з цих режимів може бути здійснена і подальша диференціація (н-д, в середині рабовласницько-авторитарного може бути виділений режим східної деспотії і т. ін.).  Соціалістична теорія держави та права виділяла ще один вид режиму, нібито притаманний  соціалістичним державам – справді демократичний. Звичайно, що виділення цього останнього виду політичного режиму було відповідною даниною  пануючій в суспільстві ідеології і не мало нічого спільного з істинно науковими класифікаціями.

Кримінально-правова політика, яка охороняє відповідні політичні режими і сама по собі є їх складовою частиною, на яку покладені функції її охорони, відтворює всі характерні риси кожного з них. 

Підтвердженням висловленої тези може стати аналіз історичних пам’яток права та законодавства різних епох і різних країн.

Рабовласницькій демократії (афінській, римській) була притаманна кримінально-правова політика спрямована на захист інтересів пануючого в суспільстві класу рабовласників і їх прагнення до максимальної охорони встановленого ними ж політичного режиму. Найяскравішими кримінально-правовими нормами цього типу кримінально-правової політики були широковідомі закони Драконта та Солона (Стародавня Греція). Для Римської республіки, яка не знала кодексів та законів глобального характеру (закони, як правило, видавались відносно конкретних питань, що мали особливе значення у відповідний період) особливе значення набували едікти магістратів та преторів (“ius honorarium” та “ius praetorium”) та праці юристів, яким належала особлива роль у формулюванні преторського права. Праці світських юристів носили у більшій частині практичний характер оскільки давали поради (respondere) та редагували (cavere) правові акти. В контексті аналізу питання, що розглядається всі ці акти (як едікти так і праці юристів) мали метою забезпечення реалізації політичного режиму рабовласницької демократії. Однак із зрозумілих причин кримінально-правова політика цього часу багато в чому базувалась на звичаєвому праві, яке трансформувалось, змінювалось під впливом політичного режиму для його захисту. В зв’язку із цим тривалий час паралельно існували jus publica и jus privata. Звичайно що цей поділ включав себе і те, що в подальшому стало базою для поділу на право публічне і приватне  і у відповідній частині стало фундаментом для поділу на галузі кримінального та цивільного права. Відповідно існував поділ протиправних діянь на delicta publica та delicta privata. 
Із збігом часу, з переходом до імперської форми правління і, одночасно, до рабовласницько-авторитарного політичного режиму, здійснюються зміни і в типі кримінально-правової політики, як автоматично переходить до того ж типу. Влада імператора, яка розглядається як прояв божої влади, стає безмежною і охороняється всім апаратом кримінально-правового примусу. На місце розуміння закону (lex), як “веління народу” стає його розуміння, яке найяскравіше висловлено видатним юристом Ульпіаном (ІІІ ст.) “Те, що бажано принцепсу, має силу закону. Те, що імператор постановив, без сумніву є законом” [цит. за 49, c.213]. Кримінально-правова політика в питаннях охорони політичного режиму все більше набирає ознак jus publica і правопорушення стає все більше  delicta publica  і отримує самостійну назву crimina оскільки все більше залежить від законотворчої діяльності ніж від правового звичаю. І це зрозуміло.

Кримінально-правова політика (як і кримінальне право) не отримали в Римській імперії такого розвитку як цивільно-правова політика (і відповідно цивільне право ). Однак і закони Сулли (leges Corneliae) і закони Цезаря (leges Juliae)  чітко проводили кримінально-правову політику саме рабовласницько-авторитарного типу. Посилюється кримінально-правовий захист влади імператора, як запорука захисту інтересів пануючого класу. Кодифікація Юстініана не залишила кримінальне законодавство поза своєю увагою (Дігести. Кн. 47 та 48 - libre teribiles - страшні книги) хоча і не підняло його на такий високий рівень розвитку як приватне право. За Кодифікацією Юстініана не було здійснено систематизації злочинів, хоча покарання було достатньо систематизовано. Це в значній мірі робило само поняття злочину та злочинного розпливчатим, що приводило, особливо в період імперії, до можливості визнати злочином і покарати за вчинення будь-якого діяння, навіть якщо до моменту його вчинення воно не було забороненим. 

Із зміною суспільно-політичної формації та переходу до феодалізму змінюються типи політичних режимів і відповідно типи кримінально правової політики.

В Середні віки першою типом політичного режиму і відповідно кримінально-правової політики, стає станово-представницький. В цей період кримінально-правова політика знаходить свій вираз у різноманітних “Правдах” – “Салічній”, “Ріпуарській”, “Баварській”, “Алеманській” і, звичайно, “Руській Правді”. В галузі кримінального права ці пам’ятки права проводили політику переходу від звичаєвого права до нормативного акту та судового прецеденту. Кримінальне право захищало інтереси молодого класу феодалів при цьому не ставлячи в голову кута захист держави в цілому.

Процеси централізації, посилення монаршої влади поступово обумовили перехід до абсолютизму і, зрозуміло, до феодально-абсолютистського політичного режиму у т.ч. феодально-абсолютистського типу кримінально-правої політики. Звичаєве право набуває форму або нормативного акту (н-д, ордонансу у Франції), або судового прецеденту (Англія). Свого найвищого розквіту цей тип кримінально правової політики отримує у Франції за часів Людовика ХІV, Англії за часів Генріха VIII, Росії зав часів Катерини ІІ.

В країнах мусульманського світу, які традиційно тяжили до абсолютизму політичний режим визначається як східна деспотія. Так само і кримінально-правова політика, яка базується на шаріаті, належить до цього типу. Кримінальне право – найвідсталіша складова частина шаріату. Можливо це пов’язано саме з типом кримінально-правової політики і політичного режиму, що надає монарху необмежені можливості застосування репресії, що особливо притаманне саме східним деспотіям.

Прихід до влади буржуазії ознаменувався переходом до ліберально-демократичного типу політичного режиму і відповідно до ліберально-буржуазного типу кримінально-правової політики. Основи цього типу політики в різних країнах були різні. Так, в Англії, в якій кримінальне право складалось частково з Common Law (звичаєвого права) частково з Statut Law (статутного права, яке містилось у законодавчих актах), основні політичні принципи нового типу кримінально-правової політики були сформульовані як політичними діячами так і мислителями  (Бекон, Гобс, Локк). На відміну від Франції, що було визначено особливостями революції, які за висловом Ф. Энгельса полягали у тому, що “Феодальні окови  були розбиті в Англії поступово, у Франції одним ударом” [212, c. 298]. Лише в середині XVIII ст. Блекстоном була здійснена систематизація кримінального права. Однак його подальший розвиток здійснювався в основному шляхом створення судами загальнообов’язкових для судової практики судових звичаїв – судових прецедентів.

У Франції кримінально-правові погляди французької революції, які стали підґрунтям ліберально-демократичної кримінально-правової політики знайшли теоретичне визначення в працях просвітителів XVIII ст., які стали фундаментом класичної школи кримінального права. Чи не найважливішою з цих праць став трактат Беккаріа “Про злочини та покарання” в якому проголошувались основні засади кримінального права – легальності, формальної свободи та формальної рівності рівність всіх перед кримінальним законом, пропорційності покарання і злочину. Саме Беккаріа було сформульовано основний лозунг буржуазії в галузі кримінально-правової політики nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Декларація прав людини і громадянина стосовно кримінально-правової політики проголосила:

· “Закон вправі забороняти лише проступки шкідливі для суспільства, все, що не заборонене законом, дозволено”;

· “Закон є вираз загальної волі. Він повинен бути однаковий  для всіх і тоді, коли здійснює заступництво, і тоді коли карає”;

· “Закон повинен встановлювати лише суворе і очевидно необхідне покарання; ніхто не може бути покараний інакше як в силу закону, встановленого і обнародуваного до вчинення злочину і законно застосованого”.

Першим Кримінальним кодексом цього типу був КК Франції 1791 р. 

Кримінальний кодекс Франції 1810 р., за визначенням Ф. Енгельса став “класичним зразком” цього типу кримінально-правової політики. Цей нормативний акт закріпив ліберально-демократичний тип кримінально-правової політики. Він діє (звичайно зі змінами) і по сьогоднішній день.

ХХ сторіччя з його катаклізмами викликало низку нових політичних режимів і відповідно нових типів кримінально-правової політики.

 Жовтневий переворот 1917 р. і виникнення Радянської держави ознаменували появу нового типу політичного режиму – тоталітарного і відповідного типу кримінально-правової політики.. Вся 80-річна історія СРСР є наочним свідченням використання кримінального права в якості знаряддя знищення власного народу для задоволення політичних амбіцій керівництва країни, забезпечення його недоторканості, спадкоємності. Звичайно, що для наочності підтвердження тези про існування тоталітарної кримінально-правової політики найбільш “яскравими” є кримінально-правові акти періоду сталінізму. Кривавий КК УСРР 1927 року постійно доповнювався нормами, які встановлювали і посилювали кримінальну відповідальність за все більше коло діянь. Достатньо назвати лише деякі з них: впровадження нового виду покарання - тюремного ув’язнення [92], зниження загального віку кримінальної відповідальності до 12 років [91], введення нового складу злочину – зрада Батьківщині [270], посилення відповідальності за посягання на соціалістичну та колгоспно-кооперативну власність “Про охорону майна державних підприємств, колгоспів та кооперації й зміцнення суспільної (соціалістичної) власності” [93], який у народі отримав назву “закон про п’ять колосків”) та багато інших. Однак  ці людоненависницькі кримінально-правові акти народились не на “голому” місці. Вони проросли з основ кримінально-правової політики більшовиків, яка була запроваджена з перших днів існування радянської влади під безпосереднім керівництвом В. І. Леніна, який вимагав постійного посилення репресії проти всіх, хто не сприймає нової влади і тим більше веде проти неї активну боротьбу (відомий декрет “Про червоний терор” та ін.). 

Після смерті Сталіна і запровадженням т.з. політики хрущовської “відлиги” кримінально-правова політика не змінила свого вектору, хоча і стала реалізовуватись у більш обмежених масштабах. В часи перебування при владі М. С. Хрущова було встановлено посилену кримінальну відповідальність за економічні злочини аж до можливості застосування виключної міри покарання – розстрілу (н-д, ст.861 КК в ред. 1961 р.). За часів генсека КПРС Л. І. Брєжнєва була розгорнута вакханалія кримінально-правового переслідування дисидентів - політичних противників і критиків тоталітарного радянського ладу в часи якої до кримінальної відповідальності були притягнуті передові громадяни своєї країни (В. Чорновіл,                        Л. Лук’яненко, П. Стус, О. Марченко та багато інших). При цьому кримінально-правова політика до даної категорій громадян реалізовувалась і шляхом застосування примусового лікування при нібито діагностуванні у них психічного захворювання (П. Григоренко). Тоталітарний режим існував не тільки в СРСР. В тій чи іншій мірі він був притаманний практично всім країнам т.з. “соціалістичного табору”, а також ряду країн т.з. народної демократії. Найяскравішим прикладом останніх є Кампучія часів перебування при владі Пол Пота та Йєнг Сарі.

Другий вид політичного режиму і відповідно кримінально-правової політики, породжений ХХ ст. – фашистський. Звичайно, він в першу чергу асоціюється з Німеччиною часів Гітлера та Італією часів Муссоліні. Він багато в чому подібний до тоталітарного, однак має свої, відомі теорій держави і права, відмінності. Основною відмінністю фашистської кримінально-правової політики була її загальна людоненависницька спрямованість, коли носіями прав визнавались особи лише однієї нації, інші визнавались другосортними, а треті взагалі втрачали права на існування (відомі закони Третього Рейха про расову чистоту). При цьому жорсткість і жорстокість характеризує фашистську кримінально-правову політику не тільки в цих питаннях, а і взагалі у визначенні поняття злочинного та караного, співучасті, рецидиву та т. ін. В зв’язку із цим не можна не згадати одного з найжорстокіших законів фашистської Німеччини від 24 листопада 1933 р. “Про небезпечних звиклих злочинців”, який не має собі рівних по жорстокості та свавіллю навіть серед собі подібних кримінально-правових актів.

Демократичний тип політичного режиму і відповідно кримінально-правової політики є тим ідеалом, який бажає досягнути будь-яке цивілізоване суспільство. Саме при цьому типі кримінально-правової політики досягається баланс між розумінням злочинного і караного у правосвідомості суспільства із нормативним закріпленням цих понять, реалізація кримінально-правової політики здійснюється на демократичних засадах у повній відповідності з нормативними приписами та т. ін. Звичайно, що це є ідеалом, якого в природі не існує, але до якого слід максимально наближатись. Будівництво правової держави в Україні має на меті створення саме такого типу кримінально-правової політики. Важливим етапом на цьому шляху стало прийняття та вступ у силу Кримінального кодексу України 2001 р.

1.4. Принципи кримінально-правової політики

Концептуальність положень і висновків кримінально-правової політики залежить від правильної розробки її методологічних засад. 

Політика, для того, щоб виправдати своє призначення, повинна бути принциповою, мати систему керівних ідей - систему певних принципів. 

Принциповість кримінально-правової політики - така її якість, завдяки якій вона отримує стабільність, стійкість, стрункість, в повному об’ємі розкриває свій зміст. Зрозуміти кримінально правову політику без знання формуючих її принципів неможливо: принципи в концентрованому вигляді виражають саму політику. В рівній мірі нереальна і реалізація кримінально-правової політики по за й крім системи її принципів: багато в чому вона втілюється в життя саме через принципи, закріплювані в праві [74, c. 31].

Значення принципів кримінально-правової політики полягає і в тому, що сам процес законотворчої діяльності повинен переломитися крізь призму керівних ідей кримінально-правової політики. Перш, ніж об’єктивуватися зовні у формі закону, відповідні підходи до вдосконалення методу кримінально правового регулювання повинні оформитися “як політичні установки й вимоги…”[45, c.59]. Ефективність кримінально правової норми багато в чому визначається ступенем врахування в процесі законотворчості принципів кримінально-правової політики. Дані принципи не тільки указують шлях формування кримінального законодавства, але й утримують його в певних рамках, забезпечуючи необхідну стабільність і єдність. Значення принципів полягає і в тому, що вони виступають регулятором правозастосувальної діяльності. Практика, орієнтуючись на них, здійснює її не тільки у строгій відповідності з буквою закону, але й у згоді з духом кримінально-політичних вимог. Керівні засади тут служать у відомому значенні гарантом правильності, безпомилковості застосування правових приписів. Помічено також, що ефективність реалізації кримінально-правової політики в цілому і кримінального законодавства зокрема, неабиякою мірою залежить від правильного розуміння громадянами основних принципів, що лежать в їх основі. Результати численних досліджень показують, що у сфері масової правосвідомості при дотриманні правових приписів набагато більше значення має засвоєння кримінально правових принципів, ніж знання конкретних норм [294, c.44]. 

Побудова кримінально-правової політики на системі відповідних принципів не викликає сумніву. Складність, проте, полягає в тому, що вона є лише елементом сфери боротьби із злочинністю в цілому. Розробка ж проблеми принципів у юридичній літературі велася в основному стосовно останньої. Тим часом очевидно, що принципи кримінально-правової політики не можуть бути повністю зведені до принципів політики у сфері боротьби із злочинністю, і тим більше - до принципів кримінального права. Задача, отже, полягає в розмежуванні вказаних груп принципів, пошуку критеріїв відбору, формулюванні керівних засад кримінально-правової політики, розкритті їх суті й змісту.

У теорії під принципами кримінальної політики прийнято розуміти основні положення, керівні ідеї, що лежать в основі боротьби із злочинністю. Вони виробляються на основі наукового пізнання закономірностей у сфері цієї боротьби і виражаються у законодавчих актах держави, документах державних органів, політичних партій, громадських організацій тощо. Вони являють собою відповідні вимоги, яким повинні відповідати всі заходи боротьби із злочинністю, норми відповідних галузей права і практика їх застосування, вся діяльність по боротьбі із злочинністю. Подібні підходи до розуміння поняття принципів кримінальної політики зустрічаються й в інших авторів [73, c. 30]. Суть не у формулюваннях, а в тих положеннях, які різні криміналісти відносять до категорії принципів кримінальної політики. Як не «повезло» свого часу принципам кримінального права, так не все благополучно йде зараз із визначенням принципів кримінально-правової політики. Важко знайти двох авторів, які зійшлися б в думці щодо числа цих принципів, не говорячи вже про їх зміст. Як точно підмітив М. І. Ковальов, характеризуючи в свій час положення з визначенням принципів кримінального права «стадію, на якій знаходиться робота, можна охарактеризувати як «стадію одиночних і неорганізованих пошуків», коли кожний дослідник блукає в хаотичному нагромадженні матеріалу, «вивуджує» окремі правові поняття, визначення, специфічні риси і на свій страх і ризик «нагороджує» їх титулами принципів кримінального права» [126, c.131].  Цей вислів з повною відповідальністю сьогодні може бути застосований для характеристики положення справ із дослідженням принципів кримінальної політики.

Принципи не можна змішувати із задачами, цілями, функціями права, методами правового регулювання. Деякі з принципів, які формулюються рядом авторів, не задовольняють вказаній вимозі. Так, більшість авторів у свій час  відносила до принципів кримінально-правової політики – партійність. Однак вона і в часи панування комуністичної ідеології не належала до категорії принципів оскільки являла собою відмітну ознаку, якісну соціальну характеристику кримінально-правової політики. З тих же підстав не можна, на наш погляд, віднести до принципів класовість, патріотизм, інтернаціоналізм, планування, участь громадськості в боротьбі із злочинністю та ін. 

Категорія «принцип» означає основне початкове положення якої-небудь теорії, вчення, науки, світогляду і т. д.

 Принципи в праві відображають втілені в ньому юридичні ідеї, які є відправними в законодавстві й правозастосуванні. Принципи кримінально-правової політики мають ту відмінну особливість від принципів права, що вони не завжди оформлені у вигляді правових норм. Вони можуть знаходити своє відображення в програмових документах вищих органів державної влади, уряду, заявах та промовах Президента України, документах політичних партій та громадських організацій. Принципи кримінально-правової політики, відображаючи у загальних рисах принципи політики у сфері боротьби із злочинністю, є конкретизацією останніх стосовно даного напряму. Звідси стає ясно, що принципи кримінально-правової політики необхідно відрізняти як від принципів політики у сфері боротьби із злочинністю, так і від принципів кримінального права. Якщо основні принципи політики у сфері боротьби із злочинністю носять інтегруючий характер, то галузеві є специфічними саме для конкретних галузей права.

Під принципами кримінально-правової політики розуміються основоположні, керівні ідеї і засади в області боротьби із злочинністю методами матеріального кримінального права, які спрямовують процес формування кримінально правових засобів ведення цієї боротьби й практику їх застосування. 

Дані принципи входять як підструктура в систему керівних засад політики у сфері боротьби із злочинністю. В ієрархії цих засад вони займають особливе місце. 

По-перше, вказані групи принципів Так, принцип гуманізму притаманний політиці у сфері боротьби із злочинністю, в кримінально-правовій політиці проявляється частково у вигляді принципу справедливості. 

По-друге, принципи кримінально-правової політики з урахуванням провідного місця, яке вона займає в структурі політики у сфері боротьби із злочинністю, відіграють визначаючу роль у формуванні багатьох принципів інших елементів цієї політики. Наприклад, принцип диференціації відповідальності у кримінально-виконавчій політиці одержує подальший розвиток у вигляді принципу диференціації відбування покарання. Простежується, таким чином, певний взаємозв’язок і взаємообумовленість вказаних принципів як по вертикалі, так і по горизонталі.

Співвідношення принципів кримінально-правової політики і кримінального права виражається в тому, що перші з них: 

а) закріплюються, як уже наголошувалося, не тільки в нормах права, але і в інших документах; 

б) визначають як характер кримінального законодавства, так і практику його застосування; 

в) входять до числа «утворюючих» («складових») принципів кримінального права. 

За способом виразу, характером і змістом принципи кримінально-правової політики якісно відрізняються від принципів кримінального права, і в цьому значенні саме вони лежать в основі формування останніх, а не навпаки.

Принципи кримінального права беруть свій початок в принципах кримінально-правової політики, конкретизуючи й деталізуючи їх, насичуючи правовим матеріалом. Але оскільки в гносеологічному плані теорією спочатку була розроблена система принципів кримінального права і лише потім — кримінально-правової політики, останні чисто термінологічно нерідко позначаються поняттями, які в правосвідомості юриста вже нерозривно пов’язані з уявленням про принципи саме кримінального права. Цей термінологічний дуалізм не повинен уводити в оману. Не всі принципи кримінального права «одержали» статус таких у кримінально-правовій політиці, але всі керівні ідеї української кримінально-правової політики мають принципове значення для даної галузі права. Якщо розглядати право як атрибут політики (а так воно і є насправді), то з очевидним є те, що основоположні принципи політики одночасно є фундаментальними принципами права.

Принципи кримінально-правової політики повинні відображати не тільки загальні політичні установки, інтереси, ідеї, основні засади у сфері боротьби із злочинністю кримінально-правовими засобами, але і включати те особливе, що характерне саме для кримінального права як галузі права. Важливо до системи принципів кримінально-правової політики віднести тільки ті положень, в яких розкривається головне, основне, істотне в її змісті. Таким найістотнішим моментом в змісті кримінально-правової політики є, з нашої точки зору, комплекс питань, пов’язаний з криміналізацією (декриміналізацією) та пеналізацією (депенализацією) суспільно небезпечних діянь, тобто з визначенням магістральних напрямів, перспектив розвитку кримінального законодавства, підстав, характеру, об’єму й меж застосування заходів кримінально правової дії.

Принципи кримінально-правової політики в свою чергу базуються  на  загальних принципах, які лежать в основі всієї правової політики України в тому числі і у сфері політики боротьби із злочинністю. До цих принципів належать:

· принцип демократизму (ст.1 Конституції);

· принцип переваги прав і свобод людини (ст.3 Конституції);

· принцип верховенства права (ст.8 Конституції )
;

· принцип рівності громадян (ст.ст. 21 та 24 Конституції);

· принцип зворотної дії в часі (ст. 58 Конституції);

· принцип виключення подвійної відповідальності (ст.61 Конституції);

· принцип законності та винної відповідальності (ст.62 Конституції);

· принцип гуманізму.

Загальні принципи не входять в систему принципів кримінально-правової політики оскільки знаходяться на більш високому рівні, визначаючи принципи правової політики Української держави в цілому. Нас же цікавлять спеціальні принципи, що лежать в основі кримінально-правової політики, як елементу політики у сфері боротьби із злочинністю .

З урахуванням висловленого до принципів української кримінально-правової політики можна віднести:

· принцип відповідності кримінально-правової політики іншим елементам політики у сфері боротьби із злочинністю; 

· принцип врахування (відповідності) соціально-правової психології; 

· принцип економії репресії; 

· принцип доцільності; 

· принцип невідворотності відповідальності; 

· принцип диференціації і індивідуалізації відповідальності і покарання; 

· принцип соціальної справедливості.

Принцип відповідності кримінально-правової політики іншим складовим кримінальної політики. Як вже зазначалось, кримінально-правова політика являє собою лише одну із складових частин загальної державної політики в сфері боротьби із злочинністю. Вона є визначальним елементом, оскільки встановлює коло діянь, що відносяться до категорії злочинних (в її рамках здійснюються криміналізація й декриміналізація), визначає пеналізацію (депенелізацію). Всі інші елементи  політики у сфері боротьби із злочинністю, так би мовити, працюють у руслі визначеному кримінально-правовою політикою. Звичайно, при такому положенні між всіма елементами повинна існувати єдність у підходах, оцінках, методології діяльності. Така єдність повинна будуватись на узгодженості принципів, на яких реалізується діяльність кожної складової.

При цьому одні і ті ж  самі принципи не можуть визначати кожний з елементів політики у сфері боротьби із злочинністю – принципи індивідуальні. Однак оскільки вони перебувають в межах однієї системи, визначаючи окремі її складові (підсистеми), то і повинні узгоджуватись між собою, не суперечити один одному. Наявність суперечностей викличе дисбаланс системи в цілому, що призведе до її непрацездатності, зробить неможливим вирішення проблем кримінальної політики в цілому. 

Принцип врахування соціально-правової психології.  Вже при визначенні кола злочинного, тобто в процесі криміналізації, законодавець повинен врахувати, крім інших моментів, історичні уявлення  що склалися у конкретному суспільстві, про добро і зло, справедливість і несправедливість, злочинне і незлочинне, інші ціннісні орієнтації, моральні й етичні категорії.

Для кожної історичної спільності людей – нації, народності притаманна власна система ціннісних координат, яка вироблена стереотипами, що формувались протягом сторіч в умовах становлення відповідної нації. На цей процес здійснювала вплив пануюча у суспільстві релігія, яка  в значній мірі визначила соціально-правової психологію народу.  Тому не можна порівнювати соціально-правову психологію народу, що сповідує християнство і, наприклад, народу, який сповідує мусульманську релігію або індуізм. На глобальному рівні існують суттєві розбіжності між соціально-правовою психологією навіть “всередині” націй, що належать до різних конфесій однієї і тієї ж релігії. Так, фіксуються розбіжності в соціально-правових позиціях між католиками та православними, сунітами та шиїтами та т. ін.

Сучасні держави, і Україна в тому числі, не належать до мононаціональних утворень. Як правило на їх теренах проживають національні меншини, які мають власну систему соціально-правових координат, яка також повинна враховуватись при реалізації кримінально-правової політики. В ході реалізації кримінально-правової політики повинен бути досягнутий баланс між соціально-правовою психологією всіх народів, що проживають в Україні. В іншому випадку кримінально-правові позиції держави не будуть сприйматись як справедливі, а кримінально-правові приписи не будуть виконуватись великими групами населення.

Прикладом врахування соціально-правової психології може бути відмова від криміналізації невинного спричинення шкоди тому, що ідея об’єктивного ставлення у провину, покарання без вини глибоко чужа соціально-правовій психології українців і національних меншин, що проживають на території України.

Принцип економії репресії (обмеження її «minimum minimorum») має основоположне значення для кримінально-правової політики. Свій вираз він знаходить на всіх стадіях її реалізації. На стадії законотворчості його здійснення означає віднесення до числа злочинних тільки тих діянь, із якими дійсно необхідно боротися кримінально правовими засобами. Ступінь суспільної небезпеки цих діянь повинен бути таким високим, що застосування інших заходів правового впливу виявляється малоефективним і безрезультатним. В тих випадках і ситуаціях, коли позитивний соціальний ефект боротьби із злочинами може досягатись шляхом застосуванням менш жорстких заходів впливу, використання кримінальної репресії є невідповідним.

Принцип економії репресії означає також, що навіть за наявності всіх підстав для криміналізації, при обґрунтуванні доцільності встановлення кримінально правової заборони, остання повинна містити як покарання такі його види та розміри, які обмежені мінімальним числом каральних елементів необхідних і достатніх для досягнення поставлених перед кримінальним законом цілей. Створення в процесі встановлення кримінально правової заборони «запасу міцності» у вигляді надмірно суворих санкцій, не відповідних характеру й ступеню суспільної небезпеки діяння і винного, також веде до зайвого марнотратства кримінальної репресії і є грубим порушенням принципу її економії. Кримінально правові норми, прийняті з порушенням принципу економії репресії, будуть, або соціально невиправдані, або недосконалі.

На стадії застосування норм принцип економії репресії реалізується у виборі правозастосувачем таких кримінально правових засобів впливу на злочинця й застосування їх у такому об’ємі, які з якнайменшими витратами можуть привести до найбільшого ефекту. Ефектом у даному випадку служитиме досягнення цілей, що стоять перед кримінальним покаранням. Ефект цей може бути досяжний і без реального застосування покарання. Якщо за інших рівних умов є підстави до звільнення особи від кримінальної відповідальності і (або) від покарання, пріоритет повинен віддаватися звільненню, а не притягненню до відповідальності й покарання, що прямо витікає з вимоги принципу економії кримінальної репресії. Іншими словами, при всій різноманітності наявних у правозастосувача засобів впливу на винного, він повинен вибрати з них якнайменше репресивне для досягнення позитивного результату. Принцип економії кримінальної репресії, має ще і те значення, що правильне розуміння його практичними працівниками дозволить подолати випадки кваліфікації «із запасом», що зустрічаються на практиці,  допоможе виробити у правозастосувачів психологічну установку на заборону виключно каральних вимог.

Принцип економії кримінальної репресії послідовно реалізується в процесі здійснення української кримінально-правової політики. Особливо яскраво це проявилось в ході розробки та прийняття кримінального законодавства 2001 р. коли була здійснена суттєва декриміналізація, посиленні депеналізаційні процеси, здійснена орієнтація на більш широке застосування на практиці видів покарань, альтернативних позбавленню волі, проведена нормативна регламентація та розширено перелік підстав для звільнення від кримінальної відповідальності та покарання. Однак слід мати на увазі, що економія репресії може і повинна здійснюватися лише в тих межах, які не перешкоджають досягненню поставлених перед кримінальним законом цілей [222, c.121].

Даний принцип тісно переплітається з іншим - принципом доцільності. Він, зокрема, якраз і означає, що застосування заходів кримінально правового впливу повинно узгоджуватися з метою, що стоїть перед кримінальною репресією. При здійсненні кримінально-правової політики важливо не тільки не впасти в ригоризм, але й уникнути іншої крайності - надмірної лібералізації репресії. Однаково невірним було б як надання заходам кримінально-правової дії характеру відплати або віддяки, так і не знаюча меж їх гуманізація. Рамки кримінальної репресії, види і характер заходів дії, а також їх вибір і застосування на практиці визначаються за допомогою принципу доцільності. Кінцевою метою і задачею розробки і застосування даних заходів є, як відомо, охорона правопорядку від злочинних посягань, зниження рівня злочинності, виправлення і перевиховання злочинців, загальна й спеціальна превенція.

Врахування цих цілей, реалізація принципу доцільності здійснюються як у правотворчій, так і правозастосувальній діяльності. Криміналізація буде виправданою лише тоді, коли законодавець дійде обґрунтованого висновку про доцільність встановлення кримінально-правової заборони. В ідеалі все, що законне, повинно бути і доцільно. Саме законність повинна нести в собі вищу доцільність. Але в реальній дійсності через низку обставин (невідповідність заборони характеру потреб суспільства в кримінально-правовому регулюванні, витрати нормотворчості і т. ін.) це співвідношення іноді порушується. В результаті все ще продовжуючи залишатися законним, воно перестає бути доцільним. Проте порушення закону не може бути виправдано посиланнями на його недоцільність. Ця діалектична суперечність відповідно до принципу доцільності усувається самим законодавцем або шляхом декриміналізації окремих діянь, або в процесі вдосконалення кримінально правових норм.

У сфері правозастосування даний принцип частіше всього зводять до врахування цілей покарання [328, c.7]. Таке вузьке трактування неприйнятне навіть із позицій оцінки його як принципу кримінального права. Ще більшою мірою подібна інтерпретація обідняє зміст даного принципу, якщо розглядати його в контексті кримінально-правової політики. Слід тому підтримати Р. Р. Кріволапова, на думку якого реалізація принципу доцільності кримінальної відповідальності припускає: 

а) звільнення від кримінальної відповідальності, якщо її цілі досягнуті достроково; 

б) застосування замінюючих кримінальну відповідальність заходів; 

в) пом’якшення кримінальної відповідальності, якщо це узгоджується з її метою; 

г) посилення кримінальної відповідальності, якщо це відповідає задачам і цілям боротьби із злочинністю [154, c.82-83]. 

До сказаного можна, ще додати необхідність обліку в процесі реалізації принципу доцільності ще і «підкріплюючих» мір у тих випадках, коли це диктується конкретними задачами кримінально-правової політики у сфері боротьби з антигромадською поведінкою певних категорій осіб.

Отже, відповідно до принципу доцільності всі заходи кримінально-правового впливу повинні бути визначені у законі, застосовані й виконані так, щоб максимально забезпечити досягнення тих цілей, які перед ними ставляться [74, c.37]. 

Принцип невідворотності відповідальності включає необхідність: 

а) виявлення та розкриття всіх без виключення, вчинюваних у реальній дійсності злочинів; 

б) притягнення до кримінальної відповідальності всіх осіб, винних у їх вчиненні; 

в) застосування до кожного з них заходів кримінального покарання, або замінюючих його мір, або звільнення від кримінальної відповідальності і (або) від покарання у випадках і на підставах, передбачених кримінальним законом; 

г) відшкодування заподіяної злочином шкоди там, зрозуміло, де це можливо. Кінець кінцем принцип невідворотності покликаний продемонструвати соціально нестійким елементам «невигідність» порушення кримінального закону [221, c.19]. 

Оскільки розкриття злочинів, а також притягнення до кримінальної відповідальності всіх осіб, винних у їх вчиненні, а також відшкодування шкоди є в більшій мірі задачею кримінально-процесуальної політики, зупинимося лише на тих аспектах цієї проблеми, які безпосередньо торкаються сфери кримінально-правової політики. Можливості кримінальної юстиції в боротьбі зі злочинною поведінкою не безмежні. Механізм кримінальної юстиції може працювати в оптимальному режимі лише при певному рівні й стані злочинності в країні. Віднесенням тих або інших діянь до кола злочинних законодавець побічно впливає на коливання рівня злочинності. Необґрунтована криміналізація того або іншого діяння (скажімо, надмірно поширеного) може привести до ситуації, коли правоохоронні органи при всій сумлінності не зможуть виявити й розкрити усі без виключення діяння, визнані вже злочинами, притягнути до кримінальної відповідальності усіх винних у їх скоєнні і, тим самим, не реалізують в повному об’ємі принцип невідворотності відповідальності. Слід також мати на увазі, що відвернення людських і матеріальних ресурсів на боротьбу з такого роду «злочинами» майже неминуче веде до розпилювання сил і засобів, до зниження ефективності боротьби з іншими видами злочинів, що у свою чергу чревате підривом принципу невідворотності відповідальності вже по даних категоріях кримінальних справ.

Всі вказані моменти свідчать про те, що вже на рівні нормотворчості даний принцип повинен враховуватись в повному обсязі як принцип  кримінально-правової політики. Саме вона повинна орієнтувати законодавця на прийняття лише таких кримінально правових заборон, порушення яких піддається, крім іншого, обліку, виявленню, розкриттю, викриванню всіх винних силами і засобами, що є в даний момент у державі. Інакше інші елементи політики у сфері боротьби із злочинністю можуть бути поставлені перед непереборними труднощами.

З найбільшою наочністю принцип невідворотності відповідальності реалізується в процесі застосування до винних заходів кримінально-правового впливу — кримінального покарання (а також підкріплюючих його заходів) або альтернативних йому заходів (замінюючих заходів, звільнення від кримінальної відповідальності або від покарання).

Застосуванням до злочинця санкції кримінально правової норми вирішується класичний варіант проблеми «злочин і покарання». Покарання в цьому випадку виступає неминучим наслідком злочину, воно покликане переконати злочинця або інших осіб у неможливості безкарного здійснення антигромадської поведінки. Як влучно підмітив із цього приводу Ч. Беккаріа, «упевненість в неминучості хоч би і помірного покарання справить завжди більше враження, ніж страх перед іншим більш жорстоким, але супроводжуваним надією на безкарність» [25, c.243].

Проте звести принцип невідворотності відповідальності до одного тільки реального застосування покарання за вчинений злочин значило б істотно його обіднити. Принцип невідворотності жодною мірою не постраждає, а в деяких випадках навіть виграє, якщо наслідком скоєння окремих злочинів буде застосування до злочинця не реального покарання, а інших заходів кримінально правового впливу. Головне, щоб без відповідної реакції не залишався жоден випадок вчинення злочину, щоб обов’язково наступали юридичні наслідки його скоєння. Вибір же конкретної міри такого впливу - питання не таке принципове. Важливо до того ж враховувати тісний взаємозв’язок принципів кримінально-правової політики: вони не можуть суперечити один одному. Якщо принцип економії кримінальної репресії диктує необхідність обмежувати, то виразом принципу невідворотності відповідальності повинно стати застосування тільки того її різновиду і в таких межах, які не суперечать принципу економії. У крайніх варіантах це може означати перехід від реального застосування покарання до звільнення від кримінальної відповідальності або від покарання .

Той факт, що в кримінальному законі містяться, а на практиці широко застосовуються різні види звільнення від кримінальної відповідальності та від покарання, примушує по новому підійти до оцінки принципу невідворотності відповідальності. Питання полягає в наступному: чи можна вважати принцип невідворотності відповідальності реалізованим у тих випадках, коли особа звільняється від кримінальної відповідальності?

Вбачається, що відповідь на це питання знаходиться у сфері розуміння змісту підстав звільнення від кримінальної відповідальності. Всі вони (ст.ст.44-49 КК) пов’язані з фіксацією на рівні правозастосування факту втрати особою ознак суспільної  небезпеки, що в більшості випадків є наслідком психологічного впливу на злочинця факту невідворотності застосування до нього покарання. Саме тому розглядати даний принцип слід не тільки у невідворотності застосування конкретного покарання до конкретної особи за конкретний злочин, а в більш широкому діалектичному аспекті – як відповідної позиції держави в питанні реакції на вчинення забороненого кримінальним законом діяння. Принцип невідворотності діє, не зважаючи на те – застосовано покарання до конкретної особи чи ні. 

Принцип диференціації і індивідуалізації відповідальності й покарання. Суть його полягає в тому, що кримінальна репресія не повинна носити  зрівняльний характер. Як немає двох абсолютно ідентичних злочинів, а також абсолютно тотожних їх виконавців, так і не повинно бути, усередненого підходу до різних категорій злочинів і злочинців. Це досягається завдяки здійсненню принципу диференціації. Він означає необхідність на законодавчому і правозастосовчому рівнях розробки й застосування суворих заходів кримінально правового впливу до осіб, що скоюють тяжкі злочини, до небезпечних і злісних злочинців, і порівняно м’яких - до осіб, що скоюють злочини невеликої та середньої тяжкості, до ситуативних і випадкових злочинців.

Кримінальний кодекс України 2001 року вперше спромігся нормативно закріпити класифікацію злочинів, яка дає практиці чіткі орієнтири у застосуванні різних заходів кримінально правового впливу до різних категорій злочинців залежно від характеру скоєного діяння. Тій же меті повинне служити вироблення законодавцем дозованих (знову-таки залежно від особливостей діяння і особа винного) видів і розмірів покарань, видів звільнення від нього, різного роду замінюючих і підкріплюючих заходів. В процесі реалізації принципу диференціації, першочергового значення набуває проблема збалансуваного співвідношення загальних і спеціальних кримінально-правових норм, пошуку залежностей і кореляцій між властивостями злочину й мірами покарання за нього, правильного віддзеркалення в законі об’єктивно існуючого зв’язку між цими правовими явищами, подолання суперечностей і різнобою в оцінці покаранням ступеня тяжкості окремих злочинів - в Особливій частині КК.

На стадії застосування норм кримінального права на перший план виступає вимога індивідуалізації відповідальності і покарання, що вимагає ретельного обліку і оцінки правозстосувачем характеру і ступеня тяжкості вчиненого злочину, особи злочинця, ситуації, причин і умов, що привели до вчинення злочину, пом’якшуючих і обтяжуючих покарання обставин - усього того, що відповідно до чинного кримінального законодавства підлягає з’ясуванню для постановленя обґрунтованого рішення про вибір тієї або іншої міри кримінально правового впливу. У вказаних формах і відбувається індивідуалізація кримінальної відповідальності й покарання, завершуючи собою реалізацію даного принципу.

Принцип справедливості. Ідея справедливості, будучи морально-етичною категорією, гносеологічно спочатку була сприйнята політичними вченнями і лише потім перейшла в правові теорії. По Сократу і Платону, а вони були одними з перших інтерпретаторів даної категорії, справедливість - це подяка кожному по заслугах і разом із тим - стримування сили мудрістю. Безумовно, кримінальне право як невід’ємна частина правопорядку несе на собі відбиток справедливості. Відповідно до ідеї справедливості в законі встановлюються кримінально правові заборони, які в негативній формі визначають обов’язкові для всіх правила поведінки і допустимі його межі. За словами Ф. Енгельса, справедливість є «найабстрактніший вираз самого права»[211, c.273]. Звідси, наприклад, синонімом слова справедливий є правий, а поняттю справедливість еквівалентний термін правосуддя. Справедливість, служить тією ланкою, яка з’єднує право з мораллю.

Проте віднесення справедливості до принципів української кримінально-правової політики дозволяє вивести її за вузькі правові рамки, наповнити її правовим змістом, підкреслити те важливе політичне значення, яке надається ідеї справедливості в боротьбі із злочинністю. 

Справедливість як принцип кримінально-правової політики має багатогранний прояв. В. М. Кудрявцев і С. Г. Келина вважають, що існують, принаймні, три рівні такого прояву: справедливість призначення покарання, справедливість визначення санкції, справедливість формування кола злочинних діянь. Проте точніше було б вести мову про дві сфери прояву принципу справедливості — правотворчої і правозастосовчої діяльності. В цьому випадку стає очевидним, що у сфері діяльності по застосуванню норм права реалізується не тільки принцип справедливості призначення покарання, але і деякі інші його різновиди [174, c.9-10].

У процесі криміналізації законодавець повинен враховувати, наскільки справедливою виглядатиме кримінально-правова заборона в очах громадської думки, чи буде він сприйнятий як таке буденною правосвідомістю. Наприклад, при всьому різко негативному відношенні в суспільстві до суїциду встановлення кримінальної відповідальності за самогубство для осіб, чия спроба до нього виявилася невдалою, було б явним порушенням принципу справедливості. 

З історії української кримінально-правової політики відомо, що в кримінальному законодавстві існували окремі норми (наприклад, ст. 1432 КК УСРР 1927 р., що передбачала відповідальність за самоаборт ), які ще при їх «житті» суб’єктивно сприймалися населенням як несправедливі. «Критерій справедливості, - підкреслює в зв’язку з цим В. Н. Кудрявцев, - є достатньо точним і, можна сказати, чуйним еталоном для оцінки ступеня відповідності тієї або іншої соціальної норми суспільним інтересам»[305, c.176]. Кримінально-правова норма, що не відповідає з якихось причин принципу справедливості (чи в результаті дефектів криміналізації, чи внаслідок зміни обстановки),  підлягає безумовній відміні. На цьому тим більше важливо наголосити, що, як показують проведені дослідження, найдієвішим мотивом серед всіх, що утримують людей від здійснення злочину, є їх згода із законами, а якнайменше дієвим - страх перед покаранням. Як зазначають  В. І. Камінска і Л. А. Волошина, стимулятором правомірної поведінки за загальним правилом виступає внутрішнє переконання в справедливості й доцільності кримінально правової заборони [112, c.71].  
Врахування принципу справедливості необхідний і в процесі пенализації суспільно небезпечних діянь. Як правильно відзначає І. І. Карпець, покарання за злочини повинні адекватно відображати погляди народу на злочини, на осіб, що їх скоюють, на заходи боротьби із злочинністю [113, c.92]. Уся система кримінальних покарань, їх види, підстави й порядок застосування покояться на принципі справедливості. «Покладання відповідальності за порушення правової норми, як масштабу етичної справедливої поведінки, справедливо, - пише Н. С. Малєїн, - оскільки саме правопорушення є несправедливість, її заперечення правопорушенням». І далі продовжує: «Відповідальність, справедливе покарання (в міру скоєного) є реакцією суспільства, держави на порушення справедливості і націлені на захист справедливості» [202, c.67]. У приведеному вислові точно відображений діалектичний зв’язок між правопорушенням, відповідальністю за нього і покаранням як засобом відновлення порушеного принципу справедливості. Кримінальна репресія в даному випадку служить гарантом дотримання принципу соціальної справедливості, оскільки вона покликана застосовуватися всякий раз, як тільки виявляється посягання на його непорушність, на недоторканність суспільних відносин, що охороняються державою. Але і сама репресія при цьому повинна бути втіленням справедливості.

Звідси особливі вимоги повинні пред’являтися до конструювання санкцій кримінально правових норм: саме в них у концентрованому вигляді укладена ідея справедливості покарання як засоби відновлення порушеного принципу справедливості. В чинному кримінальному законодавстві санкції не всіх норм відповідають цим вимогам. Виходячи з принципового положення ст. 2 КПК України, яка встановлює, що кожний, хто вчинив злочин, повинен бути підданий справедливому покаранню, здійснюється реалізація кримінально-правової політики в процесі пенализації, тобто в ході застосування покарання в судовій практиці. Саме тут частіше за все оперують терміном справедливість (справедливий вирок, справедливе покарання, справедлива відплата і т. д.). Саме в цій сфері принцип справедливості проявляє себе з найбільшою наочністю й переконливістю, що, очевидно, дало підставу А. М. Яковлєву зазначити: «Без примусу кримінальне правосуддя було б безсилим, без виховання — нелюдяним. Проте без справедливості правосуддя взагалі перестало б існувати» [409, c.93].

Виразом принципу справедливості у вищезгаданому значенні є і широке застосування на практиці різних видів звільнення від кримінальної відповідальності й покарання. Депеналізаційні процеси не можна розглядати як вилучення з принципу справедливості, вони не коливають, не ущемляють його. Навпаки, втіленням справедливості буде якраз незастосування покарання там, де в цьому не випробовується ніякій необхідності. В подібних ситуаціях відбувається взаємна трансформація принципів справедливості і диференціації і індивідуалізації відповідальності й покарання. Перший з них реалізується через другий, а той у свою чергу служить показником першого. Так відбувається взаємозбагачення принципів  кримінально-правової політики. Значення принципу справедливості особливо зростає у зв’язку з посиленням уваги до з’ясування ролі «людського чинника» у всіх сферах життя суспільства, у тому числі і до таких своєрідних різновидів цього «чинника», як правопорушник і потерпілий.

Принципи кримінально-правової політики було б доцільно закріпити в нормах кримінального права, що суттєво підвищило би її дієвість.

РОЗДІЛ ІІ. ІСТОРІЯ УКРАЇНСЬКОЇ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ

2.1. Кримінально-правова політика періоду Київської Русі та феодальної роздрібненості

Кримінально-правова політика визначала розвиток кримінального права протягом, практично, всієї історії людської цивілізації в цілому і України, зокрема. 

Само кримінальне право в системі права завжди відігравало особливу роль, приймаючи на себе охорону найважливіших цінностей суспільства – особистості, її прав, правопорядку в цілому. Недарма на титульному аркуші баварського кримінального кодексу 1751 р. було викарбовано  по латині, що покарання – мати миру та суспільного блага [Цит. за 355, c.88-90].

Система кримінального законодавства формувалася протягом тривалого часу. Століттями, постійно удосконалюючись і поглиблюючись, кримінальне право досягло того стану, який ми спостерігаємо сьогодні. На думку О. Ф. Кістяківського, «тільки історія може дати пояснення причин як сучасного стану кримінального права, так і стану його в попередні періоди» [118, c.10]. 

Історія кримінально-правової політики це по суті історія кримінального права. Саме через кримінальне право яке являє собою її механізм, проявляється кримінально-правова політика в цілому. 

Однак для України, яка протягом сторіч була позбавлена державної незалежності, розглядати історію кримінально-правової політики лише через призму історії кримінального права – неможливо. Це слід здійснювати і в контексті розвитку кримінально-правових ідей українських мислителів, шляхом аналізу проектів нормативних документів, які були розроблені, хоча і не впровадженні в практику, праць українських вчених-правознавців.

Для нашої країни моментом відліку стали ХІ-Х ст. н.е., коли з’явились перші письмові акти, що містили кримінально-правові норми.

Періодизація кримінально-правової політики. Здійснюючи періодизацію української кримінально-правової політики необхідно підкреслити, що вона, в основному, збігається з періодизацією кримінального права. При цьому слід зауважити, що в кримінально-правовій науці відсутня єдність поглядів щодо цього питання. І це не дивно – безліч критеріїв, які можуть бути покладені в основу періодизації зумовлюють і безліч її варіантів.

Існує ряд підходів до періодизації історії кримінального права. 

Відповідно з одним із них розрізняються: період звичного права й період законного права, а час від XIV до початку XVII в. називають перехідним періодом [379, c.94]. 

За іншою схемою, в основі якої «властивість кримінального покарання», виділяються три основні періоди: 1) період кровної помсти і приватних композицій; 2) період страхітливої кримінальної кари; 3) період покарань, заснованих на часі [47, c.306].

Сучасні дослідники при рішенні питання періодизації звертаються до еволюції державності, в процесі розвитку якої змінювалися не тільки поняття, система і цілі кримінального покарання, але й уявлення про злочинне діяння. При цьому в більшості випадків як основні віхи обираються події глобального політичного характеру, що змінюють суспільно-політичний устрій країни. Так В.В. Мальцев розрізняє два періоди в історії російського кримінального законодавства: 1) дожовтневий 1917 р. (дореволюційний) і 2) радянський (із жовтня 1917 р. до 12 грудня 1993 р.).

А. В. Намов умовно виділяє три періоди: 1) кримінальне законодавство дорадянського періоду (до жовтня 1917 р.); 2) радянське соціалістичне кримінальне право; 3) постсоціалістичне кримінальне право. 

А.Н. Комиссаров виділяє чотири періоди: 1) кримінальне законодавство Стародавньої Русі; 2) кримінальне право централізованої російської держави; 3) кримінальне законодавство радянського періоду; 4) кримінальне право Російської Федерації після розпаду СРСР [339, c.28]. 

Відповідно до позиції І. С. Аліхаджієвої, Т. Г. Даурової й О.А. Лиценбергер розмежовуються шість періодів: 1) кримінальне право X—XIV ст.ст. (Стародавньої Русі); 2) кримінальне право XV— XVI ст.ст. (період утворення Російської централізованої держави); 3) кримінальне право XVII в. (період станово-представницької монархії); 4) кримінальне право XVIII в. (період становлення й розвитку абсолютизму); 5) кримінальне право XIX — почала XX в. (період розквіту абсолютизму і неоабсолютизму); 6) кримінальне право XX в. (періоди оформлення конституційної монархії, Радянської держави і сучасний етап) [5, c.5].

Існує й окрема періодизація розвитку кримінального права радянської доби.

Так  Н. А. Лопашенко поділяє історію кримінального права СРСР на наступні етапи: 1) із жовтня 1917 р. до першої кодифікації кримінально-правових норм; 2) 1922-1924 рр. —  від КК РРФСР 1922 р. до першого кодифікування на рівні Союзу РСР; 3) 1924-1958 рр. — до ухвалення Основ кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік 1958 г.; 4) 1958-1990-е роки — ухвалення й реформування КК РРФСР 1960 г.; 5) із початку 1990-х років аж до ухвалення нового КК РФ 1996 р. [200, c,47-50]. 

На думку Н. Ф. Кузнецової, виділяється дев’ять етапів систематизації російського кримінального законодавства у XX ст. При цьому в основу періодизації встановлені особливості державно-правової й соціально-економічної системи влади - 1) кримінальне законодавство в період переходу до буржуазної монархії і буржуазно-демократичної республіки (1901 — жовтень 1917 р.); 2) становлення радянського кримінального законодавства (жовтень 1917 — 1922 р.);  3) перші Кримінальні кодекси РРФСР (1922 - 1926 рр.); 4) перше загальносоюзне кримінальне законодавство, республіканські КК (1926-1940 рр.); 5) кримінальне законодавство періоду глибоких порушень законності (1927-1941 рр.); 6) воєнне й післявоєнне кримінальне законодавство (1941-1953 рр.); 7) кримінальне законодавство періоду лібералізації суспільних відносин (1953-1960 рр.); 8) кримінальне законодавство періоду уповільнення розвитку суспільних відносин (1961-1985 рр.); 9) кримінальне законодавство періодів перебудови (1985-1991 рр.) і пострадянського періоду (1991-1998 рр.) [190, c.19-20]
. 

В.П. Коняхін, обравши як критерій періодизації рівень кодифікованості кримінального права виділяє три періоди:

1) становлення його в рамках некодифікованого кримінального законодавства (X—XVIII ст.ст..);

2) структурне відособлення як підсистема кримінального законодавства (1813-1845 рр.);

3) розвиток її структури в системі кодифікованого кримінального законодавства (1845-1996 рр.) [135, c.18].

Якщо вести мову про періодизацію кримінально-правової політики України, то в першу чергу необхідно зробити деякі принципові зауваження:

1. Первинною для здійснення періодизації є кримінально-правова політика, оскільки саме вона визначає кримінальне право відповідної епохи, яке, що вже зазначалось, по суті є її інструментом.

2. Виходячи з цього, в основу періодизації кримінально-правової політики, а звідси і кримінального права України, повинні бути покладені соціально-політичні характеристики, що визначали незалежність України, можливості прийняття та впровадження в дію національної кримінально-правової доктирини.

 Враховуючи відомі особливості історичного розвитку України і, відповідно, особливості розвитку кримінально-правової політики, запропонуємо своє бачення її періодизації (і відповідно періодизації кримінального законодавства України)
:

1-й період – кримінальна-правова політика Київської Русі і феодальної роздробленості (IX – середина);

2-й період – кримінально-правова політика козацької держави (середина ХVII ст. – середина ХVIII ст. - від Богдана Хмельницького до Кирила Розумовського);

3-й період – кримінально-правова політика періоду творення Української незалежної держави (1917-1922 рр.); 

4-й період – кримінальне законодавство Української РСР (1917-1991 рр.);

5-й період – кримінально-правова політика законодавство незалежної української держави до ухвалення кримінального кодексу України (1991-2001 рр.).

Як видно з часового ряду випадає відрізок часу з середини XVII ст. по 1917 рік. Саме в цей час Україна перебувала у складі Російської імперії і на її території в повному обсязі діяло законодавство (у т.ч. кримінальне) метрополії. У цей період проведення Україною, яка була повністю позбавлена державної самостійності, а звідси і самостійності у питаннях створення національного законодавства, власної кримінально-політики було неможливим. У зв’язку із цим цей час випадає із загального ряду періодизації.

Сьогодні після прийняття 15 квітня 2001 р. першого національного Кримінального кодексу, кримінально-правова політика перейшла в наступний етап, який на має лише початкову точку відліку.

Кримінально-правова політика Київської Русі. Розглядаючи генезис кримінально-правової політики і, зрозуміло, кримінального права слід зазначити, що свої витоки воно знаходить в системі усного звичаєвого права і залишило сліди в Правді Ярослава - частині Короткої редакції Руської Правди. 

На думку деяких дослідників [381, c.143] в Київській Русі ще до Договорів з Візантією і Руської Правди існував письмовий нормативний акт “Устав і Закон Руський” на який посилались норми Договорів з Візантією. Цей документ, із точки зору кримінально-правової політики, повинен розглядатись як перша спроба створення письмових кримінально-правових приписів. Свій розвиток “Устав і Закон Руський” знайшли у Договорах Києва з Візантією і, звичайно, в Руській Правді.

Одними з перших міжнародних письмових документів правового характеру Київської Русі були Договори з Візантією (911, 944 і 971 рр.).  В них, в тому числі, були закріплені витоки кримінально-правового регулювання - як норми матеріального права (межі забороненої поведінки, наслідки порушення таких приписів), так і умови їх застосування (норми кримінально-процесуального права). Крім опису конкретних злочинів і покарань за них (напр.: ст.ст. 3-7, 12-14 Договору 911 г.; ст.ст. 4-6, 14 Договору 944 р.). У договорах давалось поняття злочину (він визначався терміном “образа”) під яке підпадало будь-яке правопорушення, спрямоване проти суспільного ладу. Правда це одночасно торкалось як кримінального так і цивільного правопорушення, що є абсолютно зрозумілим. При зародженні права, як такого, перед ним, у першу чергу, стояло завдання здійснення охоронних функцій, що притаманно саме кримінальному праву. Вже на більш пізніх етапах право  починає в першу чергу здійснювати функцію регуляції суспільних відносин. Завдяки впливу більш розвиненого візантійського права в Договорах зустрічаються й узагальнюючі терміни для визначення поняття злочину («проказа», «съгрешение») і покарання («казнь», «епітімія», «месть»). Аналіз указаних Договорів дає підстави для висновку про започаткування ними для визначення меж дії кримінального закону, принципу територіальності. [44, c.128]. Кримінальному  праву того часу вже були відомі деякі елементи норм про необхідну оборону (некараність вбивства злодія, схопленого на місці злочину і такого, що чинив опір) і замаху на злочин («еще приготоваться татьбу творяй»). Були закріпленні і елементи майбутнього інституту екстрадиції - при втечі злочинця з Русі до Візантії у цілях ухилення від покарання (візантійські власті після отримання відповідного клопотання російських властей були зобов’язані затримати збіглого й насильно повернути його на російську землю - ст. 14 Договору 911 р. і ст. 12 Договору 944 р.) [375, c.128]. В цілому можна стверджувати, що в цих договорах було започатковано майбутній принцип законності («nullum crimen, nulla роеna, sine lege»).

Норми кримінально-правового характеру зустрічаються і в інших письмових пам’ятках того часу – договорах Олега і Ігоря. Зокрема, закріплювалось право кровної помсти - “да держимъ будетъ сотворивый убійство отъ ближнихъ убіеннаго, да убіютъ его”. Закріплювалась і можливість матеріального відшкодування у випадку, якщо застосування кровної помсти виключалось внаслідок втечі винного (“аще ли убъжитъ сотворивый убійство, да возмутъ имъные его ближніи убіеннаго”) [Цит за 104, c.37]. Тут вбачаються і початки майбутнього принципу індивідуалізації покарання – норма “да держимъ будетъ сотворивый убійство” відповідно визначала неможливість поширення кримінального переслідування (“мести”) на родичів вбивці. Цей принцип також закріплювався і ст.3, 11 Договору [104, 37].

Першою систематизованою писаною пам’яткою звичаєвого права (головним чином кримінального, цивільного  і процесуального), яка дійшла до наших часів,  стала Руська Правда, створена в 1017-1054 рр. яка відома в трьох редакціях — Короткої Правди,  Поширеної Правди та Скороченої Правди. 

Кримінально-правова політика чітко прослідковується в нормах цієї надзвичайно важливої пам’ятки права, яка вчинила незрівнянний вплив не тільки на подальше українське, але і на кримінальне законодавство інших слов’янських країн – Росії, Польщі, а також Литви. Будучи жорстко орієнтованою на соціальний статус особистості, вводячи диференціацію відповідальності залежно від станового та майнового положення винного та потерпілого, Руська Правда тим не менш залишається пам’яткою звичаєвого права, яка з позицій кримінально-правової політики продовжує, в ряді аспектів, виражати інтереси общини побудованої на принципі первісної рівності.

В цьому нормативному документі чітко проглядаються елементи вирішення задач кримінально-правової політики - закладаються підвалини ряду інститутів кримінального права, даються перші дефініції, здійснюється перша, звичайно, на елементарному рівні структуризація заборонених видів поведінки – злочинів. Вперше була проведена ув’язка норм матеріального і процесуального кримінального права, а також норм, які сьогодні можна віднести до кримінально-виконавчих.

В першій частині Короткої Правди («Суд Ярослава Володимировича») виділявся відокремлений нормативний блок кримінально-правових і процесуальних приписів (ст.ст. 1-18). Норми Просторової Правди розміщені по відділах (всього 121 стаття), зокрема ст. 3-8 утворювали тематичний розділ «Про вбивство» [200, c.38].

Вже перша стаття “Руської Правди” містила саме кримінально-правову норму: “Убьет муж(ь) мужа, мьстить брату брата, или сынови отца, любо отцю сына, или братучаду, любо сестрину сынови; аще не будеть кто мьстя, то 40 гривен за голову; аще будет будуть русин, любо гридин, любо купчина, любо ябетник, любо мечник, аще изъгои будеть, любо словенин, то 40 гривен положити за нь”[290, ].

Як і в договорах із Візантією злочин позначався спеціальним узагальнюючим терміном - “образа”, який охоплював будь-які випадки спричинення потерпілому фізичної, матеріальної або моральної шкоди. Вбачаються і спроби диференціації злочинних діянь («образ»), в основі якої лежав об’єкт посягання (особа і власність), а також ступінь тяжкості таких діянь і вид покарання. Відповідно одні злочини тягнули застосування найтяжчого покарання “потік і розграбування”, за інші призначалась сплата віри, треті викуповувались продажем.

 У тексті пам’ятника зустрічається і термін «помста», який у широкому значенні визначав покарання взагалі, а у вузькому — його окремий вид. 

Встановлюючи відповідальність за вчинення тих чи інших злочинів, «Руська правда», мала на увазі виключно фізичних осіб як можливих винуватців їх вчинення. Прикладом можуть бути ст.ст. 1,4,13 та інші, які визначають як види покарань, що застосовуються до винного, так і характер злочинних діянь, які можуть бути вчинені виключно людиною і ніким іншим (н-д, ст.4, яка регулювала відповідальність за образу, вчинену шляхом нанесення удару мечем у піхвах або рукояттю меча).

З’явилися перші згадки про форми вини («ступені напруженості злої волі»), зокрема, розрізнялися вбивство на “пиру” відкрито –ст.6 (неумисне вбивство), вбивство в розбої, «без всякая свады», і вбивство «в сваде», в бійці (навмисне вбивство)- ст.3, яке переслідувалось вищою мірою покарання — “потоком і розграбуванням”. В ст.ст. 23 і 24 наочно розмежовувались закінчений злочин («якщо хто ударить мечем») і замах на злочин («якщо хто вийме меч, але не ударить»): перше каралося штрафом у три рази більшим, ніж друге.

Можна констатувати появу в Російській Правді зачатків інституту співучасті в злочині – розглядаються питання відповідальності за підбурювання до злочину, виділяється форми співучасті (здійснення злочину групою осіб по попередній змові — напад «скопом» (ст. 41—43) і без попередньої змови при вбивстві в бійці або на бенкеті (ст. 3-8). За злочин, вчинений не поодинці, а декількома особами, встановлювалося більш суворе покарання. Однак у різних списках відповідальність розглядалась по-різному. Так, якщо Троїцький список визначав тільки загальні принципи відповідальності (ст.37), то вже Академічний список (ст.31) диференціював відповідальність залежно від кількості співучасників. При цьому «Руська правда» фіксувала два надзвичайно важливих положення:

· вчинене діяння в повному обсязі ставилось в провину всім співучасникам злочину;

· встановлювалась рівна відповідальність всіх співучасників злочину.

«Руська Правда» передбачала і право на необхідну оборону, приділяючи при цьому особливу увагу захисту майнових прав (Ст.21 Короткої редакції) закріплюючи: «Аже убьють огнищанина у клети, или у коня, или у говяда, или у коровье татьбы, то убити в пса место; а тоже покон и тивуницу».

По суті, можна говорити про зародження інституту індивідуальної відповідальності  й  покарання. Російська  Правда  (ст. 38 Короткої редакції) відображає також тенденцію до закріплення принципу невідворотності публічного покарання за здійснення тяжких злочинів, який потіснив більш стародавній інститут самозахисту й самосуду.

В тексті Руської Правди можна виділити наступні види злочинів – проти церкви, проти особи, майнові злочини, злочини проти сім’ї та моральності.

Покарання диференціювалось залежно від соціального становища винного та потерпілого. Воно передбачало в першу чергу відшкодування збитків, заподіяних злочином потерпілому та його родичам і саме тому переважаючим видом покарання було майнове стягнення, яке накладалось на злочинця. За значне коло злочинів передбачалось стягнення віри – грошового штрафу у розмірі 40 гривен і навіть подвійної віри (80 гривен). Широко застосовувалась помста злочинцю з боку потерпілого та його родичів.

Найсуворішим видом покарання був т.з. “потік і розграбування” який полягав в конфіскації всього майна та вигнання злочинця разом з родиною – дружиною й дітьми, з общини. Це покарання призначалось за найтяжкі злочини – убивство в розбої, конокрадство та підпал будинку і гумна.

Слід зауважити, що Руській Правді не були притаманні такі види покарання як смертна кара та каліцтво, які широко застосовувались у законодавстві католицьких Європейських країн та в мусульманському законодавстві.

Норми Руської Правди лягли в основу законодавства західних і північно-західних слов’ян і вплинули на положення таких збірників права як Псковська судна грамота, Судебники 1497 та 1550 рр. і навіть на норми Соборного Уложення 1649 р. 

У XIV—XV ст.ст. основним нормативним кримінально-правовим документом залишалися діючі на території всіх російських земель окремі положення Руської Правди. Однак вони доповнювались і новітніми правовими актами і в першу чергу Псковською, Новгородською і іншими судними грамотами і статутними грамотами намісницького управління [8, c.34], які широко застосовувались на теренах України, були побудовані на її нормативній базі і, в зв’язку з цим, правомірно можуть розглядатись як частина українського кримінального законодавства. На користь цієї позиції говорить також те, що прийняття та визначення змісту цих актів проходило внаслідок впливу в т.ч. і українців, які мали великий вплив на органи влади у Росії, тобто вони були наслідком реалізації положень вироблених українською кримінально-правовою політикою.

Укріплення монархії вимагало перегляду кримінально-політичних підходів до оцінки ряду інститутів кримінального права, повну ліквідацію законодавчих положень, що були визначались інтересами общини.

Падіння  Київської Русі-України у 40-х роках ХІІІ ст. не зупинило розвитку українського права і не призвело до втрати державницьких ідей. 

На теренах України продовжували діяти норми Руської Правди і Судних грамот. Їх норми відображені в пам’ятках права Галицько-Волинського князівства, Новгорода і Пскова, Великого князівства Литовського й інших слов’янських земель.

Особливе місце займало законодавство Галицько-Волинської Русі, яка на століття стала форпостом боротьби з зовнішніми посяганнями в т.ч. прийняла від Києва естафету розвитку держави і права. Нажаль у збережених поодиноких документах юридичного характеру, які належать до доби Галицько-Волинського держави немає норм кримінально-правового характеру.

Окремі відомості щодо змісту кримінально-правових норм того часу можна віднайти лише в літописах. Так, в Іпатіївському літопису містяться відомості про притягнення винних до відповідальності за вчинення нового для тих часі злочину, як змова проти князівської влади. 

У 1349 р. польський Король Казимир ІІІ Великий захопив Галичину зі Львовом, а пізніше Хелмщину та Белзську землю. Після смерті  останнього Короля Галицько-Волинської держави Юрія ІІ Болеслава  його зять  Люберт (Дмитро) у 1340 р. був обраний Князем Галицько-Волинської держави. До своє смерті  (у 1385 р.) він вів боротьбу за землі Галицько-Волинського Князівства з Польщею та Угорщиною, але відновити державу не зміг. Волинь, яку утримував Люберт до кінця життя, після його смерті  відійшла до Литви, де правили його брати. До кінця ХІV ст. до складу Литви відходили також й білоруські землі, Поділля, Брацлавщина, Київщина, Чернігівщина. У 1398 р. нова федеративна держава перебирає назву Велике князівство Литовське, Жемантійське і Руське. Українські землі становили 9/10  території цієї держави. Правляча литовська еліта сприйняла політичну культуру, право, звичаї, мову, релігію, українських земель, поступово зливалася з місцевою аристократією руських. Такий порядок існував  до 1569 р., коли Велике Литовське князівство у Любліні  уклало з Польщею державну й політичну унію, утворивши нову федеративну польсько-литовську державу Річ Посполиту. Це визначило поширення дії на Україну кримінального законодавства Польщі хоча продовжувало діяти українське чи литовсько-руське право, яке було кодифіковано у три так звані Литовські статути: 1529 ("Старий"), 1566 (Волинський), 1588 (Новий). Литовські статути  використовували поточне законодавство, судові постанови, німецьке, польське, римське право та звичаєве право України, Литви, Польщі. Останній статут діяв і на захоплених Росією територіях Київщини, Поділля, Волині та Брацлавщини до 1840 року.

В цих документах було продовжено вирішення задач кримінально-правової політики, які формулювались пануючим класом. Законодавство цієї доби приділяло значну увагу питанням злочину та покарання. Це стосується як Статутів Казимира Великого так і всіх трьох Литовських Статутів.

Поступово змінювалось розуміння злочину – від “кривди” до “злочинства”, а пізніше до “виступу”, під яким розумілось порушення правових приписів встановлених державою.

Суб’єкт злочину визначався як фізична особа, що досягла на момент вчинення злочину 14-річного (Литовський статут 1566 р.), або 16-річного (Литовський статут 1588 р.) віку.

Вина поділялась на умисну й необережну, що найбільш яскраво відбилось в нормах Литовських статутів. Їм також були відомі обставини, що виключають злочинність діяння, такі як необхідна оборона та крайня необхідність.

Структурно виділялись декілька груп злочинів залежно від об’єкта посягання: образа або посягання на особу монарха, злочини державного характеру, злочини проти віри, злочини проти особи, злочини проти власності, злочини проти сім’ї та моральності та ін. 

Передбачалась розроблена система покарань, яка на відміну від закріпленої у нормативних актів Київської Русі-України, знала велику кількість жорстоких мученицьких покарань.

Таким чином після входження українських земель до складу Польського королівства на теренах України діяли норми Польсько-Литовських правових актів, які і визначали кримінально-правову політику в Україні. Слід зазначити, що до верхівки суспільства Речі Посполитої входило багато українських магнатів (Вишневецькі, Потоцькі та ін.), які мали великий вплив на як загальної правової так і кримінально-правової політики. Виходячи з цього кримінально-правову політику Речі Посполитої у відповідній мірі можна розглядати як кримінально-правову політику України.

Залишалась самостійною лише система кримінального права запорізького козацтва, яка базувалась на старовинних звичаях, що визначались “словесним правом і здоровим глуздом”.

Саме це законодавство стало базою для наступного етапу кримінально-правової політики України.

Кримінально-правова політика в працях українських мислителів доби Київської Русі та феодальної роздрібненості. Нормативна база кримінально-правової політики, як і будь-якої іншої політики, мала під собою відповідне наукове підґрунтя. Враховуючи стан розвитку наукової думки, її концентрацію у цей період у стінах релігійних закладів,  для її повного розуміння необхідно піддати аналізу праці українських мислителів цієї доби, які у тому числі містили погляди на проблеми, які відносяться до кримінально-правової категорії.

Однією з найдавніших пам’яток філософсько-правової думки, який дійшов до наших днів є “Ізборник 1076 року” упорядником якого був Іоанн Грішний. Торкаючись питань, які сьогодні ми визначаємо як кримінально-політичні, він виходив з концепції соціального примирення, відстоював їх побудову на принципі милостині. Виступаючи за безумовне підкорення особи державній владі Іоанн Грішний одночасно вимагав милостивого ставлення від останньої до особистості. Це повинно було проявлятись у проведенні ліберальної (милостивої) політики з боку влади до членів суспільства, що мало знаходити свій вияв у т.ч. в лібералізації відповідальності знищення несправедливості та свавілля феодалів.

У одній з найвеличніших пам’яток світової філософської думки – “Повісті врем’яних літ”. Її автор Нестор-літописець (пом.1121 р.) формулював вимогу загального дотримування єдиних етичних норм, будувати відносини на принципах братської любові, поваги та підкорення молодшого старшому. На цих принципах повинна була, за його думкою, будуватись Українська держава і в тому числі і її законодавство. Нестор-літописець закликав до милостивого ставлення до винного хоча одночасно вважав, що останній повинен понести кару за свій гріх (злочин).

Аналізуючи концепції українських мислителів не можна обійти увагою і праці видатного державного й політичного діяча, великого князя Володимира Мономаха (1053-1125). У своєму “Повчанні Володимира Мономаха” торкаючись питань світобудови він стояв на позиціях християнства, призиваючи поважати старших і менших, виступав проти клятвопорушення й неправди, гордині, проти блуду, пияцтва та інших такого роду чинів. Володимир Мономах закликав до милосердного ставлення до людини, проти свавілля можновладців за загальне примирення. Основою всього Мономах вважав справедливість і в першу чергу справедливість князівської влади.  Ці погляди Володимира Мономаха знайшли свій вираз у виданих ним законодавчих актах, які дістали назву “Статут Володимира Мономаха”. В них було пом’якшено становище низів у тому числі і в питаннях кримінальної відповідальності (н-д, скасування холопства за борги). Найвищою цінністю він вважав правду. Мономах ставив знак дорівнює між правдою та законом. Тому закон на його думку і є вища правда.

Загальноєвропейські процеси становлення й розвитку гуманізму (XVI-XVII ст.ст.) не оминули й Україну. Змістом епохи гуманізму – епохи Ренесансу, Відродження, як відомо, була антифеодальна спрямованість. Саме в цей час зароджувалися основи капіталізму та притаманній йому системи цінностей у якій людина стала займати далеко не останнє місце. Це суттєво вплинуло і на розвиток наукової думки в т.ч. і правової.

Слід зазначити, що ідеї гуманізму на Україні впали на “благодатну ниву”, так  як завжди були притаманні науковій думці, починаючи з князівської доби. Гуманізм був ідеологією третього стану.

Одним  з перших представників раннього й громадянського гуманізму був Павло Русин (біля 1470-1517 рр.). В його трактах важливе місце посідали питання держави, державного правління та права. Він наголошував на тому, що правитель має бути мудрим, стверджувати всі права і чесноти, бути великодушним до тих, хто порушив закон. З позицій кримінально-правової політики його погляди слід оцінювати як ліберальні, спрямовані на послаблення кримінальної репресії, яка була основним напрямком кримінально-правової політики феодалізму.

Яскравою фігурою цієї доби був і Станіслав Оріховський-Роксолан (1513–1566 рр). Його кримінально-правові погляди засновувались на концепції суспільного договору при походженні держави. Можна стверджувати, що він був першим із східнослов’янських прибічників цієї теорії. У своїх працях “Про природне право”, “Про турецьку загрозу”, “Про целібат”, “Напучення Польському королеві Сигізмунду Августу” та ін. він висловлювався за суворий але справедливий суд, за покарання, яке повинно відповідати  небезпечності злочину та особи злочинця. Він вважав, що основою природного права є власність і виступав проти будь яких посягань на неї. Станіслав Оріховський-Роксолан вважав душею держави справедливість і саме її підносив на найвищий щабель при вирішенні питань кримінальної відповідальності та покарання за злочин.

Основою основ він вважав природне право, яке повинно було виступати як основа справедливості. При цьому дотримання закону, за його думкою, це не обмеження свободи, а її запорука.

Філософсько-правові погляди мислителів цієї доби багато в чому стали основою для розвитку кримінально-правової політики української козацької держави, основою будівництва її кримінального права.

2.2. Кримінально-правова політика України в період козацької держави (від Богдана Хмельницького до Кирила Розумовського)
XVII сторіччя розпочинає нову еру як в історії України так і в становленні кримінального права. Він характеризується складними соціально-політичними процесами, пов’язаними з веденням визвольної боротьби українського народу, створенням національної української козацької держави, входом України до складу Росії, поступовим обмеженням її суверенітету та в кінцевому її повної ліквідації. 

Законодавче закріплення кримінально-правової політики. Внаслідок визвольної війни українського народу 1648-1654 рр. було створено національну українську козацьку державу з власною правовою системою, побудованою на власних джерелах права. Ними, в першу чергу,  стали норми звичаєвого права. Однак активно застосовувались норми Польсько-Литовських статутів, при цьому фактично це законодавство мало широке застосування на всій Україні (за виключенням Слобожанщини, яка перебувала під впливом російських законів, хоча і там в певній мірі застосовувались норми польсько-литовського законодавства ).

 Це торкнулось і кримінального права, яке до того, практично повністю базувалось на нормах польсько-литовських нормативних актів. На формування нової системи права суттєво вплинуло право запорізьких козаків, яке стало базою, для створення кримінального права національної української держави. Воно фактично було кримінальним правом Запорізької Січі, хоча досягло більш високого рівня розвитку. Воно формувалось в першу чергу на базі давньоруського і в першу чергу “Руської правди”. Значний вплив на нього здійснили і норми Польсько-Литовських нормативних актів (в першу чергу Литовських статутів).

Кримінальна-правова політика виражала інтереси і бажання національної пануючої верхівки, яка була зацікавлена у здобутті незалежності України й формуванні системи кримінально-правового захисту державного суверенітету, незалежності, територіальної цілісності та власних інтересів.

У зв’язку з цим кримінальне право позбулось ряду злочинів, які були притаманні кримінальному праву Речі Посполитої і передбачали відповідальність за посягання на її державно-правові основи – зникли злочини проти королівської влади, польської шляхти, католицької церкви та ряд інших. Їх місце зайняли норми, що передбачали відповідальність за посягання на владу Гетьмана,  нову адміністрацію, порядок управління тощо. Суттєво була змінена система покарань, яка з урахуванням умов воєнного часу стала більш жорстокою. Була значно розширена сфера застосування смертної кари в т.ч. кваліфікованої. Це на думку Д. І. Яворницького пояснювалось трьома причинами: приходом на Січ людей високої моралі; відсутністю жінок, що викликало як наслідок відсутність їх пом’якшуючого впливу; постійним веденням воєнних дій, що вимагало необхідність підтримки порядку у війську [405, c.150].
Після Переяславського договору 1654 р. на Україні продовжувався розвиток національного кримінального права. Його основними джерелами стали статті різних договорів укладених Україною з Росією, а також Гадяцький трактат І. Виговського, Слободищевський пакт Ю. Хмельницького, а також акти гетьманської влади та місцевої адміністрації – універсали, декрети, листи та ін. Поступово “до життя” повертаються норми польсько-литовського права і в першу чергу Литовський статут 1588 р. Однак основним залишалось звичаєве право, яке, правда, було санкціоновано державною владою. Це, зокрема, було зроблено царською грамотою війську запорізькому про його права від 27 березня 1954 р. в якому було записано “… І судитися їм веліли від своїх старших за своїми попередніми правами (а наші царські бояри і воєводи в ті їх військові суди втручатися не будуть)” [цит. за 71, с.59].

Продовжився розвиток теоретико-нормативного розуміння самого явища “злочин”. На цей процес суттєвий вплив здійснило звичаєве право Запорізької Січі, де існувала досить розроблена правова система. Злочином визнавалась дія, яка посягала та спричиняла шкоду життю, здоров’ю, майну, честі особи або суспільству (матеріальне поняття). Разом із цим було започатковано і формальний підхід до розуміння злочину в національному кримінальному праві, яке визначалось як діяння, що заборонено нормами звичаєвого права. Однак перша спроба не може бути визначена вдалою оскільки злочином визнавалось як діяння, що було передбачено законом так і таке що ним передбачено не було. Такий дуалістичний підхід до формального визначення злочину відкривав широкі можливості для свавілля, тому що не окреслював чітких меж, що відділяли злочинне діяння від незлочинного. Разом з цим перша спроба формального визначення ознак  злочину в цілому повинна бути оцінена як позитивне явище, яке стало фундаментом для подальшої розбудови національного кримінального права.

Є. М. Шаломєєвим була здійснена класифікації передбачених законодавством козацької держави злочинів, в основу якої був покладений ступінь їх тяжкості. За його думкою вони поділялись на:

· особливо тяжкі – ті за які передбачалось застосування смертної кари (повішення, втоплення, посаження на палю, забиття киями). До цієї категорії належали: вбивство козака козаком, скотолозтво, мужолозтво, розбій, грабіж, крадіжка у великих розмірах, рецидив крадіжки, військові злочини;

· тяжкі злочини – ті за які передбачались тілесні покарання (биття киями). До них належали деякі майнові злочини, нанесення побоїв, порушення моралі, тощо;

· злочини середньої тяжкості – ті за які передбачалось приковування до стовпа, позбавлення посади, виборчих прав. До цієї категорії належали дезертирство, крадіжка, зловживання владою тощо;

· злочини невеликої тяжкості – ті за які передбачалось  застосування майнових стягнень ( в основному конфіскація майна) або церковні покарання (каяття, заслання до монастиря). До цієї категорії злочинів належали деякі посягання на мораль, майнові злочини тощо [389, c.64-65].

Суб’єктом злочину визнавалась особа, що досягала 16 років.

Кримінальне законодавство не знало інституту неосудності. Психічно хворі притягались до кримінальної відповідальності на загальних умовах хоча їх хворобливий стан міг бути врахований судом при вирішення питання про покарання. Суд міг врахувати психічну хворобу як обставину, що пом’якшує відповідальність 

За характеристикою суб’єктивної сторони злочини поділялись на умисні і випадкові, хоча чіткого визначення її форм не було.

Законодавчо визнавалась можливість кримінальної відповідальності без вини коли кримінальне покарання застосовувалось до родичів винного.

Значний вплив на кримінальне законодавство України вже в той час здійснювала Росія. Це в першу чергу відбилось на формуванні поняття злочинів, які сьогодні відносяться до групи злочинів проти держави. До найтяжчих злочинів належала державна зрада, яке під впливом Росії стало включати в себе і діяння, спрямовані на відторгнення України від Росії, посягання на життя та здоров’я російського монарха та членів його родини. У зв’язку із цим зрадниками визнавались й І. Виговський і Д. Многогрішний і ряд інших державних діячів України, які виступали проти договорів України з Росією, закликали не підкорюватись царю та російським законам.

Серед злочинів проти особи найтяжчим  визнавалось вбивство, особливо його кваліфіковані види, до яких належали вбивство батьків, новонародженої дитини, посадової особи, козацької старшини. До кваліфікованого посягання на життя визнавалось вбивство шляхом отруєння, вчинення вбивство за попередньою змовою групою осіб.

Виходячи з того, що Українська держава по суті була державою військового об’єднання, яким були козаки, особлива увага у кримінальному законодавстві приділялась військовим злочинам – порушенням встановленого порядку несення військової служби - самовільне залишення служби або ухилення від неї, протидія військовому начальникові, посягання на життя та здоров’я військового начальника тощо. Вбивство людини яка належала до козацького товариства, розглядалось чи не найтяжчим злочином тоді як позбавлення життя особи, яка не належала до військового товариства вважалась менш тяжким злочином.

Знало кримінальне законодавство й групу злочинів проти управління. Кримінально-правова політика визначала встановлення кримінальної відповідальності за фальшивомонетництво, підробку документів та печаток, протидія адміністрації та ін. 

Передбачалась кримінальна відповідальність і за протидію відправленню правосуддя – злочинами визнавались  лжеприсяга в суді, неправдиве свідчення, приховування злочинів.

Дії, що порушували громадський порядок - бійка, лайка та інша такого роду поведінка також визнавалась злочином і тягнула за собою кримінальну відповідальність.

У кримінальному праві того часу з’явились й абсолютно нові види злочинів, які були результатом розвитку кримінально-політичних поглядів суспільства. До них, зокрема, належали звідництво (“перевідництво”), мужолозтво та скотолозтво (“безчоловіччя”). 

Метою покарання визнавалась відплата та відшкодування заподіяних збитків, а також превенція, яка в першу чергу пов’язувалась зі страхом перед карою. 

Система покарань була досить суворою – у більшості випадків передбачалось застосування смертної кари або покарань, пов’язаних із каліцтвом.

За кваліфіковане вбивство винного приковували до ганебного стовпа, де він і перебував до поховання жертви. Це було залишком звичаєвого права, яке збереглось в праві козацької держави оскільки висловлювало кримінально-правові інтереси основної маси козаків. Воно торкалось і такого виду покарання за умисне вбивство військового товариша, як закопування винного живцем поруч із могилою убитого.

Як найтяжчі злочини розглядались будь-які посягання на представників органів державної влади та управляння, що у свою чергу викликало поширення застосування в Україні смертної кари.

Кара смертю не застосовувалась до вагітних жінок, осіб, які не досягли 16-річного віку, а також до осіб похилого віку.

Система покарання була надзвичайно складною. Разом із тим вона вже знала їх поділ на основні і додаткові покарання.

Санкції статей за класифікацією, яка прийнята сьогодні, у своїй більшості повинні відноситись до невизначених – в них вказувався лише вид покарання, але не визначались його межі. Кримінальне законодавство допускало застосування двох і більше різнорідних видів покарання одночасно за один злочин.

При призначенні покарання поруч із нормативним його визначенням широко застосовувався судовий прецедент та норми звичаєвого права. Часто призначаючи винному суворе покарання, яке було передбачено санкцією відповідної кримінально-правової норми, суди одразу пом’якшували його, посилаючись на його “незвиклість” (не характерність українській кримінально-правовій політиці у сьогоднішньому розумінні цього терміну), і з посиланням на норми звичаєвого права або на судовий прецедент пом’якшували його.

У другій половині XVII ст. система покарань доповнюється новим видом –  засланням, яке приходить на зміну старому, відомому ще з первісно-суспільного ладу вигнанню (“виволанню”). Особливого розповсюдження цей вид покарання отримує з посиленням впливу Росії у тому числі на практику застосування кримінального покарання. В першу чергу до заслання стали приговорювати представників верхівки гетьманської адміністрації за протидію Росії у встановленні влади над Україною, звуженню її самостійності.

Серед видів кримінального покарання застосовувалось і позбавлення волі, яке, у зв’язку з відсутністю на Україні тюрем, виконувалось досить оригінальним чином – винного приковували до стовпа або до гармати  на невизначений, частіше всього, термін (“до покірності”).

Знало кримінальне право і такий вид покарання як розграбування майна, яке застосовувалось до торговців, які самовільно підвищували ціни на товари проти встановлених норм.

До обставин, що пом’якшували кримінальне покарання кримінально-правова політика відносила психічне захворювання, наявність фізичних вад, похилий вік винного.

При призначенні кримінального покарання широкого застосовувались норми звичаєвого права. Так, від смертної кари козака могла врятувати жінка, яка висловила бажання взяти його собі за чоловіка. На вирок суду могла вплинути і громадська думка. Це в першу чергу торкалось вироків щодо відомих осіб, які заслужили на повагу суспільства. Так, на прохання полтавчан була звільнена від покарання народна поетеса Марія Чурай, яка отруїла свого чоловіка.

Поступово внаслідок дії різних соціально-політичних факторів, дослідження яких знаходиться за межами цієї роботи, Україна стала втрачати свою автономію. Українське законодавство, відступаючи під тиском імперської політики Росії поступово зменшувало сферу свого застосування. Його місце на Лівобережжі поступово займало кримінальне законодавство Росії.

Однак гетьманська влада продовжувала існувати й відігравати значну роль у тому числі в питаннях кримінально-правової політики. Хоча при обранні гетьманом Скоропадського (1709 р.) Петро І порушив звичай затверджувати статті, які визначали взаємовідносини між Україною та Росією (невтручання Росії в Управління Україною) фактично він ці статті визнав і автономія України продовжувала існувати. У 1728 р., при обранні гетьманом Д. Апостола, царем Петром ІІ такі статті були затверджені (28 пунктів). Вони носили назву “Решительные (конформированые) пункты” і формально діяли  до скасування гетьманщини (хоча постійно порушувались з боку російських царів). Зміст цих статей будувався на думці, яка була висловлена  Петром ІІ і полягала в тому, що у Малоросії має бути гетьман і генеральна старшина, яких треба ”тримати за трактатом гетьмана Богдана Хмельницького”. 

Відповідно до цих статей за гетьманом закріплювався досить значний обсяг повноважень у тому числі, що особливо важливо з позицій проведення кримінально-правової політики, у законодавчій сфері. Далекозора політика гетьмана Д. Апостола дала змогу суттєво закріпити елементи самостійності України від царського уряду. Саме за часів його гетьманства замість розгромленої у 1709 р. Запорізької Січі було засновано Нову Січ, розпочаті кодифікаційні роботи, які закінчились створенням видатної пам’ятки українського права Зводу законів, який отримав назву “Права, за якими судиться малоросійський народ” [274].

Потреба в проведенні упорядкування законодавства була викликана динамічними процесами розвитку як суспільно-політичних відносин в Україні  на початку XVIII ст., так і системи правового регулювання. У зв’язку з цим 28 серпня 1728 р. Російська імператриця Анна своїм указом створила з населення України комісію для розробки Зводу законів. В завдання цієї роботи не входить висвітлення історії створення цього кодексу. Підкреслимо лише, що роботи над ним тривали 15 років і були завершені у 1743 р. коли його підписали всі 18 членів комісії. Однак, нажаль, цей надзвичайно досконалий для свого часу нормативний документ так ніколи не набрав чинності.

Багато з членів комісії, які були покликані для проведення кодифікації й створення цього нормативного акту були випускниками “Києво-Могилянської академії”. У своїй роботі вони базувались на передових ідеях висловлюваних кращими умами України, які були сконцентровані в той час саме у цьому навчальному закладі. Тому створений проект був найпередовішим актом свого часу.

Кримінальному праву в “Правах…” були присвячені розділи 20-24
. Будучи створеними представниками пануючих прошарків суспільства, кримінально-правові норми, що містились у “Правах…” захищали в першу чергу їх власні інтереси. Саме тому вони часто по різному визначали відповідальність за ті самі діяння залежно від того проти кого вони спрямовані. 

“Права…” широко використовували багатий національний досвід кримінально-правового регулювання. Значна кількість норм сягають своїми коріннями часі феодальної роздрібненості і навіть “Руської правди”.

Разом із цим “Права…” широко використовували досвід Литовських статутів, польського “Порядку”, “Права хелмського” та інших нормативних актів в питаннях систематизації нормативного матеріалу та деяких аспектах кримінально-правового регулювання.  При цьому якщо згадати, що один із базових для “Прав…” нормативний акт – Литовський Статут практично повністю був побудований на “Руській правді”, то можна без перебільшення стверджувати, що “Права…” є суто національною пам’яткою права, яка відображає основний напрямок кримінально-правової політики України у XVIII ст.

Не маючи на меті аналізувати зміст “Прав, за якими судиться малоросійський народ”, зазначимо лише, що структура кримінально-правових розділів була достатньо стрункою: розділи 20-21 були присвячені кримінально-правовій охороні життя, здоров’я, честі та свободи людини; розділ 22 – посяганням на майно; розділ 23 – злочинам проти моралі; розділ 24 – крадіжці.

 Кодекс здійснював класифікацію злочинів на види – проти релігії, проти монархії, проти життя, проти особистої недоторканості, проти майна та т. ін. В середині груп також проводилась класифікація. Так вбивства в свою чергу поділялись на три категорії – умисні, необережні та випадкові. Умисні у свою чергу поділялись на прості та кваліфіковані. Лише це свідчить про надзвичайно високий рівень наукового осмислення, досягнутий авторами “Прав…”.

Кваліфікація злочинів також була достатньо складною і залежала від способу його вчинення, суб’єкту злочину, застосуванням насильства, розміру заподіяної майнової шкоди та іншими характеристиками.

“Права…” в сфері кримінально-правового регулювання передбачали досить розвинуту систему покарань яка включала смертну кару (що поділялась на просту і кваліфіковану), ув’язнення, церковну спокуту, вигнання, майнові покарання та ін. [274]. 

Вперше “Права…” були опубліковані для широкого загалу стараннями видатного українського вченого О. Ф. Кістяківського у 1879  р.

Останній гетьман українського козацтва,  при якому зберігались елементи самостійності України і, зокрема, в галузі кримінально-правової політики, був К. Розумовський. Після нього будь-які навіть натяки на самостійність України – щезли.

Єдиним місцем де практично в повному обсязі зберігалось Українське право, зокрема, кримінальне, залишалась Нова Січ, яка за досить образним висловом К. Маркса являла собою “християнську козацьку республіку” [213, c.154]. На Січі застосовувалось кримінальне законодавство періоду становлення національної Української держави, яке розглядалось вище. Це зберігалось до ліквідації Нової Січі, яка була здійснена Катериною ІІ 3 серпня 1775 р.

Розвиток кримінально-правової політики у працях українських мислителів середини ХVІІст. – середини ХVІІІ ст. Період, що розглядається, в історії людства одержав назву епохи гуманізму. Для кримінально-правової політики гуманістичні ідеї мали особливе значення оскільки суттєво впливали на формування кримінально-правових норм.

Особливе місце серед мислителів епохи гуманізму займає Юрій Немирович (1612-1659 рр.). Ним були розроблені ідеї суверенітету та розбудови української національної держави. Виступаючи проти об’єднання з Росією, він пропонував створити нове державне об’єднання на засадах конфедерації. В цьому об’єднанні Україна мала користуватись самостійністю в тому числі і в питаннях законодавчої практики у сфері боротьби із злочинністю. Ю. Немирович був автором Гадяцького договору, яким передбачалась широка автономія України в рамках Речі Посполитої в т.ч. в питаннях боротьби із злочинністю. При цьому він виступав прибічником демократизму, республіканського способу правління.  В сфері боротьби із злочинністю Ю. Немирович вимагав суворих заходів боротьби з тими, хто виступав проти національної незалежності та суверенітету України. Він також був прибічником охорони права приватної власності та суворих заходів боротьби з тими, хто посягав на неї. 

Важливу роль у формування світогляду української нації у XVI – першій половині XVII ст. відігравали організації православного населення міст – братства. За думкою І. Крип’якевича ці церковні установи, які були зреформовані під впливом міських цехових об’єднань, сконцентрували в собі найпередовішу з позиції національної ідеології, найосвіченішу частину міського населення – міщан, яка об’єдналась в боротьбі проти католицизму та антифеодальної ідеології, проти національного гноблення [165, c. ]. До складу братств входили представники різних прошарків суспільства: від місцевого простолюду до середньої православної шляхти. Вони створили розвинуту внутрішню структуру – свій суд, спільну власність, школи, шпиталі, друкарні, скарбницю та ін. Братства підтримували тісні зв’язки між собою, спільно виступали на сеймах в захист інтересів українського населення. 

Найстарішим із братств було Львівське. Воно розпочало свою діяльність у 1586 р. Серед поглядів його членів привертають увагу праці Кирило Транквільона-Ставровецького. Він був одним із перших представників української суспільної думки, який почав переглядати з критичних позицій здобутки західноєвропейських мислителів епохи відродження, поєднував їх з українською національною традицією, закладав основи ренесансно-гуманістичних ідей в Україні. В контексті проблеми кримінально-правової політики його праці були насичені закликами до “кроткості”,  смиренності, чуйності, тверезості. Він закликав боротись із нечистістю під якою розумів пияцтво, блюзнірство, гордість, гнівливість, заздрість та інші такого роду якості особи, закликав до боротьби з “злосливим світом” – світом багатіїв, світських та церковних владик, які гноблять народ, ув’язнюють його у тюрмах, покладають на нього всякі повинності. К. Ставровецький виступав проти такої політики, засуджував її і закликав дотримуватись ідей рівності та братства людей.  Він засуджував неробство, дармоїдство, паразитизм, лицемірство, вважав необхідним встановлення за них відповідальності.

Серед членів Львівського братства, праці яких відіграли значну роль у формування державницьких позицій в українському суспільстві, і в т.ч. кримінально-правових поглядів, були також один із засновників братства Стефан Зизаній (біля 1570-1600 рр.) та Йов (Іван) Борецький, П. Могила, І. Копинський та ін.

Сформоване у 1615 р. Київське братство, як і Львівське, Луцьке відіграло значну роль у справі формування національної єдності українців, їх об’єднання під прапором здобуття національної незалежності. Соціальна база братського руху була суттєво розширена  за рахунок приєднання до нього представників вищих прошарків шляхти, які не перейшли у католицьку віру, зберегли свою приналежність до православної віри предків.  Важливим етапом розвитку братського руху став вступ до Київського братства гетьмана Війська Запорізького Петра Конашевича Сагайдачного разом із всім військом. Саме на базі Війська Запорізького під впливом передових ідей членів братства почали формуватись принципи та закладатись підвалини української державності. Військо Запорізьке переймало на себе функції політичного, економічного та правового будівництва Української державності. Воно створило умови для розвитку національної наукової  думки, прийнявши під свій захист  українських мислителів, що виступали проти національного гноблення України з боку іноземних держав. Важливою функцією братств було відкриття шкіл у яких отримали освіту багато представників передової української інтелігенції. Діяльність Київського братства пов’язана з такими іменами як Ісай Копинський, Касіян Сакович, Мелетій Смотрицький, Хома Євлевич. Останній активно критикував антигромадські, індивідуалістичні погляди які існували у суспільній думці тих часі, виступав проти тих, хто ставлячи на перше місце збагачення, відкидав найважливіші цінності – науку та освіту. Саме в цьому він вбачав причини занепаду Української держави, причини чужоземної експансії. Х. Євлевич вимагав притягнення до відповідальності магнатів та шляхти, які своєю поведінкою зраджували інтереси українського народу, сприяли його поневоленню.

Паралельно з діяльністю Київського братства діяла і Київо-Печерська Лаврська друкарня при якій утворився вчений гурток в роботі якого приймали участь Є. Плетенецький, З. Копистенський, Л. Зизаній, П. Беринда та інші передові інтелектуали свого часу.  Діяльність наукового гуртка здійснювалась на підставі гуманістичних ідей західноєвропейської думки і своєю творчістю була спрямована на піднесення національної свідомості українського народу, націлюванню його на ведення боротьби за національне визволення, формування філософсько-правового мислення. Як і інші представники філософсько-правової думки того часу, члени наукового гуртка Києво-Печерської Лаврської друкарні висловлювались за встановлення відповідальності за зраду національних інтересів, за вчинення ганебних для людини дій (пияцтво, прелюбодійство, крадіжок), проти посилення експлуатації українського народу. 

Видатну роль в історії Українського народу відіграла Києво-Могилянська Академія – центр філософсько-правової думки України у другій половині XVII – XVIII cт.  Створення Києво-Могилянської Академії пов’язано з національно-визвольною боротьбою українського народу проти іноземного поневолення та відновленням державності України. 

Десятиріччя перебування при владі Б.Хмельницького характеризуються проведенням політики спрямованої на зміцнення всіма можливими засобами основ державності й незалежності України. Однак при всьому при тому він не спромігся досягти об’єднання всіх Українських земель та проголосити державну незалежність. Важливе місце в реалізації політики Б. Хмельницького займали правові засоби в т.ч. кримінально-правові. Слід зауважити, що Б. Хмельницький, який довів свою владу до вершин могутності, практично проводив політику абсолютизму в т.ч. і в кримінально-правовій сфері. 

На цьому фоні діяльність українських мислителів набувала все більшого значення, оскільки окреслювала перспективи і напрямки розвитку України, основи її політики.

Основним центром національної філософсько-правової думки того часу став Київ. Для цього там існувала відповідна організаційно-наукова база, ядром якої була Київська братська школа. 

Видатний український мислитель П. Могила виступав за створення в Україні учбових закладів, які б не поступались передовим європейським взірцям. Його ідеї були покладені в основу діяльності заснованої у 1631 р. у Києві Лаврської школи, яка після об’єднання з Київською братською школою стала основою Київської колегії, що отримала назву Києво-Могилянської. Із середини XVII ст. внаслідок досягнення високого рівня викладання та загального визнання, цей навчальний заклад почав називатись академією. Однак тривалий час польські королі не визнавали за Київською колегією цього статусу. Лише при гетьманстві І.Мазепи за ним офіційно закріпили цю назву, а основні привілеї академії цьому науково-навчальному закладу були надані відповідною грамотою Петра І у 1701 р.

Видатну роль у розвитку філософсько-правової думки того періоду відіграв Петро Могила (1596-1647 рр.). В своїх поглядах він виступав за оволодіння здобутками західноєвропейської наукової думки, перенесення її досягнень на українську землю з урахуванням історичних та національних особливостей розвитку України. Він вимагав всіма можливими засобами захищати православну віру. Володіючи ґрунтовними знаннями народних звичаїв він виступав прихильником їх збереження та побудови на їх фундаменті законодавчої бази. Такі погляди відомого мислителя створювали теоретичну базу збереження та розвитку звичаєвого права, яке застосовувалось в Українській державі особливо в сфері кримінально-правового регулювання.

Серед мислителів Києво-Могилянської академії гідне місце посідав Інокентій Гізель (нар. біля 1600 р.). Його праці пронизані духом гуманізму, любові до простих людей. Він критично ставився до права власності,  не визнавав  його священним та вимагав зменшити покарання за крадіжки та інші посягання на нього. Він, чи не перший в Україні,  сформулював науковий підхід до інституту крайньої необхідності, вимагаючи звільнення від кримінальної відповідальності за крадіжку тих, хто вчинив злочин під страхом голодної смерті. І. Гізель виступав проти будь-якого насильства (фізичного чи морального) однак, торкаючись питань необхідної оборони, вважав, що при захисті власного життя чи життя близьких допустимо заподіяння смерті нападаючому. І. Гізель ставив природне право людини вище за закон Божий. Вважав, що моральне виховання та освіта є тим шляхом, який дозволить знищити злочинність. У зв’язку з цим він вимагав сурового покарання до посадових осіб (суддів, чиновників, духовенства), які порушували моральні норми, суворої відповідальності за хабарництво.

Важливу місце у науковій спадщині мислителів Києво-Могилянської Академії становлять праці видатного вченого Теофана Прокоповича (1677-1736 рр.). Будучи ярим прибічником Петра І, його радником із питань освіти і церкви, Т. Прокопович в своїх працях виступав у якості апологета абсолютної монархії. Правда, він був прибічником освіченого абсолютизму, виступаючи за те, щоб на чолі держави стояв освічений монарх, “філософ на троні”, який проводитиме політику спрямовану на досягнення просвітницьких ідеалів. Т. Прокопович вбачав, що кримінально-правова політика повинна здійснюватись з метою захисту монархії, кріпацтва, прав і привілеїв дворянства. Він виступав за безумовний захист приватної власності, вважаючи її однією з найвищих цінностей суспільства. Вимагаючи застосування жорстким мір покарання до осіб, які вчинили вбивства та посягання на здоров’я особи, особливо вимагав охороняти панівні прошарки суспільства. Правда, Прокопович засуджував і жорстоке ставлення поміщиків до своїх кріпаків, закликав до пом’якшення кріпосного права.

З діяльністю Києво-Могилянської академії пов’язане життя та творчість Ст. Яворського – письменника, політичного діяча, філософа. Належачи до консервативних кіл духовенства, він тим не менш будував свої погляди на суспільство з позицій матеріалізму, класичної елінської філософії Аристотеля. Ст. Яворський виступав проти будь-яких посягань на релігійну догму, призиваючи до боротьби з єретичними вченнями та виправдовуючи навіть вбивства єретиків. Він повністю підтримував політику Петра І в т.ч. в галузі законодавчого регулювання, виступав за підкорення всіх правовим приписам,  за встановлення суворої відповідальності за їх порушення. 

Особливе місце у філософсько-правовій спадщині українських мислителів займають праці Григорія Савовича Сковороди (1722-1794 рр.). В основі поглядів Г. Сковороди лежало його вчення про “сродність” та “несродність” праці, яким він надавав великого соціального значення. Саме “несродність” праці (праця без покликання, під примусом, із метою збагачення), за його думкою, є причиною всього нерозумного, спотвореного у суспільстві. Вихід із положення Г.Сковорода вбачав у побудові “горней республіки”,  яка багато чим нагадувала утопічні теорії Ч. Моора, Е. Ротердамського та інших філософів-утопістів середньовіччя. Кримінально-правова політика за думкою Г. Сковороди повинна була переслідувати мету охорони найвищих людських цінностей – добра, злагоди, миру. Г. Сковорода виступав проти жорстокості, корисливості, моральної нечистоплотності  та інших якостей цього ряду. Найважливішою цінністю він вважав людське життя та вимагав його найширшої охорони.  

Серед вихованців Києво-Могилянської академії гідне місце посідає Г. А. Полетика. Виступаючи за державну автономію України, відстоюючи збереження традицій українського народу в т.ч. в сфері правового регулювання, він тим не менш, закликав до реорганізації суспільно-політичного життя українського народу за прикладом “освічених народів”. Його ідеї у подальшому  лягли у фундамент та ідеологію представників Кирило-Мефодіївського братства.

Правобережна Україна, на теренах якої з 1663 р. знов утвердилась влада Польщі, була відірвана від Лівобережжя і там діяло кримінальне законодавство Речі Посполитої і в першу чергу Литовські статути, Магдебурзьке право та польський “Порядок”. 

Так, Галицько-Волинське князівство, яке ще у 1349 р. захопив польський король Казимир, під назвою Руського воєводства було приєднано до Польщі.

Північна Буковина перебувала в складі Молдавського князівства, а з 1564 р. у зв’язку з визнанням останнім своєї васальної залежності від Туреччини, фактично у складі останньої.

Закарпатська Україна ще з ХІ ст. знаходилось у складі Угорщини, а після її розпаду (XIII-XIV ст.ст.) увійшло до складу Трансильванського (Семиградського) князівства, яке також перебувало у васальній залежності від Туреччини, а у XVII ст. підпало під владу австрійських Габсбургів.

У Руському воєводстві у XVII-XVIII ст.ст. діяли Литовські статути та привілеї, (видавались цілим станам або окремим соціальним групам, містам тощо), постанови, статути, ордонанси та т. ін.

В Закарпатті діяли королівські закони угорської монархії і постанови Державних зборів, королівські декрети.

Кримінально-правова політика на цих українських землях була по суті політикою відповідних монархій і мала на меті в першу чергу охорону інтересів метрополій. Вона була фактично політикою пануючих верств країн до складу яких входили відповідні українські землі і її завданням була охорона інтересів можновладців. При цьому, як правило, не робилось різниці між шляхтою метрополій і українською шляхтою. Інтереси панівної верхівки були єдиними і захищались тими самими кримінально-правовими засобами.

Політика Російського царизму, яка з перших днів після Переяславської Ради почала здійснювати заходи спрямовані на фактичне включення України до складу Росії, призвела до фактичної ліквідації Української автономії Петром І та повного знищення гетьманства й козацтва Катериною ІІ. Цим було закінчено недовгий час існування української державності та національної незалежності України у XVII-XVIII ст.ст.

2.3. Кримінально-правова політика України в трактатах українських мислителів та працях вчених-правознавців ХІХ - початку ХХ сторіччя

Історія України, яка протягом багатьох сторіч перебувала в складі інших держав, будучи роздрібненою та повністю позбавленою незалежності, трагічна за своєю суттю. Вивчаючи ті чи інші питання соціального буття дослідник вимушений звертатись не до офіційних документів, нормативних джерел та таке ін., а до філософських та наукових трактатів та праць, у яких передові представники свого часу висловлювали погляди щодо політичного устрою держави та її права. Це в повній мірі торкається і вивчення питань кримінально-правової політики. Після повної ліквідації Української державності та повного включення українських земель до складу Московії, Польщі, Угорщини та Румунії власна кримінально-правова політика на Україні, із зрозумілих причин, не проводилась. Про те якою вона повинна була би бути можна визначити лише шляхом аналізу трактатів українських філософів та науковців, що збереглись до наших днів. 

Кримінально-правова політика в трактатах українських мислителів середини ХVІІІ ст. – початку ХХ ст. Якщо погляди мислителів та політичних діячів першої половини XVII ст. знайшли свій вияв у “Правах…” і являють собою закінчений за логічною і правовою структурою нормативний акт, що чітко визначаю кримінально-правові позиції його авторів, то в більш пізні часи висновки з цього питання слід шукати в наукових, публіцистичних, літературних творах передових представників національної філософсько-політичної думки, проектах політичних документів.

Особливе місце у цьому ряду займає “Енеїда“ І. Котляревського, яка стала  етапним твором у розвитку української культури. Класичну поему Вергілія, І. Котляревський наповнив картинами українського побуту, образами українського життя, характеристиками представників різних прошарків суспільства. Через них він висловив власне ставлення до пороків суспільства, гнівно засуджуючи хижацтво, здирництво, паразитизм, розпутство інші виразки суспільного життя. Він закликав до боротьби з ними, до застосування покарання до винних у вчиненні таких дій. Ці ж позиції, збережені і в інших його творах – “Наталка-Полтавка”, “Москаль-чарівник”.

Провідний представник “Руської трійки” М. Шашкевич у своїх творах відстоював рівноправність народів, засади людської гідності, рівність українців серед інших народів світу. Досліджуючи історію українського народу, він критикував те, що привело до занепаду української державності, падіння моральності, користолюбство, людиноненависництво, та т. ін. У своїх творах М. Шашкевич закликав до боротьби з цими негативними проявами, в т.ч. шляхом застосування методів, які сьогодні ми відносимо до кримінально-правових.

Розгляд філософсько-правової спадщини в галузі кримінально-правової політики неможливий без аналізу поглядів однієї з найяскравіших постатей в історії української політико-правової думки – П. І. Пестеля. В своїх працях, серед яких найвідомішою є “Русская правда”, а також “Записки о государственном правлении” та “Краткое умозрительное обозрение государственного правления, соч. русского гусара”, він перебував на позиціях природно-правового вчення німецької доктрини XVII ст. При цьому П. І. Пестель вважав, що держава повинна засновуватись на «лише одних точних і справедливих законах» і всі громадяни країни повинні бути рівними перед законами [259, c.8].

П. І. Пестель вважав, і це абсолютно справедливо, що начала кримінального права є одним з джерел раціональної організації суспільства. 

Значна увага в його працях була приділена ознакам злочину, іншим його характеристикам, політичним підґрунтям покарання.

Злочин, за його думкою, є “діяння, яким члени громадянського суспільства можуть порушити обов’язки власні і своїх близьких”, яке тягне за собою покарання. [259, c.181 та наст.]

Суб’єктами злочину, вважав П. І. Пестель, можуть виступати виключно фізичні особи і ніхто інший. У зв’язку з цим кримінальна відповідальність може мати місце виключно при наявності волі на вчинення злочину. «Одні вольові діяння, законам противні, - зазначав він, - повинні бути визнані злочинами” [259, c.182].

У зв’язку з цим П. І. Пестель виділяв ситуації коли воля обмежена внаслідок незнання або примусу. Такі діяння, за його думкою, слід вважати вчиненими у ситуації крайньої необхідності і вони не можуть розцінюватись як злочини.

Він виділяє і форми вини – навмисну вину (“с прямым намерением”) та ненавмисну (“без прямого намерения”).

Волю П. І. Пестель кладе і в обґрунтування рішення питання про відповідальність за замах на злочин і за вчинення злочину у співучасті.

Кримінальна відповідальність за П. І. Пестелем базується на концепції об’єктивного ставлення за провину. “Одна воля без її виявлення, не є злочином, і тому не може ніхто бути покараний за одні шкідливі думки або наміри”.[259, c.183].

Всі злочини П. І. Пестель класифікує “за якістю”, якою вважає ступінь шкоди, яка може бути заподіяна суспільству. У зв’язку з цим він поділяє всі злочини на групи – спрямовані проти існування держави та її благоденства.

У працях П. І. Пестеля глибоко досліджуються питання кримінально-правової політики у сфері покарання. 

Покарання, за його думкою - це засіб впливу на людську волю, яка, однак, ще не робить вчинення злочину неможливим. Він вважає, що покарання має на меті утримати інших людей від вчинення подібних злочинів, виправити, якщо можливо, злочинця та поставити його у ситуацію неможливості вчинення злочинів у майбутньому. При цьому мета загальної превенції є головною, якій підпорядковані всі інші цілі покарання. П. І. Пестель виступав проти смертної кари, тілесних покарань.

Як видно сучасна кримінально-правова політикою багато у чому співпадає з кримінально-правовою концепцією П. І . Пестеля, яка, нажаль, не була реалізована. 

В історії України особливе місце займає діяльність таємної організації “Кирило-Мефодіївське братство” та творчість видатних діячів, які входили до нього. Лише короткий перелік імен учасників цієї організації (Т. Шевченко, М. Гулак, М. Костомаров та інші) дає всі підстави стверджувати, що “Кирило-Мефодіївське братство” об’єднало найкращі уми українського народу, його передових мислителів першої половини ХІХ ст..

Звичайно, що особливе місце в плеяді членів братства посідав Тарас Григорович Шевченко. В його творчості, як у Біблії, можна віднайти відповіді практично на всі питання тогодення та майбутнього України. Будучи соціально-спрямованою, творчість Т. Г. Шевченка містить думки цього генія і відносно питань кримінально-правового регулювання.

“Шевченко і став великим поетом, Генієм, Пророком тому, що духовні колізії свого часу зробив драмою свого життя, а патріотизм – мірою справжньої любові людини до людини” [109, c.303]. Будучи вихідцем із селянського середовища, де залишалась живою пам’ять про Українську козацьку державу, про її героїв та недругів, Т. Шевченко вище за все ставив ідею незалежності України та боротьби з її ворогами. Він вимагав кари для тих, хто гнобить Україну та її народ. Особливе презирливе ставлення Т. Шевченка до зрадників українського народу – тих, хто заради посади або багатства зраджував власний народ, власну країну, ідею її незалежності. До цих зрадників він вимагав, чи не найтяжчої кари.

Вважаючи, що основним ворогом України є російський царизм, російське самодержавство, він виражав природну й законну ненависть до нього та російських поміщиків, що гноблять Україну, вимагав відповідальності за зло, що він спричиняє народу України.

Будучи за висловом Д. Чижевського [382, c.171] “антропоцентристом”  Т. Г. Шевченко ставив людину в центр буття, вимагаючи здійснення її захисту в т.ч. і кримінально-правовими засобами. Будучи ярим противником кріпацтва, він вимагав його скасування, відповідальності панів за нелюдське ставлення до кріпаків. Т. Г. Шевченко засуджував тих, хто принижує беззахисних, попирає людську гідність, знущається, кривдить, обманює, тих, хто примушує іншу людину страждати, спричиняє їй душевні та фізичні муки.

Ще одним видатним представником братчиків був історик Микола Костомаров (1817-1885 рр.). Філософсько-правові погляди М. Костомарова знайшли свій вираз в документах “Кирило-Мифодієвського братства”, автором яких він був (“Статут слов’янського товариства”, “Книги буття українського народу”). Виступаючи апологетом українського народу, він вважав його праведним народом, протиставляв Москві і наділяв месіанськими якостями. Саме в українцях він вбачав фундамент майбутньої Слов’янщини. “І встане Україна з своєї могили, і знову озоветься до всіх братів своїх слов’ян, і почують крик її, і встане Слов’янщина, і не позостанеться ні царя, ні царевича, ні царівни, ні князя, ні графа, ні герцога, ні сіятельства, ні превосходительства, ні пана ні боярина, ні кріпака, ні холопа ні в Московщині, ні в Польщі, ні в Україні, ні в Чехії, ні у хорутан, ні у сербів, ні у болгар. І Україна буде непідлеглою Річчю Посполитою у Союзі Слов’янським” [Цит. за 109 с.292]. Правові позиції М. Костомарова перебували в руслі романтицько-народницьких поглядів представників братства щодо соціально-політичного майбутнього України. Як і Т. Г. Шевченко він ставив питання про відповідальність тих, хто діяв проти інтересів України, вимагав суворого покарання її гнобителям. Виступаючи проти кріпацтва – вимагав застосування покарання за нелюдське ставлення до кріпаків. Найвищими людськими цінностями вважав милосердя, добро, людяність. Тих, хто нехтував цими якостями, посягав на них, М. Костомаров вважав необхідним карати. 

Яскравою постаттю серед членів “Кирило-Мефодіївського” братства був юрист за освітою, випускник Дерптського університету М. І. Гулак. У своїх працях на підставі глибоких досліджень французького, прусського, австрійського права у співставленні із законодавством Росії, він робив висновки про основні напрямки розвитку правової системи, засуджував антиукраїнську політику царизму. Будучи одним з авторів програмового документа братства – його Статуту, М. І. Гулак із позицій радикалізму відстоював національно-демократичні ідеали, закликав до революції. Засуджуючи царизм, він критикував кримінальне законодавство Росії, як таке, що має антинародну сутність.

Розглядаючи питання розвитку кримінально-правової політики у працях українських мислителів, не можна залишити в стороні праці ще одного видатного українського мислителя другої половини ХІХ ст. – М. С. Драгоманова, якого І. Я. Франко ставив по значенню поруч із Т. Г. Шевченко.

Теоретична спадщина М. С. Драгоманова настільки об’ємна, що і по сьогоднішній день не можна говорити про її повне вивчення.

Торкаючись поглядів М.С. Драгоманова на питання кримінально-правової політики, слід, у першу чергу, підкреслити, що він у главу кута ставив питання захисту прав особи. Його взагалі можна, без перебільшення, вважати першим українським правозахисником, оскільки у заснованій у Женеві вільній українській пресі, він першим на сучасному рівні підняв питання про захист прав українців.

Свої погляди у сфері кримінально-правової боротьби із злочинністю, він базував на традиціях української державності з часів Київської Русі та козацької держави, виступав за спадкоємність їх інститутів і традицій. У своїх працях М. С. Драгоманов аналізував процеси законотворчості з часів Київської Русі, робив висновок, що вони у повному обсязі відповідали Європейському шляху розвитку. 

Основу кримінально-правової політики він вбачав у пріоритетному захисті прав особистості. В цих питаннях М. С. Драгоманов стояв далеко попереду своїх сучасників, максимально наблизившись до сьогодення. Він категорично виступав проти революційних терористів, проти закликів встановлення революційної диктатури. Найвищою цінністю він вважав свободу, стверджуючи, що її порушення у будь-якому випадку не може залишатись безкарним. За його думкою після перемоги нового ладу необхідно прийняти спеціальний Закон про особисту безпеку громадян, який під загрозою застосування кримінального покарання, повинен неухильно виконуватись, забезпечуючи цим недоторканість прав особистості. При цьому М. С. Драгоманов виступав за здійснення всієї діяльності по захисту прав особистості, виключно на підставі закону, не відступаючи від його букви та духу.

Звичайно, що коло українських мислителів набагато ширше того, яке наведено в цьому та попередньому параграфах. Проте докладний аналіз поглядів всіх українських мислителів, (а їх коло надзвичайно широке), не висувалось в якості мети даної праці. Задача полягала у демонстрації основних тенденцій у підходах до кримінально-правового регулюванні боротьби із злочинністю. При цьому не можна відокремлювати позиції мислителів від теоретичних розробок кримінально-правової політики у працях фахівців – українських вчених юристів. 

Проблеми кримінально-правової політики в працях українських юристів
. Скоріш всього одним із перших українських юристів слід вважати творця “Руської правди” князя Ярослава Мудрого. Якщо прийняти точку зору, що висловлена О. Філіповим, про те, що “Руська правда” є по суті узагальненням судових рішень, яким надано форму правових норм, то враховуючи, що узагальненню підлягали в першу чергу норми великокнязівського суду, слід прийти до висновку, що Великий князь був безпосереднім їх творцем. Однак діяльність Ярослава Мудрого не може бути визнана науковою у галузі кримінального права. Вона була практичною реалізацією ще не сформульованих правових позицій. Взагалі ж за думкою П. Дегая “…До часів царя Олексія Михайловича не можна указати ні на одного російського юриста” [364, c.27]. Це в повній мірі торкається й України. Таке положення визначалось відсутністю сформованості кримінального права, як відокремленої галузі системи права. Наведені вищі позиції щодо напрямків кримінально-правової політики, що містились в трактатах українських мислителів у жодному випадку не можуть бути визнані науковими працями в галузі юриспруденції, а являють собою філософсько-правові твори, що містять позицію з питань кримінально-правового регулювання без належного науково-правового інструментарію. Це ще далеко не кримінально-правова теоретична думка.

Зачатки кримінально-правової науки в Україні слід віднести к періоду діяльності Києво-Могилянської академії й особисто Петра Могили. Саме в часи ректорства П. Могили в академії, яка будувалась за схемою визнаною в Західній Європі, почали викладатись основи права, що одночасно викликало потребу у розробці відповідних курсів та інших дидактичних матеріалів наукового характеру. 

Одним із перших, а можливо і першим українським вченим юристом був Иоасаф Кроковський (пом. у 1708 р.). Вихованець Києво-Могилянської академії, він викладав філософію та богослов’я в курсах яких розглядав в т.ч. питання, які стосуються кримінально-правової політики. В його працях “Tractatus theologicus de peccatis” та “Tractatus theologicus de iustitia” автор розглядались поняття злочину, казусу, суб’єкту злочину покарання та ін. Правові позиції И. Кроковського визначали основні підходи до розуміння центральних інститутів кримінального права і лягли у фундамент розвитку кримінально-правової думки не тільки в Україні, а і в Росії.

Однак ці праці все ж таки більше були винятком ніж правилом. Говорити про створення кримінально-правової науки можна лише в контексті створення та налагодження системи юридичної освіти в Україні. 

Серед перших вчених юристів XVIII ст. слід згадати В. Т. Золотницького. В своїх працях поруч із проблемами філософського характеру він розглядав і проблеми кримінального права. Так у трактаті “Сокращение естественного права”, розглядаючи природне право як право первісної епохи, у сфері кримінального права він торкався лише проблем необхідної оборони та кримінальної відповідальності за вбивство. Розглядаючи питання необхідної оборони (“право невинного защищения”) В. Золотницкий концентрував увагу на її межах, трактуючи, до речі, їх досить обмежено. Так само він розглядав питання кримінальної відповідальності за вбивство, виділяючи вбивство умисне (“натуральному праву совсем противное”) за яке вимагав застосування найсуворішого покарання, й вбивство випадкове, яке вважав таким, що може бути “вибачено”. У праці “Общество разновидных лиц” В. Т. Золотницький приділяв увагу питанням осудності, знов таки базуючись на фундаменті природного права. 

Слід зазначити, що у другі половині XVIII ст. праці юристів України, базувались на правових концепціях Західноєвропейського законодавства. І це цілком зрозуміло, виходячи з того, що, по-перше, геополітичне розташування України спрямовувало її орієнтацію саме на Захід, а, по-друге, вся суспільно-політична спрямованість Росії, починаючи з Петра І також мала Західний вектор. 

Провідне місце серед юристів другої половини XVIII ст. посідає С. Ю. Десницький. Багатоплановий дослідник права, він присвятив свою увагу й проблемам розвитку кримінального права, саме тому, що сьогодні входить у предмет кримінально-правової політики. Ставлячи питання про вивчення кримінального права, він наголошував на відсутність у Росії у ті часи вчених-правознавців і відповідних методик здійснення наукових досліджень. Він вважав це основою причиною гальмування розвитку науки російського кримінального права та системи підготовки юристів. Ще одним гальмом С. Ю. Десницький вважав “неимение изложения прав Российских” – відсутність відповідних дидактичних матеріалів (підручників, посібників тощо). Розвиток законодавства, за його думкою, мав здійснюватись на підставі вивчення окремих юридичних (у т.ч. кримінально-правових) інститутів у різних народів для з’ясування закономірностей їх зміни.

Структуруючи систему юриспруденції, С. Ю. Десницький не відвів у ній самостійного місця кримінальному праву, хоча неодноразово повертався до розгляду кримінально-правових інститутів при аналізі інших проблем права.

Так, він розглядав питання необхідної оборони (“… какие имеет человек к защищению своего тела имени и проч.”), злочину (“deliktum” та “quasi delictum”) та інших інститутів кримінального права.

Розглядаючи питання відмежування злочину від морально недопустимого, С. Ю. Десницький вказував на змінність критеріїв, що відділяють одне від другого. Він підкреслював недопустиму рухливість цих критеріїв і висував вимогу вироблення стабільних підходів до питань, які ми сьогодні називаємо криміналізацією та декриміналізацією. Одночасно С. Ю. Десницький виступав за посилення ролі верховної влади в питаннях визначення кола злочинних діянь, проти розширеного розуміння злочинного на місцях.

С. Ю.Десницький був противником базування кримінального покарання на теорії помсти. Він вважав, що покарання повинно в кінцевому базуватись на теорії доцільності з урахуванням “задоволення ображених”, вважав, що його метою та розумною підставою виступає мета морального перевиховання злочинця, вважав необхідним посилити цю його складову. У зв’язку з цим   С. Ю. Десницький пропагував людяність у застосування покарання, його поміркованість.

Незважаючи на те що суто кримінально-правова наукова спадщина       С. Ю. Десницького не велика за обсягом, його ідеї щодо розвитку кримінального права виявились надзвичайно важливими і впливали на розвиток кримінально-правової думки в Україні та Росії протягом тривалого часу.

Перша половина ХІХ ст. характеризується розквітом освіти на Україні. Юридична освіта переживає в цей час на менш бурхливий розвиток. Її центрами стають Київський та Харківський університети.

У Харківському у перші десятиріччя ХІХ ст. особливе місце серед професорів університету займав І. Ф. Тимківський, який належав до школи догматиків історико-порівняльного напрямку найбільш відомим представником якої був С. Ю. Десницький. У своїх працях (лекціях “О применении знаний к состоянию и цели государства”, “О поместьях”, “Начало поместного права в России” та ін.) він виводив кримінальні закони, як і закони взагалі, з правил співжиття встановлених у первісному суспільстві і розділяв кримінальні закони залежно від ступеню політичного та економічного розвитку народів. Своє бачення кримінальної політики він пов’язував із використанням досвіду більш розвинутих народів. Одночасно  І. Ф. Тимінский вважав, що кримінально-правова політика повинна здійснюватись з урахуванням особливостей культурно-історичного розвитку конкретного народу.

На цих самих позиціях перебував ще один професор Харківського університету тих часів К. Ф. Михайловський. Як зазначає Г. С. Фельдштейн, він, в порівнянні різних законодавств із російським, “… вбачає кращий шлях до вивчення джерел руського права, але, крім того, і спосіб уяснити окремі інститути у всій їх повноті”[364, c.360].


В першій третині ХІХ ст. у Харківському університеті працював і професор М. Т. Спасський. Викладання кримінального права він будував на підставі, в першу чергу, його практичної спрямованості. Він вважав, що практична сторона питання є найважливішою для його вивчення. Це по суті підпорядковувало його кримінально-політичні погляди практиці. Теорія фактично, повинна була обслуговувати практичну діяльність по боротьбі із злочинністю. Такий самий підхід використовував у своїй діяльності ще один викладач Харківського університету того часу – О. Бабічев. Діяльність цих викладачів, за думкою Г. С. Фельдштейна, свідчить про повну відсутність теоретичної школи, що, до речі, було притаманно більшості викладачів кримінального права того часу , які працювали в різних університетах[364, c.273-274].

Професор Харківського університету Б. О. Рейт виводив свої кримінально-правові погляди з теорії природного права, базуючись на працях одного з найяскравіших представників цієї теорії Хр. Вольфа.

Уродженець Закарпаття П. Д. Лодій, також був послідовником Хр. Вольфа. Він виступав прихильником теорії походження всезагального державного права, рівності всіх людей за своєю природою. У своїй праці “Теория общих прав”, розглядаючи принципи кримінального права, він виходив із того, що в основі кримінального права лежать реальні якості людського духу, психологічна природа людини. Саме психологічна природа особи є принципом побудови кримінального права та його інститутів. На цій основі він і пропонував будувати кримінально-правову політику.

На позиціях природно-правової школи, яка мала на меті реформування суспільних відносин, перебував один із найяскравіших представників української кримінально-правової науки професор Харківського Університету К. П. Паулович. Головною працею в галузі кримінального права була “De jure controverso legum criminalium”.

Основою теоретичних поглядів К. Пауловича була теорія договірного права. Він розглядав злочин як зовнішнє діяння, яке порушує правовий уклад. Тяжкість злочину, за його думкою, залежить від ступена небезпечності для існуючого правового укладу. При цьому з категорії злочинного повинні бути виключені порушення моральних норм. Якщо цього не зробити, то буде здійснено невиправдане розширення сфери кримінально-правового регулювання, що може дати особі, яка захопить владу (тирану) можливості реалізовувати свої наміри та спричиняти страждання народу. Він вимагав виключити кримінальну відповідальність за небезпечний образ думок, залишивши її виключно за вчинення діяння, які відкрито загрожують суспільству.

Покарання, за міркуваннями К. Пауловича, повинно обмежуватись принципом достатності для відвернення суспільної небезпеки. Виходячи з цього, покарання повинно збільшуватись по мірі зростання ступеню суспільної небезпеки особи. Його мета в т.ч. полягає в утриманні від вчинення злочину. Він закликав за рівність застосування покарання незалежно від станової приналежності злочинця. Тяжкість покарання, на його думку, має залежати від тяжкості шкоди, спричиненої злочином. При цьому покарання повинно відповідати “дефектам правопорушника, які виявились з факту злочину: злочин із неробства повинен каратись роботою, із зажерливості – грошовою пенею та ін.” [ Anj. Paulovits. De jure controverso legum criminalium в Речах произнесенных в торж. собр. И.Х.У 30 авг. 1816. Р.1-42. Цит. за 364, c.377].

Негативно ставлячись до смертної кари, К. Паулович тим не менше допускав її застосування у випадках коли інші міри кримінального покарання виявлялись недостатніми. Оцінюючи тюремне ув’язнення, він вважав його найдоцільнішим видом покарання, хоча вимагав його поєднання із працею, яка відповідала підготовці засудженого. У сфері застосування покарання на перший план висував його виправний характер, вимагав його індивідуалізації.

Виступаючи за свободу слова та совісті К. Паулович висловлювався за таку побудову Особливої частини кримінального закону, яка би не втручалась у сферу приватного життя особи. Він виступав проти визнання злочинами релігійних єресей, чарівництва та чаклунства оскільки вони не переходять у порушення інших прав. Так само він виходив із незлочинності статевих посягань, які за його думкою належать до сфери моральної і не підлягають кримінальному переслідуванню оскільки нене утворюють небезпеки для прав інших громадян. Діяння у сфері статевих відносин стають злочинами тоді, коли вони переступають цю межу (н-д, при кровозмішенні). Одночасно К. П. Паулович вважав необхідним декриміналізувати самогубство, дуель та привілейоване дітовбивство при евтаназії.

Ідеї К. П. Пауловича стали, так би мовити, квінтесенцію думки в галузі кримінально-правової політики, яка сформувалась в Україні наприкінці ХVIII –початку ХІХ ст. В її фундаменті лежала ідея реформи кримінального права під кутом зору постановки на перший план кримінально-правової охорони особи, її інтересів та цінностей.

Професор Київського університету І. О. Максимович у своїх працях “Речь о развитии идеи преступления, по смыслу памятников русского законодательства” (1845 р.) та “Речь об уголовных наказаниях в России” (1853 р.) виходячи з філософських поглядів Гегеля, розглядав історичні джерела руського позитивного кримінального права. Він вважав, що основною метою покарання є бажання зробити злочинця нешкідливим і корисним для держави. Саме в цьому напрямку він вбачав розвиток кримінального права.

Професор університету св. Володимира І. М. Данилович, розглядаючи питання кримінально-правової політики, виступав із позицій історико-філософського напрямку. Саме на підставі вивчення та аналізу історичних пам’яток російського права він пропонував здійснювати розробку кримінально-правової політики, окремих нормативних актів.

Погляди І. М. Данилевича були розвинуті його учнем Г. С. Гордієнко. який визначав кримінальну політику як історичний досвід у галузі кримінального правознавства. Він стояв на позиції створення національної системи кримінальних законів, які повинні бути створені на підставі вивчення законодавства, судової практики та дослідження природи злочинця.

Г. С. Гордієнко вважав, що “погляд на кримінальне право та кримінальне законодавство управляється завжди кримінальною політикою: питання про застосування в країнах смертної кари вирішується … кримінально-політичними міркуваннями; покарання, що спричиняють безповоротну ганьбу і покарання довічні не повинні мати місця, як не політичні; міра покарання не повинна бути ні в якому разі вище міри моральної відповідальності, - може бути нижче цієї останньої, на вимогу кримінальної політики” [364, c.465]. Кримінальна політика (кримінально-правова політика - в сучасному розумінні – П.Ф.) на думку Г. С. Гордієнко, повинна здійснюватись на підставі статистичного методу, який дозволяє вирішувати її “із точністю арифметичних задач” [364, c.465]. 

Зацікавленість Г. С. Гордієнко кримінальною статистикою, як основою кримінальної політики, лягла в основу розробки практичних напрямків кримінального права.

Подальша розробка проблем кримінально-правової політики здійснювалась українськими вченими-криміналістами, які працювали на базі законодавства пореформеної Росії. Це в першу чергу Л. Є. Владимиров, О. Ф. Кістякіський та Л. С.  Бєлогриць-Котляревський .

Професор Харківського університету Л. Є. Владимиров в одному з перших підручників із кримінального права [44] розглянув усі основні інститути цієї галузі права з позицій тогодення. Визначаючи кримінальний закон, він указував, що ним є ”веління державної влади, належним чином опубліковане, що визначає ознаки злочину і відповідне йому державне покарання”[44, c.22]. В його підході до розуміння змісту складу злочину проявляються залишки криміналістичного підходу до оцінки цього інституту (звідки він і прийшов у матеріальне кримінальне право) [44, c.36]. Саме йому належить перше визначення умислу та необережності як відповідних форм винності, яка за його думкою, являє собою “злочинну волю” [44, c.83].

Л. Є. Владимиров розглядав стадії вчинення злочину через призму «здійснення злочинної волі», виділяючи при цьому «голий умисел (nuda cogitatio)», «готування до злочину (delictum praepatum)», «замах (conatus delinquendi)» і «вчинений злочин (consummatum)» [44, c.97-107].

Детально аналізуючи інститут співучасті у злочині Л. Є. Владимиров визначав її як “угоду декількох осіб вчинити загальними силами відповідне або декілька , наперед не визначених злочинів”. При цьому він формулював і ознаки співучасті, до яких відносив наявність спільного умислу та попередньої домовленості на вчинення злочину; об’єднання зусиль співучасників; узгодженість щодо скоєння одного або кількох (невизначеної кількості) злочинів [44, c.108-109].

Він був одним із перших вітчизняних вчених криміналістів, який розглянув, правда дещо обмежено, проблему множинності злочинів, і хоча прямо не називав цей інститут, однак зупинявся на правовому аналізі ситуацій, які ми сьогодні визначаємо як сукупність та повторність злочинів [44, c.107].

Розроблявся ним і інститут обставин, що виключають кримінальну відповідальність, які він визначав як “легальні виправдання” і до яких відносив виконання закону; необхідну оборону, стан крайньої необхідності, згоду потерпілого [44, c.63-74].

Підручник Л. Є. Владимирова без сумніву був першим українським підручником із Загальної частини кримінального права, який підсумував шляхи кримінально-правової політики Росії у ХІХ ст. та намітив напрямки її розвитку на перспективу.

Важливу роль у становленні національної кримінально-правової політики відіграла наукова діяльність видатного українського вченого - криміналіста професора Київського університету О. Ф. Кістяківського. Його праця “Элементарный учебник общего уголовного права” [118] явила собою важливий крок у розвитку цієї науки. 

Будучи поміркованим лібералом О. Ф. Кістяківський у своїх кримінально-правових поглядах робив спробу поєднати західноєвропейські традиції у галузі кримінально-правової політики з українським правом. При цьому він вважав, що в умовах царської Росії створення істинно національного по суті, європейського за змістом кримінального права – неможливе. 

Даючи визначення кримінальному закону О. Ф. Кістяківський вказував, що ним є “постанова, якою забороняється або наказується що-небудь під страхом покарання [118, c.174].

Він зазначав, що “злочин є порушенням закону, встановленого для захисту безпеки та добробуту громадян” [118, c.235].

Суттєвий внесок було зроблено О. Ф. Кістяківським в розробку вчення про склад злочину, який він визначав, як “суттєво-необхідні ознаки без яких або без одного з яких злочин є немислимим” [118, c.265].

Розробляючи інституту стадій вчинення злочину, він підкреслював, що “…Питання про те, із якого моменту і з якого акту починається для людини кримінальна відповідальність належить до кола капітальних у кримінальному праві”. Серед стадій вчинення умисного злочину він виділяв (як і Л. Є. Владимиров), голий умисел, готування до злочину, замах на злочин у власному змісті та злочин вчинений або вдалий [118, c.312]. О. Ф. Кістяківському належить, чи не перше у національній кримінально-правовій теорії, визначення закінченого злочину. Він поєднав момент закінчення з наявністю у вчиненому діянні всіх елементів складу конкретного злочину [118, c.312].

О. Ф. Кістяківським внесено вклад і в розробку вчення про співучасть у злочині особливо в питання про форми його вчинення.

До обставин, що виключають злочинність діяння, О. Ф. Кістяківський відносив крайню необхідність, фізичний примус і погрозу, необхідну оборону, обов’язок та наказ керівництва, «неведение и заблуждение или ошибку», сп’яніння, афекти, стан сну та лунатизму, вік, душевні хвороби. При цьому слід зазначити надзвичайно глибокий (зрозуміло із урахуванням рівня загального розвитку наукової думки), аналіз цих обставин, здійснений автором [118, c.361].

Подальший розвиток кримінально-правової теорії на Україні пов’язаний з ім’ям професора університету Св. Володимира у Києві Л. С. Бєлогриць-Котляревського. Його праця “Учебник русского уголовного права” [28] містила в собі ряд передових думок щодо подальшого розвитку кримінально-правової політики в контексті поглиблення розуміння основних кримінально-правових інститутів.

Розглядаючи питання поняття та змісту кримінального закону, він одним із перших у науці вказав, що “крим. закони. м.б. поділені на дві групи:1) ті, що визначають умови злочинності діяння та їх караності, як загальні всім злочинам, так і спеціальні, що належать тільки деяким із них,… і 2) ті, що визначають ознаки діянь або їх склад і караність” [28, c.79].

Даючи визначення поняттю «склад злочину» Л. С. Бэлогриць-Котляревський визначав його як «сукупність тих характеристичних ознак або умов, як зовнішніх так і внутрішніх, які утворюють само поняття злочину» [28, c.105].

Він надзвичайно близько підійшов до сьогоднішнього розуміння об’єкту злочину у кримінальному праві, вказуючи що ним є “життєво важливі інтереси і блага", які охороняються нормами права [28, c.161].

Л. С. Бєлогриць-Котляревський був першим, хто зробив спробу диференціації закінчених злочинів на види. Він поділяв закінчені злочини на матеріальні й формальні. При цьому пов’язував ці види з конкретизацією поняття закінченого злочину в диспозиції норми: там, де норма конкретно визначає всі ознаки злочину, має місце матеріальний склад злочину, там, де формулювання незрозуміле, неточне, – формальний [28, c.167].

До безперечних здобутків Л. С. Бєлогриць-Котляревського належить також чітке визначення інституту співучасті у злочині, яке визначалось ним як “збіг декількох осіб у злочині, при якому, завдяки спільності суб’єктивної винності, кожний солідарно відповідає за все діяння в повному обсязі” [28, c.229]. Ним також була здійснена спроба диференціювати співучасть у злочині на форми серед яких він виділяв співучасть ",а) без попередньої змови і б) за попередньою змовою” [28, c.213].

Основополагаючий внесок у розробку теорії кримінально-правової політики вніс професор університету Св. Володимира в Києві М. П. Чубинський. Видатний український вчений енциклопедичних знань і зацікавленостей М. П. Чубинський у 1905 році випустив монографію “Очерки уголовной политики” [384], яка стала першою в Російській імперії спеціальною працею присвяченою питанням кримінальної політики. В подальшому викладаючи курс кримінальної політики у С.-Петербурзькому університеті ним було розроблено навчальний посібник “Курс уголовной политики” який витримав декілька видань [385] і був чи не першим підручником з кримінальної політики у світі. 

М. П. Чубинський вважав кримінальну політику складовим елементом науки кримінального права і при цьому не робив диференціації між кримінальною, кримінально-правовою, кримінально-виконавчою та кримінально-профілактичною політикою. Він визначав кримінальну політику як “… гілку науки кримінального права; вона покликана виробляти вказівки для найкращої постановки в даній країні справи кримінального правосуддя, як шляхом соціальних реформ, так і шляхом створення кращого кримінального законодавства” [384, c.92]. 

У своїх працях М. П. Чубинський детально розглянув історію кримінальної політики від античних часів до ХХ ст., проаналізував, існувавши на той час наукові погляди щодо її поняття та завдань. Він розглянув понятійний апарат кримінальної політики, накреслив основні завдання кримінальної політики для Росії. 

Праці М. П. Чубинського по кримінальній політиці увійшли в класичну спадщину національної кримінально-правової науки. У другій половині ХХ ст., коли після тривалої перерви у навчальних закладах було відновлено викладання курсу кримінальної політики, були створені відповідні кафедри саме праці М. П. Чубинського стали тою базою, на якій будувалась радянська кримінальна політика. Не втратили вони свого значення і сьогодні. 

2.4. Кри​мі​на​ль​на по​лі​ти​ка в Укра​ї​ні в пе​рі​од тво​рен​ня не​за​ле​ж​ної Укра​ї​н​сь​кої дер​жа​ви (1917-1922 рр.)

Пі​с​ля фа​к​ти​ч​но​го вклю​чен​ня Укра​ї​ни до скла​ду Ро​сії у XVIII ст. будь-​яка кри​мі​на​ль​но-​пра​во​ва по​лі​ти​ка, яка б но​си​ла укра​ї​н​сь​ке на​ці​о​на​ль​не за​ба​р​в​лен​ня, із зро​зу​мі​лих при​чин, ста​ла не​мо​ж​ли​во​ю. Окре​мі спро​би роз​ро​б​ки на​ці​о​на​ль​них но​р​ма​ти​в​них ак​тів, на​віть то​ді, ко​ли во​ни бу​ли іні​ці​йо​ва​ні без​по​се​ре​д​ньо ро​сій​сь​кою вла​дою, за​ли​ша​лись в про​е​к​тах і не бу​ли впро​ва​дже​ні у жит​тя. Найя​с​к​ра​ві​шим при​кла​дом є іс​то​рія з роз​ро​б​кою та вве​ден​ням в дію од​но​го з най​су​ча​с​ні​ших но​р​ма​ти​в​них ак​тів сво​го ча​су “Прав за яки​ми су​дить​ся ма​ло​ро​сій​сь​кий на​род”.

Ли​ше пі​с​ля лю​то​го 1917 р. скла​лись об’​єк​ти​в​ні мо​ж​ли​во​с​ті для до​ся​г​нен​ня Укра​ї​ною дер​жа​в​ної не​за​ле​ж​но​с​ті і, від​по​ві​д​но, ство​рен​ня вла​с​но​го за​ко​но​дав​ст​ва в т.ч. кри​мі​на​ль​но​го.

На цьо​му шля​ху Укра​ї​на прой​ш​ла три пе​рі​оди:

1. Пе​рі​од Центра​ль​ної Ра​ди (бе​ре​зень 1917р.- кві​тень 1918 р.)

2. Пе​рі​од Ге​ть​ман​с​т​ва (кві​тень 1918 р. - гру​день 1918 р.)

3. Пе​рі​од Ди​ре​к​то​рії (гру​день 1918 р. – гру​день 1920 р.)

Окре​мо слід роз​гля​да​ти за​ко​но​тво​р​чу ді​я​ль​ність За​хі​д​но Укра​ї​н​сь​кої На​род​ної Ре​с​пу​б​лі​ки (ЗУ​НР), яка зро​би​ла ва​го​мий вне​сок в роз​бу​до​ву не​за​ле​ж​ної Укра​ї​н​сь​кої дер​жа​ви та її законодавства.

Пе​р​ша Укра​ї​н​сь​ка На​род​на Ре​с​пу​б​лі​ка, як ві​до​мо, бу​ло про​го​ло​ше​на ІІІ Уні​вер​са​лом Центра​ль​ної Ра​ди 7 ли​с​то​па​да 1917 р. З цьо​го мо​ме​н​ту фа​к​ти​ч​но по​ча​лось бу​ді​в​ни​ц​т​во не​за​ле​ж​ної Укра​ї​н​сь​кої де​мо​к​ра​ти​ч​ної дер​жа​ви з са​мо​стій​ною пра​во​вою си​с​те​мо​ю.

Од​нак на​пру​же​на зо​в​ні​ш​ня об​ста​но​в​ка, скла​д​ність вну​т​рі​шніх со​ці​а​ль​них про​це​сів, не​до​ста​т​ність про​фе​сі​о​на​лі​з​му лі​де​рів, від​су​т​ність в них рі​шу​чо​с​ті обу​мо​ви​ли і від​су​т​ність по​зи​ти​в​них на​с​лід​ків у ви​гля​ді до​ся​г​нен​ня ре​а​ль​ної дер​жа​в​ної не​за​ле​ж​но​с​ті і по​бу​до​ви су​ве​рен​ної дер​жа​ви. 

Ко​ро​т​кий те​р​мін іс​ну​ван​ня Укра​ї​н​сь​кої На​род​ної Ре​с​пу​б​лі​ки пов’язаний з об’єктивною потребою  наявності достатнього часу для розробки відповідної законодавчої бази обу​мо​вив від​су​т​ність ре​а​ль​них на​с​лід​ків ре​а​лі​за​ції кри​мі​на​ль​но-​пра​во​вої по​лі​ти​ки на рі​в​ні кон​к​ре​т​них кри​мі​на​ль​но-​пра​во​вих ак​тів.

Бу​ло при​йн​я​то ли​ше де​кі​ль​ка норм, які мо​жуть бу​ти від​не​се​ні до ка​те​го​рії кри​мі​на​ль​но-​пра​во​вих – ска​су​ван​ня сме​р​т​ної ка​ри ІІІ Уні​вер​са​лом та За​кон Про ам​ні​с​тію від 19 ли​с​то​па​да 1917 р. В за​ли​ше​но​му на Укра​ї​ні  в сфе​рі кри​мі​на​ль​но-​пра​во​во​го ре​гу​лю​ван​ня про​до​в​жу​ва​ли ді​я​ти но​р​ми кри​мі​на​ль​но​го пра​ва Ро​сій​сь​кої ім​пе​рії і, зо​к​ре​ма, “Кри​мі​на​ль​не уло​жен​ня” 1903 р.

13-14 че​р​в​ня 1918 р. у Ки​є​ві від​бу​в​ся з’їзд укра​ї​н​сь​ких юри​с​тів, який при​йн​яв рі​шен​ня про не​об​хід​ність ство​рен​ня й за​сто​су​ван​ня укра​ї​н​сь​ко​го пра​ва згі​д​но з да​ни​ми „на​у​ки, жит​тя і пра​во​сві​до​мо​с​ті". Бу​ло по​ста​но​в​ле​но, що су​до​чин​с​т​во по​ви​нно ве​с​ти​ся на мо​ві то​го на​ро​ду, се​ред яко​го суд від​бу​ва​є​ть​ся. Су​до​ві та но​та​рі​а​ль​ні по​са​ди ма​ли за​йма​ти укра​ї​н​ці або осо​би, що во​ло​ді​ють укра​ї​н​сь​кою мо​вою та зна​ють мі​с​це​ві умо​ви. З’їзд ство​рив ко​мі​сію для скла​дан​ня сло​в​ни​ка укра​ї​н​сь​кої пра​во​вої те​р​мі​но​ло​гії і ко​мі​сію для ви​дан​ня всіх чин​них но​р​ма​ти​в​них ак​тів укра​ї​н​сь​кою мо​во​ю. Центра​ль​ній Ра​ді з’їзд за​про​по​ну​вав зро​би​ти укра​ї​н​сь​ку су​до​ву си​с​те​му не​за​ле​ж​ною від ро​сій​сь​кої та ство​ри​ти для ке​рі​в​ни​ц​т​ва нею, як най​ви​щу су​до​ву ін​ста​н​цію, кра​йо​вий суд. Для про​ве​ден​ня ре​фо​р​ми су​до​вої си​с​те​ми бу​ло при​йн​я​то рі​шен​ня за​сну​ва​ти на мі​с​цях ін​сти​тут су​до​вих ко​мі​са​рів.

Про​гра​м​ні ці​лі Центра​ль​ної ра​ди що​до су​до​вої ре​фо​р​ми знай​шли ві​до​бра​жен​ня в III Уні​вер​са​лі, де, зо​к​ре​ма, бу​ло за​фі​к​со​ва​но: "Суд на Укра​ї​ні по​ви​нен бу​ти спра​ве​д​ли​вий, від​по​ві​д​но ду​хо​ві на​ро​ду". Ор​га​ні​за​цію про​ве​ден​ня су​до​вої ре​фо​р​ми по​кла​ли на Ге​не​ра​ль​не се​к​ре​тар​с​т​во су​до​вих справ. 23 ли​с​то​па​да 1917 р. Ма​ла Ра​да за​тве​р​ди​ла за​ко​но​про​ект, згі​д​но з яким "суд на Укра​ї​ні тво​рить​ся іме​нем Укра​ї​н​сь​кої На​род​ної Ре​с​пу​б​лі​ки".

Ге​не​ра​ль​не се​к​ре​тар​с​т​во су​до​вих справ на чо​лі з М. Тка​че​н​ком роз​го​р​ну​ло ак​ти​в​ну ді​я​ль​ність що​до ре​фо​р​му​ван​ня су​до​вої си​с​те​ми. До ви​ро​б​лен​ня но​вої укра​ї​н​сь​кої пра​во​вої ос​но​ви, на​го​ло​шу​ва​ло се​к​ре​тар​с​т​во, су​дам на​ле​жить ке​ру​ва​ти​ся крім на​яв​них за​ко​нів "ко​ле​к​ти​в​ною во​лею са​мо​го на​ро​ду", "ре​во​лю​цій​ни​ми іде​а​ла​ми со​ці​а​ль​ної спра​ве​д​ли​во​с​ті" то​що. Та​ка те​н​де​н​ція в су​до​чин​с​т​ві ма​ло чим від​рі​з​ня​ла​ся від бі​ль​шо​ви​ць​кої про​гра​ми ре​фо​р​му​ван​ня су​до​чин​с​т​ва. Ра​зом з тим Ге​не​ра​ль​ний се​к​ре​тар се​к​ре​тар​с​т​ва су​до​вих справ вка​зу​вав на не​об​хід​ність по​бу​до​ви в Укра​ї​ні пра​во​вої дер​жа​ви, "ор​га​ні​за​ції пра​во​во​го уст​рою". 

Дру​гим ета​пом бу​ло вста​но​в​лен​ня ге​ть​ман​с​т​ва. Од​нак як і в по​пе​ре​дній пе​рі​од до ко​рін​них змін у кри​мі​на​ль​но​му за​ко​но​дав​ст​ві спра​ва не дій​ш​ла. Єди​не, що мо​ж​на від​мі​ти​ти – це по​си​лен​ня кри​мі​на​ль​но-​пра​во​вої ре​п​ре​сії, яке бу​ло за​про​ва​дже​но де​яки​ми но​р​ма​ти​в​ни​ми ак​та​ми кри​мі​на​ль​но-​пра​во​вої спря​мо​ва​но​с​ті (на​пр. Тим​ча​со​вий за​кон від 8 ли​п​ня 1918 р. “Про за​хо​ди бо​ро​ть​би з роз​ла​д​нан​ням сіль​сь​ко​го го​с​по​дар​с​т​ва”). Як і в по​пе​ре​дній пе​рі​од ос​но​ву кри​мі​на​ль​но​го за​ко​но​дав​ст​ва Укра​ї​ни ство​рю​ва​ло “Кри​мі​на​ль​не уло​жен​ня” 1903 р. 

В пе​рі​од Ди​ре​к​то​рій на Укра​ї​ні про​до​в​жу​ва​ло ді​я​ти за​ко​но​дав​ст​во Ро​сій​сь​кої ім​пе​рії, Тим​ча​со​во​го уря​ду, а та​кож за​ко​но​дав​ст​во Центра​ль​ної Ра​ди і ге​ть​ман​с​т​ва. Од​нак не слід за​бу​ва​ти, що вла​да уря​дів не​за​ле​ж​ної Укра​ї​ни роз​по​всю​джу​ва​лась не на всю те​ри​то​рію кра​ї​ни – ча​с​ти​на її зна​хо​ди​лась під вла​дою про​бі​ль​шо​ви​ст​сь​ко​го Ра​дян​сь​ко​го Укра​ї​н​сь​ко​го уря​ду. Це ви​кли​ка​ло не​об​хід​ність за​твер​джен​ня 17 тра​в​ня Го​ло​вою Ди​ре​к​то​рії по​ста​но​ви Ра​ди На​род​них ко​мі​са​рів “Про ану​лю​ван​ня на те​ри​то​рії Укра​ї​ни чин​но​с​ті за​ко​нів і де​к​ре​тів як так зва​но​го Ра​дян​сь​ко​го Укра​ї​н​сь​ко​го, так і Ра​дян​сь​ко​го Ро​сій​сь​ко​го Уря​дів і про по​ве​р​нен​ня чин​но​с​ті за​ко​нів УНР”. 

Скла​д​ні іс​то​ри​ч​ні об​ста​ви​ни ви​сту​пи​ли пе​ре​шко​дою для ко​ди​фі​ка​ції укра​ї​н​сь​ко​го пра​ва та ре​фо​р​му​ван​ня су​до​чин​с​т​ва в ча​си Ди​ре​к​то​рі​ї. Не бу​ло мо​ж​ли​во​с​ті упо​ря​д​ку​ва​ти кри​мі​на​ль​не та ци​ві​ль​не за​ко​но​дав​ст​во, ре​фо​р​му​ва​ти си​с​те​му ци​ві​ль​но​го і кри​мі​на​ль​но​го су​до​чин​с​т​ва. При роз​гля​ді кри​мі​на​ль​них справ ви​ко​ри​с​то​ву​ва​ли Вій​сь​ко​вий ка​р​ний ста​тут, Ка​р​ний ста​тут, Кри​мі​на​ль​не уло​жен​ня 1903 р. Російської імперії. Пе​рі​од Ди​ре​к​то​рії в ці​ло​му мо​ж​на оха​ра​к​те​ри​зу​ва​ти у пра​во​во​му се​н​сі як пе​ре​хі​д​ний пе​рі​од у пра​во​тво​р​чо​с​ті, і він, без​пе​ре​ч​но, мав ве​ли​ке зна​чен​ня для від​ро​джен​ня укра​ї​н​сь​кої пра​во​вої куль​ту​ри та пра​во​сві​до​мо​с​ті.

Таким чином протягом всього терміну існування УНР на території України продовжувало діяти кримінальне законодавство Росії із змінами які були внесені в нього Тимчасовим урядом. Фактично протягом всіх періодів існування УНР залишалось в силі рішення Центральної Ради, яке визначало, що до розробки і прийняття відповідних нормативних актів “всі закони і постанови, які мали силу на території Української Народної Республіки до 27 жовтня 1917 року, оскільки їх не змінено і не скасовано універсалами, законами і постановами Української Центральної Ради, мають силу і надалі, як закони і постанові Української Народної Республіки” [цит. за 222, c.] Єдине, що в у відповідних місяцях слово “Росія” було замінено на “Українська Народна Республіка”

В пе​рі​од іс​ну​ван​ня УНР про​д​о​в​жу​ва​ло ді​я​ти кримінальне законодавство Російської імперії яке становили: Уложення про покарання кримінальні та виправні (у редакції 1885 р.), Статут про покарання, що накладаються мировими суддями, та “Кримінальне уложення” 1903 р.
 Діяли і кримінально-правові акти Тимчасового уряду, такі як, наприклад, постанова від 6 липня 1917 року, яка передбачала кримінальну відповідальність за публічні заклики до вбивств, розбоїв, грабежів, погромів, а також вчинення інших тяжких злочинів, а також до насильства над будь-якою частиною населення, постанова від 2 серпня 1917 р. “Про вжиття заходів проти осіб, що загрожують обороні держави, її внутрішній безпеці та завоюванням революції 1917 р.”, ухвала “Про відповідальність за образу дипломатичних представників іноземних дружніх держав” та ін.

Однак основним нормативним документом, що визначав кримінально-правову політику залишалось “Кримінальне Уложення” 1903 р. Його Загальна частина (глава І) містила ряд нових положень, які були вироблені кримінально-правовою політикою кінця ХІХ початку ХХ ст.  

Уложенням було чітко регламентовані положення дії кримінального закону у просторі і в часі. 

Злочином ви​зна​ва​лось “ді​ян​ня за​бо​ро​не​не на мо​мент йо​го вчи​нен​ня за​ко​ном під стра​хом по​ка​ран​ня”. Не​зва​жа​ю​чи на від​су​т​ність вка​зі​в​ки на ма​те​рі​а​ль​ну озна​ку зло​чи​ну, воно спиралось на йо​го дру​гу най​ва​ж​ли​ві​шу озна​ку, яка ви​зна​ча​єть​ся ста​рим ви​сло​вом: “Nullum crimen, nulla poena sine lege” – без за​ко​ну не​має, а ні зло​чи​ну, а ні по​ка​ран​ня (формальна ознака). 

Нормативно закріплювалось ще одне надзвичайно важливе положення, згідно якого до кримінальної відповідальності могла бути притягнута виключно особа, яка вчинила діяння, що було заборонено кримінальним законом на момент або під час його скоєння. 

Встановлювалась заборона  застосування аналогії кримінального закону.

За ступенем тяжкості всі злочини були розподілені на три групи: 

· тяжкі (ті, за які призначалось покарання у вигляді смертної кари, каторга та заслання на поселення);

· інші злочини (ті, за які призначалось покарання у вигляді ув’язнення у виправному домі, фортеці або у тюрмі);

· провини (ті, за які призначалось покарання у вигляді арешту або грошове стягнення).

Як видно в основу структуризації було покладено вид покарання, який призначався засудженому.

Закон регламентував обставини, що виключають кримінальну відповідальність, відносячи до них малолітство, розлад душевної діяльності, непритомний стан та ін. Звільнення від кримінальної відповідальності могло також відбуватись внаслідок імператорського помилування або прощення. 

Чітко визначались форми вини, які поділялись на умисел та необережність.  Закріплювалось положення про те, що “злочинне діяння вважається умисним не тільки тоді, коли винний бажав його вчинення, але також, коли він свідомо допускав настання наслідків, що зумовлювали злочинність цього діяння” умисел поділявся на прямий та евентуальний (ст. 48).  Знало кримінальне законодавство і поділ необережності на види – злочинну недбалість і злочинну самовпевненість.

Вік кримінальної відповідальності встановлювався з 10 років.

Уложення детально регламентувало такі інститути кримінального права, як стадії вчинення умисного злочину, співучасть у злочинів, обставини, що виключають злочинність діяння, елементи інституту множинності злочинів.

Значна частина норм Загальної частини була присвячена інституту покарання. Серед його видів виділялись:

· смертна кара;

· каторга (строкова від 4 до 15 років і безстрокова);

· заслання на поселення без строку;

· ув’язнення у виправному будинку (строком від 1,5 року до 10 років);

· ув’язнення у фортеці (строком від 2 тижнів до 6 років);

· ув’язнення у тюрмі (строком від 2 тижнів до одного року);

· арешт (строком від 1 до 6 місяців);

· грошове стягнення;

· позбавлення прав стану.

При призначенні покарання враховувались обставини, що обтяжують (посилюють) покарання та пом’якшують його.

Окремий розділ був присвячений обставинам, що усувають покарання. Серед них давність виконання обвинувального вироку, помилування та прощення.

Особлива частина Кримінального Уложення налічувала 36 глав. В основу побудови Особливої частини було покладено родовий об’єкт злочину:

II. Про порушення постанов, що захищають віру;

III. Про бунт проти верховної влади і про злочинні діяння проти священної особи імператора і членів імператорського дому;

IV. Про державну зраду;

V. Про смуту;

VI. Про непокору владі;

VII. Про протидію правосуддю;

VIII. Про порушення постанов про військові та земські повинності;

IX. Про порушення постанов про захист народного здоров’я;

X.  Про порушення постанов про захист громадської та особистої безпеки;

XI. Про порушення постанов про захист народного добробуту;

XII. Про порушення постанов про захист про захист громадського спокою;

XIII. Про порушення постанов про нагляд за громадською моральністю;

XIV. Про порушення постанов про нагляд за вихованням юнацтва;

XV. Про порушення постанов про нагляд за друком;

XVI. Про порушення постанов про нагляд промислами та торгівлею;

XVII. Про порушення постанов про особистий найм;

XVIII. Про порушення постанов про провадження будівельних робіт і про користування шляхами сполучення і засобами зносин;

XIX. Про злочинні діяння проти прав сімействених;

XX. Про підробку монети, цінних паперів і знаків;

XXI. Про підлог;

XXII. Про позбавлення життя;

XXIII. Про тілесні ушкодження і насильство над особистістю;

XXIV. Про поєдинок;

XXV. Про залишення в небезпеці;

XXVI. Про злочинні діяння проти особистої волі;

XXVII. Про непотребство;

XXVIII. Про образу;

XXIX. Про розголошення таємниці;

XXX. Про пошкодження майна, шляхів сполучення, застережливих, граничних і тому подібних знаків або інших предметів;

XXXI. Про неповідомлення про знахідку, привласнення чужого майна і зловживання довір’ям;

XXXII. Про злодійство, розбій і вимагання;

XXXIII. Про шахрайство;

XXXIV. Про банкрутство, лихварство та інші випадки караної      

                   недобросовісності щодо майна;

XXXV. Про злочинні діяння проти прав авторських і привілеїв на 

                   винаходи;

XXXVI. Про самовільне користування чужим майном;

XXXVII. Про злочинні діяння на службі державній і громадській.

Як наочно видно, рівень деталізації закону був надзвичайно високим. 

Незважаючи на це чинність набули лише Загальна частина, глави ІІ-V і окремі статті інших глав Уложення. 

І після здобуття Україною незалежності застосовувались ті самі кримінально-правові норми, що і за часів існування Російської імперії. Зрозуміло, що були скасовані статті, які встановлювали відповідальність за посягання на імператора і членів його родини, заколот з метою підриву імператорської влади і інші норми, які були викликані до життя існуванням Російської імперії.

Деякі норми були трансформовані і пристосовані до нових суспільно-політичних умов.

Слід зазначити, що за період з 1903 по 1917 рр. кримінальне законодавство неодноразово змінювалось. При чому зміни вносились як в Уложення 1885 так і в Уложення 1903 рр. Ці зміни також у своїй більшості були враховані при застосуванні Уложення в Україні у 1917-1920 рр. [260, T.9]. 

Таким чином, підсумовуючи, можна стверджувати, що при здобутті Україною незалежності у 1917-1920 рр. кримінально-правова політика не була докорінно змінена – вона лише пристосувалась до нових соціально-політичних умов.

Спе​ци​фі​ч​ною бу​ла си​с​те​ма пра​ва і кри​мі​на​ль​но​го су​до​чин​с​т​ва, що сфо​р​му​ва​ла​ся у За​хі​д​ній Укра​ї​ні, яка з 1772 р. пе​ре​бу​ва​ла в скла​ді Ав​с​т​ро-Уго​р​щи​ни. В ре​зуль​та​ті по​ра​з​ки у Пе​р​шій сві​то​вій вій​ні та ре​во​лю​цій​них ви​сту​пів у рі​з​них на​ці​о​на​ль​них ре​гі​о​нах ім​пе​ра​тор Карл І дав зго​ду транс​фо​р​му​ва​ти ду​а​лі​с​ти​ч​ну мо​на​р​хію у фе​де​ра​ти​в​ну дер​жа​ву і до​зво​лив Ма​ні​фе​с​том від 16 жо​в​т​ня 1918 р. у "ко​рон​них зе​м​лях" ство​ри​ти свої пред​ста​в​ни​ць​кі ор​га​ни. У "ко​рон​но​му краю" Га​ли​чи​ні і Во​ло​ди​ме​рії, що вклю​чав Га​ли​чи​ну і ча​с​ти​ну Во​ли​ні, із де​пу​та​тів-​ук​ра​ї​н​ців до ав​с​т​рій​сь​ко​го па​р​ла​ме​н​ту та га​ли​ць​ко​го і бу​ко​вин​сь​ко​го сей​мів, пред​ста​в​ни​ків по​лі​тич​них пар​тій, сту​де​нт​с​т​ва та ду​хо​вен​с​т​ва бу​ло ство​ре​но Укра​ї​н​сь​ку На​ці​о​на​ль​ну Ра​ду на чо​лі з Є.​ Пе​т​ру​ше​ви​чем. Цей ор​ган по​ста​но​вив, що Га​ли​чи​на, Пів​ні​ч​на Бу​ко​ви​на і За​ка​р​пат​тя "тво​рять ці​лі​с​ну укра​ї​н​сь​ку те​ри​то​рію, уко​н​с​ти​ту​йо​ву​ють​ся “…як Укра​ї​н​сь​ка дер​жа​ва в скла​ді Ав​с​т​ро-​Угор​сь​кої мо​на​р​хії", з якою га​ли​ць​кі по​лі​ти​ки все ж не на​ва​жи​ли​ся по​рва​ти. Ін​ші на​ро​ди ді​я​ли більш рі​шу​че. У жо​в​т​ні 1918 р. про​го​ло​си​ли не​за​ле​ж​ність Че​хо​с​ло​вач​чи​на, Уго​р​щи​на, Се​р​бо-​Хо​р​ва​то-​Сло​вен​сь​ка дер​жа​ва, Поль​ща. По​ля​ки ство​ри​ли 28 жо​в​т​ня 1918 р. у Кра​ко​ві так зва​ну Поль​сь​ку лі​к​ві​да​цій​ну ко​мі​сію, що ма​ла пе​ре​бра​ти вла​ду у Га​ли​чи​ні та вклю​чи​ти її до скла​ду поль​сь​кої дер​жа​ви. Бу​ли при​зна​че​ні ге​не​ра​ль​ний ко​мі​сар та вій​сь​ко​вий ко​мен​дант Га​ли​чи​ни і м. Льво​ва. В цих умо​вах укра​ї​н​сь​кі патріо​ти – ста​р​ши​ни і стрі​ль​ці ко​р​пу​су УСС на чо​лі із со​т​ни​ком Дми​т​ром Ві​тов​сь​ким у ніч на 1 ли​с​то​па​да 1918 р. за​йня​ли Львів, а пі​з​ні​ше і бі​ль​шу ча​с​ти​ну Га​ли​чи​ни, Пі​в​ні​ч​ної Бу​ко​ви​ни, За​ка​р​пат​тя. У пе​р​ший же день про​ти укра​ї​н​ців ви​сту​пи​ли поль​сь​кі вій​сь​ко​ви​ки, сту​де​н​ти і се​мі​на​ри​с​ти, поль​сь​ке ци​ві​ль​не на​се​лен​ня. Цей кон​ф​лікт по​клав по​ча​ток укра​ї​н​сь​ко-​поль​сь​кій вій​ні, що три​ва​ла до ли​п​ня 1919 р. і за​кін​чи​ла​ся для укра​ї​н​ців не​ща​с​ли​во [184, c.169-171]. 

За та​кий ко​ро​т​кий іс​то​ри​ч​ний пе​рі​од укра​ї​н​ці на за​хі​д​них зе​м​лях ство​ри​ли на​ці​о​на​ль​ну дер​жа​ву. За рі​шен​ням Укра​ї​н​сь​кої На​ці​о​на​ль​ної Ра​ди від 9 ли​с​то​па​да 1918 р. во​на ста​ла на​зи​ва​ти​ся За​хід​но-Ук​ра​їн​сь​ка На​род​на Ре​с​пу​б​лі​ка (ЗУ​НР). Бу​ли сфо​р​мо​ва​ні ор​га​ни дер​жа​ви, вій​сь​ко, по​лі​ція, су​до​ва си​с​те​ма, по​ча​лись ре​фо​р​му​ван​ня та ко​ди​фі​ка​ція си​с​те​ми пра​ва.

Од​ра​зу пі​с​ля сво​го ви​ни​к​нен​ня ЗУ​НР пі​ш​ла на спів​пра​цю та збли​жен​ня з УНР. 22 сі​ч​ня 1919 р. об’​єд​на​ли​ся дві ча​с​ти​ни єди​ної Укра​ї​ни – За​хід​но-​Ук​ра​їн​сь​ка На​род​на Ре​с​пу​б​лі​ка (Га​ли​чи​на, Бу​ко​ви​на, Угор​сь​ка Русь) і Над​дні​п​рян​сь​ка Ве​ли​ка Укра​ї​на. Про​го​ло​шу​ва​лось, що „ві​д​ни​ні є єди​на не​за​ле​ж​на Укра​ї​н​сь​ка На​род​на Ре​с​пу​б​лі​ка”. Юри​ди​ч​ни​ми під​ста​ва​ми злу​ки бу​ли Ух​ва​ла про злу​ку ЗУ​НР та УНР, при​йн​я​та Укра​ї​н​сь​кою На​ці​о​на​ль​ною Ра​дою 3 сі​ч​ня 1918 р., та Уні​вер​сал Ди​ре​к​то​рії УНР від 22 сі​ч​ня 1919 р. Від​те​пер ЗУ​НР ма​ла офі​цій​но на​зи​ва​ти​ся За​хі​д​ною об​ла​с​тю Укра​ї​н​сь​кої На​род​ної Ре​с​пу​б​лі​ки.

Але че​рез вій​ну прак​ти​ч​не злит​тя двох дер​жа​в​них утво​рень від​кла​да​ло​ся на май​бу​т​нє – до Все​ук​ра​їн​сь​ких Уста​но​в​чих Збо​рів, об​ра​них як Над​дні​п​рян​сь​кою, так і Над​дні​с​т​рян​сь​кою Укра​ї​но​ю. Фа​к​ти​ч​но ЗУ​НР і да​лі про​до​в​жу​ва​ла ді​я​ти як окре​ме дер​жа​в​не утво​рен​ня. На​сту​п​ні по​дії зно​ву роз​ве​ли уря​ди ЗУ​НР і Ди​ре​к​то​рі​ї. Акт Злу​ки від 22 сі​ч​ня 1919 р. так і за​ли​ши​в​ся тіль​ки си​м​во​лом спо​кон​ві​ч​но​го пра​г​нен​ня укра​ї​н​сь​ко​го на​ро​ду до воз​з’є​д​нан​ня. Го​ло​вни​ми при​чи​на​ми, що не да​ли мо​ж​ли​во​с​ті вті​ли​ти злу​ку в жит​тя, бу​ли со​ці​а​ль​но-​по​лі​ти​ч​ний кон​се​р​ва​тизм, вза​є​м​на не​те​р​пи​мість лі​де​рів двох дер​жа​в​них утво​рень, їх рі​з​ні зо​в​ні​ш​ньо​по​лі​ти​ч​ні орі​є​н​ти​ри. А ра​зом із зо​в​ні​ш​ні​ми фа​к​то​ра​ми все це спри​я​ло па​дін​ню, як УНР, так і ЗУ​НР.

На території ЗУНР діяло старе австрійське кримінальне законодавство пристосоване до нових умов. Практично керівництвом ЗУНР внаслідок відсутності часу навіть не ставило питання про проведення власної кримінально-правової політики. Єдина сфера, де кримінально-правова політика ЗУНР тим чи іншим чином проявлялась була сфера кримінального правосуддя, яка була реформовано урядом ЗУНР.

Для за​без​пе​чен​ня фу​н​к​ції пра​во​су​д​дя на пе​р​ших по​рах ЗУ​НР за​ли​ши​ла по​пе​ре​дню су​до​ву си​с​те​му. Су​д​дям та ін​шим пра​ців​ни​кам су​до​вих ор​га​нів про​по​ну​ва​ло​ся при​не​с​ти при​ся​гу на ві​р​ність укра​ї​н​сь​ко​му на​ро​до​ві та дер​жа​ві. Тих, хто ско​м​п​ро​ме​ту​вав се​бе ан​ти​ук​ра​їн​сь​кою ді​я​ль​ні​с​тю і пе​ре​ко​нан​ня​ми, бу​ло зві​ль​не​но з по​сад. 

У лю​то​му 1919 р. Дер​жа​в​не се​к​ре​тар​с​т​во су​до​вих справ отри​ма​ло до​ру​чен​ня про​ве​с​ти су​до​ву ре​фо​р​му. Ре​а​лі​зу​ю​чи до​ру​чен​ня, воно роз​ро​би​ли, а зго​дом уряд прийняв ни​з​ку за​ко​нів, які фа​к​ти​ч​но сфо​р​му​ва​ли су​до​ву си​с​те​му ЗУ​НР. Згі​д​но з ни​ми, всю те​ри​то​рію ЗУ​НР бу​ло по​ді​ле​но на 12 су​до​вих окру​гів і 130 су​до​вих по​ві​тів. Від​по​ві​д​но на​ле​жа​ло об​ра​ти окру​ж​ні і по​ві​то​ві су​ди. Га​ра​н​ту​ва​ла​ся мо​ж​ли​вість об​ра​ти сво​їх су​д​дів на​ці​о​на​ль​ним мен​ши​нам: по​ля​ки ма​ли об​ра​ти 25 су​д​дів, єв​реї – 17. 

Бу​ло при​йн​я​то ряд за​ко​нів, що сто​су​ва​ли​ся ді​я​ль​но​с​ті су​до​вих ор​га​нів. Ска​жі​мо, за​кон "Про ско​ро​чен​ня під​го​то​в​чої су​д​дів​сь​кої слу​ж​би" ско​ро​тив те​р​мін ста​жу​ван​ня су​д​дів з трьох до двох ро​ків. За​кон "Про тим​ча​со​ве при​пи​нен​ня ді​я​ль​но​с​ті су​ду при​ся​ж​них" при​пи​нив ви​бо​ри при​ся​ж​них у зв’я​з​ку з умо​ва​ми во​єн​но​го ча​су. За​твер​дже​но бу​ло і за​ко​ни про пе​ре​хід су​до​чин​с​т​ва на укра​ї​н​сь​ку мо​ву, про вве​ден​ня де​мо​к​ра​ти​ч​них прин​ци​пів су​до​чин​с​т​ва. За За​ко​ном від 11 лю​то​го 1919 р. для роз​гля​ду кри​мі​на​ль​них справ у по​ві​тах ство​рю​ва​ли​ся тим​ча​со​ві три​бу​на​ли, до скла​ду яких вхо​ди​ли го​ло​ва і два чле​ни. За​кон від 15 лю​то​го 1919 р. пе​ред​ба​чав ство​рен​ня двох ви​щих су​до​вих ін​ста​н​цій – Ви​що​го су​ду і Най​ви​що​го дер​жа​в​но​го су​ду. До їх об​ран​ня фу​н​к​ції дру​гої і тре​тьої су​до​вих ін​ста​н​цій ви​ко​ну​ва​ли Окре​мий су​до​вий Се​нат дру​гої ін​ста​н​ції та Окре​мий су​до​вий Се​нат тре​тьої ін​ста​н​ції, ство​ре​ні 8 бе​ре​з​ня 1919 р. при окру​ж​но​му су​ді в Ста​ні​с​ла​ві – тим​ча​со​вій сто​ли​ці ЗУ​НР.

Що​до ін​ших ор​га​нів, ді​я​ль​ність яких бу​ла ті​с​но по​в’я​за​на з фу​н​к​ці​єю від​пра​в​лен​ня су​до​чин​с​т​ва, то ва​р​то від​зна​чи​ти від​но​в​лен​ня ді​я​ль​но​с​ті ад​во​ка​ту​ри. Ство​ри​ли та​кож про​ку​ра​ту​ру на чо​лі з Ге​не​ра​ль​ним дер​жа​в​ним про​ку​ро​ром, но​та​рі​а​ль​ну слу​ж​бу. Окре​мо іс​ну​ва​ли вій​сь​ко​ва юс​ти​ція і про​ку​ра​ту​ра. 

На жаль, зо​в​ні​ш​ні по​лі​тич​ні, мі​літа​р​ні, ди​п​ло​ма​ти​ч​ні фа​к​то​ри пе​ре​рва​ли дер​жа​в​но-​пра​во​ве бу​ді​в​ни​ц​т​во. За​хі​д​ні дер​жа​ви, зо​к​ре​ма Фран​ція та США, під​три​му​ва​ли не ЗУ​НР, а її про​ти​в​ни​ків. Це при​ве​ло до па​дін​ня За​хід​но​-Ук​ра​їн​сь​кої на​род​ної Ре​с​пу​б​лі​ки і на роки перервала будівництво незалежної Української держави.
2.5. Кримінально-правова політика України в радянський період
Великий науковий потенціал теорії дореволюційного кримінального права здійснив значний вплив на радянське кримінальне законодавство. Останнє, будучи соціалістичним по своєму характеру (ідеології), не тільки формально, але в переважаючій частині і змістовно сприйняло багатющий багатовіковий досвід, відображений у нормативних розпорядженнях свого «попередника».

Події жовтня 1917 р. не привели до розриву спадкоємності нового і старого кримінального законодавства,
 не усунули їх фактичної спадкоємності  особливо в питання формування структури Загальної частини радянського кримінального законодавства [335 c.10-16], хоча на офіційному рівні нова більшовицька влада з першого свого дня і до останнього проголошувала, що будує нове суспільство і в тому числі його законодавчу базу, на новому, власному фундаменті у повному відриві від старого, буржуазного. 

Разом із цим основним завданням кримінально-правової політики з перших днів існування радянської влади було вирішення питання захисту, будь-якою ціною, більшовицького режиму. Кримінальне право було чи не найдійовішим інструментом для вирішення цієї задачі.

На відміну від УНР та ЗУНР на тих теренах України, де влада знаходилась в руках більшовиків, Радами приймались чисельні акти кримінально-правового характеру, спрямовані на боротьбу з контрреволюцією, бандитизмом, спекуляцією й саботажем. Радянська влада з перших днів свого існування кваліфікувала як злочини будь-які посягання на інтереси робітничого класу. При цьому розуміння змісту посягання було надзвичайно широким, що дозволяло застосовувати кримінальну репресію у найширших межах. Фактично це виправдовувало політику небаченого ще у світі терору, проти якої терор епохи Великої Французької революції представляється невинною дитячою забавкою
.

Диспозиції норм формулювались здебільше абстрактно, а кримінально-правові санкції частіше всього належали до категорії, абсолютно невизначених, що дозволяло застосовувати норми за суб’єктивною оцінкою часто абсолютно безграмотної особи.

Кримінально-правові норми того часу, вирішуючи завдання кримінальної політики більшовиків, містили положення про застосування “кругової” відповідальності, відповідальності без вини при наявності так званого “небезпечного стану” або при визнані особи “соціально небезпечною”.

Російські більшовики завжди розглядали Україну не інакше як складову частину своєї імперії, що у свою чергу визначало і єдність законодавчого регулювання на тих теренах, де вони знаходились при владі. Саме тому на Україні  там, де влада знаходилась під їх контролем часто застосовувались нормативні документи РРФСР і в першу чергу кримінально-правового характеру. Як справедливо підкреслює в зв’язку із цим В. К. Грищук “Процес створення на Україні нового права був однозначно підпорядкований правотворчій і правозастосувальній практиці РРФСР” [63, c.17].

Вже на І Всеукраїнському з’їзді Рад України було прийнято рішення про поширення на територію України (звичайно, ті райони, які перебували під контролем більшовиків), дію декретів  і розпоряджень Уряду РСФРР, які мають загальне значення для всієї Федерації. Це в повному обсязі торкалось і питань кримінального законодавства. 

У перші роки радянської влади кримінальна законотворчість у Росії здійснювалася переважно у вигляді видання окремих нормативних правових актів (декретів, ухвал, інструкцій і т. п.) [188, c. 564-565], в яких головним чином установлювалася відповідальність за конкретні види злочинів.

Проте в деяких із них містилися і норми Загальної частини кримінального права. Так, Декрет РНК РСФРР № 1 «Про суд» від 24 листопаду 1917 р. передбачив інститут помилування й відновлення в правах осіб, осуджених по кримінальних справах (ст.7) [76, c.20]. Інструкція НКЮ РСФРР «Про революційний трибунал, його склад, справах, що підлягають його віданню, покараннях, що накладаються ним і про порядок ведення його засідань» від 19 грудня 1917 р. зафіксувала загальний (із восьми видів) перелік кримінальних покарань (ст. 2). Відповідно до Декрету ІНК РСФРР «Про комісії для неповнолітніх» від 14 січня 1918 р. [188, c.20] суб’єктом злочину визнавалася лише особа, що досягла 17-річного віку (ст. 2). Декрет ВЦВК «Про суд» № 2 від 7 березня 1918 р. відмінив кримінальну відповідальність і тюремне ув’язнення для неповнолітніх у віці до 17 років (ст. 17) і ввів умовно-дострокове звільнення від покарання (ст. 32) [188, c.22-23]. Ці нормативні акти в тій чи іншій частині застосовувались і на Україні.

Завдання охорони більшовицького режиму забезпечувалось і діяльністю органів ВНК, які фактично були виведені за межі сфери дії кримінального законодавства України. Їх діяльність базувалась на законодавстві РСФРР. 

Однак, поруч із застосуванням законодавства РСФРР на Україні  робились спроби підготовки і власних кримінальних нормативно-правових актів.

Так, у 1919 р. кодифікаційною комісією, яку було створено при  НКЮ України, було підготовлено проекти деяких розділів Кримінального кодексу України -  Загальної частини, “Про державні злочини”, “Про злочини проти особистості”, “Про службові злочини”. З точки зору кримінально-правової політики всі ці проекти були спрямовані на захист інтересів влади більшовиків. Однак ці розділи так і залишились на рівні проектів, хоча їх положення в подальшому були використані в законотворчій діяльності.

Використання на Україні Російського законодавства суттєво обмежувало можливості розробки й запровадження національного законодавства в т.ч. кримінального [63, c.18].

Особливого значення для кримінально-правової політики України мали “Керівні засади з кримінального права РСФРР” [75, с. 21-38]
, які були затверджені 12 грудня 1919 р. ухвалою НКЮ РСФРР.  Відповідно до рішення НКЮ України з 4 серпня 1920 р. вони набули чинності на території України.

Керівні засади фактично являли собою лише Загальну частину Кримінального кодексу. Ними вперше, на законодавчому рівні було достатньо чітко сформульовано концепцію у сфері боротьби із злочинністю.

Вони складалися з «Вступу» (преамбули) і 27 статей, розподілених по восьми розділах: розд. I «Про кримінальне право» (ст. 1-3); розд. II «Про кримінальне правосуддя» (ст. 4); розд. III «Про злочин і покарання» (ст. 5-16); розд. IV «Про стадії здійснення злочину» (ст. 17-20); розд. V «Про співучасть» (ст. 21-24); розд. VI «Види покарання» (ст. 25); розд. VII «Про умовне засудження» (ст. 26); розд. VIII «Про простір дії кримінального права»
 (ст. 27). [75, c.57-60].

Вступ (преамбула) - це структурна новація, яка до цього часу була невідомою кримінальному законодавству. У змістовному плані він носив характер декларації, що визначав основи кримінально-правової політики радянської держави в перехідний від капіталізму до соціалізму період. В ньому були зафіксовані принципові установки про ставлення пролетаріату до буржуазного права, про суть і форму соціалістичного кримінального права, про його соціальне призначення. У структурному плані вступ фактично виконував функції «Міні-загальної» частини кримінального законодавства, оскільки був винесений «за дужки» концептуальними ідеями, що зумовлюють значення всього цього законодавства в цілому. За думкою ряду вчених [168] саме вступна частина була найціннішою у Керівних засадах оскільки саме в ньому були сформульовані основні підходи до принципів побудови кримінального права та практики його застосування.

Логічним продовженням вступу служив розділ I Керівних засад 1919 р. В ньому розміщалися нормативні приписи про поняття права (ст. 1), поняття (ст. 2) і задачі (ст. 3) кримінального права. Указані приписи-дефініції й приписи-задачі ні  окремо, ні тим більше в такому поєднанні один з одним, не зустрічалися раніше в кримінальному законодавстві.

Керівні засади, які відтворювали в першу чергу погляди П. І. Стучки, викликали багаторічні спори серед теоретиків криміналістів. Особливо це торкалось розуміння права, яке визначалось, як система  суспільних відносин, що відповідає інтересам пануючого класу й охороняється його організованою силою. Як справедливо заперечував із цього приводу М. В. Криленко: “…Право не є системою відносин – право є тільки письмовим виразом цієї системи суспільних відносин, що відповідає інтересам трудящих мас, що зорганізувались у пануючий клас у перехідний від капіталізму до комунізму період диктатури пролетаріату” [168, c.112]. Цей підхід до розуміння права в цілому і кримінального права, зокрема, визначав зміст кримінально-правової політики як такої, що покликана захищати інтересу трудящих, під якими розумівся в першу чергу робітничий клас, а фактично інтереси пануючої більшовицької верхівки.

Визначаючи задачі кримінального права, а звідси і кримінально-правової політики Керівні засади зводили їх виключно до вироблення “правил приборкування  своїх класових ворогів”, розробки “методу боротьби зі своїми ворогами” та т. ін.

Не мав аналогів у минулому й розділ II Керівних засад «Про кримінальне правосуддя» (ст. 4). Проте яскраво виражена процесуальна спрямованість даного розділу практично зводила нанівець доцільність його виділення в рамках нормативного акту іншої (кримінально-правовий) галузевої приналежності. 

Своєрідністю внутрішньої компоновки відрізнявся і розділ III “Керівних засад” «Про злочин і покарання», в якому вперше була зроблена спроба об’єднання різнорідних за змістом нормативних розпоряджень: про поняття злочину (ст. 5, 6, 16), поняття, задачі і мету покарання (ст. 7-10), призначення покарання (ст. 11, 12), відповідальність неповнолітніх (ст. 13), неосудність (ст. 14) і необхідну оборону (ст. 15). Будучи непропорційно «габаритним» (12 з 27 статі), даний розділ проте далеко не в повному об’ємі охоплював собою нормативні приписи, що відносяться до інститутів злочину й покарання (ще 10 статей), які розташовані в подальших чотирьох розділах Керівних засад. В цьому питанні дореволюційні теоретики й законодавці кримінального права пішли більш правильним шляхом, застосувавши більш “дрібну” структуризацію. 

Визначення поняття злочин, яка було дано Керівними засадами, вперше містило посилання на матеріальні ознаки цього явища, що слід віднести до безперечних здобутків цього акту.

Разом з тим у Керівних засадах ще відсутнє пряме посилання на класову природу злочину, яке було притаманне пізнішим кримінально-правовим актам, хоча, якщо брати за основу поняття права, про яке згадувалось вище, то і кримінальному був притаманний класовий підхід.

Більш позитивної оцінки заслуговують ряд інших розділів Керівних засад. Їх структурне відособлення - результат сприйняття (розд. IV-VI, VIII) або навіть розвитку (розд. VII) досвіду попереднього кримінального законодавства.

Розділ IV «Про стадії здійснення злочину» майже цілком відповідав відділенню II розділу I Загальної частини Уложення про покарання 1845 р. Вказаний розділ уключив норми про закінчений злочин (ст. 17), замах на злочин (ст. 18), готування до злочину (ст. 19) і відповідальність за попередню злочинну діяльність (ст. 20).

Розділ V Керівних засад «Про співучасть» базувався на відділенні III розділу I Загальної частини Уложення про покарання 1845 р. і передбачав у своєму складі норми про відповідальність за співучасть у злочині (ст. 21) і види співучасників злочину - виконавець (ст. 22), підбурювач (ст. 23) і пособник (ст. 24).

Розділ VI Керівних засад - «Види покарання», як і відповідні структурні підрозділи дореволюційного кримінального законодавства (розд. I гл. II Уложення про покарання 1845 г.; відд. III гл. I Кримінального уложення 1903 р.), присвячувався системі покарань. Проте вперше у кримінальному законодавстві при конструюванні останнього використовувався якісно інший порядок розташування окремих видів покарання: від менш тяжких до більш тяжких, тобто по ступеню зростання, а не зменшення їх тяжкості. 

Покарання, за Керівними засадами розглядалось виключно з класових позицій. В його основу було покладено погляди К. Маркса та В. І. Леніна, згідно яких терор визнавався єдино можливим методом боротьби за владу. З цього приводу М. В. Криленко вказував: “…відкидати значення терору в практиці судової роботи – не можемо.” [168, c.114] Класовий підхід до покарання чітко визначався статтею 12 Керівних засад яка, зокрема, передбачала необхідність врахування при призначенні покарання: а) чи вчинено злочин особою, що належить до імущого класу, з метою поновлення, збереження або набуття будь-яких привілеїв, пов’язаних з правом власності, або незаможним  у стані голоду й злиднів; б) чи вчинено злочин в інтересах поновлення влади експлуатуючого класу або в особистих інтересах того, що вчинив діяння. При призначенні покарання допускались невизначені вироки. Так, згідно ст. 25 позбавлення волі могло призначатись як на визначений так і на невизначений строк до настання відповідної події (н-д, як це практикувалось у ряді випадків – до перемоги соціалізму). 

 Що ж до розділу VIII Керівних засад – «Про простір дії кримінального права» (ст. 27), то він за прикладом книги першої тому XV Зводу законів 1833 р. і Уложення про покарання 1845 р. завершував собою систему Загальної частини кримінального законодавства РСФРР.

Таким чином, по своїй структурі Керівні засади 1919 р. успадковували багато рис, властивих Загальній частині дореволюційного кримінального законодавства. Керівні засади помітно поступалися попередньому кримінальному законодавству. Наочно було видно швидкість підготовки даного нормативного правового акту й прагнення його розробників, (в усякому разі, на офіційному рівні), по відомих політичних мотивах до повного заперечення колишнього (буржуазного) законодавства. В ряді випадків у цьому нормативному акті використовувались неконкретні визначення. Було відкинуто поняття вини, передбачалась можливість притягнення до відповідальності лише при констатації наявності суспільної небезпеки особи та т. ін.

Разом із тим очевидно й інше: Керівні засади не тільки синтезували, але і до певної міри збагатили накопичений раніше досвід побудови основоположних інститутів кримінального права. Їх історичне значення полягає в тому, що вони проклали шлях від Уложень 1845 і 1903 рр., через несистематизовані норми післяжовтневого періоду (1917-1919 рр.) - до першого радянського Кримінального кодексу. 

Керівні засади 1919 р. сталі прототипом Загальної частини Кримінального кодексу України 1922 р. 

З цієї миті - моменту проведення третього кодифікування кримінального законодавства, таке законодавство стало іменуватися не «Уложенням», а більш точним по значенню й універсальним по сфері вживання терміном «кодекс».

Продовжуючи політику ліквідації незалежності й самостійності України, враховуючи значення кримінально-правової політики для забезпечення вирішення мети утримання державної влади, Кримінальний кодекс УСРР було побудовано на основі КК  1922 р. Фактично КК УСРР був ідентичним КК РСФРР.

Кримінальний кодекс Української СРР був затверджений Всеукраїнським Центральним Виконавським Комітетом 23 серпня 1922 р. і введений у дію з 15 вересня 1922 р. У вступній статті закону про введення Кримінального кодексу в дію, ВУЦВК вказав, що це об’єднання у Кримінальний кодекс всіх каральних ухвал здійснено «для захисту робітничо-селянської держави і революційного правопорядку від його порушників і суспільно небезпечних елементів і для установлення твердих основ революційної правосвідомості».   При цьому ВУЦВК заявив, що він приймає «в цілях встановлення єдності кримінального законодавства радянських республік за основу Кримінальний кодекс РСФРР».

Законодавчі органи УСРР зберегли однакову з Кримінальним кодексом РСРФР нумерацію й зміст статей в КК УСРР. В силу ст. 3 ввідного закону дія КК УСРР, так само як і КК РСФРР, була поширена на злочини, вчинені до його видання.

Ввідний закон до КК УСРР на відміну від КК РСФРР, який повністю скасував дію всіх раніше виданих кримінально-правових норм, зберіг дію 11 кримінально-правових нормативних актів (ст.2). При цьому відповідні кримінально-правові норми цих законів були включені в Особливу частину Кримінального кодексу УСРР у вигляді самостійних статей з особливою нумерацією (791, 1252, 2171 і т. д.), що давало можливість зберегти єдину з КК РСФРР нумерацію кодексу.

Порівняно з раніше чинним кримінальним законодавством Кримінальний кодекс України 1922 р. не тільки передбачив в своєму складі Загальну і Особливу частині, але і додав останнім більш високий структурний статус. Вони вперше були переведені з категорії розділу (глави) або сукупності розділів (глав) у категорію частин як більш крупних і автономних підрозділів кримінального закону
, одержавши при цьому свою сучасну офіційну назву. По компактності КК 1922 р. разюче відрізнявся від попереднього кримінального законодавства Росії. На думку Н. Ф. Кузнєцової [180, c.33], зі всіх відомих світовій історії це був найкоротший кодекс. Він містив в собі лише 227 статі, із яких 56 становили  Загальну і 171 - Особливу частину.

Структура Загальної частини КК УСРР 1922 р. характеризувалася наявністю п’яти глав: гл. I «Межі дії Кримінального кодексу» (ст.ст.1-4); гл. II «Загальні засади застосування покарання» ст.ст.5-23); гл. IІІ «Визначення міри покарання» (ст.ст.24-31); гл. IV «Роди і види покарань і інших заходів соціального захисту» (ст.ст.32-50) і гл. V «Порядок відбування покарання» (ст.ст.51-56) [4., c.116-122].
У порівнянні з попереднім кримінальним законодавством, і перш за все з Керівними засадами 1919 р., внутрішня будова Загальної частини КК 1922 р. мала як свої «плюси», так і «мінуси».

Розділ I «Межі дії Кримінального кодексу» у структурному відношенні повністю відповідав розділу VIII Керівних засад 1919 р. «Про простір дії кримінального права». Проте, перемістившись в системі Загальної частини з останнього на перше місце, він зайняв у ній належне своєму призначенню положення. Очевидно, що це відбулося не без позитивного впливу Кримінального уложення 1903 р. 

Розділ II «Загальні засади застосування покарання» став наслідком інтеграції нормативного матеріалу, розміщеного раніше відразу в чотирьох самостійних розділах Керівних засад: «Про кримінальне право» (розд. I), «Про злочин і покарання» (розд. II), «Про стадії здійснення злочину» (розд. III) і «Про співучасть» (розд. IV). Крім того, даний розділ був доповнений (головним чином, за рахунок використовування досвіду дореволюційного кримінального законодавства), невідомими Керівним засадам новими нормами: про аналогію закону (ст.10), форми вини (ст.11), добровільну відмову від злочину (ст.14), крайню необхідність (ст.20), давність кримінального переслідування (ст.ст.21,22)  і зворотну силу кримінального закону в часі (ст.23). У результаті, вказаний розділ виявився громіздким за обсягом і аморфним за змістом.

Інакше виглядав розділ III «Визначення міри покарання» Загальної частини КК. Будучи, порівняно з Керівними засадами 1919 р., структурною новацією, він разом із тим відновлював давню традицію дореволюційного кримінального законодавства, пов’язану з відособленням у системі Загальної частини інституту призначення покарання (див., напр., гл. IV «Про міру покарання у міру вини» розд. I кн. першої т. XV Зведення законів 1833 р., гл. III «Про визначення покарань по злочинах» розд. I Уложення про покарання 1845 р.). Даний розділ відрізнявся достатньою однорідністю норм: про загальні засади призначення покарання, про обставини, обтяжуючі й пом’якшуючі покарання, про поняття і цілі покарання, призначення більш м’якого покарання, призначення покарання при сукупності злочинів і заліку попереднього ув’язнення. Виключенням було лише нормативне закріплення категорій злочинів, яке змістовно явно тяжіло до норми, яка визначала поняття злочину (ст. 6 КК УСРР 1922 р.)

Аналогічної оцінки в цілому заслуговує і розділ IV «Роди і види покарань і інших заходів соціального захисту» Загальної частини, якому кореспондували розділи VI «Види покарань» і VII «Про умовне засудження» Керівних засад 1919 р. На відміну від попереднього кримінального законодавства, даний розділ вперше охоплював собою структурно оформлену, у вигляді блоку самостійних статей (ст. 45-49), що регламентують інші (крім покарання) заходи соціального захисту: приміщення до установ для розумово або морально дефективних; примусове лікування; заборону займати ту або іншу посаду або займатися тією або іншою діяльністю або промислом; видалення з певної місцевості. Проте недостатньо переконливим було включення в передбачену даним розділом систему покарань умовного засудження, юридична природа якого абсолютно інша.

Не мав аналогів у раніше діючому (у тому числі і дореволюційному) кримінальному законодавстві розділ V «Порядок відбування покарання» Загальної частини КК 1922 р. Не дивлячись на наявність «чужорідних» нормативних розпоряджень (н-д., ст.51), що відносяться до виправно-трудового законодавства, новизну і значущість даного розділу важко переоцінити. В ньому вперше знайшов своє втілення інститут умовно-дострокового звільнення від покарання (ст. 52-55), прогресивність і гуманізм якого були безперечні.

Особлива частина КК УСРР формулюючи склади конкретних злочинів повністю виконувала соціально-політичні завдання більшовиків - захищаючи їх перебування при владі, ведучі жорстоку безкомпромісну боротьбу з будь-якими спробами здійснення посягань на неї, із діями, які могли послабити або похитнути їх, владу. Через призму цих завдань здійснювалось визнання тих чи інших діянь суспільно небезпечними, віднесення їх до категорії злочинних, конструювання конкретних кримінально-правових норм, що визначали відповідальність за конкретні злочини. Особлива частина КК 1922 р. була структуризована на підставі родових об’єктів злочинних посягань і включала в себе наступні групи злочинів – державні (контрреволюційні) злочини; злочини проти порядку управління; посадові (службові) злочини; порушення правил про відокремлення церкви від держави; господарські злочини; злочини проти життя, здоров’я, свободи та гідності особи; майнові злочини; військові злочини; злочинні порушення правил охорони народного здоров’я; злочини проти суспільної безпеки та громадського порядку.

У цілому, незважаючи на наголошених конструктивних вадах, КК УСРР 1922 р. мав велике значення для подальшого вдосконалення кримінального законодавства, посилення його логічної структури.

Після утворення СРСР (грудень 1922 р.) і до його розпаду (грудень 1991 р.) розвиток структури кримінального законодавства здійснювався на двох рівнях - загальносоюзному й республіканському.

Відповідно до Конституції СРСР 1924 р. (п. «п» ст. 1), у фундаменті «піраміди» кримінального законодавства знаходилися прийняті 31 жовтня 1924 р. Основні засади кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік.
  В них акумулювалися єдині для всієї федеративної держави принципи, поняття й інститути кримінального права. Основні засади 1924 р. містили 39 статей і складалися з Вступних положень (преамбули) і чотирьох розділів: розд. I «Межі дії кримінального законодавства» (ст. 1); розд. II «Загальні ухвали» (ст. 2-12); розд. IІІ «Заходи соціального захисту і їх вживання судом» (ст. 13-37) і розд. IV «Про умовно-дострокове звільнення осудженого від вживання певної судом міри соціального захисту»
 (ст. 38, 39) [4, c.199-207]. Продовжуючи політику звуження повноважень суб’єктів федерації, Основні засади надали право Президії ЦВК СРСР вказувати законодавчим органам союзних республік, які діяння слід визнавати в якості злочинів у республіканських КК.

Кримінально-правова політика України визначалась з Москви й іншим шляхом. Так, у 1927 р. були видані такі загальносоюзні кримінально-правові акти як “Положення про злочини державні (контрреволюційні та особливо небезпечні для Союзу РСР злочини проти порядку управління)”, яким визначалось поняття так званих контрреволюційних злочинів, їх коло та основні напрямки кримінально-правової боротьби з ними. Цього ж року було прийнято “Положення про військові злочини”, яке визначало поняття військового злочину, коло діянь, які утворювали військові злочини, їх склади та покарання за їх учинення. 

8 червня 1927 р. було прийнято Кримінальний кодекс УСРР, який, незважаючи не чисельні зміни, майже на 30 років відтворював кримінально-правову політику України [344]. Цей кодекс увійшов в історію як кримінально-правова база сталінського тоталітаризму. На його базі були здійснені чисельні репресії сталінізму проти українського народу.

Кодекс було створено у повній відповідності з Основними засадами 1924 р. та іншими загальносоюзними кримінально-правовими нормативними актами. Диктаторська політика уряду Москви в питаннях визначення основних засад кримінально-правової політики України, як і інших союзних республік, знайшла свій вираз у постанові ЦВК СРСР від 25 лютого 1927 р. “Про зміни основних засад кримінального законодавства СРСР і союзних республік” згідно якої Положення про державні та військові злочини в обов’язковому порядку повинні були включатись до складу республіканських КК. На підставі цієї постанови вказані та деякі інші загальносоюзні кримінально-правові акти були включені до складу КК України 1927 р. 

Загальна частина цього КК включала шість розділів (53 статі): розд. 1 «Задачі кримінального кодексу» (ст. 1); розд. 2 «Межі дії Кримінального кодексу» (ст. 2-3); розд. 3 «Загальні засади кримінальної політики УСРР» (ст. 4-20); розд. 4 «Заходи соціального захисту, що застосовуються за Кримінальним кодексом» (ст. 21-41); розд. 5 «Порядок застосування заходів соціального захисту судово-виправного характеру» (ст. 42-47); розд. 6 «Умовне засудження» (ст. 48-53) [25].

Союзні й республіканські кримінально-правові приписи утворювали так звану вертикальну (ієрархічну) структуру, збудовану на відносинах субординації або супідрядності, в якій ведучу роль відігравали Основні засади 1924 р. Разом із тим Загальна частина КК УСРР 1927 р. не копіювала механічно Основні засади, а у багатьох випадках в структурному й змістовному планах модернізувала їх. Уже перше зіставлення цих законодавчих актів приводить до висновку про те, що вони володіли різним об’ємом кримінально-правового регулювання: на 53 статі Загальної частини КК 1927 р. доводилося тільки 39 статі Основних засад 1924 р.

«Безликі» ввідні положення Основних засад про задачі кримінального законодавства і методи їх вирішення отримали в КК 1927 р. статус самостійного і чітко вираженого першого розділу. Завдяки цьому підкреслювався особливий нормативний, (а не тільки декларативний), характер цих положень і забезпечувалася структурна одноманітність кримінального законодавства в цілому. За рахунок виділення вказаного розділу, КК УСРР 1927 р. вигідно відрізнявся від КК РСФРР 1922 р. в якому аналізовані положення відособлялися на більш низькому структурному рівні.

Розділ 2 «Межі дії Кримінального кодексу» 1927 р., порівняно з кореспондуючими йому розділом I Основних засад 1924 р. і розділом I Загальної частини 1922 р., деталізувався новим нормативним положенням про відповідальність громадян інших союзних республік за злочини ними вчинені на території УСРР (ст. 3).

Розділ 3 «Загальні засади кримінальної політики» відрізнявся від відповідних йому розділу II «Загальні ухвали» Основних засад 1924 р. і розділу II «Загальні засади застосування покарання» Загальної частини КК 1922 р. тим, що в його складі з’явилися невідомі раніше норми про малозначність діяння (прим. до ст. 6), звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із зміною обстановки (ст. 8) і давності виконання обвинувального вироку (ст. 15). Але ці і інші нормативні приписи які, як і раніше, групувалися без достатнього логічного зв’язку й послідовності, а нова назва розділу не відображала його зміст. Фактично ніяких проблем кримінальної політики норми цього розділу не розглядали – вони фіксували основні підходи до розуміння кримінально-правових явищ, які саме були вироблені на підставі ідей кримінальної політики.

Розділ 4 «Заходи соціального захисту, що застосовуються за Кримінальним кодексом» і розділ 5 «Порядок застосування заходів соціального захисту судово-виправного характеру» мали схожу нормативну базу з розділом III «Міри соціального захисту і їх вживання судом» Основних засад 1924 р. Розукрупнення останнього в рамках Загальної частини КК 1926 р. було цілком виправданим і відповідало логіці розвитку всього попереднього кодифікованого кримінального законодавства Росії (див., напр.: гл. II і ІІІ розд. I Уложення про покарання 1845 р., розд. III і IV Загальної частини КК 1922 р.). 

Помітною своєрідністю за об’ємом і внутрішньою компоновкою нормативного матеріалу виділявся розділ 6 «Умовне засудження». Він охоплював не тільки безпосередньо кореспондуючі йому загальносоюзні нормативні приписи про умовно-дострокове звільнення (розд. IV Основних засад 1924 р.), але і норми про умовне засудження (ст. 36, 37 розд. III Основних засад 1924 р.). Це свідчило про іншу позицію республіканського законодавця щодо юридичної природи умовного засудження. Якщо раніше останнє розглядалося як вид покарання (КК 1922 р.) або як особлива форма застосування заходів соціального захисту (Основні начала 1924 р.), то в КК 1927 р. - як самостійна форма звільнення від реального застосування вказаних заходів. 

Що торкається Особливої частини КК 1927 р. то вона складалась з 8 Глав  (ст.ст. 541 – 20631). Як уже зазначалось, саме на підставі цих норм реалізовувалась політика сталінського тоталітаризму в т.ч. політика геноциду українського народу, придушування національно-визвольного руху, знищення української інтелігенції тощо. Кримінально-правова політика в період 1927-1952 рр. була спрямована на вирішення завдань, що висував сталінський режим. Мільйони осіб перебували за дротом таборів ГУЛАГ, утворюючи армію дармової робочої сили. Одним ударом за допомогою реалізації кримінально-правової політики, диктаторський режим вирішував питання боротьби із своїми противниками та створення армії дешевої робочої, сили за рахунок якої вирішувались завдання посилення влади.

Особлива частина КК 1927 р., порівняно з КК 1922 р., характеризувалась посиленням кримінальної репресії Про це свідчить хоча б факт суттєвого, майже на 1/3, зростання кількості злочинів за які передбачалась можливість застосування смертної кари. При вчиненні контрреволюційних злочинів (ст.ст.541-5414) у більшості випадків передбачалась можливість застосування вищої міри соціального захисту – розстрілу або оголошення ворогом трудящих з конфіскацією майна та з позбавленням громадянства союзної республіки і тим самим громадянства Союзу РСР із вигнанням за межі Союзу РСР назавжди.

Постановою Президії ЦВК СРСР від 21 листопада 1929 р. було запроваджено оголошення особи поза законом, що тягнуло конфіскацію всього майна засудженого та його розстріл у протягом 24 годин після встановлення його особи. Цей закон застосовувався відносно посадових осіб державних установ або підприємств Союзу РСР, що діяли за кордоном які відмовились на пропозицію органів державної влади повернутись в СРСР.

КК 1927 р. передбачив можливість застосування кримінальної репресії за вчинення діянь без вини. Так, відповідно до ст.541у ч.2 КК до всіх повнолітніх членів сім’ї військовослужбовця, який вчинив втечу або переліт за кордон, що проживали з ним разом, навіть якщо вони не знали про намір винного, застосовувалось позбавлення виборчих прав та заслання у віддалені райони Сибіру строком на п’ять років. Передбачалась можливість застосування заходів соціального захисту до осіб які перебували у так званому небезпечному стані у зв’язку із зв’язками зі злочинним середовищем (ст.5 КК). 

Про посилення репресії свідчить також можливість застосування аналогії кримінального закону, яка розв’язувала руки виконавцям політики терору. Так, відповідно до ст.6 ч.2 КК передбачалось, що: “Якщо те чи інше суспільно-небезпечне діяння прямо не передбачено цим Кодексом, то підстави і межі відповідальності за нього, а також заходи соціального захисту визначаються за аналогією з тими статтями Кодексу, які передбачають найбільш подібні по важливості і роду злочини”.

Кримінальний кодекс 1927 р. за час свого функціонування неодноразово змінювався як шляхом криміналізації так і декриміналізації суспільних відносин. В 30-ті роки кримінальному праву надавалось особливе значення у вирішенні внутрішньополітичних завдань. Кримінально-правова політика спрямовувалась на посилення репресії – жорсткому, часто неадекватному діянню покаранні. Керівництво країни вважало, що за допомогою репресії легше буде вирішувати партійно-державне керівництво країною. Ідеологічною базою для цього стала відома теза про загострення класової боротьби з наближенням до соціалізму, яка була сформульована Сталіним на об’єднаному Пленумі ЦКК і ЦК ВКП(б) у січні 1933 р.

У матеріальному праві це проявилось в тому, що було впроваджено новий вид позбавлення волі – тюремне ув’язнення (Закон від 8 серпня 1936 р.).

Кардинально змінено самий підхід до розуміння кримінально-правових заходів – визначені в КК 1927 р. як “заходи соціального захисту”, у 1934 р. вони отримали новий правовий статус - “покарання”.

Законом від 7 квітня 1935 р. було суттєво, до 12 років, знижено вік кримінальної відповідальності. При цьому було встановлено, що: “Неповнолітні, починаючи з 12 річного віку, викриті у вчиненні крадіжок, у спричиненні насильства, тілесних ушкоджень, у вбивстві або спробі до вбивства, притягаються до кримінального суду із застосуванням усіх заходів кримінального покарання (ст.11 КК. Примітка).

Продовжував і навіть посилився вплив центру на законодавчу практику України. Це знайшло своє закріплення у Конституції СРСР 1936 р. яка віднесла питання кримінально-правового регулювання до загальносоюзної компетенції. У зв’язку з цим у період 1937-1941 рр. на території України діяли як загальносоюзні кримінально-правові акти, які не були імплантовані до національного кримінального законодавства так і КК УСРР 1927 р., до якого вносились зміни на підставі загальносоюзних законів, які передбачали внесення відповідних змін до КК союзних республік.

Посилення репресії торкнулось в першу чергу групи державних злочинів – було введено новий склад злочину – зрада Батьківщині [270]. Були дані прямі вказівки щодо посилення репресій відносно осіб, викритих у шкідництві. За вчинення цих злочинів було збільшено покарання з 10 до 25 років позбавлення волі. 

Посилювалась відповідальність за посягання на встановлений порядок управління. В першу чергу це торкнулось введення кримінальної відповідальності за дії, які тим чи іншим чином порушували роботу транспорту, вчинення різного роду підробок – фальшивомонетництво, випуск цінних паперів, підробка паспортів та таке ін.

Проведення насильницької політики колективізації викликало посилення кримінальної репресії за вчинення діянь, що тим чи іншим чином перешкоджали або гальмували її.

Так, насильницьке проведення політики колективізації викликало протидію з боку селян, яка  знаходила свій прояв у т.ч. в масовому забої худоби. У зв’язку з цим 16 січня 1930 р. була прийнята ЦВК та Раднаркомом СРСР була прийнята постанова “Про заходи боротьби з хижацьким забоєм худоби”. 7 грудня 1931 р. цими ж органами постанова про забій або приведення в непридатний стан коней.

Указані постанови були фактично продубльовані ВУЦВК та Раднаркомом України 2 січня 1932 р., які доповнили КК відповідними нормами, що встановлювали відповідальність за вчинення таких дій. 

Була встановлена кримінальна відповідальність за злочинно-недбале ставлення до тракторів і сільськогосподарських машин.

Суттєво посилювалась відповідальність за посягання на соціалістичну та колгоспно-кооперативну власність. В цьому ряду особо слід виділити славнозвісний Закон від 7 серпня 1932 р. “Про охорону майна державних підприємств, колгоспів та кооперації й зміцнення суспільної (соціалістичної) власності”, який у народі отримав назву “закон про п’ять колосків”. На його основі, особливо з урахування розв’язаного більшовицьким урядом геноциду українського народу шляхом голодомору, було притягнуто до кримінальної майже 55.000 осіб. При цьому більше 2000 осіб було страчено. 

Цей закон одночасно передбачав відповідальність за проведення антиколгоспної пропаганди, вчинення насильства чи загрози насильства щодо керівництва колгоспів та колгоспників.

Не менше значення для кримінально-правової політики мала і програма індустріалізації, яка проводилась згідно партійних рішень ВКП(б).

14 лютого 1930 р. КК УСРР було доповнено нормою, якою встановлювалась кримінальна відповідальність за масовий або систематичний випуск промисловими підприємствами недоброякісних виробів та недотримання обов’язкових стандартів.

23 серпня 1934 р. відповідно до загальносоюзного акту – постанови ЦВК та Раднаркому СРСР “Про доповнення кримінальних кодексів союзних республік статтею про відповідальність за обкрадання споживача й обдурювання Радянської держави“, на Україні була встановлена відповідальність за обважування та обмірювання покупців.

У  1932 році було суттєво посилено кримінальну відповідальність за спекуляцію.

Напередодні Другої Світової війни було прийнято ряд нормативних актів, які встановили кримінальну відповідальність за порушення законодавства про працю.

У 1940 році Указом Президії Верховної Ради УРСР, відповідно до загальносоюзного нормативного акту, була встановлена кримінальна відповідальність за дрібні крадіжки на виробництві і за хуліганство.

Після прийняття Конституції України КК УРСР 1937 р. було доповнено нормами, які передбачали кримінальну відповідальність за порушення виборчого законодавства. В умовах повної відсутності демократії - диктатури Сталіна та однопартійної системи, встановлення відповідальності за такі дії не можна оцінювати інакше як блюзнірство.

Посилювалась кримінальна відповідальність і за дії, що об’єктивно спричиняли шкоду обороноздатності країни – була встановлена кримінальна відповідальність за порушення правил військового обліку.

Після початку війни кримінальне право виконувало завдання боротьби із злочинністю, суспільна небезпечність якої суттєво підвищилась в умовах воєнного часу.

Уже через 2 тижня після початку війни – 6 липня 1941 р. було прийнято Указ ПВР України про встановлення кримінальної відповідальності за поширення у воєнний час брехливих чуток, які викликали тривогу серед населення.

У грудні 1941 р. була встановлена кримінальна відповідальність за ухилення від трудових обов’язків, які стали розглядатись як дезертирство.

Воєнний стан викликав посилення кримінальної відповідальності за ухилення від військового обліку, від призову по мобілізації, за ухилення від виконання військової служби, за дезертирство.

У роки війни було посилено кримінальну відповідальність за розголошення державної таємниці, втрату документів, які містять відомості,  що утворюють державну таємницю, за деякі посягання на соціалістичну та особисту власність.

Відповідно до декларації “Про відповідальність гітлерівців за вчинені звірства", яку підписали СРСР, Великобританія і США було встановлено кримінальну відповідальність і передбачено покарання у вигляді страти через повішання або каторжні роботи на строк від 15 до 20 років.

Позитивний вектор кримінально-правової політики спрямований на забезпечення обороноздатності країни під час ведення війни повинен бути оцінений позитивно. Однак диктаторський режим Сталіна продовжував використання кримінального закону для проведення політики геноциду, боротьби з власним народом. Мільйони радянських солдат, які були фактично зраджені своїми командирами і потрапили до фашистського полону, після перемоги були тавровані як “вороги народу” і потрапили до радянських концтаборів як зрадники батьківщини.

Посилювалась репресія і до учасників визвольних змагань на теренах Західної України. Тисячі вояків ОУН-УПА були засуджені до страти та позбавлення волі у радянських концтаборах. Тисячі мирних українців притягнуті до кримінальної відповідальності та засуджені до позбавлення волі, заслані у віддалені райони СРСР – до Сибіру та Казахстану за матеріальну або моральну підтримку повстанців. 

У роки війни репресивна політика режиму набрала нових обертів. Використовуючи принцип об’єктивного ставлення у провину, закріплений у кримінальному законодавстві, із місць свого проживання були виселені цілі народи. На Україні ця доля спіткала кримських татар, яких переселили у Казахстан та республіки Середньої Азії.

Під час війни урядом неодноразово приймались акти про помилування окремих категорій осіб, які вчинили злочини. Декілька разів і в Україні приймались акти про амністію бійців УПА. 

Після перемоги у Другій Світовій війні було проголошено найширшу за роки війни амністію, яка торкнулась багатьох категорій злочинців.

У післявоєнний період з об’єктивних причин припинилась дія ряду кримінально-правових норм воєнного часу. 

Основним вектором кримінально-правової політики залишався, в першу чергу, захист інтересів держави і її пануючої верхівки – партійно-радянської номенклатури. При цьому продовжувався процес централізації – загальносоюзному кримінальному законодавству надавалось все більше значення і республіканські кримінальні закони у більшості просто дублювали рішення Москви.

У цей час у кримінальному законодавстві з’явилась нова група злочинів, яка отримала назву “інші державні злочини”.  У принципі поява цих деліктів повинна розглядатись як позитивне явище, оскільки вона дала можливість відокремити ці діяння від особливо небезпечних державних злочинів, за нормами яких вони до цього часу кваліфікувались.

У 1948 р. була встановлена кримінальна відповідальність за втечу з місць обов’язкового поселення осіб, яких було вислано у віддалені райони СРСР. В умовах коли кількість цього контингенту налічувала мільйони осіб значення цього закону важко переоцінити – він фактично продовжував політику сталінських репресій, російського великодержавного шовінізму.

Продовжувалась кримінально-правова політика щодо посилення відповідальності за посягання на соціалістичну власність. У  зв’язку з цим слід згадати Указ Президії Верховної Ради СРСР від 4 липня 1947 р. яким було посилено відповідальність за розкрадання державного та громадського майна. Встановлювалась відповідальність за недоносительство про факти кваліфікованого вчинення цього  злочину.

Були внесенні суттєві зміни в норми, що передбачали відповідальність за посягання на особисту власність. При цьому слід зауважити, що ці зміни були непродуманими і фактично проіснували недовго. Їх зміст полягав у тому, що було ліквідовано такий склад злочину як грабіж, а кримінальна відповідальність за крадіжку й розбій була суттєво посилена. Одночасно була встановлена кримінальна відповідальність за недонесення про розбій.

У цей час були посилена і кримінальна відповідальність за посягання на життя, здоров’я, статеву недоторканість, свободи та гідність особи.

Важливим моментом у кримінально-правовій політиці післявоєнного часу було скасування смертної кари, яке відбулося 28 травня 1947 р. Однак одразу слід зазначити, що це в першу чергу була пропагандистська акція сталінського режиму. Суди припинили винесення вироків до смертної кари, хоча, як згадує    О. І. Солженіцин, у сталінських концтаборах смертна кара фактично продовжувала існувати [304]. Однак і ця пропагандистська акція не могла продовжуватись довго й уже у січні 1950 р. застосування смертної кари було відновлено.

У другій половині 40 років продовжувалось широке застосування принципу об’єктивного ставлення у провину на підставі якого сотні тисячі осіб на Західній Україні були заслані у віддалені райони СРСР за начебто зв’язок із визвольним рухом ОУН-УПА [228, c.5].

Смерть Сталіна у березні 1953 р. стала відправною точкою для суттєвих суспільно-політичних змін у країні, які не могли не торкнутись і кримінального законодавства, яке протягом тривалого часу було головним знаряддям захисту диктатури.

Прихід до влади М. С. Хрущова та проведення ним політики відлиги змінило й орієнтири кримінально-правової політики - нова внутрішня політика не могла вирішуватись за допомогою кримінального кодексу, побудованого на кримінально-правових принципах абсолютно іншої історичної епохи. 

Уже 27 березня 1953 р. було прийнято Указ “Про амністію", у якому, зокрема, зазначалась необхідність перегляду кримінального законодавства в цілому. Була створена комісія по розробці проектів нових кримінально-правових актів.

Однак керівництво країни не могло відмовитись від продовження курсу на ущемлення суверенних прав суб’єктів федерації, яка проводилась практично з перших днів існування радянської влади. Тому, як і 20-х роках, була здійснена розробка ряду Законів, які були обов’язковими для союзних республік у питаннях визначення основних засад кримінального законодавства.

 25 грудня 1958 р. були прийняті Основи кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік [252]
. Подібно Основним засадам 1924 р., вони регламентували найважливіші і принципові питання Загальної частини радянського кримінального права. В первинній редакції Основи 1958 р. містили в собі 47 статей, які вперше у вітчизняній кримінально-законодавчій практиці були забезпечені найменуваннями. Це нововведення значно покращувало рубрикацію нормативного матеріалу, полегшувало пошук потрібних статей та з’ясування їх змісту в процесі правозастосувальної діяльності.

Внутрішня композиція Основ складалася з чотирьох розділів: розд. I «Загальні положення» (ст. 1-6); розд. II «Про злочин» (ст. 7-19); розд. III «Про покарання» (ст. 20-31) і розд. IV «Про призначення покарання і про звільнення від покарання» (ст. 32-47).
 

Прийнятий 28 грудня 1960 р. Кримінальний кодекс УРСР  (введений у дію з 1 квітня 1961 р.) виходив із принципів і загальних положень, встановлених Основами 1958 р. Проте його Загальна частина не була «двійником» останніх. Вона включала (на момент прийняття кодексу) 55 статей і перевершувала Основи за об’ємом нормативного матеріалу. Крім того, багато статей містили нормативні приписи, деталізували норми Основ 1958 р. їх або взагалі не мають у них своїх аналогів. Вона передбачала у своєму складі п’ять глав: гл. 1 «Загальні положення», гл. 2 «Межі чинності Кримінального кодексу», гл. 3 «Про злочин», гл. 4 «Про покарання», гл. 5 «Про призначення покарання і про звільнення від покарання».

Глава 1 «Загальні положення» і глава 2 «Межі дії Кримінального кодексу» були результатом розукрупнення повністю кореспондуючого їм розділу I Основ «Загальні положення». Їх виділення в системі Загальної частини КК 1960 р. дозволило республіканському законодавцю, спираючись на раніше накопичений досвід (див.., напр.: відділ 1 і 2 гл. I Уложення 1903 р., розд. 1 і 2 Загальної частини КК 1926 р.), відособити один від одного положення концептуального характеру (гл. 1) і положення більш прикладного характеру (гл. 2). Порівняно з КК 1926 р., розділ 1 Загальної частини КК 1960 р. був доповнений двома новими нормами генеральної дії: про співвідношення загальносоюзного й республіканського кримінального законодавства (ст. 2) і підстави кримінальної відповідальності (ст. 3). У складі глави 2 Загальної частини КК 1960 г. після тривалої перерви (см.: ст. 14 Уложення 1903 р.) «реанімувалася» норма про дію кримінального закону в часі (ст. 6).

Глава 3 «Про злочин», глава 4 «Про покарання» і глава 5 «Про призначення покарання і про звільнення від покарання» Загальної частини КК 1960 р., з погляду їх рубрикації, цілком кореспондували однойменним розділам II, III і IV Основ 1958 р. 

Глава 3 «Про злочин», на відміну від кореспондуючого їй розділу 3 «Загальні начала кримінальної політики УСРР» Загальної частини КК 1927 р., акумулював в собі переважно тільки ті нормативні приписи, які безпосередньо відносилися до інституту злочину (про поняття злочину, форми вини, незакінчений злочин, співучасть у злочині і т. д.) і вже не включала у свій склад норми іншої смислової спрямованості (наприклад, про цілі застосування заходів соціального захисту, давності кримінального переслідування, давності виконання звинувачувального вироку і т. д.).

Глава 4 «Про покарання» присвячувалась виключно характеристиці окремих видів покарання і не передбачала властиву розділу 4 «Про заходи соціального захисту, що застосовуються за Кримінальному кодексу відносно осіб, що вчинили злочин» Загальної частини КК 1927 р. регламентацію інших заходів кримінально-правової дії.

Що ж до глави 5 «Про призначення покарання і про звільнення від покарання» Загальної частини КК 1960 р., то вона в структурному й змістовному планах відповідала відразу трьом рубрикам Загальної частини КК 1927 р. в повному об’ємі - розділу 5 «Про порядок застосування заходів соціального захисту судово-виправного характеру» і розділу 6 «Про умовне засудження й умовно-дострокове звільнення”; в частковому об’ємі - розділу 3 «Загальні засади кримінальної політики». Крім того, дана глава була доповнена цілим рядом нових, не відомих раніше кримінальному законодавству нормативних приписів: про відстрочку виконання вироку (ст. 461), відстрочення відбування покарання вагітним жінкам і жінкам, що мають малолітніх дітей (ст. 462) та ін. У результаті, глава 5 Загальної частини КК 1960 р. виглядала зайве масивно і була неоднорідною за змістом. До того ж назва глави 5 «Про призначення покарання і про звільнення від покарання» не охоплювала собою змісту вказаних нормативних приписів. На цьому фоні підхід, що відобразився в попередньому кримінальному законодавстві Росії направлений на більш дробову рубрикацію нормативного матеріалу, зокрема, на відособлення нормативних приписів про призначення покарання від нормативних розпоряджень про звільнення від покарання (див., напр.: гл. IV і V розд. I книги першої т. XV Зведення законів 1833 р.), виглядав більш плідним і практично доцільним.

КК 1960 р. був важливим кроком вперед на шляху відмови від антидемократичних засад кримінального законодавства 1937 р. Було відмовлено у застосуванні кримінального закону за аналогією, скасована можливість об’єктивного ставлення за провину. Було визначено принцип зворотної сили закону – закон, що скасовував злочинність діяння або пом’якшував покарання став розповсюджуватись на діяння, які були вчинені до набрання ним сили, а закон, який установлював караність діяння або посилював покарання зворотної сили не мав
. Суттєво звужена система кримінальних покарань за рахунок відмови від покарань, що мали політичне забарвлення (визнання ворогом народу та вигнання чи виселення за межі СРСР, поразка в правах та ін.). Суттєво (з 25 до 15 років) було знижено верхню межу покарання у вигляді позбавлення волі.

Було розширено сферу застосування умовного засудження та звільнення від кримінальної відповідальності та покарання із взяттям особи на поруки.

Слід зазначити, що впродовж свого тривалого (40-річного) застосування КК 1960 р. піддавався численним корективам. Ці зміни і доповнення викликалися головним чином змінною соціально-політичної й кримінальної обстановки в країні і носили в основному змістовний характер, не зачіпаючи КК у цілому.

Одночасно з прийняттям Основ 1958 р. було прийнято два важливих Закони, “Про кримінальну відповідальність за державні злочини” та “Про кримінальну відповідальність за військові злочини”, які в повному у обсязі були імплантовані в КК України у вигляді глав І та ХІ Особливої частини. В цілому  Особлива частина КК складалась з 11 глав. ЇЇ структура, на відміну від структури Особливої частини КК 1927 р., стала більш стрункою і продуманою, наповнилась внутрішнім логічним змістом. Законодавець декриміналізував більше 70 діянь, які у КК 1927 р. визначались як злочини.

У 1959 р. було суттєво посилено кримінальну відповідальність за фальшивомонетництво та валютні операції, розкрадання державного й громадського майна, злочини проти особи, посадові посадові злочини, злочини проти порядку управління.

Незважаючи на офіційні заяви влади про відсутність у Радянському Союзі політичної опозиції і політичних процесів, вже на початку 60 років почав розкручуватись маховик переслідувань інакомислячих. Однією з найяскравіших справ того часу була справа відомого дисидента й борця за державну незалежність України адвоката Л. Лук’яненко. За свою діяльність, яку було кваліфіковано як зрада Батьківщині, він був засуджений до смертної кари, яку в порядку помилування було замінено 15-річним позбавленням волі.

Одразу після прийняття КК 1960 р. в нього почали вноситись чисельні зміни та доповнення. Вони торкались посилення кримінальної відповідальності практично за всі види злочинів. Так, за нашими підрахунками, лише кримінально-правові норми, що визначають відповідальність за незаконний оборот наркотиків, їх аналогів та прекурсорів змінювались 19 разів, тобто в середньому 1 раз на 22 місяці. Звичайно, говорити про якусь стабільність законодавства неможливо. Кримінально-правова політика в Україні з 60-х по половину 80-х років визначалась потребами адміністративно-командної системи в забезпеченні її впливу на суспільство та недопущення можливої їй протидії. Репресивний вектор кримінально-правової політики залишався незмінним.

Практично одразу після прийняття кримінального кодексу, Указом Президій Верховної Ради УРСР від 27 червня січня 1961 р. було встановлено кримінальну відповідальність за розкрадання державного або колективного майна в особливо великих розмірах, яка передбачала найжорсткіші міри покарання до винних – позбавлення волі на строк від десяти до 15 років або смертну кару. На підставі цього закону до страти були засуджені сотні так званих цеховиків на процесах 1961-1967 рр.

У 1966 році була суттєво посилена кримінальна відповідальність за хуліганство. Згідно нової редакції ч.1 ст. 206 КК України кримінально-караним визнавалось систематичне (учинене більше 3 раз протягом року) адміністративно каране хуліганство. Це суттєво розширило застосування кримінальної репресії.

У тому ж році було прийнято Указ Президії Верховної Ради СРСР “Про кримінальну відповідальність іноземців і осіб без громадянства за злісне порушення правил пересування на території СРСР”. Відповідні зміни були внесені і в КК УРСР.

Законом СРСР від 11 липня 1969 року були внесені зміни та доповнення до Основ 1958 р. Вони торкались особливо небезпечного рецидивіста та незастосування умовно-дострокового  звільнення (ст.ст.231 та 441). Одночасно були змінені правила визначення режиму відбування покарання у вигляді позбавлення волі та погашення судимості.

18 травня 1972 р. Основи 1958 р. були доповнені ст. 71, яка визначала поняття тяжкого злочину та давала перелік цих злочинів. Відповідно до цього КК України було доповнено ідентичною статтею (Указ ПВР УРСР від 21 липня 1972 р.). За час з 1972 по 2001 р. ця стаття змінювалась 25 раз за рахунок включення до категорії тяжких злочинів нових складів.

Указом ПВР СРСР від 12 червня 1972 р. “Про умовне засудження до позбавлення волі з обов’язковим залученням засудженням до праці” були визначені підстави та порядок застосування цього виду звільнення.

У 1977 р. в Основи 1958 р. двічі вносились зміни та доповнення (8 та 15 лютого), які торкали введення нового режиму відбування покарання у вигляді позбавлення волі – його відбування в колоніях-поселеннях для осіб, які вчинили злочини з необережності, розширення можливостей застосування умовно-дострокового звільнення і заміни невідбутої частини покарання більш м’яким.

У всіх цих випадках відповідні зміни вносились і до КК України.

У 1981 р. була суттєво посилена кримінальна відповідальність за хуліганство динаміка якого була надзвичайно загрозливою.

Кримінально-правова політика в Україні, яка здійснювалась під суворим контролем центру, була орієнтована на застосування суворих видів покарання. Це привело до того, що до 60% вироків, що виносились судами були вироками до позбавлення волі. Місця позбавлення волі були переповнені. Це вимагало прийняття заходів, які б могли “розвантажити” пенітенціарну систему. Відповідні новели були прийняті ПВР СРСР 26 липня і 15 жовтня 1982 р. На їх підставі були внесені відповідні зміни в КК України.

Процес перебудови, який було розпочато у 1985 році ,не міг не торкнутись і кримінального законодавства. Кримінально-правова політика, яка стала будуватись на принципах “соціалізму з людським обличчям”, що визначались процесами демократизації суспільного життя, реформами в соціально-економічній сфері.

У 1986 році КК УРСР було внесено зміни у ст. 25 в частині визначення максимального строку позбавлення волі і встановлено, що при заміні смертної кари в порядку помилування на позбавлення волі строк останнього може перевищувати 15 років, але не може бути більшим ніж 20 років.

Приєднання СРСР до ряду міжнародних договорів викликало внесення в КК змін пов’язаних із встановленням кримінальної відповідальності за захоплення заручників, розповсюдження СНІД. Була посилена кримінальна відповідальність за незаконний обіг наркотиків.

У 1988 р. було встановлено кримінальну відповідальність за незаконне навчання карате (ст.2131 КК України. Була скасована у 1994 р.).

Бурхливі політичні процеси кінця 80-х років викликали внесення змін до кримінального законодавства в частині посилення відповідальності за державні злочини, посягання на нормальну діяльність транспортних систем.

Однак все, що робилось було спробою пристосування старого кримінального законодавства до нових соціально-політичних умов, що часто нагадувало латання старих панчіх. Потрібно було нове кримінальне законодавство, побудоване на нових принципах кримінально-правової політики. 

2 липня 1991 р. були прийняті Основи кримінального законодавства Союзу РСР і республік, які повинні були набрати чинності 1 липня 1992 р. Їх науковою базою послужила розроблена в 1987 р. під егідою Інституту держави і права АН СРСР теоретична модель Загальної частини КК, що містила в собі 9 розділів, які поділялись на 22 глави і містили 115 статей: розд. I «Задачі і принципи Кримінального кодексу» (гл. 1 «Задачі Кримінального кодексу» і гл. 2 «Принципи Кримінального кодексу»); розд. II «Межі дії Кримінального кодексу» (гл. 3 «Дія Кримінального кодексу в просторі» і гл. 4 «Дія Кримінального кодексу в часі»); розд. III «Підстави кримінальної відповідальності» (гл. 5 «Загальні підстави кримінальної відповідальності», гл. 6 «Поняття злочину й категорії злочинів», гл. 7 «Особи, підлягаючі кримінальній відповідальності», гл. 8 «Вина», гл. 9 «нескінчений злочин», гл. 10 «Співучасть в злочині», гл. 11 «Причетність до злочинів» і гл. 12 «Множинність злочинів»); розд. IV «Обставини, що виключають злочинність діяння» (гл. 13 «Обставини, що виключають злочинність діяння»); розд. V «Покарання» (гл. 14 «Мета і види покарань» і гл. 15 «Призначення покарання»); розд. VI «Звільнення від кримінальної відповідальності і покарання» (гл. 16 «Звільнення від кримінальної відповідальності із застосуванням інших заходів дії», гл. 17 «Звільнення від покарання із застосуванням інших заходів дії», гл. 18 «Звільнення від подальшого відбування покарання. Заміна невідбутої частини покарання більш м’яким» і гл. 19 «Давність. Амністія. Помилування»); розд. VII «Судимість» (гл. 20 «Судимість»); розд. VIII «Примусові заходи медичного характеру» (гл. 21 «Примусові заходи медичного характеру»; розд. IX «Особливості кримінальної відповідальності неповнолітніх» (гл. 22 «Особливості кримінальної відповідальності неповнолітніх.

Завдяки використовуванню досягнень радянської кримінально-правової науки, Основи 1991 р. отримали модернізовану структуру, що включала вісім розділів (71 статтю): розд. I «Кримінальний закон» (ст. 1-6), розд. II «Злочин» (ст. 7-23), розд. III «Обставини, що виключають злочинність діяння» (ст. 24-27), розд. IV «Покарання» (ст. 28-40), розд. V «Призначення покарання» (ст. 41-47), розд. VI «Звільнення від кримінальної відповідальності і покарання» (ст. 48-54), розд. VII «Примусові заходи медичного характеру» (ст. 55-59) і розд. VIII «Особливості кримінальної відповідальності неповнолітніх» (ст. 60-71).

У зв’язку з розпадом СРСР Основи 1991 р. так і не набули чинності
. 

2.6. Кримінально-правова політика України в перше десятиріччя незалежності (1992-2001 рік)

Здобуття незалежності висунуло перед Україною цілу низку завдань серед яких основне знаходилось у сфері законотворчості. Це абсолютно зрозуміло – не можна було будувати незалежну суверену державу на законодавчому фундаменті іншої антагоністичної їй за принципами побудови й існування країни.

Зрозуміло, що потребувало докорінній зміні вся система права і в тому числі кримінальне законодавство.

Однак із зрозумілих причин процес створення нової законодавчої бази тривалий і потребує великих зусиль. 

Саме виходячи з цього до прийняття нового кримінального законодавства протягом практично 10 років у нашій країні діяло кримінальне законодавство колишньої Української РСР пристосоване до нових реалій буття.

Кримінально-правова політика в цей період переслідувала мету охорони незалежності молодої Української держави її соціально політичної та економічної основ, особи як основної цінності, системи господарювання всіх найважливіших суспільних відносин, благ та інтересів.

Необхідність розробки нового кримінального законодавства стала очевидною для українських науковців одразу після проголошення незалежності України. Слід зауважити, що, у принципі, ця потреба відчувалась вже давно, про що свідчать спроби розробки модельних кодексів, проектів Основ, які здійснювались у 80-х роках різними науковими колективами. Одним із доказів цього є і прийняття Основ 1991 р. 

Фактично перший проект Кримінального кодексу незалежної України народився у Київській Вищій школі МВС України і його автором був відомий український вчений-криміналіст професор В. М. Смітієнко. Проект вмістив у собі всі прогресивні погляди на Кримінальне право – його структуру, зміст основних інститутів та норм, які існували у кримінально-правовій науці на початок 90-х років. Однак він залишався авторським проектом, і хоча був опублікований для широкого обговорення і представлений у ВР України в якості альтернативного проекту, прийнятий був, у кінцевому, проект розроблений офіційною комісією.

Робота по створенню нового Кримінального кодексу була розпочата У 1992 р. Кабінетом Міністрів України була створена робоча група з провідних вчених та практиків для розробки Кримінального кодексу України. У процесі роботи нею було опрацьовано значний обсяг джерел:

“1) наукові публікації з кримінального права (курси, підручники, коментарі, монографії, статті в збірниках і періодичній пресі, тези та інші матеріали науково-практичних конференцій) з метою вивчення пропозицій, що пов’язані з удосконаленням кримінального законодавства;

2) автореферати докторських і кандидатських дисертацій з кримінального права;

3) чинний Кримінальний кодекс , особливо ті його положення, якими КК був доповнений за 1992-2000 роки;

4) слідчо-судова і прокурорська практика застосування кримінального законодавства в Україні за весь час дії Кримінального кодексу 1960 р. і особливо та, яка склалась за останні роки;

5) законопроектні роботи, що велись раніше з підготовки проектів КК, зокрема проект КК України, підготовлений робочою групою Президій Верховної Ради України ;

 6) кримінальне законодавство зарубіжних країн, доступне для вивчення;

7) власний досвід наукової і практичної діяльності членів робочої групи, особливо їх участь в законопроектних роботах” [374]. 

За майже 9 років роботи проект неодноразово був предметом обговорення на наукових конференціях різного рівня, в пресі та ін. 

Однак практика, повсякденне життя вимагало паралельно проведення робіт по приведенню КК 1960 року у відповідність із новими соціально-політичними та економічними умовами існування України.

17 червня 1992 р. було прийнято Закон України, яким були внесені зміни до Особливої частини КК. Редакція була здійснена у зв’язку з розпадом СРСР і створенням незалежної Української держави внаслідок чого диспозиції кримінально-правових норм відобразили в якості об’єкту злочинного посягання була визначені державна безпека України (зовнішня – суверенітет, територіальна недоторканість та обороноздатність та внутрішня – інтереси у суспільно-політичній та економічній сферах), відображення змін у суспільно-політичній спрямованості країни в цілому. 

За період 1991-2001 рр. з Кримінального кодексу було виключено та змінено 33 статті (здійснена декриміналізація), які не відповідали новим соціально-політичним і економічним орієнтирам розвитку України, а торкались кримінально-правової охорони суспільних відносин, які лежали в основі існування колишньої соціалістичної Української РСР. Була виключена норма ст. 61 КК – Шкідництво, яка своїм корінням сягала часів культу особи Сталіна, 621 КК – Заклики до вчинення злочинів проти держави, 64 КК - Організаційна діяльність, спрямована до вчинення особливо небезпечних державних злочинів, а так само участь в антирадянській організації та ряд інших злочинів проти держави.

У групі злочинів проти особи була здійснена декриміналізація мужолозтва.

Суттєва декриміналізація була здійснена в питаннях кримінально-правової охорони господарських відносин у зв’язку з кардинальною зміною державних підходів до системи господарювання. Були декриміналізовані приватнопідприємницька діяльність - ст. 150 КК, комерційне посередництво –151 КК, незаконна переуступка жилого приміщення та стягнення квартирної плати більше встановленого розміру – ст. 152 КК та ряд інших видів поведінки, які в умовах побудови ринкової економіки не могли визнаватись суспільно небезпечними.

Одночасно за цей же час до Кримінального кодексу було введено 57 нових статей (здійснено криміналізацію), які встановили кримінальну відповідальність за нові, раніше невідомі законодавству, склади злочинів. (див. табл. 1).















                          Таблиця 1.

№№ з.п.
Глава Особливої частини КК
№ статті
Назва статті
Дата введення

1. 
Злочини проти держави
56-1
Дії, спрямовані на насильницьку зміну чи повалення конституційного ладу або на захоплення державної влади
17.06.92

2. 

63-1
Найманство
11.11.93

3. 

70-1
Контрабанда наркотичних засобів, психотропних речовин або прекурсорів
15.02.95

4. 

75-1
Незаконне переправлення осіб через державний кордон України
18.01.2001

5. 

77-1
Порушення порядку використання повітряного простору України
17.06.92

6. 

78-1
Пошкодження об’єктів магістральних нафто-, газо- та нафтопродуктопроводів
15.11.94

7. 

80-1
Приховування валютної виручки
28.01.93

8. 

80-3
Порушення законодавства про бюджетну систему України
07.10.97

9. 

80-4
Видання нормативних актів, які змінюють доходи і видатки бюджету всупереч встановленому законом порядку
07.10.97

10. 
Злочини проти життя, здоров’я, волі і гідності особи
115-2
Незаконні дії щодо усиновлення (удочеріння)
24.03.98

11. 

124-1
Торгівля людьми
24.03.98

12. 
Злочини проти виборчих, трудових та інших особистих прав і свобод людини і громадянина
129-1.
Порушення законодавства про референдум
03.03.93

13. 
Господарські злочини
148-2
Ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів
26.01.93

14. 

148-3
Порушення порядку заняття підприємницькою діяльністю
28.01.94

15. 

148-4
Фіктивне підприємництво
28.01.94

16. 

148-5
Шахрайство з фінансовими ресурсами
28.01.94
17. 
18. 

148-6
Незаконне збирання з метою використання або використання відомостей, що становлять комерційну таємницю
28.01.94

19. 

148-7
Розголошення комерційної таємниці
28.01.94

20. 

148-8
Порушення порядку випуску (емісії) та обігу цінних паперів
28.01.94

21. 

153-1
Незаконне виготовлення, підробка, використання або збут незаконно виготовлених і одержаних чи підроблених марок акцизного збору
12.07.96

22. 

153-2
Незаконне виготовлення, підробка, використання або збут незаконно виготовлених і одержаних чи підроблених контрольних марок для маркування упаковок примірників аудіовізуальних творів та фонограм
23.03.2000

23. 

153-3
Порушення законодавства, що регулює здійснення операцій з металобрухтом
16.11.2000

24. 

155-7
Зговір про фіксування цін
28.01.94

25. 

155-8
Протидія законній підприємницькій діяльності
20.11.96

26. 

155-9
Порушення встановленого порядку промислової переробки або знищення конфіскованих спирту, алкогольних напоїв чи тютюнових виробів
20.04.2000

27. 

156-2
Приховування банкрутства
28.01.94

28. 

156-3
Фіктивне банкрутство
28.01.94

29. 

156-4
Доведення до банкрутства
30.06.99

30. 

162-1
Незаконне видобування корисних копалин
16.10.92

31. 
Злочини проти правосуддя
181-1
Невжиття заходів безпеки щодо осіб, взятих під захист
13.01.2000

32. 

181-2
Розголошення відомостей про заходи безпеки щодо осіб, взятих під захист
13.01.2000

33. 
Злочини проти порядку управління
187-7
Участь у збройних конфліктах інших держав
11.11.93

34. 

187-8
Порушення законодавства про об’єднання громадян
11.11.93

35. 

191-2
Одержання незаконної винагороди працівником державної установи чи організації
11.07.95

36. 

194-1
Знищення, підробка або заміна номерів вузлів та агрегатів транспортного засобу
21.09.2000

37. 

198-1
Порушення роботи автоматизованих систем
20.10.94

38. 

198-2
Примушування до виконання чи невиконання цивільно-правових зобов’язань
20.11.96

39. 
Злочини проти громадської безпеки, громадського порядку та народного здоров’я
206-2
Завідомо неправдиве повідомлення про загрозу безпеці громадян, знищення або пошкодження об’єктів власності
26.01.93

40. 

215-5
Порушення правил, норм і стандартів, що стосуються забезпечення безпеки дорожнього руху
23.12.93

41. 

217-3
Блокування транспортних комунікацій
26.01.93

42. 

217-4
Примушування працівника транспорту до невиконання своїх службових обов’язків
26.01.93

43. 

228-6
Незаконний вивіз за межі України сировини, матеріалів, обладнання для створення зброї, а також військової і спеціальної техніки
17.09.92

44. 

228-7
Незаконне ввезення на територію України відходів і вторинної сировини
25.02.94

45. 

228-8.
Виробництво продукції з відходів чи з їх використанням або збут такої продукції без відповідної нормативно-технічної та технологічної документації
14.12.99

46. 

228-9
Самовільне складування чи видалення відходів
14.12.99

47. 

228-10
Залучення неповнолітніх до організованого збирання відходів (як вторинної сировини), небезпечних для здоров’я
14.12.99

48. 

229-12
Використання коштів, здобутих від незаконного обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів
15.02.95

49. 

229-13
Незаконні виготовлення, підробка, використання чи збут підроблених документів на отримання наркотичних засобів, психотропних речовин або прекурсорів
15.02.95

50. 

229-14
Незаконна видача рецепта на право придбання наркотичних засобів або психотропних речовин
15.02.95

51. 

229-15
Незаконне введення в організм наркотичних засобів або психотропних речовин
15.02.95

52. 

229-16
Незаконне публічне вживання наркотичних засобів
15.02.95

53. 

229-17
Розкрадання, незаконні виготовлення, придбання, зберігання, передача чи продаж іншим особам обладнання, призначеного для виготовлення наркотичних засобів або психотропних речовин
15.02.95

54. 

229-18
Повідомлення завідомо неправдивих відомостей про обіг наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів
15.02.95

55. 

229-19
Розкрадання прекурсорів
15.02.95

56. 

229-20
Незаконні виготовлення, придбання, зберігання, перевезення або пересилання прекурсорів
15.02.95

57. 
Військові злочини
254-2
Перевищення військовою посадовою особою влади чи посадових повноважень
11.07.95

58. 

254-3
Бездіяльність військової влади
11.07.95

Загальна частина КК України була піддана більш термінологічній ніж змістовній ревізії.

Зі змістовних змін слід зазначити скасування смертної кари, яке відбулось на підставі рішення Конституційного Суду України від 29 грудня 1999 р. і введення в якості самостійного виду покарання довічного позбавлення волі. 

Процеси криміналізації визначались основними напрямками кримінально-правової політики

Як наочно видно, основні зміни в Особливій частині КК торкнулись питань охорони державної незалежності та суверенітету України, виборчої системи, системи господарювання, порядку управління, громадської безпеки, громадського порядку та здоров’я населення, необхідністю забезпечення розвитку демократичних процесів, які відбувались в Україні. У зв’язку з цим була встановлена кримінальна відповідальність за вчинення дій, які спрямовані на насильницьку зміну чи повалення конституційного ладу або на захоплення державної влади (ст.561 КК), контрабанду наркотичних засобів, психотропних речовин або прекурсорів (ст.701 КК), незаконне переправлення осіб через державний кордон України (ст.771 КК), приховування валютної виручки (ст.801 КК) та ряд інших. 

Якщо аналізувати пріоритети кримінально-правової політики в напрямку криміналізації у цей період, то можна стверджувати, що в основному вони знаходились в основному у двох сферах – захисту громадської безпеки, громадського порядку та народного здоров’я (здійснено криміналізацію 18 діянь), захисту господарських відносин (здійснено криміналізацію 17 діянь), захисту державної безпеки України (здійснено криміналізацію 10 діянь), захисту суспільних відносин у сфері управління (здійснено криміналізацію 6 діянь).

Пік законодавчої активності у сфері реалізації кримінально-правової політики припадає на першу п’ятирічку незалежності – 1991-1995 рр. За цей час була проведена найактивніша криміналізація, внесено абсолютну більшість доповнень до КК – 49 статей. Другий пік активності в питаннях криміналізації, як це не дивно, припадає на період безпосередньо перед прийняттям нового Кримінального закону – на 1999-2000 рр. За цей час було до КК було введено 11 нових складів злочинів.

Нові умови викликали необхідність зміни конструкцій більшості раніше відомих кримінально-правових норм. За період 1992-2001 років до статей Кримінального кодексу було внесено за нашими підрахунками 668 змін (240 до Загальної та 428 до Особливої частини). При цьому до багатьох статей зміни вносились по декілька разів.

В перші роки незалежності України кримінально-правова політика крім внесення змін до Кримінального кодексу здійснювалась також шляхом видання Кабінетом Міністрів України нормативних декретів. Ця практика продовжувалась недовго і на її місце прийшов загальноприйнятий порядок внесення поправок та змін до КК вищим законодавчим органом – Верховною Радою України.

Однак зрозуміло, що така косметична редакція старого КК не могла задовольнити вимоги кримінально-правової політики. Це була тимчасова, вимушена міра. Прийняття Верховною Радою України 5 квітня 2001 р. нового кримінального кодексу стало визначною подією в сучасній історії кримінального законодавства оскільки поклало відлік новому етапу дійсно національного кримінального права.

Кримінальний кодекс України побудований на нових ідеях та принципах кримінально-правової політики. В ньому закладені передові ідеї здійснення кримінально-правової охорони найважливіших суспільних цінностей, гуманізму та соціальної справедливості.

Як зазначають В. Тацій та В. Сташис це дало можливість “сформулювати базові концептуальні положення Кримінального кодексу:

— закріплення в кодексі принципу особистої та винної відповідальності фізичних осіб;

— поширення в КК положень, спрямованих на посилення боротьби з організованою зло​чинністю;

— розширення системи покарань, альтернативних позбавленню волі, формування санкцій Особливої частини від менш суворих покарань до більш суворих;

— остаточна відмова від смертної кари як виключної міри покарання, встановлення довіч​ного позбавлення волі лише за злочини, що пов’язані з умисним вбивством людини за обтяжую​чих обставин;

— зниження покарання у вигляді позбавлення волі за необережні злочини;

— введення у Кодекс низки нових норм, що забезпечують можливість звільнення від кри​мінальної відповідальності та покарання;

— введення до Особливої частини низки заохочувальних норм, що стимулюють позитивну посткримінальну поведінку винного;

— декриміналізація діянь, суспільна небезпечність яких не є великою і боротьба з якими вважається достатньою шляхом застосування заходів адміністративно-правового, дисциплінар​ного, цивільно-правового або іншого впливу
” [326].

Реалізація кримінально-правової політики привела до збільшення майже в 2 рази кількості статей Кримінального кодексу порівняно з КК 1960 р.. Це збільшення відбулось внаслідок розвитку теоретичної думки в галузі кримінального права та напрацювань судово-слідчої практики за рахунок:

по перше, подальшої конкретизації ряду нормативних положень (н-д, зворотної дії закону про кримінальну відповідальність в часі, чинності закону про кримінальну відповідальність щодо злочинів вчинених на територій України, кримінальної відповідальності за незакінчений злочин, виділення за родовою ознакою в самостійні розділи груп злочинів що передбачають кримінальну відповідальність за посягання на життя та здоров’я особи, проти честі та гідності особи, проти статевої свободи та статевої недоторканості особи та ін.);

по друге, нормативного закріплення нових кримінально-правових інститутів (н-д, інституту множинності злочинів, інституту злочинів проти довкілля, інституту злочинів у сфері використання електронно-обчислюваних машин (комп’ютерів), систем та комп’ютерних мереж та ін. );

по третє, введення нових норм (н-д, суб’єкт злочину, осудність, вина, фізичний або психічний примус, діяння, пов’язане з ризиком, експлуатація дітей та ін.).

Серед безсумнівних досягнень Кримінального кодексу 2001 р. є: 

· суттєва структурна перебудова КК, яка відобразила, з одного боку, новий історичний етап розвитку країни в цілому, а з другого, стала наслідком відповідних досягнень теоретичної думки в галузі кримінального права;

· побудова його, на відміну від попереднього законодавства, за принципами «від позитива до негатива», «від легшого до більш тяжкого» (н-д, визначення спочатку поняття осудності, а вже в подальшому – неосудності);

· більш чітке визначення принципів та умов дії кримінального закону за територіальною ознакою, в часі та по колу осіб;

· широке використання в текстах багатьох норм понять основополагаючого інституту кримінального права – інституту складу злочину із здійсненням нормативного закріплення змісту ряду його елементів;

· чітке закріплення змісту стадій злочинної діяльності;

· спроба визначення організованої злочинної діяльності та її диференціація;

· нормативне закріплення форм множинності злочинів; нових обставин, що виключають злочинність діяння; 

· демократичні зміни в інститутах звільнення від кримінальної відповідальності та від покарання;

· глибинна перебудова системи покарання, та інституту його призначення;

· диференціація за родовими об’єктами злочинів та структурна перебудова на базі цьому фундаменті всієї Особливої частини КК.

 Разом із тим, незважаючи на практично десятирічний період підготовки КК, в ньому не знайшли свого відображення ряд важливих теоретичних розробок (по питаннях кримінальної відповідальності, розуміння стану афекту, співучасті у злочині, звільнення від кримінальної відповідальності та т. ін.), залишились недопрацьованими ряд інститутів (н-д, інститут обмеженої осудності, інститут обставин, що виключають злочинність діяння та ін.) що суттєво погіршує процес застосування кримінального закону. Ці питання будуть розглянуті в подальшому оскільки визначають напрямки подальшого вдосконалення кримінального закону.

РОЗДІЛ ІІІ. ВЗАЄМОЗВ’ЯЗОК КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ З ІНШИМИ ЕЛЕМЕНТАМИ ПОЛІТИКИ У СФЕРІ БОРОТЬБИ ІЗ ЗЛОЧИННІСТЮ

Оцінюючи взаємозв’язок та взаємообумовленість елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю, слід зробити деякі загальні зауваження, які будуть визначальними при аналізі питання в цілому.

Політика, яка за своєю суттю є реалізацією світогляду відповідного прошарку суспільства, найяскравіше відбиває ті інтереси, які керують її провідниками. Звичайно, що і кримінально-правова політика у повному обсязі підкорюється цьому постулату, а і яскраво підтверджує його, оскільки саме вона свою реалізацією покликана захищати інтереси тих, хто її визначає.

Філософська категорія інтересу у внутрішньополітичній діяльності тої чи іншої соціальної групи, класу, прошарку суспільства, які перебувають при владі, проявляється, у своїй більшості, у вигляді тих чи інших нормативних актів (найчастіше законів). Звичайно, що для кримінального права, яке у цивілізованій країні будується виключно на базі закону, саме кримінальний закон є фактичним показником відповідного інтересу.

Кримінально-правова політика являє собою елемент (складову) загальної політики держави у сфері боротьби із злочинністю, яка, у свою чергу є елементом правової політики держави в цілому.

Виходячи з цього виникає можливість аналізу та диференціації інтересів, які проявляються в політичній сфері з метою визначення місця кримінально-політичних інтересів (по вертикалі).

Звичайно існують загальнополітичні інтереси, які являють собою сукупність економічних, правових, ідеологічних та т. ін. цілей, які намагається досягнути той, хто визначає напрямки політичної діяльності. В цій структурі правовий інтерес займає одне з провідних місць, оскільки за його допомогою формулюються правові приписи, що стають механізмом за допомогою якого досягається поставлена мета (реалізується інтерес). Звичайно, що така схема діє виключно в умовах правової держави, держави, де у життя реалізується принцип верховенства права. Нажаль у нещодавній історії України добре відомі відступи від цього основополагаючого принципу коли верховенство права підмінялось верховенством партії, верховенством її номенклатурної верхівки.

Інтерес у правовій політиці за своєю структурою теж не є однорідним. Він включає у себе різноманітні інтереси, які пов’язані із досягненням цілей в окремих сферах, які регулюються різними галузями системи національного права. Це дає підстави ставити питання про існування інтересів у сферах державно-правової політики, цивільно-правової політики, адміністративно-правової політики та ін., які являють собою галузі правової політики, що відповідають системі галузей права.

Особливе місце займає загальна політика у сфері боротьби із злочинністю, яка являє собою симбіоз кількох галузей правової політики, що об’єднані одним спільним інтересом – зниженням рівня злочинності у суспільстві. 

Об’єднання самостійних галузей правової політики в єдиний вид здійснюється на базі спільності основного інтересу, який визначає політику кожної із галузей, що входять у цю сферу – боротьба із злочинністю. Як вторинний інтерес боротьба із злочинністю визначає відповідним чином політику і ряду інших галузей – адміністративно-правової, фінансово-правової та ін. Однак за загальними правилами системності в основі об’єднання можуть знаходитись лише основні спільні характеристики, а не вторинні. Як зазначалося політики у сфері боротьби із злочинністю таким є основний інтерес боротьби із злочинністю.

У зв’язку із цим не можна погодитись і з О. І. Александровим, який включає до структури політики у сфері боротьби із злочинністю “кримінально-розшукову політику” [6, с.67]. Оперативно-розшукова діяльність по своїй суті є допоміжною до кримінально-процесуальної. Її інтереси фактично являють собою частку інтересів кримінально-процесуальної політики які пов’язані із розкриттям злочину, виявленням та затриманням злочинця.
Виходячи з цього саме інтерес є тим фундаментом на підставі якого здійснюється виділення та внутрішня структуризація політики у сфері боротьби із злочинністю.

Категорія інтересу відіграє важливу роль і на рівні внутрішньої диференціації елементів (складових) сфери боротьби із злочинністю. Однак на цьому рівні на перший план виступають вторинні інтереси, які визначають видову відокремленість кожного елементу.

Тут, у першу чергу, слід розглянути інтереси взаємодії кримінально-правової політики з іншими елементами (складовими) політики у сфері боротьби із злочинністю (горизонтальний рівень). Для складної структури, якою є політика у сфері боротьби із злочинністю, на перший план виступають інтереси взаємодії, внутрішньої збалансованості системи, взаємопідтримки елементів. Кримінально-правова політика, яка є системоутворюючим елементом в цій системі визначає основні об’єкти з якими здійснюється боротьба. Для політики у сфері боротьби із злочинністю інтерес боротьби із злочинністю виступає в якості генерального інтересу. Структура інтересів інших елементів поруч з генеральним, включає і інші, які визначаються єдністю системи. 

Так, до інтересів кримінально-процесуальної політики, яка забезпечує реалізацію кримінально-правової політики через застосування матеріального кримінального права, належать інтереси пов’язані з застосуванням інституту кримінальної відповідальності (її повнота, швидкість застосування, законність, об’єктивність та т. ін.), оптимізація кримінально-процесуальної діяльності та т. ін. 

Кримінально-виконавча політика включає в систему своїх основних інтересів – реалізацію кримінальної відповідальності поєднану з інтересом індивідуальної профілактики злочинності через ресоціалізацію осіб притягнутих до кримінальної відповідальності.

Система основних інтересів кримінологічної (профілактичної) політики включає інтереси загальної та спеціальної превенції. 

Однак визначальними для системи в цілому залишаються інтереси які формують кримінально-правову політику. Система цих інтересів є достатньо складною і багатоплановою. Виходячи з того, що кримінально-правова політика знаходить свою матеріалізацію в нормах кримінального права, подальший аналіз проблеми інтересу у кримінально-правовій політиці необхідно здійснювати шляхом аналізу відповідних інститутів кримінального права.

На перший план тут виступає інтерес у боротьбі з найбільш небезпечними (з точки зору законодавця) видами антисуспільної поведінки (проблеми криміналізації та декриміналізації). Основа, яка визначає глобальні інтереси в цьому питанні визначена у ст. 1 КК України, яка формулює основні завдання Кримінального кодексу України. Фактично ж сформульовані в цій нормі задачі є завданнями кримінально-правової політики Української держави.

З точки зору кримінально-правової політики найважливішим є інтерес досягнення раціонального балансу між дозволеним та забороненим (глобальний інтерес). Повертаючись до історії легко згадати часи невиправданого розширення кримінальної репресії, які визначались інтересами тоталітарної держави і не відповідали об’єктивним інтересам суспільного розвитку, загальнолюдським інтересам. Це фактично зумовлювало політику кримінально-правового терору, адже всі репресії фактично були відповідним чином “оформлені” як кримінально-правові заборони. Звичайно, що динамічність соціальних процесів потребує постійного аналізу об’єктів кримінально-правової охорони вирішення питань криміналізації та декриміналізації. При цьому існує небезпека нестабільності законодавства навіть при збереженні єдності підходів до кримінально-правової політики. Прикладом може бути історія кримінально-правової боротьби із наркозлочинністю в УРСР та Україні за роки дії КК 1960 р., коли норми, що визначали відповідальність за злочини, пов’язані із наркотиками змінювались 19 разів (практично один раз на два роки). При таких умовах говорити про стабільність законодавства – неможливо, а звідси і проблеми з реалізацією кримінально-правової політики, з реалізацією відповідного інтересу.

Інша проблема – залишення поза сферою кримінально-правової охорони об’єктів, які її потребують. Прикладом може бути декриміналізація у КК 2001 р. наклепу (ст. 125 в редакції КК 1960 р.), образи (ст.126 в редакції КК 1960 р.) та деяких інших видів поведінки інтерес в криміналізації яких існує в суспільстві.

Поруч з глобальним у кримінально-правовій політиці існує система спеціальних (приватних) інтересів, які визначають основні напрями подальшого розвитку кримінального законодавства. Ця група інтересів може бути диференційована на дві групи: дефінітивні інтереси – пов’язані з нормативною фіксацією інститутів термінів та понять, які визначають загальні підходи, межі кримінально-правової політики та особливі інтереси – пов’язані з визначенням підстав, меж кримінальної відповідальності за посягання на конкретні об’єкти.

Таким чином:

1. Кожен із елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю поруч з іншими, виконує одну головну, чітко визначену функцію, яка зумовлюється основним інтересом, який перебуває в його основі і визначає його роль у всій політиці у сфері боротьби із злочинністю.

2. Кримінально-правова політика є системоутворюючим елементом, який визначає завдання, напрямки, межі, структуру, як політики у сфері боротьби із злочинністю в цілому, так і одночасно залишених елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю.

3. Кримінально-процесуальна політика у системі політики у сфері боротьби із злочинністю, як основну, виконує забезпечуючу  функцію, оскільки саме за допомогою цієї складової кримінально-правова політика реалізується на практиці. 

4. Кримінально-виконавча політика, як основну, виконує у системі реалізуючу функцію, оскільки саме через неї ( за її допомогою) реалізується кримінальна відповідальність.

5. Функція кримінологічної (профілактичної) політики полягає у підтриманні діяльності всієї системи політики у сфері боротьби із злочинністю за рахунок запобігання злочинам.

6. Взаємозв’язок і взаємовплив між елементами політики у сфері боротьби із злочинністю має складний багатовекторний характер при якому кожен із елементів здійснює вплив на інші, піддаючись, одночасно, впливу інших.

Звичайно, що наведена схема є доволі умовною оскільки кожний з елементів системи поруч з основним інтересом прагне вирішити і інші інтереси, які можуть пересікатися між собою, дублювати один одного підсилюючи тим самим дію кожного. Особливо яскраво це проявляється при співставленні функції профілактики злочинності, яка проявляється у кожному з елементів системи.

3.1. Кримінально-правова і кримінально-процесуальна політики

Як уже зазначалось, кримінальне право при відсутності належного механізму реалізації, фактично перетворюється на нічим не підтриману декларацію. Як справедливо зазначав у зв’язку із цим К. Маркс “Один і той же дух повинен одушевляти судовий процес і закони, бо процес є тільки форма життя закону, отже, прояв його внутрішнього життя” [209, c.158].

Тому кримінально-правова політика вимагає відповідності в першу чергу з кримінально-процесуальною політикою. У кримінально-процесуальній політиці кримінально-правова політика одержує свою деталізацію Так, наприклад, для сучасної кримінально-процесуальної політики це і забезпечення законності досудового та судового слідства, і забезпечення об’єктивності судового розгляду справи, і участі захисника на попередньому слідстві, і т. ін.

Проблеми кримінально-процесуальної політики не часто привертали увагу радянських учених-процесуалістів. Достатньо сказати, що в роботі М. М. Полянського, присвяченої аналізу розвитку науки радянського кримінального процесу за 40 років, немає навіть згадки про кримінально-процесуальну політику [265]. Не зустрічається це поняття і в капітальному дослідженні по радянському кримінальному процесу — курсі радянського кримінального процесу члена-кореспондента Академії наук СРСР М. С. Строговича [314]. Лише М. С. Алексєєв, В. Г. Даев і Л. Д. Кокорєв в своїй праці «Нарис розвитку науки радянського кримінального процесу» відвели кримінально-процесуальній політиці радянської держави спеціальний параграф. Але і їм при огляді літератури по даній проблемі довелося посилатися тільки на свою власну статтю, опубліковану раніше [7, c.15-21].

Першим, хто звернув увагу на кримінально-процесуальну політику саме в контексті її місця у політиці в сфері боротьби із злочинністю був П. С. Дагель, який присвятив їх главу у монографії “Проблемы советской уголовной политики” [74, c.61-75].

Даючи визначення цій складовій політики у сфері боротьби із злочинністю можна зазначити, що вона визначає – основні напрямки правотворчій діяльності держави і правозастосувальної діяльності відповідних державних органів у сфері розслідування і вирішення кримінальних справ.
Як вже зазначалось, ряд авторів для визначення цього елементу застосовують термін “судова політика”, який не може визначатись таким, що відповідає її реальному змісту.

Кримінально-процесуальна політика в Радянському Союзі завжди використовувалась для вирішення політичних програм керівництва тоталітарної країни. Так, у роки сталінських репресій набуло широкого поширення застосування кримінального покарання позасудовим органом - «особливою нарадою» при колегії ОДПУ – за такі злочини, як контрреволюційна діяльність, шпигунство, контрабанда, спекуляція валютою і золотом та ін. З часом компетенція «особливої наради» була розширена за рахунок господарських справ так званого політичного характеру, які стали розглядатися так званими «трійками» і «двійками». В 1934 році при утворенні загальносоюзного і республіканського народних комісаріатів внутрішніх справ рішенням ЦВК СРСР від 10 липня 1934 р. і при цих органах були створені «особливі наради» з широкою компетенцією по позасудовому застосуванню кримінальної репресії. 

«Загостренням класової боротьби» мотивувалося рішення ЦВК СРСР від 1 грудня 1934 року «Про внесення змін до діючих кримінально-процесуальних кодексів союзних республік». Ним передбачалося, що у справах про терористичні організації і терористичні акти проти працівників влади розслідування повинне закінчуватися в строк не більше 10 днів, а обвинувальний висновок вручатися обвинуваченим за добу до розгляду справи в суді. Слухання таких справ в суді повинно було проводитися без участі сторін, тобто підсудний позбавлявся права мати захисника. Не допускалося касаційне оскарження вироків або клопотання про помилування, і вирок про вищу міру покарання повинен був виконуватися негайно.
Ця   політична   лінія   на   зміну   кримінально-процесуального законодавства була продовжена ухвалою ЦВК СРСР від 14 вересня 1937 р. 

Широко відомі ухвала ЦВК і СНК СРСР від 7 серпня 1932 р. «Про охорону майна державних підприємств, колгоспів і кооперації і зміцненні суспільної (соціалістичної) власності» і Указ Президії Верховної Ради РСР від 4 червня 1947 року «Про кримінальну відповідальність за розкрадання державного і суспільного майна», які встановлювали надзвичайно жорстокі заходи покарання: по першому законодавчому акту — розстріл з конфіскацією всього майна з заміною при пом’якшуючих обставинах позбавленням волі на строк не нижче ніж десять років з конфіскацією всього майна, а по другому законодавчому акту — ув’язнення у виправно-трудовому таборі на строк до 25 років з конфіскацією майна.  Судова практика їх застосування була доведена до абсурду. За незначні правопорушення маси людей, засуджених за цими законодавчими актами, відправлялися на довгі роки у виправно-трудові табори.

Наведені приклади наочно демонструють взаємозв’язок соціальної, правової, кримінально-правової та кримінально-процесуальної політик коли соціальна політика формує правову, ця, у свою чергу, кримінально-правову, а остання – кримінально-процесуальну, яка фактично забезпечує реалізацію всіх інших.  Таким чином, закон завжди відображає політику держави. Однак не всяка політика може і фактично закріплюється в праві, одержує свій нормативно-правовий вираз. 

Що ж нового з’явилося в кримінально-процесуальній політиці сучасного періоду, які зміни зазнають основні напрями правотворчої діяльності держави і правозастосувальної практики відповідних державних органів у сфері розслідування і вирішення кримінальних справ? Відповідь на це питання неможлива без хоча б короткого історичного аналізу кримінально-процесуальної політики яка здійснювалась в Україні за роки радянської влади і особливо у останню чверть ХХ ст.
На кримінально-процесуальній політиці звичайно позначився тривалий негативний досвід минулого. Тоталітарний режим державної влади, зневага правами особи, неозора віра законодавця в чудодійність жорстокої кримінальної репресії привели, по суті справи, до кризового стану кримінальної юстиції.
Кримінально-процесуальна політика періоду сталінщини, масових репресій і порушень законності була змінена у 1958—60-х роках в період відлиги, переходу до режиму законності. Однак цього не сталося в повному обсязі. У кримінально-процесуальному законі фактично були лише намічені шляхи до демократизації і гуманізації кримінального судочинства і зроблені перші, хоча і важливі, кроки в цьому напряму. Проте потім протягом більше четверті століття воно по суті залишалося без змін, хоча часткові корективи і різного роду уточнення вносилися в нього удосталь. За весь цей час в УПК УРСР з’явилося лише одне істотне доповнення, що передбачало спрощену протокольну форму досудової підготовки матеріалів по невеликому колу малозначних злочинів. Не дивлячись на те, що ученими активно розроблялися ідеї подальшого розвитку кримінального судочинства, вносилися конструктивні пропозиції з багатьох питань, кримінально-процесуальна політика цього періоду відрізнялася глибоким застоєм.
Особливо гостро стояло питання про законодавче забезпечення прав особи в кримінальному процесі. Так, потерпілий від злочину громадянин, як учасник кримінального процесу на попередньому слідстві володів навіть меншим обсягом прав, чим це було передбачено ще Судовими Статутами 1864 року (ст. 304 Статуту кримінального судочинства). При провадженні дізнання, коли воно здійснювалось у справах, по яких попереднє слідство не обов’язкове, потерпілий не мав права познайомитися з матеріалами вже закінченої розслідуванням кримінальної справи. Майже по всіх кримінальних справах, що розглядалися судами, потерпілий не мав права брати участь в судових дебатах, підтримувати звинувачення.
Підозрюваний в здійсненні злочину і притягнутий як обвинувачений громадянин за діючим в цей період законодавством був слабо захищений від помилкових звинувачень і незаконних дій несумлінного слідчого. У зв’язку з цим учені майже зразу ж після ухвалення Основ кримінального судочинства 1958 року і відповідних їм кримінально-процесуальних кодексів союзних республік обґрунтовано пропонували допустити на попереднє слідство адвоката по всіх справах з моменту затримання (арешту) підозрюваного або першого допиту особи як обвинуваченого. Супротивників цієї важливої пропозиції, по суті, не було, але в законодавстві воно не закріплювалося аж до 1989 року.
У правозастосувальній діяльності органів розслідування і суду все частіше зустрічались випадки порушення законності, що у свою чергу привело в ті роки до небаченого розповсюдження хабарництва, ослабленню боротьби з посяганнями на власність, до розвитку тіньової економіки і організованої злочинності. Упередженість, тенденційний підхід при проведенні дізнання, попереднього слідства і судового розгляду, коріння яких сягають ще часів сталінських репресій, в період застою одержали як би друге дихання. Звинувачувальний ухил процвітав, ставка при розслідуванні злочинів робилася, перш за все, на затримання або взяття під варту підозрюваного і подальшу «роботу» з ним для розкриття злочину. Природно, що такий «професіоналізм» часто приводив до необґрунтованих звинувачень і засудження невинних людей. Звичайно що при таких умовах адвокатська допомога реально зводилась до нуля, а захисника до участі в справі ніхто реально допускати і не думав. 

У той же час одержало широке розповсюдження втручання представників влади в безпосередню діяльність органів розслідування і суду, стало звичним так зване «телефонне право». Це відводило від відповідальності немало злочинців, особливо з числа «номенклатурних працівників».
Звичайно, таке положення не могло не відобразитися на стані правопорядку в країні, на рівні злочинності. Так, тільки за десятиріччя з 1973 по 1983 рік загальне число злочинів щорічно збільшилося майже в двіче [351, c.50]. І це навіть при далеко не бездоганній практиці реєстрації злочинів, яка широко практикувалась у той час в органах МВС і була пов’язана із скриттям злочинів від обліку.
Все це ставило під питання саму наявність надійної охорони конституційних прав і законних інтересів громадян, свідчило про нездатність кримінально-процесуальної політики періоду застою  дати  позитивні  результати  в  боротьбі  із  злочинністю.

Теоретичний аналіз кримінально-процесуальної політики цього періоду був зроблений М. С. Алексеевым і В. Г. Даєвим та Л. Д. Кокарєвим в їх вже згадуваній вище праці «Кримінально-процесуальна політика радянської держави на сучасному етапі». В результаті ними були виділені наступні найхарактерніші риси кримінально-процесуальної політики: 1) визначальна роль КПРС в подальшому зміцненні соціалістичної законності, у тому числі в області основних напрямів кримінально-процесуальної політики; 2) найсуворіше дотримання законності в діяльності всіх державних органів, суспільних організацій і посадовців, що здійснюють правозастосувальну кримінально-процесуальну діяльність; 3) чітке визначення правозастосувальних органів і їх компетенції, 4) широке залучення громадськості до боротьби з кримінальними правопорушеннями; 5) суворе обмеження заходів процесуального примушення рамками необхідності; 6) всебічна охорона прав і законних інтересів всіх учасників процесуальної діяльності; 7) виявлення і усунення причин і умов, що сприяють здійсненню злочинів [7, c.99].
Всі визначені авторами риси кримінально-процесуальної політики за винятком визначеної у пункті першому, в основному були декларативними, відірваними від реалій законодавчої і правозастосувальної практики того часу. Особливо це відноситься до пунктів другого, п’ятого і шостого, при зіставленні їх із значною кількістю порушень законності в діяльності органів розслідування, прокуратури і суду, з майже нічим не обмеженою практикою застосування затримань і взяття під варту осіб органами розслідування, з недостатнім законодавчим гарантуванням і частими порушеннями прав і законних інтересів особи в кримінальному процесі.
Викликає принципове заперечення і розміщення авторами задачі охорони прав і законних інтересів учасників процесу майже на останнє місце в переліку основних напрямів кримінально-процесуальної політики. Недооцінка цього, ігнорування процесуальних гарантій учасників процесу, як показує наша і світова практика, завжди приводили до порушень законності, до помилок слідства і суду.
Разом з тим, хоча перераховані М. С. Алексєєвим і В. Г. Даєвим та  Л. Д. Кокарєвим риси кримінально-процесуальної політики звучали в основному як побажання, ними були в цілому правильно визначені необхідні для того часу напрямки кримінально-процесуальної політики, здійснення яких служило би прогресу в правовій боротьбі із злочинністю. В цьому їх безперечна наукова цінність і значущість для подальшої розробки проблем кримінально-процесуальної політики.

Слід зазначити, що в даному переліку основних рис кримінально-процесуальної політики деякі носять більш загальний характер і з повним підставою можуть бути віднесені до характеристики правової політики в цілому. Це, наприклад, законність в діяльності органів і посадовців, що здійснюють кримінально-процесуальну діяльність, попередження злочинів шляхом виявлення і усунення причин, їх що породжують та т. ін. 

Кримінально-процесуальну політику в сучасний період неправильно було би представляти у вигляді певного застиглого набору цілей і основних напрямів законотворчої і правозастосувальної діяльності. Конкретний зміст політики не може тривалий час залишатися незмінним. Інакше вона не відображатиме реального положення в суспільстві і державі, не спрямовуватиме і удосконалюватиме кримінально-процесуальні методи боротьби із злочинністю.
Звичайно, слід враховувати, що різні напрями кримінально-процесуальної політики реалізуються різними засобами, способами, а для їх повного втілення в законодавство і практику необхідний різний час. Очевидно, деякі можуть бути реалізовані в порівняно невеликий період часу, для реалізації інших потрібні довгострокові програми.
Так, наприклад, створити умови для незалежності, підвищення авторитету слідчих, прокурорів і суддів можна, очевидно, в більш короткі терміни, ніж досягти неухильного дотримання законності в діяльності цих же органів. У зв’язку з цим деякі напрями кримінально-процесуальної політики поза сумнівом мають, і будуть тривалий період часу мати, актуальне значення і визначати її зміст.

Сучасна кримінально-процесуальна політика   характеризується   наступними      найістотнішими    рисами:
· гуманізація кримінально-процесуального законодавства і практики його застосування;
· демократизація кримінально-процесуальних заходів боротьби із злочинністю;
· забезпечення законності і соціальної справедливості при застосуванні кримінально-процесуального закону;
· затвердження судової влади, підвищення незалежності, авторитету і ролі суду; 
· використовування загальнолюдських цінностей, досягнень світової цивілізації в кримінальному процесі.

Кримінально-правова політика здатна суттєво вплинути на досягнення цих цілей. Так, визначаючи рівень, спрямованість, обсяги репресії кримінально-правова політика впливає на процесуальну форму, рівень її демократичності. Так, відомі репресії періоду сталінщини викликали впровадження позасудових форм засудження, застосування тортур на досудовому слідстві, обмеження можливостей захисту та т. ін.

Нова кримінально-процесуальна політика не повинна будуватися за принципом повного заперечення, «руйнування» всього, що їй передувало. Багато декларативних положень колишньої кримінально-процесуальної політики, якщо їх наповнити реальним змістом, втілити у життя, поза сумнівом, служитимуть прогресу. Проте, безперечно, нова кримінально-процесуальна політика по своєму змісті кардинально різниться від кримінально-процесуальної політики попереднього періоду, що і знаходить своє віддзеркалення в названих її основних рисах.

Один з основних напрямків розвитку кримінально-процесуальної політики пов’язаний з процесом її гуманізації і практики застосування кримінально-процесуального законодавства. Це, без сумніву, є головним напрямом судово-правової реформи. Саме гуманізація дозволить перейти до якісно нового кримінального процесу, покінчити із старою системою, яка переважно була каральною, заборонною, виходила з примату інтересів держави над особою. Останнє часто доводило до абсурду, до повного ігнорування прав і інтересів особи в законодавстві і практиці його застосування, до нелюдяних правових норм, що створювали ситуацію свавілля над особою. Це виправдовувалось метою забезпечення в першу чергу державних інтересів та інтересів всього суспільства і приводило до порушення прав громадян закріплених Конституцією УРСР.
Гуманізація правової системи — це таке її перетворення, в основу якого поставлена людина з властивими їй особливостями, інтересами і потребами, що розвиваються. Адже гуманізм в його загальнофілософському розумінні виражається у визнанні цінності людини як особи, її права на вільний розвиток,  прояв своїх здібностей, в пошані і захисті гідності, прав і свобод особи. Гуманізм затверджує благо людини як критерій оцінки всіх суспільних відносин.
Гуманізація кримінального процесу повинна йти по шляху підвищення рівня правової захищеності особи при розслідуванні кримінальних справ і їх судовому розгляді. Гуманістичним кримінальний процес стає тоді, коли в ньому оптимально враховуються і забезпечуються законні інтереси і права особи. Це і є мета гуманізації, яка визначається кримінально-процесуальною політикою на сучасному етапі.
Об’єктивна необхідність гуманізації українського кримінального процесу викликана реальними умовами його виникнення і розвитку.
Існуюче українське кримінальне судочинство, незважаючи на відоме реформування у 2001 р., яке отримало назву “малої судової реформи”, по своїй суті залишається старим радянським кримінально-процесуальним законом, який в результаті Жовтневої революції прийшов на зміну російському кримінальному процесу. Це законодавство народжувалося в умовах запеклої класової боротьби і увібрало в себе все найгірше з класового підходу. Вже перший декрет “Про суд” від 24 листопаду 1917 р. разом із звичними судами закріплював і систему революційних трибуналів «для боротьби проти контрреволюційних сил», яка одержала широкий розвиток в період громадянської війни.
У грудні 1917 року була створена Всеросійська надзвичайна комісія (ВНК), а в жовтні 1918 року — місцеві надзвичайні комісії для «безпосередньої боротьби з контрреволюцією, спекуляцією і злочинами за посадою на всій території РСФСР». Вказані органи найширшим чином практикували терор до широких прошарків населення країни, які в подальшому увійшли до практики в період “військового комунізму” наклали глибокий відбиток на законодавство про кримінальний процес того часу і особливо на практику його застосування. В прийнятому в 1922 році КПК УСРР права особи у кримінальному процесі відсовувалися на другий план, в ньому навіть не було розділу про права і обов’язки учасників процесу. 

У 1929 року КПК України було піддано суттєвій реформі внаслідок якої зближувались, а по суті були зрівняні дізнання і попереднє слідство, було скасовано розпорядче засідання, як форма передачі обвинуваченого суду.
Як вже указувалося, ухвалою ЦВК СРСР від 1 грудня 1934 року у справах про терористичні організації і терористичні акти права обвинуваченого в процесі зводилися майже нанівець, він зовсім позбавлявся навіть таких загальноприйнятих гуманних прав, як право на касаційне оскарження і подачу клопотання про помилування.
Ухвалою ЦВК СРСР від 14 вересня 1937 р. були серйозно урізані права обвинувачених у справах про контрреволюційне шкідництво. Що ж до практики застосування кримінально-процесуального законодавства в цей період, то фальсифіковані судові процеси, масові засудження невинних не залишають сумніву в тому, що порушення прав особи при розслідуванні і судовому розгляді кримінальних справ перетворилися на систему.
На рубежі 50—60-х років була проведена реформа кримінально-процесуального законодавства. Прийняття Основ (1958 р.) і кримінально-процесуального кодексу УРСР (1961 р.) було значною мірою  викликано необхідністю усуненню наслідків сталінщини у кримінальному судочинстві. Однак в цілому на шляху гуманізації кримінального процесу був зроблений досить скромний, боязкий крок. Попереднє розслідування продовжувало залишатися стадією процесу, на якій повновладному слідчому, особі, що проводить дізнання, протистояли слабо захищені звинувачений і підозрюваний, які далеко не завжди мали у своєму розпорядженні необхідний обсяг процесуальних прав. Процесуальна активність потерпілого і інших учасників процесу певною мірою стримувалася законодавцем і багато в чому залежала від розсуду особи, що провадила розслідування. Захисник на цій стадії мав у своєму розпорядженні обмежені можливості, презумпція невинності обвинуваченого була знехтувана законодавцями при обговоренні проекту Основ кримінального судочинства, захист прав особи в процесі не згадувався серед задач кримінального судочинства.
Остання четверть ХХ століття нашої історії не пройшла безслідно для кримінального процесу. «Застійний період» не зміг повністю блокувати, ігнорувати активно міжнародний рух, що розвивався в цей час, за права людини, за реальне забезпечення цивільних і політичних прав особи в суспільстві. 
Це відповідним чином, знайшло своє відображення у Конституції СРСР (1977 р.) і Конституції УРСР (1978 р.) Так, в судовій системі УРСР вже не згадувалися «спеціальні суди СРСР» (розширювальне тлумачення цього поняття привело на практиці в минулі роки, по суті, до паралічу кримінального судочинства, до масових порушень законності, до необґрунтованих репресій громадян). Вперше в Конституції УРСР був закріплений принцип відправлення правосуддя тільки судом і прямо проголошено, що не тільки призначення кримінального покарання, але і визнання громадянина винним в здійсненні злочину відноситься до виняткової компетенції суду. Забезпечення обвинуваченому права на захист  стало відноситися не тільки до стадії судового розгляду, як це значилося в колишній Конституції, а до всього кримінального судочинства.

Принципове значення мало конституційне закріплення права громадянина на судовий захист від посягань на честь і гідність, життя і здоров’я, на особисту свободу і майно. Вперше в Конституції УРСР з’явилася і норма, що надавала громадянам право на оскарження в суд дій посадовців, вчинених з порушенням службових повноважень.
Однак в умовах командно-адміністративної системи навіть боязкі і непослідовні кроки по гуманізації кримінально-процесуального законодавства практично не позначалися на правозастосувальній діяльності органів розслідування, прокуратури і суду. Практика натиску і голого адміністрування партійних і радянських органів, що панувала в усіх областях державного і суспільного життя, хибно позначалася і на діяльності правоохоронних органів. Втручання в їх діяльність, гонитва за благополучними показниками приводили до легковажного відношення до прав особи в процесі, численним порушенням законності, а нерідко і до засудження невинних. 

Положення змінилося останнім часом. Сьогодні вже не можливо не помічати або обходити мовчанням задачу гуманізації українського кримінального  процесу.   Відкритих  супротивників  гуманізації   кримінального процесу немає,  але  розуміється вона  далеко  не завжди однаково  і  правильно.
Представляється, що в новому кримінально-процесуальному законодавстві повинен бути закріплений принцип гуманізму національного кримінального процесу. Норма про гуманізацію кримінального процесу повинна містити, перш за все, загальну гуманістичну вимогу до всього кримінального процесу, розкривати цей принцип. Наприклад: “кримінальне судочинство здійснюється на основі пошани особи, надання широкої спеціальної правомочності громадянам, непорушності прав і свобод всіх громадян, що беруть в ньому участь”.
Подібна генералізована норма в кримінально-процесуальному законодавстві дійсно була б зв’язуючою ланкою між загальноправовим (конституційним) статусом громадянина і статусом конкретного учасника процесу і сприяла б втіленню в українському кримінальному процесі   гуманізму,   зміцненню   гарантій   прав   особи.
Важливим напрямком кримінально-процесуальної політики України є демократизація кримінально-процесуального судочинства. Про цей принцип постійно велась мова в теорії радянського кримінального процесу, як про такий, що іманентно йому притаманний. Демократизм розглядався радянськими ученими як загальноправовий принцип, що характеризував зміст всієї радянської правової політики. Природно, що і радянська кримінально-процесуальна політика, як органічна частина, одна з галузей радянської правової політики, завжди характеризувалося як глибоко демократична, спрямована на подальшу демократизацію кримінально-процесуальної діяльності.

Неважко помітити, що подібна характеристика була заснована на підміні у багатьох випадках сущого належним.
Історія радянського кримінально-процесуального законодавства є наочним підтвердженням цього. Навряд чи можна всерйоз затверджувати, що в період, коли в СРСР розгорілася кровопролитна громадянська війна, коли діяли в основному революційні трибунали і надзвичайні комісії, кримінально-процесуальне законодавство було демократичним, надавало значні гарантії особі при застосуванні заходів кримінальної репресії. Достатньо познайомитися хоча б з Положенням про революційні трибунали від 12 квітня 1919 р. і з Положенням про революційні трибунали від 18 березня 1920 р., щоб переконатися в правильності твердження М. С. Строговича про те, що «в діяльності революційних трибуналів допускалося обмеження процесуальних гарантій» [314, c.111]. І це ще м’яко сказано.
Після закінчення громадянської війни країна стала переходити до мирного господарського будівництва. Зі всією гостротою встало в цей період питання про відмову від надзвичайних заходів державного управління, питання про розвиток цивільного суспільства, розширення демократії.
Проте, як відомо, історія розпорядилася інакше, і СРСР не пішов шляхом розгортання народовладдя. Культ особи Сталіна укріпив тоталітарну державу з її свавіллям і жорстокими репресіями проти власного народу. Адміністративно-командна система управління країною не зважала на справжні інтереси народу, була відірвана від нього. Природно, і законодавство в такій обстановці було недемократичним, переважно заборонним і каральним, що і визначило кримінально-процесуальну політику.
У кримінальному процесі, як вже наголошувалося раніше, попереднє розслідування було по суті інквізиційним і здійснювалося тими, що в основному стояли над народом і навіть над самою комуністичною партією органами НКВД. Судові засідання часто перетворювалися на нетривалу формальність, процесуальні права підсудних грубо порушувалися, а для окремих категорій підсудних був встановлений винятковий порядок судочинства, що зводив майже нанівець демократичне право підсудного на захист.
Демократизація, що намітилася у зв’язку з реформою кримінального процесу у 1958—1961 рр. не одержала потім впродовж більше четверті століття скільки-небудь серйозного розвитку. Фактично продовжувалась практика реалізації за допомогою кримінального процесу пригнічення інакомислення. Грубо порушувався принцип гласності оскільки кримінальні справи розглядались за закритими дверима (якщо не вважати за публіку переодягнених працівників правоохоронних органів та партійно-комсомольских активістів. Грубо порушувалось право на захист. Широкого застосування набула практика направлення дисидентів за рішенням суду в спеціальні психіатричні заклади та т. ін.

Нажаль і сьогодні неупереджений аналіз правової дійсності приводить до висновку, що сучасний стан з цим питанням ніякою мірою не відповідає декларованому положенню про демократичний характер українського кримінального процесу. Справжній, всеосяжний демократизм українського кримінального процесу – це мета, досягти якої необхідно в результаті судово-правової реформи і побудови правової держави. Демократизація кримінального процесу є одним з основних напрямів нової кримінально-процесуальної політики.
Демократичний кримінальний процес — це таке кримінально-процесуальне законодавство і практика його застосування, які виражають дійсну волю народу, обумовлену інтересами суспільства.
Не ставлячи перед собою задачу детального аналізу проблем демократизації конкретних правових інститутів і норм кримінального процесу (це може бути предметом самостійного значного дослідження), хочемо зупинитися на розгляді найбільш актуальних в даний час питань реалізації цього напряму кримінально-процесуальної політики.
Перш за все, слід зазначити, що демократичним кримінальний процес, як і законодавство будь-якої іншої галузі права, може бути тільки в тому випадку, якщо сам законотворчий процес є демократичним, якщо законодавство прийнято демократичним шляхом. З цієї точки зору навряд чи можна назвати демократичним все законодавство радянського періоду, та і деякі нормативні акти, прийняті вже останнім часом, які визначають сучасну кримінально-процесуальну діяльність.
Демократичний законотворчий процес є одним з важливих засобів виявлення і формування дійсних інтересів і волі різних соціальних груп нашого суспільства, їх узгодження і потім реалізації у відповідних нормативних актах. Саме такий процес дозволяє більшості народу сприймати закони як справедливі, дійсно демократичні.
Демократичне кримінально-процесуальне право з’явиться лише тоді, коли всі його складові теж будуть демократичними., коли кожний інститут, кожна норма буде пронизана духом демократизму. А те, що чинне, кримінально-процесуальне законодавство далеко не у всьому відповідає таким вимогам, не викликає сумніву.
Так, наприклад, дотепер не передбачає право обвинуваченого на розгляд в певних випадках його справи в суді присяжних або з розширеною колегією народних засідателів, хоча принципово це питання вирішено ще в 1996 році Конституцією України (до речі, навіть після закінчення 5-річного строку визначеного перехідними положеннями Конституції України, суд присяжних у нас не сформований, що вже само по собі свідчить про відсутність дійсного демократизму кримінального процесу). Як вже наголошувалося, серйозно обмежені процесуальні права потерпілого, особливо на стадії попереднього розслідування, унаслідок чого випадки активної участі потерпілого при здійсненні досудового слідства зустрічаються на практиці досить рідко. Можна б було привести і інші подібні приклади. Але справа, очевидно, не в цьому, а в тому, що кримінально-процесуальне законодавство, підготовлене в основному з позицій інтересів правоохоронних органів і відображає їх, а не дійсні інтереси правосуддя. Нажаль те саме можна сказати і відносно проекту нового КПК України. 

Одним з найяскравіших проявів демократизації національного кримінального процесу повинно стати введення суду присяжних. Суд присяжних дозволяє підвищити роль народу у вирішенні найсерйозніших і найскладніших кримінальних справ. При цьому головне полягає не тільки в залученні більшого числа народних представників (наприклад, дванадцяти замість двох) для вирішення кримінальної справи, але і в наділенні їх винятковим правом самим безпосередньо здійснювати правосуддя. Саме такий порядок передбачений найдемократичнішою моделлю суду присяжних, коли останні у відсутність судді самі вирішують основне питання кримінальної справи — чи винний підсудний в здійсненні злочину.  І цим самим суверенна воля народу знаходить свій вираз в юрисдикційній діяльності суду.

За багаторічну історію свого існування суд присяжних часто піддавався критиці, і критиці з різних сторін. Він презирливо називався «судом натовпу», «судом домогосподарок і крамарів», «людей з вулиці», засуджувалися деякі вердикти присяжних, засновані не на праві, а на моральних, етичних особливостях кримінальної справи і т.п. Але зв’язок суду присяжних з суспільством, його демократичний характер ніколи і ніким не ставилися під сумнів.
І сьогодні можна чути міркування щодо недоцільності запровадження в Україні суду присяжних. При це підводяться наступні “докази”:

По-перше, розділення складу суду на дві самостійні частини і наділення присяжних винятковим правом вирішувати питання факту і винності підсудного передає вирішення основного питання в компетенцію нефахівців.

По-друге, позбавлення народних засідателів «юридичної допомоги з боку професійного судді в дорадчій кімнаті», їх відокремлення від головної діючої фігури правосуддя – професійного судді.

Неважко помітити, що ці аргументи свідчать якраз про зворотне — про підвищення ролі представників народу у відправленні правосуддя, про зменшення можливості головуючого в судовому засіданні чинити тиск на непрофесійних суддів. Зрозуміло, що у більшості випадків ці думки належать тим, хто побоюється обмеження власного впливу на процес вирішення кримінальних справ.
Повинні бути посилені гарантії захисту у кримінальному судочинстві. Великим кроком вперед став допуск захисника до справи зі стадії попереднього розслідування по всіх справах з моменту затримання і арешту підозрюваного або пред’явлення звинувачення обвинуваченому. Однак, на практиці в абсолютній більшості випадків знайшли “метод” боротьби з цим демократичним інститутом: користуючись і правовою необізнаністю громадян, і стресовим станом у якому знаходяться особи безпосередньо після затримання або арешту слідчі та прокурори шляхом “порад” отримають письмову відмову від захисника і вже на законних підставах “працюють” з підслідним, часто застосовуючи протизаконні методи.

Наочним прикладом грубого порушення права на захист може бути кримінальна справа Д. та М., яка розглянута Івано-Франківським апеляційним судом у 2005 р. Д. та М. обвинувачувались у вчиненні з особливою жорстокістю з корисливих мотивів убивства двох осіб (ч.2 ст. 215 КК). Розголос ця справа набула у зв’язку із тим, що на лаві підсудних опинився внук загиблих, який за версією обвинувачення був організатором злочину. Досудове слідство по справі було проведено з серйозними порушеннями – неповно і однобічно. Підсудні заявляли про застосування щодо них незаконних методів ведення слідства внаслідок чого вони визнали свою вину у вчиненні злочину. В судовому засіданні представник оперативного підрозділу заявив суду, що один із захисників вчиняв вплив на свого підзахисного умовляючи його відмовитись від визнання своєї вини. На питання захисника звідки це стало відомо була отримана відповідь про те, що розмови в слідчому кабінеті СІЗО між захисником та підзахисним прослуховувались. Цей факт грубого порушення чинного законодавства знайшов своє закріплення в матеріалах справи. Як можна його оцінити? Чи не повторення це ганебної практики 30-х років?

Повинен бути докорінно переглянутий зміст принципу змагальності та диспозитивності у кримінальному процесі, поширення його на всі стадії кримінально-процесуальної діяльності. За відсутності змагальності і диспозитивності на досудовому слідстві відношення всесильних і безконтрольних органів розслідування з підозрюваними і обвинуваченими нерідко приводить до найгрубіших порушень законності, до знехтування прав особи. 

Демократизм кримінального процесу буде досягнутий при зміні самої формули реалізації цієї діяльності при якій кожна сторона буде наділена рівними правами та можливостями їх реалізації при одночасному встановленні рівних обов’язків при реалізації цих прав [314].

Ще одним напрямком кримінально-процесуальної політики на сучасному етапі повинно бути визнано зміцнення режиму законності при здійсненні цієї діяльності.

Проблеми законності, в цілому, у тому числі і законності у кримінальному процесі, досліджувалися багатьма ученими-правознавцями. Не випадкове М. С. Строгович назвав проблему законності «наскрізною» темою всіх наукових досліджень в різних галузях радянської юридичної науки [315, c.3]. Проте попередня заданість висновків незмінно приводили дослідників до висновку про те, що соціалістична законність є непорушним принципом діяльності органів і посадовців Радянської держави, а неухильне зміцнення законності в радянському суспільстві є об’єктивна закономірність розвитку Радянської держави і права, напрямом кримінально-правової та кримінально-процесуальної політик, який апріорі їм притаманний. Благо статистика правопорушень ховалася від народу і навіть від учених, а гласність препарувалася таким чином, що від неї не залишалося і сліду.
Подібні «наукові постулати» нічого загального не мали з реальним положенням у країні, з дотриманням законності у сфері кримінального судочинства. Розгул беззаконня в передвоєнні роки досягав величезних масштабів і благославлявся на самому високому рівні. Так, Прокурор СРСР  А. Я. Вишинський напряму націлював підлеглих йому прокурорів на порушення законності в кримінальному процесі. Наприклад, у 1937 році нарком внутрішніх справ Єжов спрямував до органів НКВД директиву про здійснення масових арештів. А. Я. Вишинський не тільки не опротестував цю жахливу директиву, а, навпаки, дав наступну вказівку прокурорам на місцях: «Ознайомтеся в НКВД з оперативним наказом Єжова від 30 липня 1937 року за номером 00447. Відповідно до пункту другого розділу п’ятого зобов’язую прокурорів бути присутніми на засіданнях трійок, де прокурорів у складі трійок немає. Дотримання процесуальних норм і попередні санкції на арешт не потрібні... Вимагаю активного сприяння успішному проведенню операції» [цит за 35]. 

Прийняті після смерті Сталіна міри були направлені в основному проти найодіозніших форм порушення законності в країні – масових репресій, позасудового застосування кримінального покарання, виселення цілих народів і т. ін.   В цілому ж в забезпеченні законності, у тому числі і в кримінальному процесі, принципових змін не відбулося. Органи розслідування, прокуратура і суди на місцях як і раніше, керувалися перш за все вказівками партійних і радянських органів, а потім вже законом. В період застою, коли боротьба з порушеннями законності в кримінальному  процесі  була зведена  майже  до нуля, з’явилася  небезпека  перетворення   порушень   законності в систему. Звичними ставали випадки приховування виявлених злочинів від обліку, необґрунтовані припинення кримінальних справ, пишним кольором розцвіло «телефонне право»,   з’явилися   цілі   групи   осіб   з   представників верхніх ешелонів влади, для яких «закони не писані». Особливо в МВС наростала хвиля фальсифікації кримінальних справ, окозамилювання, почастішали випадки порушення прав громадян. І коли з початком гласності з’явилися перші публікації про дійсне положення в кримінальному судочинстві, стала доступною судова статистика, в суспільстві з’явилися серйозна заклопотаність і свідомість необхідності  найшвидшого проведення  судово-правової  реформи. 

Проте і сьогодні питання про законність в кримінальному процесі залишається дуже гострим. 

Порушення законності в цій діяльності залежить від дії комплексу об’єктивних і суб’єктивних  чинників,  які кореняться головним чином не в юридичній, а в соціально-економічній і політичній сферах. Аналіз всіх цих причин не є метою цієї роботи. Але хочеться відзначити, що багато з них діє протягом довгого часу, мають вже стійкі традиції, що згубно позначається на правосвідомості і правовій культурі суспільства, і юристів у тому числі, породжує правовий нігілізм.
До однієї з таких традицій відноситься практика відступу від вимоги закону з посиланням на те, що це робиться «як виняток». Відступ від вимог закону для даного випадку, допустимість незаконних дій «як виняток» розмивають і перетворюють на нічого принцип «верховенства закону», породжують у керівників відчуття вседозволеності, а у пересічних громадян – неповага до закону. У суспільства виробляється конформістська філософія, що змикається з житейською мудрістю про те, що «немає правила без виключень», хоча ця мудрість не може застосовуватись до правової сфери. Не випадково з часів римського права цивілізоване суспільство завжди з повагою відносилося до принципу «Dura lex, sed lex» — суворий закон, але це закон. 

Іншій глибоко укорінений і широко розповсюдився в нашому суспільстві негативний чинник, що впливає на стан законності, - це позаправова дія на правозастосовувача політичних і адміністративних структур. Специфіка нашого державного і суспільного розвитку привела до такої деформації правосвідомості і правової культури, коли правозастосовувач став більше орієнтуватися не на закон, а на політичну кон’юнктуру. Можна привести масу прикладів, коли органи розслідування, прокуратури і суду ставали провідниками чергової політичної кампанії, відсунувши убік діючий закон. Найбільш одіозним прикладом є справа Г. Гонгадзе та весь багаторічний процес її розслідування.
Багаторічний вплив адміністративно-командної системи привів правоохоронні органи до виборчого підходу в дотриманні норм права, до орієнтації перш за все на відомчі накази і інструкції. 

Висловлене – лише фрагменти положення із законністю у кримінальному процесі, але і вони дають зрозуміти, наскільки важливим напрямом нової кримінально-процесуальної політики є забезпечення законності і соціальної справедливості при розслідуванні і вирішенні кримінальних справ.
Рішення цієї важливої задачі, разом з іншими заходами, вимагає від учених критично переглянути традиційне розуміння законності в кримінальному процесі, очистити його від нашарувань тоталітарної правової науки. Тоталітарний режим цілком задовольняв такий погляд на законність, який вписувався в систему всеосяжних односторонніх обов’язків громадян і посадовців перед всесильною державою. 

Тісний зв’язок законів і законності вимагає розповсюдження вимог законності не тільки на правотворчий процес, але і на сам зміст, саму якість закону. Лише той закон, який відповідає уявленням суспільства про справедливість, виражає дійсну волю більшості народу, є правовим і відповідає вимогам законності. Закон, що не закріплює справедливість, не відповідає характеру суспільних відносин, що складаються або склалися, що не враховує їх, суперечить суті законності.
З висловленого виходить, що під законністю в кримінальному процесі слід розуміти точне і неухильне дотримання і виконання кримінально-процесуальних норм. Законність є реалізацією в кримінальному процесі нормативно закріпленої справедливості, що встановлює оптимальний порядок розслідування і вирішення кримінальних справ. От чому в напрямі кримінально-процесуальної політики, що розглядається, необхідно нерозривно пов’язувати законність і соціальну справедливість, які належить затвердити в нашому кримінальному процесі.
Законними і соціально справедливими повинні бути всі кримінально-процесуальні інститути, весь процес розслідування і вирішення кримінальних справ і, звичайно, результат кримінально-процесуальної діяльності. Тому соціальна справедливість в кримінальному процесі, безумовно, не вичерпується набором ілюстрацій, що використовуються звично в спеціальній літературі, що склався, таких як рівність громадян перед законом і судом, невідворотність відповідальності і справедливості покарання особи, що вчинила злочин і ін.
Соціальна справедливість закладена і в самих задачах кримінального процесу, виконання яких повинне забезпечити швидке і повне розкриття злочинів, викриття винних, правильне застосування до них закону і справедливе їх покарання, а також запобігти притягненню до кримінальної відповідальності і засудженню невинних. 

У ході утвердження в кримінальному процесі законності і соціальної справедливості, поза сумнівом, доведеться долати і глибоко укорінене у частини слідчих переконання, а точніше, спотворення професійної психології, згідно якому законність і ефективність попереднього розслідування знаходяться на різних полюсах. Так, за нашими багаторічними спостереженнями і даними опитування слідчих, можна зробити висновок про те, що і сьогодні більшість слідчих (71%) вважає, що при неухильному дотриманні вимог закону розкрити злочин, що розслідується, важко, а часто і неможливо. 

Створити кримінальний процес правової держави практично неможливо, якщо відгородитися, ізолюватися від правового досвіду різних країн і тим більше свідомо відкидати, ігнорувати цей досвід. Найбільшою помилкою післяжовтневого (1917 р.) розвитку Росії було категоричне заперечення всіх досягнень світової цивілізації, в тому числі  і правової практики, осмисленої кращими представниками юридичної науки.
Проголосивши після жовтня 1917 року розкол, роздвоєння світу на капіталістичний і соціалістичний, ідеологи «казармового соціалізму» зосередили свою увагу виключно на антагонізмі, на боротьбі цих двох світів, одному з яких призначено було загинути. Суспільство, що будувалося в СРСР зараховувалося до вищої соціально-економічної формації, до якої повинні прагнути всі країни світу. При таких амбітних домаганнях все радянське оголошувалося самим передовим, найпрогресивнішим (якщо наша демократія, наше право, законність, то неодмінно вищого типу), а решта світу, природно, була в змозі хронічною кризою, розкладалася, загнивала, доживав свої останні дні. Все буржуазне оголошувалося чужим радянському суспільству. Фактично СРСР прирік себе на повну ізольованість від інших суспільств і народів, відмовився і від свого багатого історичного минулого.

Були забуті праці видних дореволюційних мислителів та юристів, що плідно розробляли проблеми філософії права, кримінально-процесуальної науки. Заперечення єдності історичного часу, відмову від досягнень світової цивілізації в області права приводили радянських юристів до таких новацій, які інакше як спробою руйнації правові основи суспільства і держави не назвеш.
Будівництво в Україні справжнє демократичної правової держави вимагає багатобічних зусиль всього суспільства. Значну роль в правовій державі, да і в самому становленні такої держави, відіграє судова влада, прогресивний кримінальний процес здатний на демократичних основах забезпечити реалізацію кримінально-правової політики. На створення такого кримінального процесу в Україні і повинна бути спрямована кримінально-процесуальна політика.
3.2. Кримінально-правова та кримінально-виконавча політики

Кримінальне покарання, яке виникає разом з кримінальним правом, є для нього тим універсальним інструментом за допомогою якого вирішуються завдання охорони найважливіших суспільних відносин, благ та інтересів, механізмом реалізації кримінальної відповідальності. Розірвати злочин і покарання – неможливо. Вони існують в одній системі координат і взаємообумовлюють існування кожного. Разом з цим, роблячи спробу визначити що з них є первинним, дослідник завжди віддасть перевагу злочину – саме його існування визначає існування покарання.

Виходячи з цього реалізація кримінального покарання завжди є вторинною відносно кримінального закону який визначає поняття злочину. І кримінально-правова політика завжди є первинною відносно кримінально-виконавчою політики.

Завданням кримінально-виконавчої політики є, у першу чергу, забезпечення реалізації кримінальної відповідальності і досягнення цілей визначених ст.1 КК України. З цією метою кримінально-виконавча політика визначає власну систему цілей та задач, які підпорядковані визначеним кримінально-правовою політикою.

Історично кримінально-виконавча політика виникає разом з кримінально-правовою політикою – тоді, коли виникає потреба організації виконання покарання, досягнення його цілей. 

Первинні погляди на кримінально-виконавчу політику висвітлювались ще мислителями античного світу. Філософи Стародавньої Греції (Солон, представники школи Піфагора) висловлювались за рівність покарання зі вчиненим злочином. Розуміючи покарання як зло необхідне, вони вимагали проводити таку політику у сфері виконання покарання при якій воно було адекватне злу, спричиненому злочином.

Протагор у своїх працях піднявся на більш високу сходинку філософського усвідомлення змісту кримінально-виконавчої політики і одним з перших проголосив необхідність її спрямування на вирішення задач перевиховання, виправлення засудженого. Він вважав, що покарання здійснюється не за вчинений злочин, а застосовується заради майбутнього, для запобігання подальшій злочинній діяльності особи.

Крітіас та Калліклес, які будували свої концепції на принципах софістської школи, вважали, що політика у сфері застосування кримінального покарання повинна будуватись на засадах загальнолюдських поглядів на добро і зло, мати на меті досягнення загальної справедливості.

Платон, який виводив поняття злочину з соціальних суперечностей, вбачав основним завданням кримінально-виконавчої політики забезпечення дотримання законів всіма членами суспільства. При цьому він вважав за необхідне застосовувати кримінальне покарання лише у крайній випадках, зазначав, що воно у жодному випадку не повинно мати на меті помсту з боку суспільства злочинцю.

Розглядаючи злочин як соціальне зло, Арістотель вважав основною метою кримінально-виконавчої політики попередження злочинності. Розглядаючи покарання як необхідний акт діяльності держави, він пропагував ідею рівності громадян при призначенні покарання [14, c.365].

Середньовіччя з домінуючим канонічним світоглядом не було благодатним ґрунтом для продовження розвитку гуманістичних поглядів на кримінально-виконавчу політику, які були притаманні правовій та філософській думці античності. На зміну концепції запобігання злочину з позицій гуманізму в основу кримінально-виконавчої політики було покладено принцип залякування якому відповідала жорстокість покарання. Було суттєво розширено сферу застосування смертної кари яка набула особливо жорстоких видів. Покарання стало носити публічний характер. Вплив канонічного права на кримінально-виконавчу політику проявився також у тому, що злочинців стали ототожнювати з грішниками і їх покарання оголошувалось божою карою. Відомий середньовічний канонічний філософ Фома Аквінський вважав, що покарання має на меті розплату за вчинений злочин. В цьому він вбачав зміст кримінально-виконавчої політики.

Зародження в надрах феодалізму нової суспільно-економічної формації, яке здійснювалось на фоні розквіту ідей гуманізму вчинило суттєвий вплив на кримінально-виконавчу політику.

Особливо великий вплив на формування нових підходів до кримінально-виконавчої політики здійснили праці Т. Мора, який зазначав, що ніякі покарання не можуть самі по собі ліквідувати злочинність як соціальне явище. Зробити, на його думку, це можливо виключно шляхом підвищення рівня економічного життя суспільства. На цьому фоні він виступав за зниження рівня жорстокості покарання, за запровадження нових, більш м’яких видів покарання (н-д, примусових робіт).

Т. Гобс,  піддаючи критиці підходи до визначення змісту та мети покарання, які були притаманні середньовічній кримінально-виконавчій політиці, вважав його примусовим заходом, який має на меті запобігти розбрату у суспільстві. В якості мети кримінально-виконавчої політики він висував залякування. Мета превенції та виправлення засудженого не висувались як першочергові завдання кримінально-виконавчої політики.

Дж. Локк навпаки мету досягнення безпеки суспільства пов’язував з виправленням злочинця і саме це розглядав як основний напрямок кримінально-виконавчої політики.

Особливий внесок в розвиток теорії кримінально-виконавчої політики було зроблено Ш. Монтеск’є, який вважав жорстокість законів аморальною. Він ставив питання про необхідність досягнення відповідності між мірою жорстокості покарання та змістом скоєного злочину (суспільною небезпекою в сьогоднішньому розумінні). В своїй фундаментальній праці “Про дух законів” він обґрунтовував необхідність обмеження застосування смертної кари, її заміну майновими стягненнями у випадку скоєння майнових злочинів.

Ч. Беккаріа, який розвинув ідеї Ш. Монтеск’є  рішуче виступав проти ідеї залякування, як основної мети кримінально-виконавчої політики. Не жорстокість покарання, а його тривалість, за думкою Ч. Беккаріа, визначає ефективність покарання.

Ідею співвідношення покарання із тяжкістю злочину висував і Вольтер. Він виступав проти жорстокості покарання, за впровадження ідей гуманізму у кримінально-виконавчу політику.

І. Бентам, якого разом з Говардом слід визнати “хрещеними батьками” сучасної пенітенціарії вважав, що кримінально-виконавча політика повинна будуватись на трьох наступних засадах: 

-    превенції;

· сприяння відшкодування шкоди заподіяної потерпілим;

· об’єктивного покарання злочинців (співвідношення покарання зі ступенем суспільної небезпеки вчиненого діяння).

Кримінально-виконавча політика України протягом всієї історії розвивалась у тісному взаємозв’язку з кримінально-правовою політикою. Однак виходячи з відомих історичних умов розвитку Української держави говорити про дійсно національну кримінально-виконавчу політику можливо лише відносно обмеженого часу – періоди Київської Русі, козацької держави, УНР та з моменту проголошення незалежності у 1991 р. Вище при аналізі історії кримінально-правової політики Української держави в ці періоди було продемонстровано її зв’язок з кримінально-виконавчою політикою і розглянуті погляди українських мислителів та юристів в т.ч. і з цих питань.  Однак визначальним для формування сучасної пенітенціарної системи України став період входження України до складу СРСР.

Радянська кримінально-виконавча політика була кров від крові породженням радянської тоталітарної держави, а звідси і кримінально-правової політики, і весь час існування СРСР була спрямована, в першу чергу, на боротьбу з будь-якими посяганнями на пануючий лад. Вона реалізовувалась за допомогою фізичного знищення противників режиму, залякування, тримання у стані перманентного страху мільйонів людей, реалізовувалась шляхом приниження людської гідності, з порушеннями основних прав і свобод людини і громадянина.

Декларативно основні засади радянської кримінально-виховної політики були викладені у відомій праці В. І. Леніна “Конспект розділу про покарання пункту програми про суд” в якій, зокрема, зазначалось ” 1) > % умовного засудження; 2) > % суспільного засудження; 3) заміна позбавлення волі примусовою працею з проживанням на дому; 4) заміна тюремного ув’язнення виховними установами; 5) введення товариських судів (для відповідальних категорій як в армії, так і серед робітників)” [192, c.408].

Ці положення в подальшому знайшли своє закріплення в рішеннях VII з’їзду РКП(б). В кінцевому, з часом, ставилось завдання повної заміни покарання системою заходів виховного характеру.

Однак ці, без сумніву, прогресивні ідеї залишились лише  у вигляді програмових лозунгів. Добре відомо, що з перших днів свого існування Радянська влада запровадила в країні справжній терор, який з більшою чи меншою інтенсивністю здійснювався практично всі роки її існування. Історія цього терору знайшла своє відображення у класичній праці О. І. Солженіцина “Архіпелаг ГУЛАГ”.  

Терор розпочався практично одразу після захоплення влади більшовиками у листопаді 1917 р. Вже у 1918 р. В. І. Ленін підвів під нього “теоретичну базу” вимагаючи досягти того, щоб жодний шахрай “… не находився на свободі, а сидів у в’язниці або відбував покарання на примусових роботах найважчих видів” [193, c.201].

Саме в Радянській Росії були створені перші концентраційні табори, було запроваджено позасудовий порядок призначення покарання в т. ч. розстрілу та т. ін. 

І все це здійснювалось при формальному закріплені на законодавчому рівні прогресивних ідей кримінально-виконавчої політики у ВТК УСРР  1925 р.

У 30-х роках вектор кримінально-виконавчої політики ще більше було скеровано на розширення репресії. Підґрунтям для цього стала саме кримінально-правова політика, яка взяла на озброєнні відому “теорію” А. Я. Вишинського про “співучасть у широкому розумінні слова”, що надавала можливості притягувати до кримінальної відповідальності за співучасть у злочині при відсутності суб’єктивної ознаки співучасті, прямого причинного зв’язку між діяльністю особи та злочинним наслідком. Взагалі само поняття “співучасть” замінялось аморфним поняттям “причетність”, що необмежено розширювало рамки застосування покарання, посилювало свавілля. Одночасно було змінено було докорінно змінено розуміння вини у кримінальному праві. Нею став визнаватись об’єктивний зв’язок між особою, що підозрювалась у вчиненні злочину та самим злочином. Була запроваджена в практику концепція “об’єктивного ставлення за провину” з одночасним “відкиданням” таких понять, як умисел, необережність, мета, мотив скоєння злочину. Все це привело до розширення судового та позасудового свавілля, до нормативного розширення кола діянь, які визнавались злочинними, розширення застосування смертної кари, збільшення  верхньої меж строку покарання у вигляді позбавлення волі до двадцяти п’яти років із одночасним скасуванням умовно-дострокового звільнення від покарання. Лише за два роки – 1937 та 1938 в Україні було заарештовано 267579 громадян [29, c.105].

За ці роки було засуджено:

· до вищої міри покарання – 122237 громадян

· до 25 років тюремного ув’язнення – 21

· до 20 років тюремного ув’язнення – 33

· до 15 років тюремного ув’язнення – 99

· до 10 років тюремного ув’язнення – 3758

· до 5 років тюремного ув’язнення – 119

· до 25 років виправно-трудових таборів (ВТТ) – 15

· до 20 років ВТТ – 49

· до 15 років ВТТ – 92

· до 10 років ВТТ – 61609

· до 5 років ВТТ – 4848

· до 3 років ВТТ – 2213

· до заслання та виселення за межі СРСР – 209

· до заслання в межах СРСР – 1034

· до виселення з прикріпленням – 32

· до інших мір покарання – 590 [29, c.105]
.

У роки Великої Вітчизняної війни відбулось посилення кримінальної репресії щодо німецько-фашистських загарбників та їх посібників, які вчинили особливо тяжкі злочини. Для цих категорій застосовувались смертна кара через повішання та каторжні роботи.

Після смерті Сталіна з впровадженням в життя політики “відлиги”, відбулись суттєві зміни у т. ч. у кримінально-виконавчій політиці СРСР, які були спрямовані на відновлення демократичних засад діяльності пенітенціарної системи. Однак, як і все, що робилось в цей період, ці заходи не мали завершеного характеру.

Слід зазначити, що суттєві недоліки в в діяльності пенітенціарної системи залишилися і по сьогоднішній день. Незважаючи на ряд організаційних заходів пов’язаних із виведенням її з підпорядкування МВС, утворенням самостійного Департаменту виконання покарання та т. ін., кримінально-виконавча політика на практиці мають місце приниження честі і гідності особи, яка відбуває покарання у вигляді позбавлення волі. Це дає підстави стверджувати, що кримінально-виконавча політика в нашій країні ще відхиляється від європейських стандартів. Україною тривалий час не виконувалось прийняте при вступі в ПАСЄ зобов’язання підпорядкувати кримінально-виконавчу систему Міністерству юстиції.

Як підкреслив у зв’язку із цим Президент України В. А. Ющенко “Сучасна виправна система озлоблює людину і не сприяє його виправленню. Мета пенітенціарної системи не принизити людську гідність, а допомогти людині осягнути, що воля є найбільшою цінністю, лише би він більше ніколи не оступився” [404, c.7].

Як справедливо зазначає у зв’язку із цим І. І. Карпєць: “Історія боротьби із злочинністю показує з усією визначеністю, що за допомогою покарань подолати злочинність неможливо, але як один із засобів боротьби, тоді, коли воно не є мірою болісною, такою, що завдає заві фізичні та моральні страждання людській особистості, не призводить до деградації особи, покарання необхідно в якості засобу захисту суспільства, інтересів інших осіб, як своєрідний, в екстремальних для людини умовах засіб виправлення та перевиховання” [114, c.186].
О. Б. Пташинський [282, c.15-20] поділяє всю історію радянської радянської пенітенціарної системи на 5 періодів які можуть бути покладені в основу періодизації кримінально-виконавчої політики радянського періоду.

1-й період охоплює час з жовтня 1917 по 1922 рік. Він характеризувався становленням радянської пенітенціарії, створенням у складі НКЮ Центрального карального відділу і відповідних його структурних підрозділів в губерніях. Саме останні створювали розподільчі комісії які здійснювали розподіл засуджених по розрядах, що лежало в основі визначення режиму відбування покарання. Фактично у цей період почала створюватись кримінально-виконавча політика СРСР, були визначені її засади, намічені цілі та т. ін.

На другому етапі ( 1922 – 1930 рр.) прийняттям у 1925 р. Виправно-трудового кодексу УСРР було здійснено нормативне закріплення основ кримінально-виконавчої політики. В кодексі прямо зазначався взаємозв’язок кримінально-правової та кримінально-виконавчої політик, підкреслювалась єдність загального та спеціального попередження, формулювалась необхідності поєднання покарання у вигляді позбавлення волі й примусових робіт з виправно-трудовим впливом. Основними методами впливу на засуджених визнавались режим, праця і культурно-освітня робота. В кодексі були нормативно закріплені і інші демократичні засади реалізації покарання, які фактично залишались догматичними гаслами що не перетворювались в реалії життя. Це знайшло свій вираз і у подальшому нормативному регулюванні.

Так у 1924 р. було затверджено Положення про права ОДПУ у сфері адміністративного виселення, заслань і ув’язнення до концентраційного табору щодо осіб які визнавались соціально небезпечними елементами. В наступні роки категорія цих осіб постійно розширювалась. 

У 1927 р. були розширені права уповноважених ОДПУ на застосування позасудової репресії до окремих категорій осіб аж до розстрілу білогвардійців, контрреволюціонерів, шпигунів та бандитів.

У 1929 р. було створено Особливу нараду при колегії ОДПУ, яка відіграла трагічну роль в історії народів СРСР в т.ч. і українців. 

В 20-ті роки спрощений порядок судочинства застосовувався і губернськими судами. Навіть один з апологетів радянського особливого судочинства М. Криленко визнавав, що “різниці по суті між органами ДПУ і губернським судом як органами репресії немає” [169, 18].

Третій період, який хронологічно охоплює час з 1930 р. по 1934 р. характеризується централізацією у питанні визначення як основ так і практики кримінально-виконавчої політики, позбавлення республік можливостей здійснення будь якого впливу на її формування.

Четвертий період (1934-1953 рр.) пов’язаний з розгулом сталінського терору та відмовою від реалізації наукових засад кримінально-виконавчої політики. Терор став єдиним вектором її здійснення.

Після смерті Сталіна радянським урядом були здійснені спроби поновити дію демократичних засад кримінально-виконавчої політики – було скасовано позасудовий порядок призначення покарання, ліквідовано систему таборів, здійснено перепідпорядкування підрозділів пенітенціарної системи частково до МЮ СРСР. З цього розпочався п’ятий період, який тривав недовго – 1953-54 рр. Він закінчився поверненням пенітенціарних установ до підпорядкування МВС СРСР.

Шостий, заключний етап (1954-2001 рр.) пов’язаний з продовженням, з одного боку, спроб запровадження демократичних принципів кримінально-виконавчої політики, а з другого посиленням репресій щодо противників радянського тоталітарного режиму, що особливо було притаманно часам брєжнєвського застою. Саме у ці роки було розгорнуто переслідування дисидентів – ініційовані процеси проти Л. Лук’яненко, В. Чорновола, П. Стуса, П. Григоренка, О. Марченка та інших діячів антирадянського руху. При офіційному запереченні існування в СРСР політичної злочинності, як такої, що спрямована на боротьбу з радянським режимом, на практиці існувала кримінально-виконавча система для тих, хто боровся із системою. Їх утримували в спеціальних установах для політичних злочинців – відомих “Мордовських таборах”, де були створені умови, що повністю суперечили загальновизнаним світовим співтовариством умовам поводження з ув’язненими.

Розвиток кримінально-правової та кримінально-виконавчої політик за останні десятиріччя – з моменту утворення незалежної Української держави, відбувався досить взаємозалежно. Так, відомим є факт, що в роки радянської влади прийняття рішення про застосування амністії великою мірою залежало від кількості осіб, що перебували в місяцях позбавлення волі, які являли собою один з провідних підрозділів радянської економіки. За даними автора у 80-ті роки ХХ ст. МВС СРСР по випуску промислової продукції займало четверте місце серед промислових міністерств СРСР. Що ж тоді говорити про 30-50 роки? Без будь-якого перебільшення можна стверджувати, що ГУЛАГ був основним виробничим підрозділом країни.

Кримінально-правова та кримінально-виконавча політики перебувають у відносинах зв’язаності на підставі єдність принципів на яких вони здійснюються, загальних положень, понятійного апарата.

Разом з цим кримінально-правова політика здійснює визначальний вплив на кримінально-виконавчу політику. Цей влив здійснюється наступними шляхами:

· через визначення загальних напрямків кримінально-правової репресії;

· через формування системи та видів кримінального покарання;

· через закріплення підстав та порядку звільнення від покарання; 

· через практику призначення окремих видів покарання.

Визначення загальних напрямків кримінально-правової репресії найтіснішим образом пов’язане із проблемами криміналізації та декриміналізації, пеналізації та депеналізації. Кримінально-правова політика формує загальні підходи держави жо кримінальної репресії обмежуючи чи навпаки посилюючи її чим визначає вектор кримінально-виконавчої політики. Саме кримінальне право визначає коло діянь, що визнаються злочинами та види покарань, які застосовуються до осіб, які їх вчинили. Цим кримінально-правова політика визначає і напрямки кримінально-виконавчої політики, ступінь її “жосткості”.

Закріплюючи систему та види кримінальних покарань, кримінальне право формує сферу дії кримінально-виконавчої політики. Чинне кримінальне законодавство, закріпивши нові, раніше невідомі КК види покарань суттєво розширило межі регуляції кримінально-виконавчої політики, які у період 1991-2001 р. внаслідок відомих обставин були надзвичайно обмеженими. Цим також взначається контенгент, відносно якого здійснюється кримінально-виконавча політика.

Встановлюючи підстави та порядок звільнення від кримінального покарання кримінальне право також впливає на обсягт контенгенту відносно якого реалізується кримінально-виконавча політика.
Регуляція практики призначення кримінальних покарань яка здійснюється шляхом прийняття Постанов Пленуму Верховного Суду України (які, як зазначалось вище являють собою джерело кримінально-правової політики), напряму визначає обсяги контенгенту, що перебуває в сфері дії кримінально-виконавчої політики.

Кримінально-виконавчу політику не можна розглядати тільки як пасивне відображення кримінально-правової політики. Політика в області виконання покарання спрямована на більш вузьку сферу діяльності держави. Вона визначає цілі, принципи, стратегію і напрямки функціонування кримінально-виконавчої системи, основні форми і методи реалізації кримінального покарання. Разом з цим кримінально-виконавча політика у свою чергу здійснює зворотній вплив на формування політики держави в сфері боротьби зі злочинністю в цілому і кримінально-правової політики, зокрема. Це насамперед стосується розробки системи покарань і окремих його видів, визначення обсягу карального впливу на засуджених, прийняттю рішень по профілактиці рецидивної злочинності, а також ресоціалізації осіб, що відбули покарання, і наданню їм допомоги.

Як справедливо зазначає у зазначає у зв’язку із цим А. Х. Степанюк, вся ця діяльність: “має ґрунтуватись на фундаментальних теоретичних розробках теорії виконання покарань із дослідженням сутності кримінально-виконавчої діяльності, із заглибленням в об’єкт дослідження, характеристикою основного і другорядних напрямів органів та установ виконання покарань” [313, c.9]. 

Цілі і принципи кримінально-виконавчої політики повинні бути стабільними, не залежати від соціальної, політичної й економічної кон’юнктури, базуватися на загальнолюдських цінностях, на вироблених міжнародним співтовариством положеннях боротьби зі злочинністю і поводження зі злочинцями, на досягненнях науки, кримінально-виконавчої практики.

Стратегія в сфері кримінально-виконавчої політики визначає конкретні задачі, форми, методи, засоби й основні напрямки реалізації цілей і принципів. Вона, тим не менш, може мінятися в зв’язку з корінними перетвореннями, що відбуваються в суспільстві, у його економіці, соціальному житті, ідеології. Необхідно визнати, що в 1991-2004 рр. в Україні відбулися значні зміни в стратегії кримінально-виконавчої політики, що стосуються форм, методів її реалізації, хоча основний зміст цієї стратегії – забезпечення реалізації кримінальної відповідальності, захисту інтересів особистості, суспільства і держави від злочинних посягань - залишається незмінним.

На формування і розвиток кримінально-правової і кримінально-виконавчої політики  прямо чи опосередковано впливає комплекс соціальних факторів: соціально-політичний стан суспільства, проголошені і фактично реалізовані соціально-моральні цінності і правові уявлення, стан і динаміка злочинності в країні, а також міжнародні акти про права людини і поводження із засудженими, конвенції по боротьбі зі злочинністю й окремими видами злочинів, діяльність міжнародних організацій, позиції політичних партій і організацій, розвиток фундаментальних суспільних наук.

Так, у Каракаській Декларації, прийнятої шостим Конгресом ООН по попередженню злочинності і поводженню з правопорушниками, 15 грудня 1980р., підкреслюється, що "попередження злочинності і кримінальне правосуддя варто розглядати в контексті економічного розвитку, політичних систем, соціальних і культурних цінностей і соціальних перетворень" (п. 2). Ця думка про взаємозв’язок політики в сфері боротьби зі злочинністю, у тому числі в карній і кримінально-виконавчій політиці, із соціальним і економічним становищем суспільства знайшла відображення в "Керівних принципах в області попередження злочинності і кримінального правосуддя в контексті розвитку і нового міжнародного економічного порядку" (п. 15) і в інших документах, прийнятих Конгресом ООН.

Соціально-політичний добробут суспільства, чіткість політичних завдань, що ставить перед собою держава, їх послідовне виконання, стабільність розвитку суспільства, відсутність великомасштабних соціальних конфліктів (революційних потрясінь, громадянських воєн, міжнаціональних конфліктів) створюють необхідні сприятливі передумови для реалізації цілей і принципів кримінально-виконавчої політики. Навпроти, дестабілізація соціально-політичної обстановки, неясність і суперечливість цілей суспільного розвитку, соціальна напруженість і соціальні конфлікти впливають на формування і реалізацію політики. Суперечливість у кримінально-виконавчій стратегії в останні роки багато в чому визначається соціально-політичною напруженістю в суспільстві, відсутністю чітких послідовних методів і засобів реалізації соціальних цілей, визначених Конституцією України. 

Як безпосередній, так і опосередкований вплив на кримінально-виконавчу політику здійснює соціально-економічна політика держави й економічний стан суспільства. 

Благополучні в економічних відносинах держави можуть ставити більш високі цілі. В умовах економічної кризи і зубожіння населення стратегія політики в сфері виконання покарання знаходиться в більшій залежності від економічного стану суспільства, ніж від її власних цілей і принципів. У ряді міжнародних актів підкреслюється необхідність врахування при їх реалізації економічного стану суспільства.

Успіх політики в кримінально-виконавчій сфері багато в чому залежить від морального стану суспільства, від рівня його правової свідомості. Держава може проголошувати, закріплювати законодавчо високі моральні і правові принципи, але вони аж ніяк не завжди адекватно сприймаються і засвоюються всіма шарами суспільства, У різних соціальних груп громадян можуть бути значні відхилення від проголошуваних і моральних і правових цінностей. Ступінь такого відхилення залежить від самого суспільства. Якщо воно благополучно і стійко в соціально-політичному відношенні, то такі протиріччя не настільки очевидні і контрастні, вони істотно згладжуються. Відношення між громадянами в таких умовах стають більш терпимим, гуманним. Це неминуче впливає на формування і розвиток стратегії політики в зазначеній сфері, форми і методи її реалізації. Навпроти, під час загострення соціальних відносин падають моральні підвалини суспільства, що веде до жорстокості у відносинах між людьми, зростання агресивних проявів людської поведінки. 

Зміни в соціально-моральному кліматі в суспільстві опосередковано впливають на формування кримінально-правової і кримінально-виконавчої політики. Зокрема, при погіршенні соціально-морального клімату, падіння моралі в суспільстві підсилюється негативне ставлення до засуджених, більш різко виявляються позиції жорсткого відношення до них. Не випадково, що опитування суспільної думки з питань боротьби зі злочинністю, проведені в останні роки, виявляють усе більше число громадян, що вимагають посилення покарань за вчинені злочини. Особливо гостро це питання проявляється в питанні застосування такого виду покарання як смертна кара.

Не вимагає особливої аргументації серйозність впливу на формування стратегії кримінально-правової і кримінально-виконавчої політики динаміки і структури злочинності. Це досить аксіоматичне положення. Ріст злочинності, особливо тяжких злочинів насильницького і корисливо-насильницького характеру, стимулює прийняття більш жорстких політичних і правових рішень по боротьбі з нею. 
Особливо необхідно підкреслити вплив на формування стратегії кримінально-виконавчої політики України міжнародно-правових актів, прийнятих ООН, міжнародних угод і конвенцій. Дане положення отримало особливу значимість у зв’язку з прийняттям Конституції України у ст.9 якої підкреслене, що “чинні міжнародні договори, згода на  обов’язковість яких надана Верховною  Радою  України,  є  частиною  національного законодавства України.” 

Можна навести як приклад кілька міжнародно-правових актів, прийнятих Конгресом ООН по попередженню злочинності і поводженню з правопорушниками, що впливають на формування кримінально-виконавчої політики. Це, зокрема, керівні принципи для попередження організованої злочинності і боротьби з нею, які закріплені у "Заходах для боротьби з міжнародним тероризмом"; "Типовому договорі про попередження злочинів, зв’язаних із зазіханням на культурну спадщину народів у формі спонукуваних цінностей" та інших документах.

Необхідно також зазначити значення для формування національної кримінально-виконавчої політики міжнародних актів про права людини, про ставлення до засуджених.

Як відомо ще Радянський Союз підписав у 1989 році Віденські угоди, на основі яких ним були прийняті зобов’язання привести своє законодавство у відповідність до міжнародних угод про захист прав людини, у тому числі й у сфері боротьби зі злочинністю. Згідно з цими угодами, держави-учасники повинні "забезпечувати, щоб до усіх осіб, що утримуються під вартою або в ув’язненні ставилися гуманно з повагою до їх гідності, властивої людської особистості"4. Україна  в подальшому також ратифікувала ці угоди і зобов’язалась реалізовувати ці принципи у своїй кримінально-виконавчій політиці і практиці.

Значимість сформульованих у міжнародних угодах принципів і загальних положень про захист прав людини і поводженню з засудженими для формування цілей і принципів політики в сфері виконання покарання визначається тим, що вони носять міждержавний характер, стабільні, не піддані впливу соціальної і політичної кон’юнктури, що складається в конкретній країні, не залежать від ідеологічних і кримінологічних факторів, і отже, є чітким орієнтиром для розвитку політики, законодавства і правозастосувальної діяльності в сфері виконання покарання.

Разом з тим необхідно враховувати, що міжнародно-правові акти поряд з нормами загального характеру (нормами-принципи) містять норми-рекомендації, що не носять обов’язкового характеру для держави,  що їх ратифікували, хоча і підлягають максимальному врахуванню при розробці національного законодавства. Прикладом можуть служити деякі положення Мінімальних стандартних правил поводження з ув’язненими. Так, у ст. 2 Правил підкреслюється, що, "беручи до уваги розмаїтість юридичних, соціальних, економічних і географічних умов у світі, ясно, що не всі ці правила можна застосовувати повсюди й одночасно". Зазначені недоліки у кримінально-виконавчій системі України, які не були подолані за роки незалежності, привели до ряду рішень Європейського Суду з прав людини, які констатували наявність суттєвих порушень прав людини при реалізації кримінального покарання в пенітенціарній системі України [див. н-д 286]. 

Серйозним фактором, що впливає на формування і розвиток стратегії кримінально-правової і кримінально-виконавчої політики, є розвиток наук, що розробляє проблеми боротьби зі злочинністю (кримінального, кримінально-процесуального і кримінально-виконавчого права та кримінології). Необхідно в цьому зв’язку підкреслити, що в більшості документів, прийнятих Конгресом ООН по попередженню злочинності і поводженню з правопорушниками, указується на необхідність широкого використання досягнень науки. Так, у п.4 Каракасської Декларації, прийнятої VI Конгресом ООН по попередженню злочинності, відзначається, що "необхідно розвивати наукові дослідження, приймаючи до уваги умови і першочергові задачі кожної країни чи  регіону"3. Аналогічні положення містяться в Міланському плані дій (п.4), Керівних принципах для попередження організованої злочинності і боротьби з нею (п.22). У "Мінімальних стандартних правилах поводження з ув’язненими" у Попередніх зауваженнях підкреслюється, що "нижченаведені правила... призначені лише для того, щоб на основі загальновизнаних досягнень сучасної думки ... викласти те, що вважається правильним із принципової і практичної точок зору в області поводження з ув’язненими і керування закладами"

На розвиток кримінально-виконавчої політики суттєво впливають і суб’єктивні фактори. Це в першу чергу зв’язано з особливостями механізму їх формування в даний час. Множинність її суб’єктів, партійні пристрасті, а іноді й особисті амбіції  прямо чи побічно впливають на характер рішень у сфері боротьби зі злочинністю. Без сумніву прогресивний Закон України про внесення змін до кримінально-виконавчого законодавства спрямованих на подальшу лібералізацію виконання кримінальних покарань пов’язаних з позбавленням волі не був підписаний Л. Д. Кучмою саме внаслідок дії суб’єктивного фактору спрямованого з доколовладних структур.

Прогресивні зміни у внутрішньополітичний ситуації в Україні, які відбулись останнім часом без сумніву матимуть вплив і на кримінально-виконавчу політику. Яскравим прикладом позитивних тенденцій в цьому питанні стали заява Президента України про виконання Україною в найближчий час зобов’язання про передачу пенітенціарної системи у підпорядкування МЮ України та перші в історії і СРСР і України відвідини Президентом України ВТК у Житомирській області [404].

3.3. Кримінально-правова і кримінологічна (профілактична) політики

Проблема профілактика злочинів
 давно і міцно зайняла одне із провідних місць у соціальній політиці розвинутих країн і, зокрема, розробляється та реалізується в рамках спеціальної профілактичної політики. Одразу слід зауважити, що межі профілактичної політики не всіма дослідниками і не завжди розумілись однотипно. Часто у зміст профілактичної політики включались заходи загальносоціального значення основна мета яких полягала у піднятті загального рівня розвитку суспільства, що опосередковано здійснювало профілактичний вплив на злочинність. Однак таке розширене розуміння профілактики злочинів є невідповідним оскільки невиправдано розширює її межі.

Зміст профілактичної політики визначається цілеспрямованими заходами метою яких є саме зменшення рівня злочинності шляхом ліквідації або пониження потенціалу причин та умов злочинності.

О. М. Джужа, визначаючи цей елемент політики у сфері боротьби із злочинністю зазначає, що це є “мистецтво управління складною системою заходів запобіжного впливу на злочинність, засноване на глибокому вивченні злочинності та її причин, соціальних можливостей щодо зниження ступеню активності їх прояву, розробці науково-обґрунтованої стратегії і тактики запобіжної діяльності, що визначає основні, некаральні напрями в боротьбі зі злочинністю і розглядається як основоположна частина кримінальної політики, виконує провідну роль в загальнодержавному процесі протидії правопорушенням” [78, с.13].

Профілактична політика являє собою самостійний елемент (складову) політики у сфері боротьби із злочинністю, яка тісно пов’язана з іншими елементами в т.ч. кримінально-правовою політикою. Остання серед своїх завдань має попередження злочинів методами кримінально-правового впливу (див. глава 1. §2). Це зумовлює необхідність аналізу взаємовпливу та взаємозалежності цих двох напрямків політики.

Першим, хто ввів в науковий обіг поняття «кримінологічна політика» був М. М. Бабаєв [15, c.12]. На його думку, даний різновид «соціальної політики ліквідації злочинності» існує самостійно, разом з кримінальною політикою, не поглинаючись останній і навіть з нею не перетинаючись. Аналіз змістовної сторони  кримінологічної політики, зроблений М. М. Бабаєвим, представляється плідним і таким, що заслуговує найсерйознішої уваги. Однак не можна погодитись з автором, який вважає, що методи і засоби кримінально-правової і кримінологічної політики знаходяться в певній конфронтації, тому що «перша бореться із злом, караючи зло, а друга — насаджуючи добро і навчаючи добру» [15, c.12]. І кримінально-правова політика і профілактична політика мають своєю метою зменшення рівня злочинності у суспільстві. Це з впевненістю доводить Кримінальний кодекс України, який визначає серед своїх завдань “запобігання злочинам” (ст.1 КК). Кримінально-правова політика будучи системоутворюючим елементом політики у сфері боротьби із злочинністю визначає основні межі, задачі профілактичної політики

Вбачається, що боротися із злом, лише шляхом застосування покарання за його вчинення без застосування заходів, що попереджують злочин - є працею, настільки ж безглуздою, наскільки і даремною. «Ще історія, — писав К. Маркс, - і така наука як статистика з вичерпною очевидністю доводить, що з часу Каїна світ ніколи не вдавалося ні виправити, ні злякати покаранням. Якраз навпаки!» [210, c.530].  

Між кримінально-правовою та кримінологічною політикою не може ставитись знак дорівнює хоча б тому, що кримінально-правова політика визначає всі основні напрями, цілі і засоби боротьби із злочинністю, у тому числі заходи її попередження. «Розлучити» кримінально-правову і профілактичну політику у принципі, звичайно, можливо. Але не можна не бачити того, до чого це може привести: втраті кримінально-правовою політикою одного з її головних, стратегічних завдань, перебільшенню ролі примусу в боротьбі із злочинністю, посиленню карального елементу на практиці.

Включення в структуру політики у сфері боротьби із злочинністю як одного із складових елементів кримінологічної (профілактичної) політики, створює логічно завершену конструкцію і дозволяє правильно зорієнтувати її в загальній системі соціальної політики. Насправді, якщо виходити з того, що в цілому єдина політика держави включає різні напрями, у тому числі і соціальну політику, а вона містить як елемент юридичну (правову) політику, в якій у свою чергу можна виділити політику в сфері боротьби із злочинністю, то профілактична політика, повинна органічно включатись до цієї останній. Характерно, що в теорії кримінального права ряду країн Європи до предмету політики у сфері боротьби із злочинністю відносять і профілактику. Початковим пунктом тут служить уявлення, що головне в боротьбі із злочинністю — її попередження. «Вимога попередження злочинності, — пише угорський кримінолог М. Вермеш, – висувається в нашій кримінальній політиці на перше місце і підкреслюється з особливою силою» [42, c.223]. Інакше, відзначає польський учений Е. Бафія, можна дійти переваги покарання всім іншим засобам боротьби із злочинністю і навіть перетворенню його у фетиш [24, c. 136]. Такий підхід до визначення меж політики у сфері боротьби із злочинністю здається нам найперспективнішим, оскільки боротьбі із злочинністю надається комплексний характер, а сама вона (політика) отримує необхідну глибину і об’ємність.

Політика в сфері боротьби із злочинністю спирається на досягнення сучасної соціальної політики, яка на переш місце висуває задачу запобігання злочинності, як найперспективніший напрямок у вирішенні проблеми зменшення рівня злочинності та досягнення позитивних зрушень в її динаміці. Ідея превалюючої ролі профілактики злочинів в боротьбі із злочинністю давно і повно обґрунтована в працях філософів та криміналістів, не викликає заперечень і стала, по суті, аксіомою
.

Соціальна профілактика злочинів відіграє важливу роль у політиці в сфері боротьби із злочинністю оскільки її втілення у життя в значній мірі визначається і залежить від ефективності, дієвості всього комплексу заходів по боротьбі із злочинністю і узгодженості роботи всіх органів і організацій, їх здійснюючих.

Визначаючи місце та роль кримінологічної (профілактичної) політики серед інших елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю, важливо підкреслити їх єдність, взаємозв’язок і відносну самостійність кожного з них.

Кримінально-правова, кримінально-процесуальна і кримінально-виконавча  політики визначають коло злочинного і кримінально-караного, забезпечують швидке і повне розкриття злочинів, викриття винних і виконання відносно них покарань. В той же час своєчасне розкриття злочинів, притягнення винних до відповідальності, призначення справедливого покарання ведуть до попередження нових злочинів і, отже, створюють необхідні умови для реалізації профілактичної (кримінологічної) політики.

Політика в області профілактики злочинів, яка базується на наукових знаннях про причини і умови, сприяючі злочинам, характеристику злочинності, особу злочинця і профілактику, є необхідною основою для успішної реалізації законотворчої, судової і пенітенціарної діяльності.

Прояв тісного взаємозв’язку, взаємообумовленості різних елементів політики у сфері боротьби із злочинністю свідчить про її цілісність, єдність.  Адже для реалізації основного призначення політики у сфері боротьби із злочинністю явно недостатньо тільки комплексу заходів державного примусу. Кримінальне покарання ніколи не було єдиним засобом дії на злочинність, та і можливості його, не дивлячись на жорсткість і строгість, вельми обмежені: заходи державної дії на злочинця застосовуються вже після факту здійснення злочину, а кримінальна репресія не в змозі забезпечити здійснення попередження злочинності в повному об’ємі.

Задача зниження рівня злочинності може бути вирішена тільки при здійсненні профілактичних заходів економічного, соціально-культурного, ідейно-виховного і т.п. характеру. Виключення ж з політики у сфері боротьби із злочинністю профілактичного напряму приведе до штучного звуження її можливостей, позбавить головного і найефективнішого засобу в боротьбі із цим соціальним явищем.

Поняття політики у сфері боротьби із злочинністю носить інтегрований характер, причому круг її проблем часом виходить далеко за межі права і охоплює цілу систему заходів і засобів, різних по своїй правовій природі, призначенню, практиці застосування, які у комплексі дозволяють впливати на злочинність, присікати злочини, карати винних, вирішувати питання кримінальної відповідальності, цілеспрямовано впливати на неї, причини, що її породжують та визначають, здійснювати попередження злочинності з метою її зменшення.

Політика у сфері боротьби із злочинністю виступає як єдине ціле, будучи політикою Української держави в арсеналі якої є всі правові і кримінологічні засоби. 

«Політика кримінології, — пише М. М. Бабаєв, — це здійснювана … на основі загальносоціальних і спеціально кримінологічних заходів цілеспрямована і науково обґрунтована діяльність державних органів і громадських організацій по виявленню чинників і механізмів злочинної поведінки, усуненню з життя суспільства причин, що породжують злочини, виправленню і перевихованню осіб, що вчинили злочини» [15, c.13]. Виходячи з приведеного визначення, до сфери дії профілактичної (кримінологічної) політики віднесені і задачі, які вирішуються кримінально-правовим, кримінально-процесуальним та пенітенціарним напрямами політики у сфері боротьби із злочинністю.

Яким же чином взаємодіють кримінально-правова та кримінологічна (профілактична) політики.

В першу чергу це проявляється у встановленні кримінально-правовою політикою меж реалізації профілактичної політики. Це здійснюється на підставі процесів криміналізації і декриміналізації внаслідок яких чітко визначається коло злочинного, яке являє собою об’єкт профілактичної політики. Адже ніхто не буде заперечувати, що профілактика припиняється там, де зникає злочин - немає права називатись профілактичною діяльність яка не має на меті запобігання злочинним проявам.

По-друге, кримінально-правова політика визначає інтенсивність профілактичної діяльності. Вбачається об’єктивним зменшення інтенсивності профілактичного впливу по мірі зменшення суспільної небезпечності злочину. У зв’язку із цим визначення кримінальним законом (ст.12 КК) системи злочинів за ступенем тяжкості (суспільної небезпечності) є визначальним для встановлення інтенсивності профілактичного впливу – чим вище суспільна небезпека злочину – тим сильніший профілактичний вплив має здійснюватись з метою його запобіганню. Одночасно це визначає і пріоритети профілактичної діяльності коли в першу чергу увага приділяється запобіганню особливо тяжких і тяжких злочинів, а вже пізніше злочинів середньої тяжкості та нетяжких злочинів. Звичайно, що ця конструкція доволі умовна – ніхто на практиці не ділить таким чином профілактичні заходи. Однак пріоритетність існує і це ніхто не зможе заперечувати.

По-третє, кримінально-правова політика визначає і деякі види профілактичної політики. Так, саме від кримінального права залежить  здійснюється профілактика первинної  чи рецидивної злочинності, профілактика по виду злочинності ( насильницької, корисливо-насильницької, господарської та т. ін.). Кримінально-правова політика визначає появу (а можливо і зникнення окремих видів кримінально-правової політики. Так, криміналізація діянь у сфері використання електронно-обчислювальних машин (комп’ютерів) викликала необхідність реалізації профілактичних заходів у цьому напряму. Те саме може бути сказане відносно злочинів, пов’язаних із відмиванням (легалізацією) коштів, здобутих злочинним шляхом, ряду злочинів проти довкілля та ін. Одночасно у зв’язку із декриміналізацією значної групи діянь зникли окремі напрями профілактичної політики (н-д, попередження одержання незаконної винагороди від громадян за виконання робіт, зв’язаних з обслуговуванням населення, порушення правил торгівлі, викрадення або пошкодження документів, штампів, печаток та ін.)

По-четверте, кримінально-правова політика (особливо через правозастосувальну практику) визначає основні напрямки профілактичної політики у країні в цілому, у регіонах та на конкретних об’єктах. Це здійснюється шлях визначення пріоритетних завдань по запобіганню найбільш поширених видів злочинів, що мають найбільше поширення у конкретному регіоні чи на конкретному об’єкті.

Це, у свою чергу дозволяє визначити рівні профілактичної політики які відповідно будуть загальнодержавним, регіональним та місцевим.

Реалізація превентивної політики здійснюється за допомогою різноманітних методів – економічних, ідеологічних, організаційних та ін., які докладно висвітлені у науковій літературі [1]. Особливе місце займають правові методи серед яких особливе місце належить кримінально-правовим. Звичайно, що в першу чергу це реалізується через невідворотність кримінальної відповідальності та попереджувальний потенціал покарання [див. н-д, 17, 52, 101, 164 та ін.]. Однак, практично за межами дослідження залишилось питання про оцінку покарання правосвідомістю класів та соціальних груп та профілактичний потенціал конкретного покарання, що застосовується до представника конкретного класу чи групи. Так,  ще на початку 70-х роках ХХ ст., автором було виявлено наступний феномен – суди за найпоширеніші види злочинів виносили, як правило однотипне покарання. Так, для прикладу, за вчинення підлітком крадіжок з продовольчих кіосків на загальну суму до 500 крб. призначалось покарання у вигляді позбавлення волі на строк в середньому 3 роки (з розходженням у 0,5 року в більшу чи меншу сторону). При цьому не враховувалась соціальна приналежність засудженого та його найближчого оточення, на яке також було спрямовано профілактичний потенціал покарання. Результати дослідження показали, що таке покарання оцінювалось представниками різних класів та соціальних груп по різному. Так, оптимальним таке покарання визнавали лише представники робочого класу тоді як інтелігенція вважала його зайве суворим, а селяни – зайве м’яким. Звичайно, що у ті часи наслідки цього дослідження не могли бути опубліковані. Контрольні дослідження цього питання, які були проведені на початку 80 років підтвердили збереження цієї тенденції. Пілотажне дослідження цього питання, проведене у 2003 р. свідчить як про збереження стандартів покарання, що призначається судами так і розбіжностей в оцінках об’єктивності одного і того ж покарання, що застосовується за ідентичний злочин стосовно представників різних класів і соціальних груп. Це підтверджує необхідність врахування в ході реалізації кримінально-правової політики її адресності з метою досягнення максимального профілактичного ефекту.  

Єдині цілі, задачі, правові принципи, на яких базуються кримінально-правова і кримінологічна політики, так само ставлять під сумнів доцільність їх ізоляції, відриву один від одного, штучного розмежування. Більш того, будучи найбільш тісно зв’язаними елементами політики у сфері боротьби із злочинністю, кримінально-правова і профілактична (кримінологічна) складові взаємно збагачують один одного: найраціональніше використовування профілактичних засобів диктує необхідність законодавчого закріплення здійснюваних заходів попередження злочинності, створює можливості для ухвалення Закону про профілактику. У свою чергу, ефективність кримінально-правової політики багато в чому обумовлюється науковою розробленістю, об’єктивним аналізом характеристики злочинності, її причин, закономірностей розвитку і шляхів попередження. І який би елемент політики у сфері боротьби із злочинністю ми не зачіпали — кримінально-правовий або профілактичний — їх  головною орієнтацією є профілактика, попередження злочинів.  Політика у сфері профілактики правопорушень, будучи головним напрямом в боротьбі із злочинністю, покликана нейтралізувати, блокувати або усувати причини і умови, сприяючі злочинності, попереджати антигромадські прояви і злочини з боку осіб, схильних до їх здійснення. Можна назвати різні області або сфери застосування як в цілому кримінологічної політики, кожного з її напрямів. Виділення певних сил і засобів, їх об’єм і характер багато в чому залежать від характеристики злочинності, її структури, «географії», особливостей прояву і т. ін., а також задач (найближчих і віддалених, перспективних), які визначені в рамках країни в цілому або конкретного регіону.

Коло задач політики у сфері боротьби із злочинністю, можливості їх вирішення визначаються рівнем розвитку правової науки, результатами наукових досліджень в області боротьби із злочинністю і її профілактики. Ступінь розробленості теоретичних проблем злочинності, її попередження впливає на межі кримінальної відповідальності, на успішне рішення її задач. Так, наукова розробка проблем прогнозування кримінології і соціального планування у сфері попередження злочинів дозволила підняти боротьбу із злочинністю на якісно новий ступінь, створюючи необхідні умови для реалізації задач політики у сфері боротьби із злочинністю.

У зв’язку з цим слід особливо наголосити на важливості і актуальності розробки наукових основ політики у сфері профілактики злочинів. Сучасні умови диктують необхідність застосування наукових досягнень в управлінні будь-якими соціальними процесами, у тому числі і негативними. Політика у сфері профілактики злочинів в цьому плані — не виключення, - вона також потребує методологічно витриманої, науково обґрунтованої теорії. При цьому наявність різних елементів (складових) політики у сфері боротьби із злочинністю висуває ряд проблем перед профілактичною політикою. Наукового обґрунтовування потребує досить широке коло питань. Перш за все слід зазначити, що розвиток профілактичної політики неминуче пов’язаний з кримінально-правовою політикою, якою визначаються межі профілактичної політики (залежно від обсягу криміналізації). Це, в першу чергу, визначає межі профілактичної політики, а також цілі її реалізації методами кримінального права. Саме цим продиктовано встановлення ряду нових інститутів кримінального права, багато чим з яких передували глибокі дослідження кримінологій, експеримент, зокрема, при обґрунтовуванні необхідності такого виду відбування покарання, як арешт, службові обмеження для військовослужбовців та ін. З точки зору законодавчого закріплення профілактична політика в рамках кримінально-правової політики опинилась в “привілейованому” положенні оскільки набула законодавчого закріплення. Всім іншим напрямам “повезло” набагато менше оскільки український законодавець більш ніж за 13 років існування незалежної Української держави не спромігся прийняти Закон “Про профілактику злочинів” нагальна потреба у якому визнана давно і практична на всіх рівнях. Однак для законодавчого закріплення великої частини заходів профілактичної дії необхідне проведення відповідних наукових досліджень.

Політика у сфері профілактики злочинів може успішно здійснюватися тільки в тому випадку, якщо вона спирається на наукові знання про причини, закономірностях злочинності, тенденції її розвитку, зв’язки з іншими соціальними процесами. В цьому значенні кримінально-правова політика виступає каталізатором наукових досліджень, є поштовхом для постановки і рішення нових проблем кримінологій, пов’язаних з розробкою заходів боротьби із злочинністю.

Наступним надзвичайно важливим моментом, без якого неможливо забезпечити дієвий успіх в попередженні злочинності, є широке вивчення і розповсюдження позитивного досвіду боротьби із злочинністю. В розробці даного напряму наука кримінологія ще у боргу перед практикою. Відомо, що для успішної реалізації політики у сфері профілактики, прийняттю своєчасних рішень, повинен передувати прогноз кримінології, на основі якого плануються профілактичні заходи. При цьому важливо знати перспективу можливих негативних і позитивних моментів, що можуть вплинути на злочинність, тенденції її зміни, закономірності і особливості прояву з урахуванням соціально-історичних, економічних, соціально-демографічних, територіальних умов як на загальнодержавному так і на регіональному рівні. На жаль, далеко не в кожному регіоні проводилися і проводяться, необхідні наукові дослідження характеристик злочинності, закономірностей її прояву, причин і умов поширеності з урахуванням територіальних особливостей. Необхідне глибоке проникнення в механізми детермінації злочинності соціальним середовищем, виявлення всього їх різноманіття, системи причинно-наслідкових зв’язків. Практика потребує наукових рекомендацій про розстановку сил, повне використання прийомів і засобів в боротьбі із злочинністю (в т.ч. з урахуванням місцевих умов), особливості прояву окремих соціальних процесів, що детермінують рівень, поширеність, характеристику і інші показники злочинності.

Наукове обґрунтовування при розробці і застосуванні заходів попередження дозволить не тільки вибрати з великого числа заходів профілактики найефективніші, відповідаючи вимогам, але у разі потреби уміло і гнучко розподілити і перерозподілити сили, визначити найефективніші засоби та т. ін.

Як показує досвід, знання можливих змін злочинності у зв’язку з певними подіями, що відбуваються, планування сил і засобів боротьби, правильна розстановка і використовування кадрів дозволяють одержати бажані результати. Тобто політика у сфері профілактики повинна будуватися не тільки стосовно об’єкту, повно і всесторонньо відображаючи всі його особливості, але і максимально враховувати можливі зміни умов соціальної дійсності, бути здатною гнучко відреагувати на них, скоректувати свої сили.

У зв’язку з цим розвиток політики в області профілактики правопорушень залежить, по-перше, від вдосконалення всього комплексу заходів профілактики злочинності з урахуванням вимог, описаних вище. Це в основному коло проблем, що стосуються питань меж і розмірів кримінальної відповідальності і покарання, ефективності покарання і попередження злочинів, дієвості рішень, що приймаються урядом для реалізації політики у сфері боротьби із злочинністю.

По-друге, думається, що розвиток профілактичної політики залежить і від процесу підготовки кадрів, покликаних її здійснювати, підвищення їх професійної майстерності, оволодіння навичками проведення досліджень кримінологій, отримання знань про принципи, шляхи розвитку, вимоги сучасної політики у сфері профілактики. При цьому важливо вирішити не тільки питання правильного підбору і розстановки кадрів, але і виробити єдність в розумінні важливості поставлених задач політики у сфері боротьби із злочинністю, прагненні до використання новітніх досягнень науки, позитивного досвіду в боротьбі із злочинністю. Часом потрібна докорінна перебудова поглядів про доцільність упровадження наукових досягнень в практику, правильна оцінка ефективності виконаної працівниками правоохоронних органів роботи по боротьбі із злочинністю і її профілактики на своїй ділянці.

Розвиток профілактичної політики визначається і рівнем правосвідомості, ступенем підготовленості і участі всього населення в реалізації її рішень. Давно відомо, що позиція громадян, груп і колективів, суспільна думка і настрій можуть або істотно усилювати, або ослабляти виховно-профілактичну дію відповідних заходів.

Рівень правосвідомості громадян грає далеко не останню роль в реалізації профілактичної політики. Це зв’язано з тим, що профілактика злочинів здійснюється як державними органами, так і громадськими організаціями і громадянами, залежить від узгодженості, координації, злагодженості їх дій. При цьому необхідне рішення ряду проблем. По-перше, вимагає підвищення рівень правосвідомості населення, а також його окремих груп. Високий рівень правосвідомості населення за загальним правилом визначає більш низькі показники характеристики злочинності і створює необхідні передумови до її подальшого стабільного зниження. По-друге, населення повинне проникати свідомістю правильності і необхідності рішень що приймаються державою у сфері попередження злочинності, і стати не просто споглядальником, а активним учасником упровадження їх в життя. Тому профілактичні заходи повинні відповідати не тільки інтересам громадян, але і відображати рівень їх підготовленості, правову свідомість, правову культуру; при необхідності вони повинні долати антигромадські устремління окремих груп і громадян, виховувати потрібні правові погляди і уявлення.

Нарешті, процес формування правосвідомості включає і пропаганду вимог, задач і цілей політики у сфері профілактики злочинності, широке освітлення результатів, гласність всіх позитивних моментів і критичну оцінку упущень і недоліків в справі організації попередження злочинності. Загальновідомо, що дефіцит інформації породжує дезинформацію. Недостатня ознайомлення населення з кримінально-правовою статистикою нерідко народжує необґрунтовані чутки і помилкові вигадки, що не сприяє ефективності профілактичної діяльності . Тому необхідно особливу увагу приділяти питанням правової пропаганди, правового виховання та правового навчання.

РОЗДІЛ IV. РЕАЛІЗАЦІЯ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ

4.1. Реалізація кримінально-правової політики через застосування кримінального права

Застосування норм кримінального права є однією з головних проблем кримінально-правової політики з якою безпосередньо пов’язано багато важливих моментів: кримінально-правові відносини, кримінальна відповідальність, її підстави і т. ін. Застосування є однією із стадій реалізації кримінального права серед яких можна виділити: виявлення потреби в реалізації права — встановлення фактичних обставин — встановлення норми права — ухвалення рішення про реалізацію права — доведення рішення до відому зацікавлених суб’єктів  — перевірка виконання рішення. 

Добровільне дотримання норм кримінального права без будь-якого втручання з боку суспільства і держави само по собі вже забезпечує виконання його функцій, а тому і розглядається як самостійна стадія їх дії.

Застосування норм кримінального права - друга стадія. Вона складається з наступних послідовно змінюючих один одного етапів, які утворюють види застосування кримінального закону що пов’язані із відповідними кримінально-процесуальними стадіями: розслідуванням  справи, вирішенням питання про звільнення від кримінальної відповідальності або застосування інституту обмеження дії кримінального закону, розглядом справи судом, призначенням покарання, звільненням від нього, виконанням покарання чи дією його наслідків.
Застосування норм кримінального права не є обов’язковою стадією. Воно має місце в тих випадках, коли кримінально-правова заборона порушується, коли, не дивлячись на загрозу покарання, вчиняється злочин. Але це, зрозуміло, не зменшує її значення як стадії соціальної дії, що грає важливу роль в діяльності органів правосуддя та правоохоронних органів країни.

Застосування норм кримінального права - складний процес, що виражається в підведенні під абстрактну норму кримінального законодавства конкретного факту (суспільно небезпечної поведінки людини) в постановленні у зв’язку з цим відповідного рішення, вирішенням питань пов’язаних із застосуванням покарання та наслідками притягнення до кримінальної відповідальності.

Застосування кримінального права здійснюється спеціально на це уповноваженими органами держави: судом, прокуратурою, органами внутрішніх справ. У зв’язку із залученням до вирішення питань реалізації кримінального закону колективів підприємств установ чи організацій ( ст.47 КК), необхідно визначитись з питанням про застосування кримінального права цими організаціями. У свій час  у зв’язку із проведенням курсу на максимальне залучення населення до боротьби із злочинністю, як важливу умову побудови комуністичного суспільства, деякі автори проголошували тезу про те, що норми кримінального права застосовуються також всіма громадськими організаціями (товариськими судами, колективами трудящих – див. ст. 51 КК України ред.1960 р.) які тим чи іншим чином залучаються до сфери вирішення питання  кримінальної відповідальності. Однак навіть в часи панування комуністичної ідеології ця точка зору не знайшла поширення оскільки фактично являла собою штучну спробу пристосування права під ідеологічні штампи.

Критикована позиція неприйнятна і по принципових міркуваннях. Такі організації не входить до кола органів, що здійснюють кримінальне судочинство. Вони не вирішують питань пов’язаних із кримінальною відповідальністю, а їх діяльність не є стадією кримінального процесу. Вона є вторинною по відношенню до кримінально-правової. 

Аналогічно не застосовує КК і громадські організації, які розглядають питання про взяття на поруки особи, що вчинила злочин для можливого прийняття рішення про звільнення від кримінальної відповідальності. Само ж питання про звільнення винного від кримінальної відповідальності вирішується спеціально уповноваженим на це державним органом - судом. Відповідно до ст.10 КПК України прокурор, а також слідчий за згодою прокурора за наявністю підстав передбачених ст. 47 КК України виносять вмотивовану постанову про направлення справи в суд для прийняття рішення про звільнення винного від кримінальної відповідальності з передачею його на поруки.

Не застосовують норми кримінального права і окремі громадяни.

Отже, тільки суд вирішує, чи відповідає діяння ознакам, вказаним в законі, і якщо воно їм відповідає - то яке покарання слід призначити винному (або, при наявності відповідних підстав звільнити його від відповідальності чи покарання) і т. ін. При вирішенні цих питань, тобто в процесі правозастосування, реалізуються права і обов’язки як органів держави, що застосовують кримінальний закон, так і особи, що вчинила злочин, злочинця, тобто реалізуються права і обов’язки суб’єктів кримінально-правового відношення.

Відповідно до висловленого під застосуванням норм кримінального права слід розуміти співставлення з абстрактною нормою кримінального закону ознак вчиненого суспільно небезпечного діяння, визнання цього діяння злочином, кваліфікацію даного злочину, призначення покарання особі, винній в його, вчиненні, або звільнення її від кримінальної відповідальності і покарання, а також виконання призначеного судом покарання та вирішення питань пов’язаних із дією наслідків притягнення до кримінальної відповідальності (судимістю).

Застосування норм кримінального права - це не тільки процес кваліфікації злочину, призначення і виконання покарання і звільнення від покарання і т.п. але і результат цих процесуальних дій, виражених в процесуальних документах -  актах застосування права.

Ці правозастосувальні акти:

1) є державно-владними, індивідуально-визначеними;

2) приймаються компетентним органом держави (судом, прокуратурою, органом внутрішніх справ);

3) визначають відповідні обов’язки і права особи, що вчинила злочин, а також обов’язки і права держави в особі компетентних органів, що характеризують виникле кримінально-правове відношення і пов’язані з реалізацією кримінальної відповідальності і покарання.

Таким чином, під актом застосування норм кримінального права слід розуміти державно-владний індивідуально-визначений акт, який встановлює права  і обов’язки особи, що вчинила злочин, і держави, який приймається судом, прокуратурою, і іншими компетентними органами держави, регламентуючий відповідальність і покарання особи, що вчинила злочин (притягнення в якості обвинуваченого, звільнення від кримінальної відповідальності притягнення до кримінальної відповідальності і призначення покарання, звільнення від покарання і т.ін.).

Факт застосування кримінального закону відповідними органами повинен оформлятися строго регламентованими актами, витікає з того, що лише суспільство в цілому в особі свого представника і охоронця - держави - має право переслідувати злочини, визначати, чи підпадає те або інше діяння під ознаки визначені кримінальним законом, призначати за нього покарання і т.ін. Для того, щоб правозастосувальні органи точно виражали інтереси держави і встановлюється жорсткий порядок оформлення правозастосувальної діяльності.

Застосування кримінально-правових норм, як і їх реалізація в цілому, соціально обумовлені і постійно, знаходяться під впливом соціальних і інших чинників. Однак це не повинно викликати коливань у практиці застосування кримінального права. Як справедливо підкреслює О. М. Литвак: “стабільною повинна бути практика застосування кримінально-правових норм – у дізнанні, оперативно-розшуковій діяльності, досудовому слідстві, суді і при виконанні покарання” [199, c.23].

До них  перш за все відносяться історично визначені соціально-економічні і політичні умови життя суспільства. Як відзначив А. Підгурецкий, одна і та ж норма права в умовах різних режимів (формацій) може діяти по-різному: 

· як раніше;

· в абсолютно іншому напрямі;

· не діяти взагалі (хоча і не втратити своєї обов’язкової, нормативної властивості);

· діяти частково;

· діяти зміненим чином [264, 289-290].

А. Подгурецький виділяє три призми через які переломлюються норми. Перша призма - “комплекс соціально-економічних умов даного типу соціального ладу”[264, 289-290].

Революційні події, в результаті яких у ряді випадків наступає зміна соціально-економічного ладу при одночасному збереженні раніше діючої правової системи, створюють як би експериментальну систему, яка проявляє виразну дію незалежної перемінної, якою є соціально-економічний лад. Там же, де зміни здійснюються поступово, непомітно, крок за кроком, може виникнути ілюзія, що соціально-економічний лад ніяк не впливає на самостійну дію правових норм. 

Про вплив соціально-економічних чинників на правотворчість і правозастосування, зокрема на механізм дії норм кримінального права, свідчить історія розвитку кримінального права в Україні
. 

Так, в період УНР, в ситуації відсутності нового національного кримінального законодавства, судово-слідчі органи України керувались старим нормам кримінального права Російської імперії, однак пристосовуючи їх до нових соціально політичних умов буття, шляхом застосування, так би мовити, “нової технології”, по новому “розставляючи наголоси” ставлячи кримінальний закон на службу принципово іншим національним цілям.

Вплив соціально-економічних і суспільно-політичних умов на механізм дії норм кримінального права, здійснюється не тільки в період революційних подій. Ця дія спостерігається і під час поступового, планомірного розвитку суспільства. Так, фактична відмова у Основах кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік 1958 р. від застосування норми, що передбачала аналогію кримінального закону (ч.3 ст.3 Основних засад кримінального законодавства СРСР і союзних республік 1924 р., ст.7 КК УСРР 1927 р.), була пов’язана із зміцненням в країні законності, подолання наслідків культу особи Сталіна. Вплив соціально-економічних і суспільно-політичних чинників на застосування норм кримінального права виражається також в тому, що ці норми можуть регулювати також і нові відносини, які виникають після створення відповідної норми, якщо остання стосовно регулювання цих нових відносин виражає об’єктивний інтерес.

Друга призма – правова підкультура. Як відомо, в суспільстві існує певна сукупність соціальних цінностей у вигляді комплексу ідей, знань, творів мистецтва, різних зразків поведінки і т.ін., які утворюють культуру даного суспільства. Відомо також, що різне середовище, різні соціальні кола, існуючі в рамках одного суспільства, мають відмінні один від одного специфічні підкультури. Цінності, визнані в рамках цих підкультур, властиві тільки їм і лише в незначному ступені вони вносять свій внесок в загальну культуру. А в тих випадках, коли підкультура має негативний соціальний характер, її вплив на загальну культуру всього суспільства може бути шкідливим.

Точно така ж картина і з правовою підкультурою. Окрім діючої правової системи, в суспільстві існує ще правова свідомість різних класів та соціальних груп, правові відчуття і т.д. В кожному суспільстві існує певний ступінь підкорення праву, загальне нашарування  оцінок, моральних позицій, звичаїв, які підтримують або послаблюють дію правової системи. Цю спільність навичків і цінностей, пов’язаних зі схваленням, оцінкою, критикою і реалізацією діючої правової системи, можна визначити як загальну правову культуру даного суспільства. Ця правова культура може бути більш менш розвинена, а її окремі частини можуть бути в різному ступені злагоджені зі всією культурою. Але існують і певні відхилення від основоположних засад цієї загальної правової культури.

Можна вести мову про негативну, позитивну і нейтральну правову підкультури. Можна також говорити про правову підкультуру тих, для кого кінець кінцем створюється право, кому адресовані правові норми, правову підкультуру тих, хто формує право, а також про правову підкультуру тих, хто реалізує право. За даними А. Подгурецкого, негативна правова підкультура (скоріше, правова антикультура) впливає не тільки на зміни в поведінці осіб, що є адресатами правових норм. Вона здійснює вплив і на осіб, що застосовують право. Звідси - “...друга призма, через яку переломлюються відправлені законодавцем адресату правові розпорядження, - це своєрідний зміст правовий підкультури, яка характеризує позицію тих, хто її реалізує. Таким чином, в рамках одного і того ж соціально-економічного ладу різні види правової підкультури можуть приводити до різної правової поведінки, визначуваної видами цих підкультур” [264, c.296].

І, нарешті, «третьою призмою, через яку переломлюються направлені від законодавця до адресата абстрактні норми (правові приписи), - це різні типи особи» [264, c.300]. Цей аспект проблеми механізму застосування норм кримінального права  в національній кримінально-правовій науці тільки починає розроблятися.

Всі ці і інші подібні їм чинники вчиняють істотний вплив на організацію управління в області боротьби із злочинністю і повинні враховуватися в практичній діяльності органів, які застосовують кримінальний закон оскільки суттєво впливають на сам процес застосування кримінального права.

 Застосування норм кримінального права являє собою форму реалізації кримінальної відповідальності. Воно тісно пов’язано з кримінально-правовими відносинами і - є правовою підставою виникнення і реалізації кримінальної відповідальності. Саме в процесі застосування норм кримінального права розкривається соціальна сутність кримінально-правового відношення, через яке і здійснюється зв’язок правозастосувальної діяльності з кримінальною відповідальністю. Тому соціологічний аспект дослідження застосування норм кримінального права припускає вивчення правозастосування в тісному зв’язку з кримінально-правовими відносинами.

Кримінально-правові відносини - це різновид суспільних відносин, які будучи врегульованими нормами кримінального права, стають правовими відносинами. Їх службова роль полягає в “переключенні” загальних приписів норм права в площину суб’єктивних прав і обов’язків, що реалізуються в процесі застосування кримінально-правових норм.

Кримінально-правове відношення, як і будь-яке інше правовідношення, є єдністю правової форми і соціального змісту. Його службова роль також полягає в «перекладі», «перемиканні» загальних правил поведінки (заборон), що містяться в нормах кримінального права, в конкретну поведінку учасників кримінально-правових відношень.

Змістом кримінально-правового відношення є саме суспільне відношення, що виникає у зв’язку із здійсненням злочину (юридичний факт) між державою, як соціальною інституцією і злочинцем, їх обов’язки і права, а об’єктом цього правовідношення - поведінка його суб’єктів.

Кримінально-правове відношення виникає з моменту здійснення злочину і припиняється у момент погашення або зняття судимості або у момент відмови держави від застосування кримінальної відповідальності.

Розкриваючи зміст кримінально-правового відношення, необхідно мати на увазі, що воно існує не само по собі, не заради самого себе і не тільки як наслідок застосування норм кримінального права. Кримінально-правове відношення органічно пов’язано із застосуванням норм кримінального права і кримінальною відповідальністю, яка є метою і наслідком виникнення кримінально-правового відношення і правозастосувальної діяльності. Саме у застосуванні кримінального права розкривається зміст і здійснюється розвиток кримінально-правового відношення, реалізуються обов’язки і права його учасників - обов’язок злочинця понести покарання і разом з тим його право бути покараним в точній відповідності із законом, що передбачає вчинений їм злочин; обов’язок і право держави покарати злочинця за скоєне.

Кримінальна відповідальність реалізується у формах, визначених чинним Кримінальним кодексом.

Основною формою реалізації кримінальної відповідальності є винесення судом обвинувального вироку з призначенням відповідного виду та строку покарання з одночасним застосуванням звільнення від реального його відбування. Ця форма становить 52,9% у загальній масі випадків притягнення до кримінальної відповідальності.

Другою за поширеністю формою реалізації кримінальної відповідальності є винесення судом обвинувального вироку з призначенням засудженому відповідного виду та строку покарання, яке особою реально відбувається. Як свідчить статистика, суди України виносять вироки до реального відбування покарання у 46,4% випадків.

Третю форму становлять випадки засудження винного без призначення покарання і звільненням від покарання на підставі ст. 74 ч. 4 КК у зв’язку із втратою особою, яка вчинила злочин, суспільної небезпеки або у зв’язку із зміною обстановки, що привело до втрати діянням суспільно небезпечного характеру. На жаль, кількість цих випадків настільки незначна, що навіть не виділяється у судовій статистиці на загальнодержавному рівні.

4.2. Види застосування кримінального права

Як зазначалось вище, види застосування кримінального права в першу чергу пов’язуються із відповідною стадією кримінально-процесуальної діяльності виконанням покарання та дією наслідків притягнення особи до кримінальної відповідальності. Однак, якщо взяти за основу інші критерії, застосування може бути диференційовано на види залежно від суб’єкту застосування, виду процесуального акту застосування, точності дотримання кримінально-правових норм.

Залежно від стадії кримінально-процесуальної діяльності  застосування може бути диференційоване на:

1) кваліфікацію злочину;

2) звільнення від кримінальної відповідальності або застосування інституту обмеження сфери дії кримінального закону;

3) призначення покарання або звільнення від покарання;

4) виконання покарання, звільнення від покарання або від його відбування;

5) застосування примусових заходів виховного характеру до неповнолітніх;

6) застосування примусових заходів медичного характеру

7) погашення та зняття судимості.

 При аналізі ознак застосування кримінального права було зроблено спробу встановити зміст цього поняття. Однак цього мало. Щоб глибше пізнати феномен застосування кримінального права, необхідно розглянути його види, тобто визначити його об’єм, джерело.

Об’єм застосування кримінального права визначається в першу чергу структурою кримінально-правової норми. Виходячи з того, що кримінально-правова норма структурно складається з трьох елементів – гіпотези, диспозиції та санкції, її застосування пов’язане саме із процесом “включення в роботу” кожного з цих елементів
. Саме тому види застосування кримінального права обумовлюються логічним процесом роботи з нормою.

В першу чергу здійснюється аналіз співвідношення вчиненого конкретного суспільно небезпечного діяння з гіпотезою яка визначає умови застосування норми та диспозицією, яка визначає заборонений вид поведінки. Тобто здійснюється кваліфікація злочину, яка являє собою кримінально-правову оцінку вчиненого діяння на підставі встановлення тотожності його ознак з ознаками відповідного складу злочину, визначеного відповідною нормою Особливої частини КК України, та правове закріплення цього у встановленій законом формі.
 Цей процес здійснюється як в ході роботи суду, так і при проведенні досудового розслідування кримінальних справ, і знаходить свій вираз в оцінці вчиненого злочину в процесуальних документах: в постанові про притягнення в якості обвинуваченого, в обвинувальному висновку, у вироку і т.п. Разом з цим Л. Д. Гаухман, даючи визначення змісту кваліфікації вказує на необхідність встановлення відповідності ознак конкретного суспільно небезпечного діяння не тільки ознакам відповідного складу злочину, закріпленого нормою Особливої частини КК, а і іншим законам та (або) іншим нормативно правовим актам посилання на які міститься у бланкетних диспозиціях статей Особливої частини КК [54, c.21]. Однак таке розуміння кваліфікації здається невиправдано розширеним оскільки вимагає встановлення співвідношення з фактично невизначеним колом нормативно правових актів. Норма КК фактично вже визначає параметри для здійснення кваліфікації оскільки встановлює ознаки складу злочину. Поринання у інші нормативно правові акти по суті являє собою процес тлумачення, а не кваліфікації.

М. Й. Коржанський аналізуючи зміст кваліфікації злочинів висловлює своє бачення цього правового явища, зазначаючи, що “суміжні склади злочинів відрізняються один від одного лише однією ознакою (рідше-двома). За таких умов правильну кваліфікацію можна викласти у вигляді формули п+1, де п – усі спільні, тотожні ознаки подібних складів злочинів, а 1 – та додаткова ознака, яка відрізняє цей склад злочину від інших суміжних, подібних” [138, c.7].

Саме кваліфікація злочину, у будь якому випадку є відправною точкою всього процесу застосування (хоча, зрозуміло, що кваліфікація може відбуватись і на більш пізньому етапі – призначення покарання або звільнення від нього). Одночасно кваліфікація є однією із стадій або одним з етапів правозастосування в цілому.

Як справедливо зазначає Л. Д. Гаухман, “Кваліфікація злочину є підставою для призначення покарання, звільнення від кримінальної відповідальності і від покарання, застосування примусових заходів виховного характеру до неповнолітніх і частково і опосередковано  застосування примусових заходів медичного характеру” [54, c.10].

Процес кваліфікації злочину - це процес рішення певної задачі, пов’язаний з оцінкою суспільно небезпечного діяння як злочинного і вибором норми, що передбачає дане діяння. Він включає:

1) встановлення фактичних даних, що мають значення для кваліфікації (часу, місця, обстановки здійснення злочину, взаємостосунки злочинця з потерпілим, ступінь віктимності останнього і т.п.);

2) виявлення всіх можливих конструкцій складів злочинів (тобто вибір з багатьох злочинів, схожих за родовими ознаками, одного або декількох злочинів, наприклад, різних видів вбивств, інших злочинів, пов’язаних із спричиненням смерті потерпілому);

3) визначення суміжних складів злочинів (наприклад, умисне вбивство, необережне вбивство, умисне тяжке тілесне пошкодження, що призвело смерть потерпілого, і т.д.);

4) вибір норми, ознаки якої відповідають фактичним даним, що характеризують вчинене діяння.

Це, по суті, логічна програма кваліфікації, виконання якої в максимальній мірі забезпечує правильне рішення задачі, гарантує обґрунтоване застосування норм кримінального права і на подальших стадіях (при призначенні і виконанні покарання) тобто реалізацію кримінально-правової політики.

Разом з цим в практиці досить часто зустрічаються випадки відхилення від логічної програми, її згортання, рішення питань на підставі інтуїції, «інтелектуального бачення» (так званий евристичний метод). За нашими даними, такі випадки зустрічаються набагато частіше, ніж симулътанне пізнання.

І той і інший шлях нерідко приводить до помилок. Вітчизняне кримінальне право послідовно виходить з того, що орган дізнання, слідчий, прокурор, суд, кваліфікуючи злочин, повинні перш за все ретельно встановити фактичні дані, що мають значення для кваліфікації: об’єкт злочину, об’єктивні ознаки, а також ознаки, що характеризують суб’єкта злочину і суб’єктивну сторону. Встановивши ці дані, вони повинні здійснити і інші стадії процесу кваліфікації (виявити всі можливі конструкції складів злочинів, визначити суміжні склади і, нарешті, вибрати «потрібну» норму, відповідну фактичним даним), тобто повністю виконати логічну програму кваліфікації, оскільки це - єдиний шлях правильної, обґрунтованої кваліфікації злочинів. Однак Верховний Суд України фіксує факт “погіршення якості розслідування органами досудового слідства кримінальних справ” яке полягає у тому числі з грубими помилками у кваліфікації діянь [11, c.28]. Однак помилки у кваліфікації злочинів допускаються не тільки органами досудового слідства, а і судами. “Причини цього полягають у неправильній оцінці доказів і конкретних дій, вчинених засудженими, неправильному застосуванні кримінального законодавства (виділено нами –П.Ф.), а іноді - у незнанні останнього…”[288, c.21]

Тому задача кримінально-правової політики полягає і в тому, щоб створити оптимальні умови для здійснення процесу кваліфікації, не допускати відхилень від вказаної схеми її здійснення. 

Теорією та практикою вироблені правила кваліфікації злочинів, основні з яких сформульовані М. Й. Коржанським і полягають у тому, що:

· всі фактичні ознаки скоєного повинні відповідати юридичним ознакам складу злочину;

· ознаки конкретного злочину повинні бути відмежовані,
відокремлені від суміжних складів злочину;

· до скоєного злочину завжди повинна бути застосована та кримінально-правова норма, яка найбільш повно містить його ознаки;

· при конкуренції загальної та спеціальної норм застосовується спеціальна норма;

· кваліфікований склад злочину має перевагу перед основним складом;

· більш тяжка кваліфікуюча ознака має перевагу перед менш тяжкою і поглинає її;

· кожна наступна стадія завершення злочину поглинає попередню;

· умисел завжди поглинає необережність. Будь-яка вища форма вини поглинає нижчу;

· якщо один злочин є способом вчинення другого, складовою частиною його об’єктивної сторони, то перший з них поглинає другий.

· при конкуренції самостійної окремої норми і норми, яка передбачає відповідальність за співучасть в більш тяжкому злочині, застосовується норма про відповідальність за співучасть.[136, c.98-99]. 

Правильна кваліфікація злочину має велике соціально-політичне і юридичне значення. Перше полягає в тому, що в ній відображаються взаємовідносини злочинця з суспільством, характер самого суспільства, ступінь його демократизму, гуманізму в інші принципи, на яких воно ґрунтується.
 

Юридичне - визначається тим, що наше суспільство має можливість вести ефективну боротьбу із злочинністю в рамках законності. Виключається допустимість необґрунтованого засудження осіб, в діях яких немає складу злочину, створюються передумови для покарання дійсних злочинців. За даними аналізу здійсненого М. Й. Коржанським “із 59 кримінальних справ про злочини проти особи, що надруковані у збірнику “Практика судів України в кримінальних справах” у 56 справах встановлено, що кваліфікація злочину була неправильною, помилковою, з 20 кримінальних справ про злочини проти власності у 19 справах кваліфікація злочину була визнана неправильною”[137, c.3-4]. 

Дані судової статистики за 2003 р. свідчать про подальше погіршення досудового слідства кримінальних справ. Усього за 2003 р. суди повернули прокурорам і прокурори відкликали 18692 кримінальні справи, що на 7,2% більше ніж у 2002 р. З них було повернуто судами прокурорам 10,5 тис кримінальних справ публічного обвинувачення, що на 4,7% більше ніж у 2002 р. Прокурори відкликали у порядку ст. 232 КПК 5,4 тис. кримінальних справ по яких ще не було проведено попередній розгляд. Значна кількість повернень та відкликів справ була пов’язана із помилками у кваліфікації дій винних.
  Про суттєві недоліки у кваліфікації свідчить і те, що відносно 20,8% осіб притягнутих до кримінальної відповідальності за вчинення злочинів у складі організованих злочинних груп (ОЗГ) були постановлені обвинувальні вироки, але не підтверджено наявності організованої групи.
 

У монографічному дослідженні Т. М. Марітчака присвяченому проблемам помилок у кваліфікації злочину [214] детально проаналізовані види цих помилок, факторів, що їх зумовлюють, та запропоновані шляхи їх усунення  та попередження. Розглядаючи ці питання з позицій кримінально-правової політики автор, аналізуючи наукові праці, автор вказує, що базою для помилок у кваліфікації є недоліки у кримінальному законодавстві пов’язані із:

- невитриманістю термінології;

- використанням оціночних понять, які явно не піддаються встановленню;

- використанням для роз’яснення змісту оціночних понять невдалих критеріїв;

- відсутністю роз’яснення змісту термінів, що використовуються у КК України;

використанням бланкетних диспозицій при відсутності нормативних актів інших галузей права, до яких відсилає кримінально-правова норма [221, c. 170]. 

Цей перелік може бути доповнений наступними недоліками:

- наявністю суттєвих суперечностей між нормами інших галузей права які визначають явища, що лежать в основі бланкетних диспозицій норм КК;

- непослідовністю у визначенні одних і тих самих правових явищ різними нормами КК;

- суперечностями між загальними та спеціальними нормами Особливої частини КК. 

Практиці кваліфікації злочинів органами досудового слідства добре відоме таке явище, як “надмірна кваліфікація”. Її зміст полягає у тому, що вчинене діяння кваліфікується заздалегідь невірно за нормою яка максимально наближена до реальної але передбачає відповідальність за більш тяжкий злочин. Працівники досудового слідства, які перебувають під тягарем статистичної звітності і бояться можливих неприємностей по службі що можуть настати для них у випадку, коли у суді буде зроблено висновок, що досудове слідство кваліфікувало діяння за менш тяжкою статтею Особливої частини КК ніж було потрібно, застосовують “надмірну кваліфікацію”, яка забезпечує їм власну безпеку (така кваліфікація оргвисновків не тягне). Звичайно, що ця практика не може визнаватись відповідною оскільки спричиняє значну шкоду режиму законності у країні та суспільній правосвідомості в питаннях оцінки діяльності правоохоронних органів та суду.

Методологічними основами кваліфікації злочинів є філософські категорії і поняття, що характеризують гносеологічну і антологічну природу процесу застосування норм кримінального права. Найістотніші з них - категорії одиничного (злочин) і загального (норма, що містить опис ознак злочину), які являють собою теоретичну базу для обґрунтовування процесу кваліфікації злочинів, поняття абсолютної і відносної істини.

Кваліфікація злочинів підлегла певним логічним правилам. Найпоширенішими з них є думки: загальноствердні (що містяться в правовій нормі) і одиночно ствердні (виказувані по конкретній справі). 

Юридичною підставою кваліфікації є склад злочину - сукупність передбачених законом ознак, що характеризують суспільне небезпечне діяння як злочин. Він включає ознаки, що містяться в диспозиції статі Особливої частини кримінального закону, а також в нормах його Загальної частини. При цьому не завжди всі ознаки складу злочину указуються в диспозиції кримінально-правової норми. Тому особи, що застосовують закон, повинні визначати «відсутні» елементи складу. Таке визначення здійснюється на підставі ретельного вивчення його змісту і конструкції. Так, якщо в диспозиції кримінально-правової норми дається опис об’єктивної сторони складу злочину, міститься вказівка на його об’єкт і мету злочинного посягання, наприклад диверсія (ст.113 КК), то можна дійти висновку, що цей злочин характеризується прямим умислом.

Але у ряді випадків для пізнавання «відсутніх» ознак необхідно провести додаткову роботу, зокрема використовувати методи порівняльно-правового та системно-правового дослідження законодавства, застосувати різноманітні види тлумачення, у тому числі - і наукового. Так, наприклад, повинне розв’язуватися питання про те, чи обов’язкова корислива мета при здійсненні розкрадання шляхом крадіжки (ст. 185 КК).

Після остаточної кваліфікації, яка здійснена органами досудового слідства виникає можливість переходу до наступного виду застосування кримінального закону. Відповідно до наявності тих або інших підстав ним може бути або - застосування інститутів звільнення від кримінальної відповідальності та обмеження дії закону про кримінальну відповідальність, або призначення покарання (звільнення від покарання).

Звільнення від кримінальної відповідальності як вид застосування кримінального закону остаточно оформилось в якості самостійного виду застосування із прийняттям кримінального законодавства 2001 р., коли цей інститут було виділено у самостійний Розділ Загальної частини КК (VIII).

Кримінально правова політика в цих питаннях дала можливість підняти кримінальне законодавство на якісно вищий рівень, що було зроблено: по-перше, за рахунок суттєвого розширення підстав звільнення від кримінальної відповідальності; по-друге, за рахунок встановлення нового, більш демократичного правового порядку застосування цього інституту, коли вирішення цих питань було віднесено до компетенції суду; і, по третє, за рахунок впровадження нового для національного кримінального права інституту обмеження дії закону про кримінальну відповідальність.

Як зазначалось кримінальна відповідальність настає із вступом в силу обвинувального вироку суду. Тому вести мову про звільнення від неї можна виключно на стадіях які передують вступу вироку в закону силу. Після цього моменту мову можна вести виключно про звільнення від покарання або від його відбування.

Застосування судом інституту звільнення від кримінальної відповідальності визначає припинення існування кримінально-правових правовідносин, які виникли між особою, яка вчинила передбачене Особливою частиною КК України злочинне діяння, та компетентними органами держави, вповноваженими вирішувати питання кримінальної відповідальності. 

З цього моменту в суб’єктів кримінально-правових правовідносин зникають права й обов’язки, якими вони наділені у зв’язку з їх виникненням.

Однак застосування інституту звільнення від кримінальної відповідальності не є визнанням факту невинності особи у вчиненні злочину. Всі види звільнення від кримінальної відповідальності є проявом гуманності держави до особи, а не реабілітуючими обставинами, які свідчать про невинність особи. 

Яким же чином можна визначити інститут звільнення від кримінальної відповідальності?

Звільнення від кримінальної відповідальності є актом гуманності держави, який постановляється судом і полягає у відмові від кримінального переслідування особи, яка вчинила злочин, притягнення її до кримінальної відповідальності, від накладання на неї обов’язку дати відповідь за свою поведінку і вжити примусові заходи (покарання), адекватні ступеню суспільної небезпечності вчиненого порушення. 

Визначаючи зміст цього кримінально-правового інституту слід погодитись з Ю. В. Бауліним, який зазначає, що “з моменту виникнення правозмінюючого юридичного факту існуюче між особою та державою кримінальне правовідношення не припиняється, а змінюється, трансформується. Якщо до цього воно існувало як правовідношення кримінальної відповідальності, то  віднині воно існує як кримінальне правовідношення звільнення від відповідальності.” [23, c.49].
Нове кримінальне законодавство 2001 р. підняло інститут звільнення від кримінальної відповідальності на якісно нову сходинку, відокремивши його у спеціальний розділ Загальної частини Кримінального кодексу то розширивши коло підстав на яких воно може базуватись. При цьому було враховано як національний історичний досвід так і практику демократичних країн світу. Практика застосування цього інституту за роки існування незалежної Української держави характеризується наступними показниками (табл.1):
Застосування інституту звільнення від кримінальної відповідальності судами України у 1992-2000 рр.

                                                                    Таблиця 1 (в абсолютних показниках)

1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003

7872
5541
8496
10861
13539
15690
21645
20686
23913
11104
22100
18500 

Структура видів звільнення (нажаль неповна) виглядає наступним чином  (табл.2):
Структура видів звільнення від кримінальної відповідальності
                                                                              Таблиця 2 (в абсолютних показниках).


У зв’язку з дійовим каяттям (ст.45 КК)
У зв’язку з примиренням винного з потерпілим (ст.46 КК)
У зв’язку з передачею особи на поруки (ст. 47 КК)
У зв’язку із зміною обстановки (ст.48 КК)
У зв’язку із закінченням строків давності (ст.49 КК)
У зв’язку із застосуванням амністії (ст. 44 КК)

2002 рік
1485
2934
1248
2530
97328
дані відсутні

2003 рік
1838
3679
1689
4058
35900
більше 11000

Не вирішеним залишається питання про застосування помилування для звільнення від кримінальної відповідальності (ст.44 КК).

Помилування в Україні здійснюється Президентом України на підставі його повноважень закріплених у Конституції України (п.27 ст. 106). Детальна регламентація порядку та процедури помилування закріплена в Положенні “Про порядок  застосування помилування” затвердженого Указом Президента України від 12 квітня 2000 р.  (№2-588/2000). Цей нормативний документ суперечить нормі ст. 44 КК ч.1 оскільки передбачає можливість помилування виключно осіб засуджених судами України, вироки відносно яких набули законної сили. У цьому зв’язку необхідно повністю погодитись з позицією Ю. В. Бауліна, який вважає за необхідне приведення підзаконного акту, яким по суті є Указ Президента, у відповідність до Закону (КК України), який має вищу юридичну силу. Одночасно справедливими є міркування Ю. В. Бауліна відносно інших неузгодженостей порядку застосування помилування, які існують у чинному законодавстві [23, 184-187]. 

Слід зазначити, що далеко не всі науковці підтримують запропонований шлях ліквідації існуючої колізії, вважаючи, що перспективним є протилежний шлях розв’язання колізії – ліквідація цього виду звільнення, оскільки він має іншу правову природу ніж інші види. З цим не можна погодитись оскільки правову природу визначає не шлях, за допомогою якого здійснюється звільнення, а передбачення цього шляху нормою КК. Якщо встати на цю позицію, то слід викреслити з переліку видів і амністію, оскільки її джерела також перебувають по-за межами кримінального закону і на підставі цього можуть тлумачитись як такі, що мають іншу правову природу. Однак щодо амністії заперечень ніколи ні в кого не виникало. Вбачається, що цей шлях не є сприйнятним і з наступних підстав. По-перше, це фактично неконституційним шляхом обмежить конституційні повноваження Президента України, що само по собі є недопустим. . По друге, це звужує сферу дії всього інституту звільнення від кримінальної відповідальності, що суперечить загальній ліній кримінально-правової політики України, яка, як відомо, спрямована на демократизацію. 

Реалізація Україною політики інтеграції в світове співтовариство, серед багатьох кроків, які реалізовані з цією метою, обумовила і впровадження в кримінальне законодавство України нового інституту, який може бути визначений як інститут обмеження дії законодавства про кримінальну відповідальність.

Нове кримінальне законодавство повною мірою відображає основоположні принципи притягнення до кримінальної відповідальності, закладені в Основному Законі.

Конституція України, як відомо, ґрунтується на загальновизнаних принципах у галузі дотримання прав людини, що знайшли своє закріплення в низці міжнародно-правових актів, ратифікованих Україною, імплементованих у національне законодавство. До цих актів, насамперед, належать Протокол № 4 до Конвенції про захист прав і основних свобод людини від 4 листопада 1950 р., ратифікований Україною 17 липня 1977 р., та Загальна декларація прав людини, яка прийнята резолюцією 217 (ІІІ) Генеральної асамблеї ООН від 10 грудня 1948 р., закони України «Про імміграцію» від 7 червня 2001 р.» та «Про біженців» у редакції від 21 червня 2001 р. та ін. [85, 93, 94]

Ряд положень цих актів вступають у суперечність з принципами кримінальної відповідальності, які встановлені національним кримінальним законодавством. Це вимагає коригування підходів національного законодавства до визначення підстав кримінальної відповідальності. Це положення зумовило впровадження в новому Кримінальному законодавстві інституту обмеження дії закону про кримінальну відповідальність.
Зміст цього інституту полягає у виведенні зі сфери дії законодавства про кримінальну відповідальність низки діянь, які за своїми об’єктивними та суб’єктивними характеристиками відповідають ознакам діянь, які в чинному законодавстві оцінюються як злочини.
Як відомо, закон про кримінальну відповідальність діє у відповідній системі просторово-часово-суб’єктивних координат, які на загальному рівні визначені у статтях 4–8 КК.

Детальніше ця система координат закріплена у конкретних статтях Особливої частини КК, які передбачають відповідальність за окремі злочини. Саме на підставі обмеження цих координат в окремих статтях Особливої частини КК, і побудовано інститут обмеження дії закону про кримінальну відповідальність.

Коло діянь, які утворюють цей інститут, досить обмежене і передбачене лише трьома нормами статей Особливої частини КК:

· норма ст. 331 ч. 4 КК «Незаконне перетинання державного кордону»;

· норма ст. 385 ч. 2 КК «Відмова свідка від давання показань або відмова експерта чи перекладача від виконання покладених на них обов’язків»;

· норма ст. 396 ч. 2 КК «Приховування злочину».

Вказані норми КК України, визначаючи межі кримінальної відповідальності, суттєво обмежують сферу власного застосування, що у цілому суперечить принципам, визначеним кримінально-правовою теорією та кримінальним законодавством.

Як це загальновідомо, сфера дії кримінально-правової норми встановлюється, передусім, її диспозицією. Саме у цьому елементі норми визначаються всі характеристики конкретного складу злочину, що і обумовлює межі кримінальної відповідальності.

Ці межі визначаються в диспозиціях частин перших вказаних норм Особливої частини КК України.

Приміром, ст. 331 ч. 1 «Незаконне перетинання державного кордону» визначає цей закон як «Перетинання державного кордону України будь-яким способом поза пунктами пропуску через державний кордон України або в пунктах пропуску через державний кордон України, але без відповідних документів чи дозволу».

Стаття 385 ч. 1 «Відмова свідка від давання показань або відмова експерта чи перекладача від виконання покладених на них обов’яз​ків» встановлює відповідальність за відмову «свідка від давання показань або відмова експерта чи перекладача без поважних причин від виконання покладених на них обов’язків у суді або під час провадження досудового слідства, розслідування тимчасовою слід​чою чи тимчасовою спеціальною комісією Верховної Ради України чи дізнання».

Норма ст. 396 ч. 1 «Приховування злочину» встановлює кримінальну відповідальність за заздалегідь не обіцяне приховування тяжкого і особливо тяжкого злочину.

Як бачимо, межі дії цих норм сконструйовані за загальними правилами.

Однак другі частини вказаних статей КК визначають ситуації, в яких норми частин перших не діють.

Наприклад, ст. 331 ч. 2 КК встановлює, що її чинність «...не поширюється на випадки прибуття в Україну іноземців чи осіб без громадянства без відповідних документів чи дозволу для використання права притулку відповідно до Конституції України, а також з метою набуття статусу біженця, і на випадки прибуття в Україну без встановленого документа її громадян, які стали жертвами злочинів, пов’язаних з торгівлею людьми». При цьому законодавець застосовує термін, який прямо говорить про обмеження сфери дії норми («чинність не поширюється» – тобто обмежується визначеними ситуаціями). 

Ця норма обмежує сферу дії закону про кримінальну відповідальність конкретною життєвою ситуацією, в якій опинилась людина перед вчиненням діяння, що передбачено як злочин частиною першою цієї статті, яка, зрештою, і детермінувала вчинення цих діянь.

Статті 385 та 396 частини 2, визначаючи межі дії диспозиції, пов’язують їх із характеристиками зв’язків суб’єкта з особами, відносно яких він відмовляється від дачі показань або експертного висновку чи здійснює дії по заздалегідь не обіцяному приховуванню злочину. В ст. 385 ч. 2 КК це обмеження визначено таким: «Не підлягає кримінальній відповідальності особа за відмову давати показання під час дізнання, досудового слідства або в суді щодо себе, а також членів її сім’ї чи близьких родичів, коло яких визначається законом» (ст. 385 КК). 

Практично так само визначаються межі дії диспозиції і в ст. 396 ч. 2 КК.

За своєю правовою природою інститут обмеження дії законодавства про кримінальну відповідальність наближений до розглянутого раніше інституту обставин, що виключають злочинність діяння. Ця подібність полягає:

· у всіх випадках, як при вчиненні діянь, які утворюють інститут обставин, що виключають кримінальну відповідальність, так і при вчиненні діянь, які об’єднуються інститутом обмеження дії законодавства про кримінальну відповідальність, особа вчиняє діяння, які ззовні за своєю об’єктивною характеристикою належать до категорії суспільно небезпечних;

· усі ці діяння з точки зору характеристики суб’єктивної сторони вчиняються умисно.

Однак між цими групами діянь існує і відмінність, яка не дозволяє об’єднати їх в один інститут. Вона полягає в їх соціально-право​вій характеристиці. Якщо діяння, які утворюють інститут обставин, що виключають протиправність діяння за своєю соціально-правовою характеристикою, належать до категорії соціально корисних, то діяння, що входять до інституту обмеження дії законодавства про кримінальну відповідальність, такими визнати неможливо.

Інститут обмеження дії закону про кримінальну відповідальність за своїми характеристиками максимально наближений до інституту звільнення від кримінальної відповідальності.

Відмінності цих двох інститутів кримінального права наступні:

Інститут обмеження дії
 законодавства про кримінальну
відповідальність
Інститут звільнення
від кримінальної
відповідальності

1. Інститут обмеження дії закону про кримінальну відповідальність базується на нормах Конституції України, які визначають його практично в повному обсязі.

2. Інститут обмеження дії закону про кримінальну відповідальність не визнає злочинними діяння, які за характеристиками складу злочину, встановленого диспозицією частини першої цієї статті, повинні визнаватись злочинними. При цьому закон пов’язує декриміналізацію діяння з чітко визначеними характеристиками.

3. Інститут обмеження дії закону про кримінальну відповідальність адресований достатньо вузькому колу осіб, яке визначено у частинах других вказаних норм.

4. Обмеження дії закону про кримінальну відповідальність не пов’язано з посткримінальними ха​рактеристиками ситуації, особи, її поведінки і т. ін.


1. Норми Конституції України прямо не регулюють звільнення від кримінальної відповідальності, хоча, закріплюючи демократичні, гуманістичні принципи існування Української держави й суспільства, є джерелом кримінального законо​давства. 

2. Інститут звільнення від кримінальної відповідальності не здійснює декриміналізації діяння, а лише звільняє конкретних осіб від відповідальності за реальний злочин, який ними було вчинено.

3. Інститут звільнення від кримінальної відповідальності адресований невизначеному колу суб’єк​тів, яке окреслено в достатньо загальних рисах.

4. Інститут звільнення від кримінальної відповідальності тісно пов’язаний з посткримінальною поведінкою особи.

Виходячи з наведеного не можна погодитись з позицією Ю. В. Бауліна, який об’єднує ці, а також деякі інші випадки незастосування закону про кримінальну відповідальність (у випадку вчинення малозначного діяння – ст.11 ч.2, вчинення діяння неосудною особою –ст. 19 ч.2, за наявністю обставин, що виключають злочинність діяння – Розділ VIII КК) у одну групу – обставин, що виключають кримінальну відповідальність [23, c.61-62]. 

Питання полягає у різних кримінально-правових оцінках всіх цих обставин.

Так, вчинення малозначного діяння не свідчить про відсутність у ньому складу злочину, передбаченого відповідною нормою Особливої частини КК. Відмова від встановлення в цьому випадку кримінальної відповідальності пов’язана із мінімальним рівнем суспільної небезпеки вчиненого діяння при якому застосування кримінальної відповідальності не відповідає її меті.

Заподіяння шкоди особою у стані неосудності навпаки передбачає закриття кримінальної справи саме за п.2 ст. 6 КПК України у зв’язку із відсутністю у діянні складу злочину (суб’єкту злочину).

Випадки звільнення від кримінальної відповідальності на підставі норм Розділу VIII КК обумовлені не тільки відсутністю в діяннях суспільної небезпеки, а взагалі тим, що вони, у більшості випадків є соціально-корисними (лише в деяких випадках соціально нейтральними).

Що торкається випадків, які охоплюються інститутом обмеження дії закону про кримінальну відповідальність, то їх правова характеристика свідчить, що всі вони містять ознаки відповідних складів злочинів, але не можуть вважатись такими на підставі загальновизнаних у світовому співтоваристві принципів. Саме це відокремлює даний інститут від йому наближених.

Наступним видом є застосування покарання тобто прийняття рішення про застосування санкції, визначеної конкретною нормою Особливої частини КК.

Призначення покарання є дзеркалом в якому чи не найчіткіше відображається кримінально-правова політика країни. Перебуваючи “на поверхні”, “на перехресті” суспільних думок кримінальне покарання у суспільній правосвідомості частіше всього виступає як показник кримінально правової політики.

Призначення кримінального покарання по своїй суті являє собою прийняття рішення про застосування санкції, визначеної конкретною нормою Особливої частини КК.

Раз норма кримінального права — структурне утворення, логічним буде припущення про можливість її застосування в різному об’ємі елементів, що використовуються. І дійсно, по цій підставі слід розрізняти а) застосування норми кримінального права в цілому і б) застосування її окремих елементів.

Кримінально-правова норма застосовується в цілому, коли виноситься рішення про відповідність їй встановлених фактичних обставин події (на основі гіпотези та диспозиції) і про визначення індивідуальних суб’єктивних прав і юридичних обов’язків її адресатів (на основі санкції). Це таке застосування норми, заради якого вона, власне, і необхідна перш за все. Проте було б помилкою вважати, що іншим чином її застосування неможливе. Норма кримінального права може застосовуватися і в частині тільки гіпотези і диспозиції або санкції.

Якщо виноситься рішення про невідповідність кримінально-правовій нормі встановлених фактичних обставин, застосовуються лише гіпотеза та диспозиція. Констатуючи відсутність вказаних в них характеристик, санкція застосована бути не може. 

І навпаки у ряді випадків - при заміні одного покарання іншим (ст.82 КК), скасуванні звільнення від відбування покарання з випробування і направленні засудженого для відбування покарання, призначеного вироком (ст.78 ч.2 КК), звільненні від відбування покарання з випробуванням вагітних жінок і жінок, які мають дітей віком до семи років (ст.79 КК), умовно-достроковому звільненні від покарання і заміні покарання більш м’яким (ст. 81 КК) застосовується тільки санкція норми кримінального права. В цих і подібних випадках не встановлюються умови, за наявності яких виникають суб’єктивні права і юридичні обов’язки адресатів норми, а тільки змінюються або припиняються відповідно до санкції вже певні і здійснювані права і обов’язки.

Залежно від використання тієї або іншої частини кримінально-правової норми застосування окремих елементів норми кримінального права означає застосування а) гіпотези і диспозиції або б) санкції. При цьому необхідно відзначити, що про застосування санкції кримінально-правової норми на відміну від застосування гіпотези і диспозиції або норми в цілому слід вести мову лише як про додаткове (субсидіарне) застосування кримінального права. Воно відбувається тільки тоді, коли раніше була застосована кримінально-правова норма в цілому.

З урахуванням цього необхідно розрізняти: а) основне (первинне) і б) додаткове (субсидіарне) застосування норм кримінального права. Підстава для такого розподілу — черговість використовування однієї і тієї ж норми по відношенню до однієї і тієї ж особи. 

Призначення покарання як самостійний вид реалізації кримінального права має під собою глибоке філософське підґрунтя. Ще Л. М. Толстой зазначав: “Будь-який злочин несе завжди з собою і більш тяжке покарання, ніж те, яке можуть накласти люди” [329, c.369]. І далі “покарання є поняттям, із якого виросло людство… Карати – по російські значить повчати. Повчати можливо лише прикладом. Відплата же злом за зло не повчає, а розбещує”[329, c.367]. Л. М. Толстой, як і ряд інших великих мислителів (Руссо, Вольтер, Дж. Рассел та ін.) з великою недовірою ставився взагалі до виховної функції покарання. У своїй бесіді з автором  теорії вродженого злочинця, засновником кримінологічної науки Ч. Ломброзо він, зокрема, зауважив що “будь-яке покарання злочинно… І ось інша людина або люди для протидії цьому злу не знаходять нічого кращого, ніж зробити ще інше зло, яке вони називають покаранням” [330, c.100].

Разом з цим ряд мислителів проявляли протилежне ставлення до покарання вбачаючи у ньому “зло, яке спричинене державною владою тому, хто вчиненням або не вчиненням будь-якого діяння вчинив, згідно судженню тої ж влади, правопорушення” [59, c.241]. Не вважали покарання злом і Платон [262, c.339], і Г. Гроцій [72, c.451], і ряд інших видатних мислителів.

Як справедливо вказує Є. Азарян “покарання є необхідним злом, що використовується державою відносно винних у вчиненні злочинів з метою усунення або недопущення більшого зла ніж те, що спричинено злочином. Таким чином, якщо покарання як необхідне зло справедливо і правомірно, то правомірна також і його складова частина – примус, який застосовується проти волі злочинця, його переживання та страждання” [3, c.65].

Виходячи з цього кримінально-правова політика при застосування покарання повинна бути спрямована, в першу чергу, на досягнення мети превенції. Разом з цим з цитованою думкою Є. Азаряна не можна погодитись у повному обсязі. Як можна вести мову про “усунення або недопущення більшого зла, ніж те, що спричинено злочином” при застосуванні таких видів покарання як смертна кара яке призначаються у випадках вчинення найтяжчих посягань і за яким вже не має нічого. Відповідною є друга частина цитованого міркування, щодо оцінки покарання як зла справедливого і правомірного, яке є по суті відплатою за вчинений злочин. Виходячи із цього представляється обґрунтованою позиція і Конституційного Суду України, яка висловлена у відомому рішенні від 29 грудня 1999 р. про відповідність Конституції України  положень статей КК України які передбачають смертну кару як вид покарання [263, c.16-17] і позиція законодавця про заміну смертної кари довічним позбавленням волі.

Реалізація кримінально-правової політики при призначенні покарання здійснюється на підставі загальних засад, що закріплені у ст. 65 КК України.   Л. О. Прохоров, який першим у радянській кримінально-правовій науці дослідив поняття загальних засад призначення покарання, визначав їх як окремі правила, кожне з яких є “чітко визначеним у кримінальному законі загальним правилом визначення міри покарання, яке відповідає об’єктивним та суб’єктивним ознакам злочину, а також особі винного” [396, c.7].

М. І. Бажанов, який також аналізував зміст цього кримінально-правового інституту, вважає, що вони являють собою ”встановлені законом критерії, якими повинен керуватися суд при призначенні покарання по кожній кримінальній справі” [18, c.23-24]. Це визначення є більш відповідним оскільки розкриває, в першу чергу, правовий зміст цього інституту.
 

Застосування кримінального права через призначення покарання  дає можливість визначити вектор кримінально-правової політики – його спрямованість на посилення або послаблення репресії. З прийняттям Кримінального кодексу України 2001 р. в цьому питання відбулись суттєві зміни. Це сталось, в першу чергу, завдяки змінам у політичній спрямованості суспільства, відмові від тоталітарних, антидемократичних методів управління, проголошенням курсу на побудову правової демократичної держави. Як наслідок була, в першу чергу, суттєво реформована сама система покарань, яка була значно розширена, що дало більших можливостей для прийняття альтернативних рішень.

Як свідчать дані Верховного Суду України за період 1992-2003 р. практика застосування кримінального права при призначенні покарань зазнавала значних коливань, які з одного боку були наслідком не завжди послідовної кримінально правової політики в нашій країні. З другого боку це було викликано загостренням соціальних протирічч (особливо в період 1991-2000 рр) та економічними негараздами і пов’язаними з ними скороченням виробництва, зубожінням населення, безробіттям, які викликали суттєве зменшення застосування виправних робіт та штрафу, які у перші роки незалежності України становили майже 1/3 всіх призначених покарань (у 2003 р. – лише 6% - табл.3). 

Статистика останніх років (після прийняття КК 2001 р.) дає підстави зробити висновок, що в питаннях застосування кримінального покарання практика останніх років спрямована у два напрямки. Перший – максимально широке застосування інститутів звільнення від кримінальної відповідальності та від покарання (2002 р. – 55,82%, 2003 р. - 59,37%  від загальної кількості засуджених). Другий – посилення покарання за вчинення тяжких і особливо тяжких злочинів (табл.4).

Така практика повинна бути оцінена позитивно. Вона відображає реальні політичні підходи до застосування кримінального права, які можуть бути сформульовані наступним чином – реагування на кожний факт вчинення злочину з метою реалізації принципу невідворотності відповідальності, поєднане з максимальною гуманізацією кримінальної відповідальності при вчиненні  злочинів невеликої тяжкості та злочинів середньої тяжкості з одночасним застосуванням суворих мір кримінального покарання при вчиненні тяжких та особливо тяжких злочинів та до осіб, які вчинили рецидив злочинів.    
Структура кримінальних покарань призначених судами України у

1992-2003 рр.                                                                      

                                                                             Таблиця 3 (у % до загальної кількості засуджених)
Вид покаран

ня
1992
1993
1994
1995
       1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003















Позбавлення волі
33,6
35,3
36,3
35,3


35,4
35,1
37,2
37,5
35,9
37,2
31,4
30,3

Виправні роботи
19,0
17,0
12,6
12,0
12,0
13,3
11,2
9,8
7,7
5,6
2,3
1,6

Штраф
11,2
10,6
10,0
17,7
13,1
9,8
6,0
3,9
2,9
2,2
5,4
4,4

Інші міри покарання
0,3
0,2
0,2
0,2
0,6
  0,6                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                           
1,0
0,9
0,8
1,3
1,6
0,17

Довічне позбавлення волі*
0,1
0,1
0,1
0,1
0,1
0,1
0,06
0,05


0,0
0,1
0,08
0,06

Громадські роботи**
-
-
-
-
-
-
-
-
-
-
0,9
1,4

Арешт**
-
-
-
-
-
-
-
-
-
-
0,9
1,0

Обмеження волі**
-


-
-
-
-
-
-
-
-
-
1,6
1,7

Усього засуджень
115260
152878
174959
212915
242124
237790


232598


222239
230903


201627


194212


201081

*До 2000 р. застосовувалось покарання у вигляді смертної кари.

** Види покарання, введені КК 2001 р.

Залишається практично незмінним показник кількість виправданих. Він коливається в межах від 332  - 2001 р. до 950 -1997 р. У 1990-2000 рр. цей показник в середньому становив 846 осіб в рік. Однак у 2001 р. він зменшився до 332 осіб, у 2002 р. становив - 539 осіб, а у 2003 р.- 524 особи. 
Якщо ж врахувати, що із загальної кількості виправданих лише 24, 8% (2003 р.) припадає на справи публічного обвинувачення, то вважати даний показник таким, що реально відображає високу якість досудового слідства – неможливо. Да і він у порівнянні з 2002 р. зменшився на 26,3%.
Динаміка покарань призначених засудженим у 2002-2003 рр.

                                                          Таблиця 4 (у % до числа засуджених)

Види покарань


2002
2003
Динаміка

Штраф
5,4
4.4
-15,2

Позбавлення права обіймати певні посади або займатись певною діяльністю
0,06
0,04
-25,0

Громадські роботи
0,9
1,4
+53,9

Службові обмеження для військовослужбовців
0,02
0,03
+54,5

Арешт
0,9
1,0
+19,2

Виправні роботи


2,3
1.6
-25,0



Позбавлення волі  на певний строк


31,4
30,3
-0,05



у тому числі: понад 1 до 2 років
5,9
5,4
-6,5

Разом від1 до 2 років включно
7,4
6,3
-12,0

від 2 до 3 років включно
8,2
7,6
-3,7

від 3 до 5 років включно
10,4
10,7
+6,8

від 5 до 8 років включно
3,9
4,1
+11,3

від 8 до 10 років включно
0,9
0,9
-1,4

від 10 до 15 років включно
0,7
0,7
+6,0

від 15 до 20 років включно
0,01
0,1
+650

Довічне позбавлення волі
0,08
0,06
-16,1

Інші міри покарання
1,6
0,04
-97,2

Незважаючи на суттєве розширення у КК 2001 р. системи покарань суди залишаються прибічниками, так би мовити, традиційних видів відомих ще старому законодавству. На надзвичайно низькому рівні залишається застосування новітніх видів покарання - обмеження волі, арешту, громадських робіт.  Незважаючи на негативну динаміку господарських, службових та інших злочинів вчинених із використанням службового становища, суди недостатньо застосовують такий вид покарання як позбавлення прав займати певні посади або займатись певною діяльністю. Скоріше всього це викликано збереженням у більшості суддів стереотипів мислення, невідповідної переоцінки потенціалу позбавлення волі, яке залишається домінуючим видом покарання, що застосовується в Україні.

Наведене свідчить про нагальну потребу корегування кримінально-правової політики в сфері застосування кримінального права при призначенні покарання.

Застосування кримінального права можливе  і в процесі його реалізації, для зміни його характеру або припинення реалізації, що утворює самостійний вид застосування кримінального права. Кажучи інакше, застосування кримінального права може бути засобом зміни характеру його реалізації або її припинення.

Ці зміни пов’язані із можливостями або звільнення від покарання, або зміни характеру покарання (його виду або умов застосування), або його дострокового припинення. В цій сфері чинне кримінальне законодавство, як відомо, передбачає широкі можливості. Одразу необхідно підкреслити, що кримінально-правова політика в цьому питанні в останні роки спрямована на надзвичайно широке застосування інститутів звільнення, заміну призначеного покарання більш м’яким, а також  його дострокове припинення про що свідчать відповідні статистичні дані (табл.5).

Застосування судами України звільнення від покарання та його відбування.
                                                                          Таблиця 5. (у % до загальної кількості засуджених)

Роки

                      Види             звільнення

        
Умовне засудження
Відстрочка виконання вироку (до 01.09.2001 р.)
Передача на поруки
Дострокове та умовно дострокове звільнення від відбування покарання

1992
8,1
17,0
7,0
7,4

1993
11,8
22,0
6,1
2,8

1994
11,2
19,3
5,0
10,2

1995
12,0
17,7
3,9
5,1

1996
16,0
20,9
3,3
1,8

1997
17,6
21,1
2,6
2,1

1998
18,7
21,6
2,1
3,9

1999
21,2
22,1
1,5
4,5

2000
22,3
22,3
1,0
6,6

2001
26,3
21,2
Дані відсутні
5,4

2002
55,8
-
-
-

2003
59,3
-
-
-

Наведені показники свідчать про стабільну тенденцію реалізації кримінально-правової політики, спрямованої на як найширше застосування інституту звільнення від покарання, його заміни на більш м’яке покарання та звільнення від відбування покарання яка не може бути оцінена інакше як позитивна.

Наступний вид  - застосування заходів виховного характеру відносно неповнолітніх який характеризується наступними показниками (табл.6):
Застосування судами України заходів виховного характеру що до неповнолітніх.









               Таблиця 6.

Рік
Всього притягнуто до кримінальної відповідальності неповнолітніх
З них застосовано заходи виховного характеру
% до загальної кількості

2001
15919
3404
21,4

2002
21104
4190
20,8

2003
21100
4600
21,8

Необхідно зауважити, що динаміка зростання злочинності неповнолітніх значно перевищує цей показник серед інших категорій осіб. За останні три роки судимість у цій категорії зросла майже в 1,3 рази тоді як загальна навпаки зменшилась. При цьому не прослідковується тенденція на розширення сфери застосування заходів виховного характеру до неповнолітніх, передбачених ст. ст. 97 та 105 КК. Це не може бути визнано відповідним оскільки широковідомим є факт негативного впливу покарання на процес соціалізації особи неповнолітнього. Виходячи з цього слід прийти до висновку про необхідність корегування кримінально-правової політики у цій сфері, її спрямування на розширення (звичайно в межах розумного), застосування заходів виховного характеру відносно неповнолітніх. Вбачається що у зв’язку із цим доцільно внести зміни у чинне законодавство, передбачивши можливість застосування цих заходів не тільки до неповнолітніх, що вперше вчинили злочини невеликої тяжкості, а і до тих, хто вперше вчинив злочини середньої тяжкості. Практика сама відрегулювала цю проблему. Як свідчать результати проведеного дослідження суди при виненсення обвинувального висроку надзвичайно широко застосовують звільнення від відбування покарання (ст. 75 КК). Однак як свідчать чисельні дослідники, будь-яка судимість несе в собі негативний психологічний потенціал, який здійснює вплив на особу, особливо значний на підлітка.

І врешті останнім видом застосування залежно від етапу є погашення та зняття судимості. 

Інститут судимості, який зберігається у вітчизняному кримінальному законодавстві з часів сталінсько-вишинської епохи не може розглядатись інакше, як анахронізм, який не відповідає реаліям демократичного суспільства. Цей інститут здійснює фактичну селекцію громадян, яка грубо порушує принцип рівності громадян перед законом та судом закріплений ст. 24 Конституції України. При цьому можливість юридичного припинення цього статусу після закінчення строків передбачених ст.89 КК України абсолютно не свідчить про фактичну відмову суду розглядати таку особу як раніше суджену. Саме тому у вироках судів при характеристиках осіб судимість яких погашена або знята, постійно зустрічаються фрази приблизно такого змісту “за змістом ст. 88 КК (ім’я rex) вважається несудженим”, що у перекладі на загальноприйняту мову означає: “Так, судимість твоя знята або погашена, але те що ти був судженим ми добре пам’ятаємо”. А ця пам’ять у кінцевому обертається для особи призначенням більш суворого покарання. Як справедливо зазначає у зв’язку з цим О. М. Литвак “Виходить, що особа карається не за злочин, а за кримінальне минуле, спокутуване призначеним раніше покаранням” [199, c.220]. Звичайно що така практика повинна бути визнана хибною, антидемократичною і в кінцевому бути забороненою. Однак до моменту ліквідації цього інституту застосування норм, які його визначають повинно розглядатись як один з видів застосування.

За суб’єктом застосування кримінального права слід розрізняти його застосування а) судом, б) прокурором, в) слідчим і г) органом дізнання. Даний розподіл акцентує увагу на тому, які конкретно державні органи і посадовці мають повноваження по застосуванню кримінального закону. При цьому необхідно мати на увазі, що тільки у застосуванні гіпотези та диспозиції вони рівні між собою, та і то лише в частині рішення про невідповідність їй встановлених фактичних обставин. Санкцію може застосовувати тільки суд. Ніякий інший орган не наділений компетенцією щодо її застосування, що прямо витікає із змісту ст. 62 Конституції України, згідно якої “Особа вважається невинуватою у вчиненні злочину і не може бути піддана кримінальному покаранню, доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироком суду”. Виходячи з цього саме суд займає провідне місце серед суб’єктів застосування кримінального права.

Суд як учасник кримінального процесу неоднорідний. Розрізняються суди першої, другої (апеляційної або касаційної) інстанцій і суди, які здійснюють перегляд справ у порядку виключного провадження. В області застосування кримінального права безперечна першочергова компетенція суду першої інстанції. Принаймні, саме до нього звернені положення ст. 3 ч. 2 КК про те, що “особа вважається невинуватою доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироку суду.” Проте і суди другої апеляційної інстанції також мають повноваження по застосуванню кримінального права. Особливо яскраво це стало проявлятись після внесення змін та доповнень до КПК України 2001 р. (т.з. малої судової реформи), згідно яких суди апеляційної інстанції одержали право у встановлених законом випадках, скасовувати вирок суду першої інстанції та постановляти власний вирок по справі (ст.ст.366, 378 КПК), що може мати місце у випадках:

1) необхідності застосування закону про більш тяжкий злочин чи збільшення обсягу обвинувачення за умови, що засудженому було пред’явлено обвинувачення у вчиненні такого злочину чи у вчиненні злочину в такому обсязі і від цього обвинувачення він захищався в суду першої інстанції;

2) необхідності застосування більш суворого покарання;

3) скасування необґрунтованого виправдувального вироку суду першої інстанції;

4) неправильного звільнення засудженого від відбуття покарання (ст.378 ч.1 КПК).

Це є підтвердженням висловленої позиції про роль суду другої інстанції в процесі застосування кримінального закону. 

Разом з цим і при відсутності винесення судом другої інстанції за наслідками розгляду кримінальної справи вироку, тоді, коли постановляється ухвала, теж може здійснюватись застосування кримінального закону. Так, може визнаватись невідповідність встановлених судом першої інстанції фактичних обставин гіпотезі та диспозиції застосованої норми і застосувати її іншим чином (ухвалити рішення про відсутність злочину) або застосувати іншу гіпотезу і диспозицію. Це можливе при неправильному застосуванні судом першої інстанції кримінального закону, що пов’язане із:

1) незастосуванням судом кримінального закону, який підлягає застосуванню;

2) застосуванні судом кримінального закону, який не підлягає застосуванню;

3) неправильному тлумаченні закону, яке суперечить його точному змісту (ст. 371 КПК);

4) невідповідності призначеного судом покарання тяжкості злочину та особі засудженого (ст.372 КПК).

У цих випадках суд апеляційної інстанції змінює вирок (постанову) суду першої інстанції і своєю ухвалою:

1) пом’якшує призначене покарання;

2) змінює кваліфікацію злочину тобто приводить  у відповідність  характеристики діяння вчиненого винним, характеристикам гіпотези та диспозиції кримінально-правової норми;

3) змінює кваліфікацію суспільно небезпечного діяння і застосування статті Кримінального кодексу, яка передбачає відповідальність за менш тяжке діяння;

4) пом’якшує вид примусового заходу виховного чи медичного характеру (ст. 373 КПК).

Застосування кримінального права можливе і в ході касаційного провадження у випадках коли суд касаційної інстанції:

1) скасовує вирок, постанову чи ухвалу і закриває справу;

2) змінює вирок, постанову чи ухвалу (ст. 396 КПК).

З позиці питання про застосування кримінального закону це може мати місце у випадках його неправильного застосування або невідповідності призначеного покарання тяжкості злочину та особі засудженого, тобто як у випадках фіксації касаційним судом невідповідності кваліфікації (неспівпадіння характеристик суспільно небезпечного діяння гіпотезі та диспозиції кримінально-правової норми за якою діяння кваліфіковано), так і невідповідного застосування санкції конкретної кримінально-правової норми (ст. 398 КПК).

Застосування кримінального закону може здійснюватись і при перегляді судових рішень в порядку виключного провадження, що прямо витікає із змісту ст.40010 ч.1 КПК, у відповідності із якою “питання про перегляд справи в зв’язку з нововиявленими обставинами розглядається апеляційним чи касаційним судом за правилами, встановленими для перегляду справ у касаційному порядку”.

Отже, залежно від місця в судовій системі необхідно вичленяти застосування кримінального права судом а ) першої, б) другої (апеляційної) в) касаційної інстанції та г) в порядку виключного провадження. Ця класифікація уточнює суб’єктний склад застосування кримінального права і показує використану законодавцем можливість виправлення характеру застосування кримінального права в рамках судової системи.

За видом процесуальних актів застосування, воно поділяється на таке, що реалізується а) у вироках (звинувачувальних, а також виправдувальних по кримінально-правових підставах — ст. 327 КПК), б) ухвалах і постановах кримінально-правового характеру (як судів, так і органів розслідування).

Окрім віддзеркалення процесуальної форми, даний розподіл зумовлює специфіку перевірки законності і обґрунтованості застосування кримінального права. 

При застосуванні кримінального права приймаються відповідні процесуальні рішення (процесуальні акти застосування). Такі рішення, природно, можуть бути різними за змістом. Зміст ухвалюваного рішення, здатний служити підставою класифікації видів застосування кримінального права. Проте розподіл по названій підставі необхідно здійснювати з урахуванням специфіки встановлень гіпотези, диспозиції і санкції норми кримінального права. Інакше воно виявиться безсистемним і втратить свою пізнавальне значення.

Застосування гіпотези і диспозиції  кримінально правової норми може полягати у фіксації факту а) наявності злочину і б) відсутності його. Це визначає різні наслідки співставлення встановлених фактичних обставин з гіпотезою та диспозицією норми КК, а звідси, в подальшому, можливість (неможливість) застосування санкції. Останнє у свою чергу здатне знаходити свій вираз у рішенні про:

1) притягнення до кримінальної відповідальності на підставі винесення постанови про притягнення в якості обвинуваченого; 

2) винесення постанови суду про звільненні від кримінальної відповідальності; 

3) винесення постанови про застосування інституту обмеження дії закону про кримінальну відповідальність (винесення постанови про відмову в порушенні або закриття кримінальної справи на підставі п.2 ст.6 КПК); 

4) винесенні обвинувального вироку суду з призначенням покарання; 

5) винесенні обвинувального вироку суду з призначенням покарання (ухвали, рішення суду апеляційної або касаційної інстанції про залишення чи зміну вироку в частині призначеного покарання) і одночасним застосуванням звільнення від покарання; 

6) винесенням постанови суду про заміну невідбутої частини покарання більш м’яким; 

7) винесення постанови суду про звільнення від відбування покарання;

8) автоматичне погашення судимості або винесення постанови суду про зняття судимості.

Нарешті, залежно від точності дотримання приписів кримінально-правових норм розрізняються а) правильне і б) неправильне застосування кримінального права. В такій класифікації знаходить віддзеркалення задача кримінального судочинства по забезпеченню правильного застосування закону метою якого є те, щоб кожна особа яка вчинила злочин була піддана справедливому покаранню і жоден невинний не був притягнутий до кримінальної відповідальності і засуджений (ст. 2 КПК). 

Приведені класифікації закріплюють можливий об’єм використання норм кримінального права при його застосуванні. Знання про це ведуть у відповідних випадках до економії сил і часу при аналізі нормативного матеріалу, а тим самим — до прискорення ухвалення відповідного рішення.

3. Ефективність кримінально-правової політики

Розглядаючи питання про застосування кримінально-правової політики неможливо залишити поза увагою проблему її ефективності, яка з ним безпосередньо пов’язане.

Загальне поняття ефективності може бути визначено як те, що “приводить до потрібних результатів, наслідків, дає найбільший ефект”[246, c.653].

Стосовно розуміння цього показника  для кримінально-правової політики, то можна стверджувати, що її (ефективність) слід розуміти як досягнення найбільшого з запланованих, при формулюванні кримінального закону, наслідків. Ефективність кримінально-правової політики є на сьогодні актуальною перш за все з позицій соціального управління. Правова держава передбачає домінування права в державі як регулятора суспільної поведінки, провідну форму державного управління при якій всі правові інститути являють собою інструменти за допомогою яких забезпечується нормальне функціонування суспільного організму. При цьому слід мати на увазі, що на відміну від управління механічними системами де існує ланцюг на рівні елементарної зв’язки “наказ – виконання”, управляння в соціальному середовищі є явищем набагато складнішим і вимагає прийняття управлінських рішень на підставі виробленої і науково обґрунтованої політичної доктрини. 

Як зазначалось вище, кримінально-правова політика, як елемент правової політики держави в цілому, є базою для прийняття управлінських рішень в сфері охорони найважливіших для суспільства відносин благ та інтересів. Вирішення її задач свідчить про високий рівень ефективності. Зрозуміло, що чим більшим є рівень вирішення задач, тим вищим є і ефективність кримінально-правової політики. В. М. Кудрявцев справедливо зазначає: “Службова роль права звелась би до нуля, якщо б воно не було ефективним у своїх конкретних проявах: при поновленні порушених інтересів, при покаранні правопорушника та його виправленні, при попередженні небажаних явищ та т. ін. Вивчення цих явищ, як неважко зрозуміти, неможливо здійснювати в рамках самого права, оскільки ефективність його виражається у кінцевому рахунку, саме у впливі на не правові явища, на фактичні відносини людей” [173, c.59].

Ефективність кримінально-правової політики в першу чергу базується на ефективності кримінально-правового закону і залежить від ефективності кримінально-правових норм та інститутів. Як справедливо зазначає у зв’язку з цим О. М. Костенко: “Однією із найшкідливіших правових ілюзій є досить поширене уявлення, начебто закон, вступивши в силу, здатен діяти сам по собі. З цього робиться помилковий висновок: якщо закон не діє або діє не так, як він мав би діяти, то цей закон поганий” [149, c.43].  Однак розглядати ефективність кримінально-правової політики як просту суму ефективності окремих кримінально правових норм та інститутів було б невідповідним. Вона визначається дією всього комплексу кримінально-правового регулювання. Кримінальне законодавство – КК України, являє собою систему, яка підкоряється законам системності і тому ефективність кримінально-правової політики є властивістю системи в цілому. Кримінально-правова політика спрямована в першу чергу на вирішення глобальних задач боротьби із злочинністю. Вона базується на комплексному підході в якому кожному із складових елементів  притаманна відповідна роль. Цими складовими елементами виступають напрямки кримінально-правової політики: у сфері боротьби із злочинами у сфері національної безпеки, із злочинами проти життя та здоров’я особи, із злочинами проти волі, честі та гідності особи, із злочинами проти власності,  із злочинами проти безпеки виробництва та т. ін. Ефективність кримінально-правової політики кожного з них зумовлена ефективністю інших, а ефективність кримінально-правової політики - комплексною ефективністю системи в цілому. Разом з цим на ефективність політики суттєво впливають і правозастосувальна практика і загальний рівень розвитку законодавства і рівень правосвідомості суспільства.

Ефективність кримінально-правової політики являє собою її внутрішню властивість. В значній мірі кримінально-правова політика визначається ефективністю кримінально-правових норм і інститутів. У зв’язку із цим слід погодитись з Ф. Н. Фаткуліним який вказує, що ефективність це ”внутрішня властивість самих правових норм, їх “здібність” здійснювати сприятливий вплив на об’єкт у заданому напрямку” [358, c.180]. Однак необхідно ще раз підкреслити, що зводити ефективність політики до простої суми ефективності окремих норм і інститутів було би помилковим хоча базою, із зрозумілих причин, виступає ефективність конкретної кримінально-правової норми.

Однак, якщо кримінально-правова норма має на меті передусім попередження конкретних проступків людей і ця мета повністю або в значній мірі досягається за допомогою самого факту публікації даної норми, то кримінальна політика реалізується в першу чергу через дотримання законів в цілому. В такому випадку незастосування закону свідчить про високий рівень її ефективності. У протилежному випадку часте застосування кримінального закону не може розглядатись як показник високого рівня її ефективності оскільки вона не досягла бажаного наслідку – вона не впливає належним чином на членів суспільства. Однак така система оцінок не завжди є відповідною - незастосування кримінально-правової норми не у всякому випадку повинно оцінюватись як  високий рівень її ефективності оскільки це може залежати від високого рівня латентності конкретного виду злочинів, від низького рівня виконавчої дисципліни посадовців, покликаних її застосовувати та т. ін.

Ряд авторів [н-р 358, c.180] розглядаючи проблему ефективності норми поділяють її на суму ефективності її складових елементів (гіпотези, диспозиції та санкції). Не заперечуючи значення кожного з цих елементів для ефективності норми в цілому слід зазначити, що такий підхід не може бути визнаний відповідним. Тому слід у повній мірі погодитись із позицією В. І. Нікітінського та І. С. Самощенко, які у зв’язку із цим зазначають: “безперечно, що індивідуалізація якостей різних структурних елементів правових норм має велике пізнавальне і практичне значення. Такий підхід сприяє виявленню причин недостатньої ефективності правових норм і прийняттю науково обґрунтованих рішень, спрямованих на вдосконалення законодавства. … Однак первинним елементом діючої правової матерії є сама правова норма. Правова норма володіє специфічними особливостями, які дозволяють використовувати право в якості цілеспрямованого регулятора суспільних відносин. Власне правові норми в цілому, а не їх структурні елементи переслідують конкретні соціальні цілі, по ступеню досягнення яких можна судити  про ефективність дії правових рішень. В кінцевому “по за правових норм” їх структурні елементи взагалі діяти не можуть” [403, c.25].

Ефективність кримінально-правової політики повинна визначатись на підставі тих конкретних цілей, які визначені при її розробці та прийнятті. Звичайно, що ефективність кримінальної політики в цілому залежить від ефективності окремих її напрямків, а останніх – від ефективності кримінально-правових норм та інститутів. Це абсолютно зрозуміло оскільки ефективність систем вищого рівня завжди перебуває у залежності від ефективності підсистем її утворюючих. Для розуміння їх взаємообумовленості можна використати термінологію, що застосовується у теорії інформатики, яка такі взаємозв’язки визначає як неаддитивну складність, тобто цілісність, якості якої не можна зводити до суми якостей елементів, що її утворюють. Вона являє собою відповідне співвідношення між соціальними цілями, які були намічені як наслідок реалізації кримінально-правової політики і фактичним результатом, який було досягнуто при її реалізації. На ефективність кримінально-правової політики, із зрозумілих причин, активно впливає і рівень розвитку законодавства як в цілому, так і кримінально-правового і правозастосуввальна практика.

Ефективність кримінально-правової політики як крупної системи не може бути визначена шляхом замірів емпірічними методами. Вона може бути визначена на підставі суспільно-історичної практики, як загальна тенденція розвитку. При цьому неефективність окремих напрямків і більш дрібних елементів може в цілому не відображатись на ефективності системи в цілому.

Ефективність кримінально-правової політики визначається рівнем досягнення поставлених перед нею задач, адекватністю між запланованим та досягнутим. Вона також може бути визначена на підставі фіксації досягнення максимального (найбільшого) можливого результату. У зв’язку із цим для визначення ефективності необхідно визначитись із системою цілей, які ставляться перед кримінально-правовою політикою. 

Цілі кримінально-правової політики можуть бути диференційовані на:

-матеріальні , та

-юридичні .

Матеріальна ціль торкається суспільних відносин у неправовій сфері і можуть мати економічний, ідеологічний та інший характер. Можливі різноманітні комбінацій вказаних цілей.

Виходячи із мети дослідження в першу чергу цікавитиме другий аспект проблеми.

Зрозуміло, що основна, генеральна ціль – зниження рівня злочинності в країні. Однак ця генеральна ціль може мати і деякі варіанти. Так на відповідних етапах розвитку суспільства вона може трансформуватись у ціль стабілізації злочинності або навіть у зниженні темпів її росту. Генеральна ціль складається з окремих елементів якими виступають цілі в різних напрямках кримінально-правової політики. При цьому для різних напрямків цілі можуть визначатись по різному – для одних зниження злочинності, для других – стабілізація, для третіх – зменшення динаміки приросту. Можлива відповідна диференціація і в середині кожного напрямку.

Система основних цілей кримінально-правової політики може бути структурована наступним чином:

· зниження рівня злочинності в країні;

· прийняття під кримінально-правову охорону найважливіших суспільних відносин, благ та інтересів, які мають загальносуспільне значення;

· притягнення до відповідальності всіх осіб, які вчинили порушення кримінально-правових приписів і не користуються правом на звільнення від кримінальної відповідальності;

· звільнення від кримінальної відповідальності максимально можливого кола осіб, притягнення до відповідальності яких не може вважатись відповідним виходячи із мети спеціальної превенції;

· призначення покарання, яке є відповідним ступеню суспільної небезпеки діяння та особи винного;

· економія кримінальної репресії;

· попередження злочинності (загальна та спеціальна превенція) на підставі здійснення максимального впливу на осіб з нестійкою морально-правовою установкою;

· формування правосвідомості громадян.

У зв’язку з цим не можна залишити по за увагою домінуючу протягом десятиріч у радянській кримінально-правовій політиці мету повної ліквідації злочинності. Базою її існування була відома теза В. І. Леніна про ліквідацію в країні в наслідок жовтневої революції корінної причини злочинності. Для більшої справедливості слід зазначити, що автор не називав, на відміну від своїх нащадків, конкретної дати її знищення. Будучи ідеалістичної мрією ця мета залишалась нерозв’язною химерою. Суспільство об’єктивно не може позбутись злочинності, яка є “раковою хворобою” суспільства. Як не можна ліквідувати причини онкозахворюваннь у людей так не можна ліквідувати причини злочинності у суспільстві. Єдине що є об’єктивно досяжним – лікування, яке на рівні проблеми кримінально-правової політики в ідеалі формулюється як зниження рівня злочинності у суспільстві. 

Наведене дає підстави для здійснення диференціації цілей за рівнем:

по об’єкту – загальні (зменшення рівня злочинності в цілому), родові (зменшення рівня злочинності за родовим об’єктом злочинного посягання), індивідуальні (зменшення рівня злочинності конкретного виду);

по масштабу – загальнодержавні, регіональні, місцеві;

по об’єму – зменшення рівня, стабілізація, зменшення темпів приросту злочинності.

Для досягнення відповідної мети повинні бути вироблені відповідні засоби. Як зазначав Гегель “мета пов’язує себе через засіб з об’єктивністю” [55, c.196]. Засобами кримінально-правової політики в першу чергу виступають кримінальне законодавство та кримінальна правозастосувна практика.

Визначення ефективності кримінально-правової політики повинно базуватись на оціночних критеріях досягнення визначених цілей. У зв’язку із цим це повинно здійснюватись на рівневій основі:

· макрорівні (в масштабах всієї країни);

· мікрорівні (в масштабах відповідної територіальної одиниці).

На макрорівні – в масштабах всієї країни, ефективність кримінально-правової політики завжди визначається виходячи, в першу чергу, із досягнення мети зниження рівня злочинності в країні в цілому. Саме це є основним критерієм ефективності, хоча, за великим рахунком, це не може розглядатись як відповідне. Вбачається, що оцінка ефективності повинна поєднуватись із оцінкою превентивного потенціалу кримінально-правової політики.

У зв’язку із цим виникає питання про оцінку методів кримінально-правової превенції. У суспільній правосвідомості завжди домінувала оцінка профілактичного потенціалу кримінального закону, яка будувалась на відомій формулі - чим більш жорстокішим є кримінальний закон – тим сильнішим є його превентивний потенціал. Ця позиція неодноразово і справедливо піддавалась критиці з боку правознавців. 

На мікрорівні оцінка кримінально-правової політики пов’язана, в першу чергу, з правозастосувною діяльністю. Єдність кримінального законодавства (а звідси і кримінально-правової політики країни) не може визначати різний рівень її ефективності в різних регіонах країни, який об’єктивно існує. Підтвердженням цієї тези можуть бути показники рівня злочинності в різних регіонах країни, які суттєво різняться між собою (див. табл. 7) [319, c.15].

Загальна кількість зареєстрованих злочинів

Таблиця 7.


2002р.
У % до

загальної кількості





Україна  -  всього
450661
100,0

        у тому числі:



Автономна Республіка Крим
22593
5,0

Вінницька
12695
2,8

Волинська
6655
1,5

Дніпропетровська
50829
11,3

Донецька
45970
10,2

Житомирська
10561
2,4

Закарпатська
6375
1,4

Запорізька
24515
5,4

Івано-Франківська
7631
1,7

Київська 
12695
2,8

Кіровоградська
9528
2,1

Луганська
30826
6,9

Львівська
18109
4,0

Миколаївська
12570
2,8

Одеська
22343
5,0

Полтавська
14603
3,2

Рівненська
6746
1,5

Сумська
11849
2,6

Тернопільська
5286
1,2

Харківська
35933
8,0

Херсонська
10989
2,4

Хмельницька 
8537
1,9

Черкаська
10861
2,4

Чернівецька
4589
1,0

Чернігівська
10483
2,3

м.Київ
21099
4,7

м.Севастополь
3571
0,8

Територіальні органи МВС - всього
438441
97,3





Органи внутрішніх справ на транспорті
12220
2,7

 Таким самим чином різниться і тяжкість злочинів, що вчиняються у різних регіонах (табл.8) [319, c.15].

Кількість зареєстрованих тяжких та особливо тяжких злочинів

Таблиця 8.


2002р.
У % до

загальної кількості





Україна  -  всього
232495
100,0

        у тому числі:



Автономна Республіка Крим
10496
4,5

Вінницька
6750
2,9

Волинська
3689
1,6

Дніпропетровська
24548
10,6

Донецька
23304
10,0

Житомирська
5961
2,6

Закарпатська
2813
1,2

Запорізька
12829
5,5

Івано-Франківська
4325
1,9

Київська 
7570
3,2

Кіровоградська
5313
2,3

Луганська
16968
7,3

Львівська
9949
4,3

Миколаївська
7040
3,0

Одеська
12130
5,2

Полтавська
7832
3,4

Рівненська
4386
1,9

Сумська
7186
3,1

Тернопільська
2973
1,3

Харківська
15951
6,9

Херсонська
5436
2,3

Хмельницька 
5408
2,3

Черкаська
5951
2,6

Чернівецька
2500
1,1

Чернігівська
6147
2,6

м.Київ
8721
3,7

м.Севастополь
2074
0,9

Територіальні органи МВС - всього
228250
98,2





Органи внутрішніх справ на транспорті
4245
1,8

При наявності таких розбіжностей в умовах існування єдиного КК України говорити  про залежність кримінально-правової політики лише від законодавчого регламентування було би невірно. На ефективність в регіонах в першу чергу впливає саме практика застосування кримінального законодавства, яка суттєво різниться.

У зв’язку із цим необхідно вести мову не тільки про ефективність кримінально-правової політики, але і про її неефективність або навіть антиефективність. 

Неефективною слід визнавати таку кримінально-правову політику, дія якої в питанні наближення до запланованої мети дорівнює нулю. Це така кримінально-правова політика, яка фактично існуючи, “працюючи” діє в “холосту”, безрезультатно, безнаслідково. При цьому може бути зафіксовано і парадоксальне явище, коли накреслені цілі кримінально-правової політики досягнуті але за рахунок дії інших соціальних (політичних, економічних, ідеологічних та ін.) факторів. Це має місце в тих випадках, коли наслідок не перебуває у причинно-наслідковому зв’язку із кримінально-правовою політикою, а залежить від дії інших факторів. Так, зниження рівня злочинів у сфері господарських відносин може відбуватись завдяки змінам в економіці (н-д, зростання випуску відповідного рівня продукції може зумовити зниження рівня контрабанди ідентичних товарів з-за кордону), зміни в законодавчому регулюванні (н-д, в регулюванні системи оподаткування) – зниження рівня ухилень від сплати податків та т. ін.

Кримінально-правова політика може бути і антиефективною, тобто такою, яка призводить до настання  (посилення дії) тих наслідків, які повинні були бути ліквідовані (або рівень яких повинен був бути зниженим) внаслідок її реалізації чим віддаляє від наміченої мети. Класичним прикладом антиефективності кримінально-правової політики може вважатись Постанова ЦВК та РНК СРСР від 27 червня 1936 р. якою було заборонено проведення абортів і встановлена кримінальна відповідальність за самоаборт. На перших порах ця норма була ефективною оскільки позитивно вплинула на рівень народжуваності в країні, однак в найближчий час було зафіксовано різке зростання підпільних абортів, які супроводжувались настанням тяжких наслідків у вигляді спричинення тяжкого пошкодження здоров’я або навіть настання смерті  жінок, що абортувались. Ця обставина стала підставою для зміни кримінально-правової політики в цьому питанні. Подібне можна сказати і про Указ ПВР УРСР від 24 грудня 1981 р. яким КК УРСР було доповнено ст. 2241 “Незаконе навчання карате”. Реалізація цього нормативного акту привела до того, що з легальної ця діяльність перетворилась на нелегальну, а все, що є нелегальним є злочинним. Таким чином тисячі учнів секцій та клубів потрапили фактично у злочинне середовище, стали прошарком з якого рекрутували свої сили злочинні формування у другій половині 80-х, на початку 90-х рр. Ці негативні наслідки непродуманої кримінально-правової політики стало підставою скасування даної норми 7 липня 1992 р.

Ефективність кримінально-правової політики тісно пов’язана із її корисністю. Ф. Енгельс, зокрема, зауважував, що дії може мати відому бажану мету, однак її наслідки, що витікають з цих дій, можуть бути зовсім небажані. А якщо спочатку вони, здається, і відповідають бажаній меті, то в кінцевому вони можуть привести зовсім не до тих наслідків, які були бажані [212, c.306]. Часто “сила” цих вторинних наслідків може бути настільки великою, що вона перекреслює значення первинних, запланованих. У зв’язку із цим слід звернутись до праксеології, яка розділяє ефективність і корисність (вигідність), як різні якості дії.

Праксеологія розуміє під корисністю співвідношення намічених наслідків і наслідків побічних, яки виникли поза передбаченням діючого суб’єкта.

Як наслідок можуть скластись декілька варіантів співвідношення ефективності і корисності (Табл. 9):

Таблиця 9.

Ефективність
Корисність
Оцінка

100%
100%
високоефективна

 соціально корисна

100%
50%
високоефективна

соціально малокорисна

100%
0%
високоефективна 

соціально нейтральна

50%
100%
малоефективна

соціально корисна

0%
100%
неефективна

соціально корисна

0%
0%
неефективна

соціально нейтральна

віддаляє від наміченої мети
0%
антиефективна

соціально нейтральна

0%
віддаляє від наміченої мети
неефективна

соціально шкідлива

віддаляє від наміченої мети
віддаляє від наміченої мети
антиефективна

соціально шкідлива

Розглядати питання ефективності кримінально-правової політики неможливо у відриві від питання про її економічність. 

Визначаючи поняття економічності слід повністю погодитись з Я. Зеленівським який вказує, що “ Діяльність є економічною, якщо відношення корисного наслідку до витрат більше одиниці; вона нейтральна як з точки зору економічності, так і з точки зору вигідності , якщо це відношення дорівнює одиниці; діяльність неекономічна, якщо відношення, про яке йде мова, менше одиниці” [96, c.129].

Для кримінально-правової політики, як складової соціальної політики, питання економічності має далеко не останнє значення. Адже використання відомої формули: “мета виправдовує засоби” не може бути визнана відповідною для соціального управління. Може скластись ситуація коли витрачені для досягнення мети засоби внаслідок неекономічності зведуть нанівець всі досягнення. Разом з цим планування кримінально-правової політики виключно з врахуванням її відповідності засадам економічності не завжди може визнаватись відповідним. Матеріальні витрати не повинні заслоняти вищі соціальні цілі. Так, в період дискусії відносно збереження в кримінальному законодавстві виключної міри покарання – смертної кари, в тезах прибічників її збереження досить часто це аргументувалось необхідністю значних витрат на створення відповідних установ для утримання осіб засуджених до довічного позбавлення волі, витратами на їх утримання та т. ін. Однак ці доводи розбивались о реальну неконституційність цього виду покарання (яка чітко і однозначно була зафіксована у відомому рішенні Конституційного Суду України), о доводи тих, хто вказував на неможливість виправити судову помилку (яка, до речі, у випадках винесення покарання у вигляді смертної кари, за даними відомого російського письменника А. Пріставкіна, який тривалий час займав посаду голови комісії по помилуванню при Президенті Росії, дорівнює 10%) що і привело, в сукупності, до визнання цього виду покарання таким, що не відповідає Конституції України і його скасування.

Саме тому економічність не повинна однозначно визначати кримінально-правову політику. Її планування виключно з позицій економічності може заслонити мету. Мета може бути економічно невигідною, проте вигідною соціально. Економічність повинна в першу чергу прийматись до уваги при виборі засобів досягнення мети.

Принцип раціональної суспільної діяльності полягає у досягненні максимальних позитивних наслідків при мінімальних витратах. Основним критерієм такої оцінки є з однієї сторони соціальна цінність, корисність отриманого результату, а з другої – фактичний розмір витрат здійснених для його досягнення.

Показник ефективності кримінально-правової політики може бути визначений за допомогою наступної формули: Е=          де Е – показник ефективності кримінально-правової політики; Р – результат, який було досягнуто в наслідок її здійснення; П – попередній стан, які підлягав зміні в наслідок реалізації кримінально-правової політики; В – витрати, на досягнення результату.

Вказана формула дає можливість розробити загальну методику визначення ефективності кримінально-правової політики. В її основі повинні знаходитись статистичні дані по вказаних показниках. Слід зазначити, що ефективність повинна визначатись як на загальнодержавному рівні так і на рівні окремих регіонів, оскільки і злочинність і правозастосувальна практика суттєво різниться в різних регіонах країни. Ефективність також повинна визначатись як в розрізі окремих видів злочинності так і по окремим видам злочинів. Ефективність буде тим вища чим більша буде різниця між досягнутим та попереднім результатом при мінімінізації витрат. Звичайно, що для визначення ефективності потрібні тривалі дослідження з аналізом значного масиву даних. Нажаль таких досліджень в нашій країні не здійснюється. В більшості випадків задовольняються збором елементарної статистичної звітності без співставлення отриманих показників, без поглибленого аналізу тенденцій. Звичайно, що не всі показники піддіються врахуванню. Так, дуже важко визначити рівень витрат. Цей показник включає в себе  витрати і на законотворчу діяльність, і на правозастосувальну діяльність, і на профілактику злочинів та т. ін.(і це лише дані, які перебувають на поверхні). Звичайно, що методика встановлення ефективності кримінально-правової політики вимагає глибинних наукових досліджень, розробки математичного апарату, частних методи, що виходить за межі цієї роботи.

Ефективність кримінально-правової політики залежить від всієї сукупності об’єктивних та суб’єктивних умов в яких вона реалізується. Це пов’язано із тим, що вона дії не в “порожнині”,  а в суспільстві, яке пронизано безліччю суспільних відносин. Характер взаємозв’язків кримінально-правової політики з різними сторонами суспільного життя і визначає ті умови, які, в кінцевому, і визначають її ефективність.

Всі ці умови можуть бути диференційовані залежно від сфери їх дії:

· суспільно-політичні умови;

· суспільно-економічні;

· ідеологічні.

З точки зору суспільно-політичної, кримінально-правова політика  буде ефективною тоді, коли вона буде відповідати соціальній структурі суспільства і існуючій системі суспільних відносин. Особливо яскраво такі невідповідності проявляються в переломні моменти історії. Прикладом можуть стати події недалекого минулого коли із здобуттям незалежності Україна перейшла на шлях побудови нового виду економіки – ринку, кримінально-правова політика соціалізму в питаннях боротьби з приватнопідприємницькою діяльністю вступила в протиріччя з новими суспільними відносинами. Законодавець в більшості спромігся своєчасно відкорегувати цю проблему шляхом декриміналізації таких діянь як приватнопідприємницька діяльність, комерційне посередництво та ряд ін. Однак здійснене не може бути оцінено повністю позитивно оскільки ще тривалий час (до прийняття КК 2001 р.) кримінально-правова політика була спрямована в т.ч. на проведення боротьби із спекуляцією, яка по суті є одним з видів підприємницької діяльності, а не злочином.

В системі соціально-політичних умов ефективності кримінально-правової політики може бути виділений в якості елемента підсистеми, комплекс організаційних умов, які пов’язані із системою правотворчих органів, структурою правоохоронних органів країни, органів судової влади, інших державних правозастосувальних органів, системою громадських організацій, які співпрацюють з державними органами в питаннях боротьби із злочинністю та її профілактики. Кримінально-правова політика не може розглядатись у відриві від тих механізмів які її утворюють, а в кінцевому реалізують. Від цієї системи суттєвим чином залежить якість нормативних актів, які визначають кримінально-правову політику, правозастосувна діяльність, яка в значній мірі визначає практичний аспект її реалізації. Ще один аспект, пов’язаний із організаційною підсистемою полягає у технічному рівні нормативно-правових актів, що визначають кримінально-правову політику. Невідпрацьованість, технічна недосконалість нормативно-правового акту часто стає перепоною його реалізації, може суттєво загальмувати, і навіть змінити напрямок кримінально-правової політики

Соціально-економічна сфера визначаючи напрямки реалізації кримінально-правової політики одночасно визначає і матеріальні можливості для її здійснення. 

Ідеологічна сфера якій тривалий час надавалась увага виключно з позицій відповідності кримінально-правової політики пануючій в СРСР марксистсько-ленінській ідеології, насправді повинна мати абсолютно інше забарвлення і інші орієнтири. В першу чергу кримінально-правова політика повинна відповідати соціально-психологічним особливостям української нації, її соціально-правовій психології. На це звертав увагу  родоначальник психологічної теорії права Л. Петражицький, який вважав, що джерелом права є душа народу. Тривалий час в СРСР на це питання взагалі не зверталась увага і воно підмінялось відомою тезою про єдність “нової історичної спільноти людей – радянського народу”.  Одним з перших, хто в сучасних умовах акцентував увагу на проблемі впливу соціально-правової психології народу на правову політику був М. В. Костицький, який обґрунтував це у своїй доповіді на ІІ Всесвітньому конгресі українських юристів у Києві (1994 р.). 

М. В. Костицький, зокрема, підкреслює, що “українське національне право відбиває, з одного боку, інтереси, потреби, бажання, почуття українського народу на сьогоднішній день, потреби в правовому регулюванні суспільних відносин з огляду на соціальну психологію українців” [151, c.4]. Залежно від рівня відповідності соціально-правовій психології цього кримінально-правова політика буде більш або менш ефективною, або взагалі неефективною у випадку коли вона не буде їй відповідати взагалі. При цьому дану тезу можна поглибити, зафіксувавши, що у зв’язку із складною структурою суспільства, наявністю розбіжностей в соціально-правовій психології між різними соціальними групами, колективами та конкретними особами ефективність кримінально-правової політики залежить і від її відповідності цим характеристикам.

На ефективність кримінально-правової політики будуть впливати і особливості політичної та правової культури різних прошарків суспільства, соціальних груп населення, рівнем їх правової свідомості.

У зв’язку із цим слід повністю підтримати точку зору О. М. Яковлева, який підкреслював, що “дія кримінального законодавства тим ефективніша, чим більше вона враховує соціально-психологічні категорії правової суспільної свідомості” [406, c.216]. 

Висловлена позиція жодним чином не приводить до висновку про необхідність “пристосування” кримінально-правової політики під ідеологічні позиції та соціально-правову психологію відсталої частини суспільства. Навпаки, кримінально-правова політика повинна бути орієнтована на прогресивні елементи, бути загальним орієнтиром поведінки.

І останній момент, який визначає ефективність кримінально-правової політики пов’язаний із дотриманням режиму законності при застосуванні кримінально-правових норм. Порушення закону дискредитують кримінально-правову політику, зводять нанівець можливості досягнення наміченої мети. Нажаль з цим питанням в Україні ще не наведено належного порядку, що суттєво ускладнює досягнення визначених цілей національної кримінально-правової політики, суттєво знижує її ефективність.

РОЗДІЛ V. СПЕЦІАЛЬНІ ПИТАННЯ РОЗВИТКУ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ ЧЕРЕЗ ВДОСКОНАЛЕННЯ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВИХ НОРМ ТА ІНСТИТУТІВ

5.1. Основні напрямки криміналізації та декриміналізації діянь
Питання визнання діяння злочинним (або навпаки, виведення діяння з кола таких, які визнаються злочинними), знаходиться “на поверхні” і часто на побутовому рівні, саме вони асоціюються з кримінально-правовою політикою. К. Маркс у зв’язку з цим зазначав, що ”… моральний законодавець передусім буде вважати найсерйознішою, найболючою і небезпечною справою, коли до області злочинів відносять також дію, яка по сей час не вважалась злочинною” [209, c. 341]. 

При цьому в першу чергу слід визначитись із змістом понять криміналізація й декриміналізація.

У юридичній літературі можна зустріти різні їх визначення. 

Не вдаючись в докладний переказ всіх точок зору і їх відтінків, відзначимо лише, що всі вони можуть бути зведені до двох відносно самостійних концепцій. Представники першої з них, трактуючи криміналізацію широко, розуміють під нею не тільки закріплення в законі ознак нових складів злочинів, але і зміни у санкціях норм Особливої частини КК в сторону їх, підвищення, введення нормативних обмежень на застосування інститутів звільнення від кримінальної відповідальності та покарання, інші норми, які викликають небажані для суб’єкта наслідки, погіршують правове становище суб’єкта і тим посилюючи кримінальну відповідальність [53, c.41].

Прихильники другого, більш традиційного підходу до визначення поняття криміналізації, розглядають її як «легальне визначення того або іншого роду дій (бездіяльності) як злочину» [98, c.108], або як «оголошення певних суспільно небезпечних діянь злочином» [86, c.48], «віднесення їх до числа злочинів» [45, c.41], «встановлення законодавцем кримінальної відповідальності за суспільно небезпечне діяння у формі кримінально-правової норми» [327, c.25], «визначення в кримінальному законі діяння як суспільно небезпечного, винного і караного» [407, c.69].

Слід зазначити, що  як перший так і другий підходи не можуть бути визнані за відповідні. Перший з них настільки розширює рамки криміналізації, що нею практично поглинається поняття пеналізації діянь. Другий фіксує надмірну увагу  на кінцевих результатах, упускаючи з вигляду, що криміналізація — це перш за все процес.

Вбачається, що криміналізація, це процес виявлення суспільно небезпечних видів людської поведінки, визнання на державному рівні необхідності, можливості й доцільності кримінально-правової боротьби з ними й, у випадку позитивної відповіді на ці питання, закріплення їх у законі як злочинів.

Відповідно, декриміналізацію можна визначити як процес виявлення діянь, передбачених КК, які втратили суспільну небезпеку, фіксацію на державному рівні необхідність відмови від подальшого визнання їх як злочинів та відсутність необхідності та доцільності продовження кримінально-правової боротьби з ними і, в наслідок цього, виведення їх з кола злочинів.

Необхідність кримінально-правової заборони породжується об’єктивними потребами суспільства. Форма її виразу в законі повинна відповідати змісту діяння, що забороняється. Небезпека невідповідності підстерігає на будь-якій стадії процесу криміналізації, або як наслідок недостатньо повного обліку тих чи інших чинників, або помилкового прогнозу, або як результат недосконалості законодавчої техніки. Недоліки кримінально-правової законотворчості, витрати криміналізації можуть привести до двох протилежних, але однаково небажаних наслідків: прогалин у криміналізації або, навпаки, до її надмірності.

У першому випадку незахищеність певних суспільних відносин кримінально-правовими засобами на фоні реально заподіюваної їм шкоди нерідко штовхає до пошуку не передбачених законом альтернатив. Всі вони уміщаються в інтервалі від просто самосуду до «натяжок» в кваліфікації і погано прихованій аналогії. 

Не меншу шкоду містить в собі і криміналізаційна надмірність — перенасиченість законодавства кримінально-правовими заборонами, необхідність в яких вже відпала або навіть не існувала зовсім. Криміналізація з «запитом» підриває відразу три принципи кримінально-правової політики: принцип врахування (відповідності) кримінально-правової політики соціально-правовій психології – оскільки такий закон не сприймається як відповідний і доцільний; принцип економії кримінальної репресії - оскільки до відповідальності притягується невиправдано велике число громадян, і принцип невідворотності відповідальності - оскільки частіше всього такий закон на практиці застосовуватися перестає.

Не можна не враховувати, що незастосування окремих кримінально-правових норм на фоні широкої поширеності діянь, що забороняються ними, може підірвати престиж і авторитет кримінального закону як такого, у зв’язку із тим, що в суспільній свідомості може зміцнитися впевненість у безсиллі й недієвості кримінального закону в цілому.

Ці тіньові сторони процесу криміналізації можуть і повинні бути усунені на основі глибокого і всебічного вивчення соціальної дійсності й адекватного відображення її у кримінальних законах. Низька ефективність окремих кримінально-правових норм викликається не стільки пробілами законів і навіть не стільки їх технічною недосконалістю, скільки надмірно широкою криміналізацією, що з неминучістю веде до недостатньої результативності вже діючих норм.

Питанння доцільності криміналізації тісно пов’язані із необхідністю преведення попередньої кримінологічної експертизи проектів кримінально-правових норм (одночасно і проектів норм про декриміналізацію відповідних діянь). На необхідність такої експертизи абсолютно справедливо звертають увагу О. Джужа і А. Кирилюк [78, с.14; 77]. Всім пам’ятні деякі непродумані кроки керівництва бувшого СРСР в питаннях кримінально-правової політики, які були здійснені без належної кримінологічної експертизи, визначення впливу кримінально-правових новацій на криміногенну ситуацію. Яскравим прикладом такого кримінально-політичного рішення була, на нашу думку, непродумана криміналізацію навчання карате – введення у КК УРСР ст. 2241. Як наслідок надзвичайно популярний, особливо серед молоді вид спорту опинився фактично у тіньовій зоні і під контролем тіньових структур. Саме з середовища учнів підпільних школ карате рекретувались перші “бійці” оргзлочинних угруповань кінця 80-х, початку 90-х років. І таких прикладів ще можна навести чимало. Кримінлогічна і криміногенна експертиза здатні дати відповіді на значне коло питань, які визначають доцільність криміналізації (і соціальну, і економічну і правову).

Для розуміння змісту криміналізації (декриміналізації) треба також зупинитись на визначенні змісту таких її характеризуючих елементів як об’єкт, об’єм та інтенсивність.. 

Об’єкт криміналізації являє собою сукупність визначених кримінальним законом діянь, які утворюють злочини відповідно до чинного Кримінального кодексу. Розширення або звуження об’єкту визначають криміналізація та декриміналізація. 

Об’єм криміналізації – утворюється як за рахунок віднесення на законодавчому рівні конкретної поведінки до категорії суспільно небезпечної, так і за рахунок  розширення переліку діянь, які підпадають під категорію суспільно небезпечних.
 Так, приміром, Закон України від 22 травня 2003 р. “Про податок з доходів фізичних осіб” встановив (підпункт 4.2.16 ), що в склад місячного доходу, що обкладається податком включаються кошти або майно (немайнові активи), отримані платником податку як хабар, викрадені чи знайдені як скарб, не зданий державі згідно із законом, у сумах, підтверджених обвинувальним вироком суду, незалежно від призначеної ним міри покарання. 

Це встановлює, що при ухиленні від оподаткування (звичайно, якщо сума податку перевищує визначений ст.212 КК розмір) ці дії повинні тягнути за собою кримінальну відповідальність. Таким чином наочно видно, що з моменту набрання даним законом сили коло видів суспільно небезпечної поведінки які утворюють суспільно небезпечне діяння – ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів, було розширено, що означає і розширення об’єму криміналізації. 

Зміни об’єму криміналізації не зачіпають об’єкту і не відображають зміни законодавчої оцінки характеру й ступеня суспільної небезпеки діяння. Ці зміни здійснюється як шляхом визнання відповідної поведінки як суспільно небезпечної, так і шляхом виділення кваліфікованих або привілейованих складів, введення в диспозицію норм деяких додаткових ознак, що характеризують ті або інші елементи складу злочину. Зміни, що коливають об’єм, не є однозначними: вони можуть посилювати інтенсивність криміналізації (коли в норму вводяться нові кваліфікуючі ознаки), а можуть її ослабляти (коли в норму вводяться привілейовані склади або виключаються кваліфіковані). Внесенням подібних законодавчих коректив сфера кримінально-правової репресії не звужується і не розширяється – вона визначається колом суспільно небезпечних діянь, а не видів поведінки, що їх утворює.

Під інтенсивністю криміналізації розуміється сила державного примусу, яка застосовується до порушників кримінально-правової заборони. 

Інтенсивність криміналізації визначається на базі аналізу системи цінностей і теоретичних уявлень, і носить суперечливий характер. З одного боку, в суспільній свідомості превалюють погляди про необхідність посилення репресії. З другого боку, в середовищі фахівців стійка думка про недоцільність суворих санкцій.

Представляється, що санкція повинна бути відносно визначеною, проте її межі встановити досить складно. Найнадійнішим способом вибору оптимальних розмірів санкції нової норми представляються дослідження. Експеримент в такій ситуації не представляється можливим, але є і інші методи визначення.

По-перше, необхідно встановити ефективність застосування різних видів і розмірів покарань до осіб, засуджених за схожі злочини. При цьому потрібно підбирати для вивчення тих, хто схожий по соціально-демографічних і психологічних характеристиках з передбачуваними суб’єктами того злочину, у зв’язку з яким готується новела. Такий аналіз дасть відносне уявлення про розміри санкцій, в тому або іншому ступені прийнятних з погляду спеціального попередження і ресоціалізації. Проте ці розміри необхідно ще коректувати з задачами загального попередження.

Встановити напрям і межі такої корекції можна за допомогою вивчення правосвідомості двох категорій осіб. По-перше, потрібно досліджувати правосвідомість тих верств населення, з яких найбільш вірогідна поява суб’єктів відповідного злочину. Мета такого дослідження полягає у визначенні санкції, загроза якої змогла б утримати нестійких осіб від здійснення злочину з тим, щоб було забезпечено здійснення соціального контролю за допомогою загрози застосування кримінальної репресії. По-друге, необхідно проаналізувати правосвідомість оперативних працівників, дізнавачів, слідчих, прокурорів і суддів, які застосовуватимуть новий закон. Якщо вони відносяться до пропонованої норми закону більш ліберально, чим це мислиться по її дослідницькій моделі, то пропонована санкція є завищеною. Будуть потрібні корективи і в тому випадку, якщо юристи-професіонали визнають санкцію дуже м’якої. Тим самим беруться до уваги і професійно-цільова, і соціологічна, і ціннісна точки зору.

Вказане коректування не повинне приводити до відмови від моделей, що склалися в результаті вивчення ефективності застосування санкцій до осуджених за суміжні злочини осіб. 

Інтенсивність криміналізації при практичному застосуванні кримінально-правової норми може не виявитися оптимальною. Якщо вона завищена, це виявиться у вигляді регулярного призначення покарань нижче встановленої нормою Особливої частини КК нижньої межі санкції. Якщо занижена, то виправити помилку неможливо без зміни кримінального закону, що знову приведе в дію систему, необхідну для вироблення оптимальних моделей криміналізації.

Встановлення кримінальної караності суспільно небезпечних діянь здійснюється різними способами. Теоретично можливі принаймні два способи криміналізації.

Перший, за рахунок визначення загальних підстав і умов кримінальної відповідальності. Від відповідної законодавчої регламентації таких найважливіших кримінально-правових інститутів, як вік, осудність, вина, готування, замах, співучасть, і т. ін. кінець кінцем залежить і об’єм криміналізації. Найбільш наочно цей спосіб криміналізації видимий на прикладі встановлення віку кримінальної відповідальності: чим він нижче, тим більша кількість осіб, за інших рівних умов, залучається до сфери кримінально-правових відносин. 

Іншим способом криміналізації є віднесення певних суспільно небезпечних діянь до числа злочинних шляхом закріплення ознак складів відповідних злочинів у нормах Особливої частини кримінального законодавства (криміналізація за рахунок розширення об’єкту). Так, КК 2001 р. як свідчить аналіз, який здійснив В. О. Навроцький, криміналізував цим методом 6,6% діянь, які передбачені Особливою частиною [239, c.57]. 

Криміналізація може здійснюватися не тільки за рахунок включення нових норм в Особливу частину КК, але і за рахунок розширення рамок хоча б одного з елементів уже наявних складів злочинів. Частіше за все такими елементами є суб’єкт і об’єктивна сторона. Цей шлях криміналізації став основним при прийнятті Кримінального кодексу 2001 р.

Разом із тим, слід зауважити, що по наслідках прийняття КК 2001 року криміналізація окремих видів поведінки не може бути визнана як доцільна. Так, не можна погодитись з криміналізацією проституції (ст.303 ч.1 КК), спонукання неповнолітніх до застосування допінгу (ст.323 ч.1 КК) та ряду інших діянь.

Що торкається декриміналізації, то у КК 2001 р. вона, як указує В. О. Навроцький, відбулась шляхом:

· введення додаткових обов’язкових ознак складів злочинів;

· виключення окремих альтернативних ознак складів злочинів;

· зміни понять, які використовуються для вказівки на ознаки складів злочинів;

· виключення окремих статей [239, c.57].

Здійснення науково-обґрунтованої кримінально-правової політики вимагає вироблення принципів (критеріїв) підходу до криміналізації та декриміналізації. 

У зв’язку із цим Г. А. Злобін зазначає - “Принципи криміналізації (а також декриміналізації) суспільно небезпечних діянь являють собою найбільш абстрактний і загальний рівень наукового забезпечення й обґрунтування кримінальної нормотворчості, тобто відправні позиції, облік яких необхідний при кожній зміні діючого кримінального законодавства”[99, c.71].  І далі – “На основі аналізу стійких і типових зв’язків кримінального права з різними сферами соціальної реальності розробляються принципи криміналізації – науково обґрунтовані і такі, що застосовуються свідомо правила і критерії оцінки допустимості і доцільності кримінально-правової новели, ті, що встановлюють і змінюють відповідальність за конкретний вид суспільно небезпечних діянь. … По суті справи принципи криміналізації – це система правил і критеріїв  установлення кримінальної відповідальності” [99, c.76].

Наступним критерієм, що визначає криміналізацію (декриміналізацію) слід визнати доцільність її застосування для боротьби з конкретним видом діянь. Вирішення питання про доцільність пов’язано з констатацією того факту, що здійснення боротьби з відповідним видом антигромадської поведінки іншими (не кримінально-правовими) засобами є неможливим. Кримінально-правова політика націлює законодавця на відмову від застосування кримінальної відповідальності в усіх без винятку випадках коли вона неспроможна служити меті зменшення рівня злочинності відповідного виду. 

Засновником вчення про криміналізацію прийнято рахувати Ч. Беккаріа, що висунув і сформулював в своїй знаменитій книзі «Про злочини і покарання» ряд принципових положень щодо обґрунтовування кримінально-правової заборони, таких, як принципи суспільної небезпеки діяння і економії репресії.

Проте вперше більш менш повно умови для позитивного вирішення питання про встановлення караності того або іншого «шкідливого діяння» були сформульовано К. Кенні [121, c.5-20] в його відомій роботі «Основи кримінального права». До їх числа відносяться наступні:

- шкода від діяння, що криміналізується повинна бути значнішою за пряму і непряму шкоду, яку неминуче спричиняє кримінальне покарання;

- діяння, що криміналізується повинно піддаватися визначенню з точністю, необхідною для права;  

- це діяння повинне бути з достовірністю доказовим. Доказування таких діянь повинне досягатися «без збитку для недоторканності приватного життя і відносин довіри між близькими людьми»; 

- діяння повинне значною мірою обурювати звичні почуття суспільства, громадську думку;

- достатній захист суспільства від даного виду діянь не може бути забезпечена більш м’якими – адміністративними або цивільно-правовими заходами. 

Подальшим розвитком наукової думки, у тому числі і вітчизняної, в даній області є не що інше, як деталізація наведених принципів, хоча мали місце і спроби примітивізувати підходи до питання криміналізації, шляхом максимального спрощення підстави криміналізації. Так, П. А. Фефелов указує на дві обставини — суспільну небезпеку і умови для забезпечення невідворотності відповідальності — як на найважливіші передумови допустимості криміналізації діяння [365, c. 112].

І. М. Гальперин наводить наступну сукупність передумов для ухвалення рішення про введення кримінальної відповідальності:

а) вивчення поширеності конкретних дій і оцінка типовості їх як форми прояву антигромадської поведінки; б) встановлення динаміки здійснення вказаних діянь з урахуванням причин і умов, їх що породжують; в) визначення заподіюваного такими діяннями матеріального і морального збитку; г) визначення ступеня ефективності заходів боротьби, що застосовувалися, з вказаними діяннями як за допомогою права, так і за допомогою інших форм; д) встановлення найтиповіших ознак діянь; е) оцінка можливості правового визначення ознак того або іншого діяння як елементів складу злочину; ж) встановлення викриваючих особових ознак суб’єктів діянь; з) виявлення громадської думки різних соціальних груп; і) визначення можливості системи кримінальної юстиції в боротьбі з певними діяннями [52, c. 89]. 

Наведений перелік передумов криміналізації достатньо повний, але, за справедливим зауваженням Г. А. Злобіна, автор додав проблемі «не стільки змістовно-теоретичного, скільки процедурно-етодологичного характеру» [99, c. 74]. Даний перелік представляє інтерес з іншої причини: на відміну від К. Кенні, у якого вони сформульовані у формі задач, які необхідно вирішити в процесі підготовки криміналізації, І. В. Гальперін розглядає їх як принципи, які необхідно дотримуватися. Не випадково К. Кенні говорить не про передумови, а про умови криміналізації. Звідси витікає, що є значні термінологічні відмінності у різних дослідників проблеми підстав криміналізації. Більш того, з порівняння формулювань І. В. Гальперiна і К. Кенни видно, що різні учені говорять про різні речі, у зв’язку з чим виникає необхідність визначити зміст основних термінів, що використовуються при розгляді питання про обґрунтованість кримінально-правової заборони.

Поняття «підстави криміналізації» позначає процеси, розвиток яких породжує об’єктивну необхідність кримінально-правової охорони певних цінностей, що відбуваються в житті суспільства. «Підстави криміналізації, - пише Г. А. Злобін, - це те, що створює дійсну суспільну потребу в кримінально-правовій новелі, внутрішня необхідність виникнення кримінально-правової норми» [99, c.74]. Проте нерідко висновок про доцільність зміни кримінального закону ґрунтується на сприйнятті окремих подій, що носять випадковий характер. У зв’язку з цим розрізняються поняття «підстави криміналізації», що виражають суспільну необхідність використовування регулятивних і запобіжних засобів кримінального права до певної групи відносин, і «криміналізаційний привід», що позначає одиничну подію, що приводить в рух процес криміналізації.

Найважливіша задача полягає в розробці теорії і методу переходу від криміналізаційних приводів до підстав криміналізації, що виражають суспільну необхідність кримінального закону. Саме на їх основі пропонується розробляти підстави криміналізації
.

Розглядаючи питання про визначення кола чинників, що впливають на криміналізацію діянь, необхідно торкнутися проблеми їх класифікації, оскільки цілий ряд учених пропонує не тільки набір підстав криміналізації, але і розділення їх на групи.

Наприклад, В. І. Курляндский ділить чинники криміналізації на пов’язані з суспільною небезпекою діяння і не пов’язані з нею. Не розкриваючи детально зміст першої з названих груп, автор проводить подальший розподіл чинників другої групи ще на три класи: соціальні (відносна поширеність діянь, рівень правосвідомості громадян, можливість виявлення діяння за допомогою передбачених діючим УПК засобів і способів), економічні (об’єм заподіюваного діянням збитку, його шкідлива дія на стан трудової дисципліни, негативний вплив на здійснення задач господарювання і т. ін.) і інші чинники (загальнополітичні мотиви, міжнародні зобов’язання). Така концепція достатньо приваблива, оскільки враховує історичний досвід кримінальної законотворчості і основні позиції сучасної науки, проте загальними недоліками представленої конструкції є як недостатня визначеність змісту багатьох чинників, так і відкритий характер їх переліку, що, по справедливому зауваженню Г. О. Злобіна, указує на непридатність запропонованих чинників як система принципів криміналізації [99, c. 75].

Іншу класифікацію запропонував П. С. Дагель [73, c.56-57]. На його думку, слід розрізняти об’єктивні (потреби суспільства в кримінально-правовому впливі на негативні діяння, що визначається суспільною небезпекою таких діянь, ступенем їх поширеності і неможливістю боротьби з ними менш жорсткими репресивними заходами) і суб’єктивні умови криміналізації. При цьому автор приходить до висновку про те, що можливості кримінально-правового методу обмежені, встановлюючи тим самим рамки можливої криміналізації:

а) кримінальне право може регулювати лише поведінку людей, а не їх думки, почуття, темперамент; 

б) кримінальне право може впливати на поведінку людей лише у випадку, якщо вона доступне зовнішньому контролю і тим самим піддається доведенню; 

в) кримінально-правові засоби повинні застосовуватися лише у разі, коли протиправна поведінка може бути попереджена за допомогою таких.

Наведеним класифікаціям в тій чи іншій мірі властивий один недолік: указуючи шляхи рішення проблем, з якими стикається законодавець при прийнятті рішення про застосуванні у боротьбі з різними формами поведінки, що відхиляється, кримінальної репресії, автори пропонують класифікації безвідносно до характеру цих проблем. Однак, виходячи з того, що криміналізація, з одного боку, є необхідним елементом соціального контролю, з другого, її використовування має істотні обмеження, представляється, що класифікація чинників криміналізації повинна відображати дану проблематику.

У зв’язку з цим представляють інтерес дві класифікації.

Найбільш розгорненою вбачається класифікація принципів криміналізації, яка запропонована Г. А. Злобіним. Він поділяє їх на:

а) ті, що виражають об’єктивну необхідність і політичну доцільність встановлення кримінальної відповідальності (соціальні і соціально-психологічні принципи криміналізації), б) обумовлені вимогою внутрішньої логічної несуперечності норм права (системно-правові принципи).

Останні підрозділяються, у свою чергу, на:

· загальноправові, пов’язані з вимогою несуперечності системи норм кримінального і інших галузей права 

· кримінально-правові, визначувані внутрішніми закономірностями системи чинного кримінального законодавства.

Цінність наведеної класифікації полягає в тому, що Г. А. Злобин чітко поділяє в ній соціальний і системний аспекти криміналізації, що дозволяє відділити принципи, що забезпечують підтримку системності в праві, від принципів криміналізації як частини системи соціального контролю.

Якщо розглядати останню групу чинників, які здійснюють вплив на законодавця при ухваленні рішення про криміналізацію того або іншого діяння, і, відповідно, реально впливають на поточну кримінально-правову політику, то тут великий інтерес представляє класифікація, запропонована  О. І. Коробєєвим. Він виділяє три групи чинників (автор іменує їх підставами), що впливають на криміналізацію: юридико-кримінологічні, соціально-економічні і соціально-психологічні.

Останні дві класифікації правил криміналізації є якнайповнішими, носять взаимодоповнюючий характер і будуть використані для подальшого аналізу. Разом з тим, не можна не згодитися з О. І. Коробєєвим, який зазначає, що не всі чинники, які впливають на криміналізацію, можуть служити підставами кримінально-правової заборони. Річ у тому, що деякі принципи криміналізації породжені зовнішніми причинами і не можуть розглядатися як підстави, під якими розуміється внутрішня потреба встановлення заборони. Крім того, багато підстав криміналізації належать до особливостей законодавчої техніки і не можуть виступати як обґрунтування кримінально-правової заборони, хоча і підлягають врахуванню при ухваленні рішення про оголошення діяння злочинним.

Таким чином, необхідно розглянути дві групи чинників, що впливають на криміналізацію:

а) підстави кримінально-правової заборони, які є об’єктивними передумовами його встановлення; 

б) принципи криміналізації, що відносяться до законодавчої техніки.

При цьому слід пам’ятати наступне. Якщо всім підставам криміналізації кореспондують принципи, то не всім принципам відповідають підстави криміналізації. У зв’язку з цим представляється доцільним при розгляді підстав кримінально-правової заборони дотримуватися класифікації, запропонованої О. І. Коробєєвим, як більш повної і детальної. Стосовно ж до принципів криміналізації, що не мають кореспондуючих підстав, необхідно слідувати класифікації Г. А. Злобіна, яка включає системно-правові принципи криміналізації. Відповідно, надалі в стосовно соціальних чинників криміналізації застосовуватиметься термін «підстави», а до системно-правових – «принципи».

Аналіз законодавчої діяльності Верховної Ради України приводить до висновку, що критеріями криміналізації являються:

· оцінка діяння як суспільно небезпечного;

· визнання доцільності здійснення боротьби з конкретним видом поведінки заходами кримінально-правового впливу;

· констатація збігу в оцінці конкретної поведінки як суспільно небезпечної між законодавцем та соціально-правовою психологією народу;

Юридико-кримінологічні підстави криміналізації. Юридико-кримінологічні підстави криміналізації дозволяють виділити ті діяння, відносно яких застосування кримінальної репресії, як способу реалізації соціального контролю, є дійсно ефективним.

Для віднесення законодавцем тих або інших діянь до числа злочинних вирішальним є їх суспільна небезпека. 

Суспільна небезпечність – це властивість, притаманна злочину, яка полягає в тому, що він (злочин) спричиняє тяжку шкоду існуючому в суспільстві правопорядку або ставить правопорядок під загрозу заподіяння такої шкоди.

Як відомо, злочин, скерований на найбільш важливі (цінні) суспільні відносини, блага та інтереси, які визначають самі умови існування суспільства, забезпечують його стабільність та розвиток. Звичайно, суспільні відносини перебувають під захистом не тільки кримінального права, а й норм інших галузей системи законодавства. Кримінально-правова охорона здійснюється лише відносно найважливіших із них, які мають загальносоціальне значення.

Фактично суспільна небезпечність не залежить від позиції законодавця. Це є об’єктивна характеристика, притаманна відповідній поведінці, скерованій на відповідні суспільні відносини. Суспільна небезпечність не є статичною характеристикою. Залежно від етапу розвитку суспільства вона може збільшуватись або, навпаки, зменшуватись і навіть взагалі зникати (див. напр., декриміналізацію діянь у зв’язку з прийняттям нового КК України 2001 р.). У цивілізованому суспільстві закон формулюється на підставі вивчення правосвідомості суспільства, на підставі загальносуспільних цінностей. Законодавець лише формулює його. До речі, коли процес іде навпаки, закони перестають діяти, вони перестають підтримуватись суспільством, а держава з демократичної перетворюється на тоталітарну.

Можна стверджувати, що саме суспільна небезпечність є тим критерієм, який відрізняє злочин від інших правопорушень.

Суспільну небезпечність утворює ряд факторів:

· характеристика (із точки зору важливості) об’єкта злочину;

· характер та розмір заподіяної шкоди;

· характеристика об’єктивної сторони діяння – спосіб учинення  

            злочину, спосіб, знаряддя та засоби, з допомогою яких його вчинено, 

            час, місце, обстановка стан його скоєння; 

·  форми та ступінь вини особи, яка вчинила злочин;

·  мотиви злочинної діяльності та мета, досягнення якої 

             переслідувалось винним.

Як слід погодитись з М. Й. Коржанським, що суспільна небезпеч​ність має два виміри – характер та ступінь. При цьому характер «суспільної небезпечності діяння складає його якість», яка визначається «суспільною цінністю об’єкта посягання, а також злочинними наслідками, способом вчинення злочину, мотивом і формою вини. Ступінь суспільної небезпечності діяння складає її кількість і визначається, головним чином, способом вчинення злочину та розміром заподіяної шкоди» [136, c.81].

Суспільна небезпека характеристика не тільки вчиненого діяння, а й особи, яка його здійснила. Тому, говорячи про критерії криміналізації слід мати на увазі, що вони торкаються й оцінки відповідних характеристик особи, які свідчать про її підвищену суспільну небезпеку у порівнянні з іншими. Чинне кримінальне законодавство у нормах Особливої частини використовує різні критерії для визначення підвищеного ступеня суспільної небезпеки окремих категорій осіб. До них часто відносять – множинність вчинення особою злочинів (н-д ст.ст. 152 ч.2, 303 ч.1289 ч.2 КК та ін.)  зайняття особою відповідного службового становища (ст.ст. 328, 365, 368, КК та ін.), наявність особливих зв’язків між винним та потерпілим (н-д, родинних – ст.155 ч.2 КК та ін.), а також інші критерії.

Характер суспільної небезпеки перш за все залежить від цінності того чому заподіюється шкода конкретним діянням, тобто від цінності тих або інших суспільних відносин, благ та інтересів. За допомогою норм кримінального права охороняються найважливіші з них. Залишені охороняються за допомогою інших заходів впливу, а не шляхом застосування покарання. Посягання на них не вважаються злочинами. Цінність суспільних відносин визначається законодавцем на момент прийняття закону залежно від конкретних умов життя суспільства в тій або іншій період. Наприклад, до 1940 р. трудова дисципліна на підприємствах не була об’єктом кримінально-правової охорони, до 90-х років ХХ ст. не охоронялась машинна (комп’ютерна) інформація та т. ін. У відповідний час значення цих суспільних відносин різко зросло, і тому законодавець визнав необхідним встановити кримінальну відповідальність за порушення чи то трудової дисципліни чи то посягання на комп’ютерну інформацію.

Окрім цінності того чи іншого об’єкту при прийнятті рішення про визнання або невизнанню діяння злочином враховується характер посягання, тобто спосіб, яким заподіюється шкода. Злочинами признаються тільки такі посягання, які по своїх об’єктивних властивостях можуть заподіяти істотну шкоду об’єкту охорони. Наприклад, майновим правам, які розглядаються як об’єкт посягання, можуть заподіяти збитки діяння, які носять характер розкрадання, вимагання, знищення або пошкодження майна. Ці діяння законом визнаються злочинними. Але шкода майновим правам може бути заподіяна і діяннями, що носять інший характер (н-д, спричинення шкоди шляхом невиконання цивільно-правових зобов’язань). Такі діяння законодавець не вважає злочинами. 

Суспільна небезпека є ознакою, що відноситься до злочину в цілому, а не тільки до діяння. Тому як один з критеріїв оцінки ступеня суспільної небезпеки використовується характеристика суб’єкта посягання. Ряд ознак, що відносяться до суб’єкта, може впливати на відмежування злочинних діянь від незлочинних і оцінку ступеня небезпеки злочинів одного і того ж виду. Такими ознаками є вік, посадове становище, стійкість злочинної установки та т. ін.

На оцінку суспільної небезпеки злочину впливає характер психічного ставлення особи до своїх дій та їх наслідків. Українська кримінально-правова політика як одну з основоположних ідей проголошує, на відміну від доктрини Strict Liability, відповідальність тільки за винне вчинення діяння (ст. 2 КК України).

Ступінь суспільної небезпеки діяння залежить не тільки від форми та виду вини, а і від мети, яку ставив перед собою злочинець, мотиву, яким він керувався, скоюючи діяння, емоційного стану у якому перебувала особа перед і під час вчинення діяння. Тому одне і те ж діяння залежно від мети, мотиву та емоційного стану може бути злочином, а може ним не бути, або підпадати під ознаки іншого складу злочину. Так, зловживання владою або службовим становищем вважається злочином, якщо воно було вчинено з корисливої або іншої особистої зацікавленості (ст. 364 КК), і дисциплінарною провиною, якщо воно було вчинено з інших мотивів.

Важливо мати на увазі, що встановити універсальний критерій, по якому можна б було визначити достатній для криміналізації ступінь суспільної небезпеки, практично неможливо. Принцип суспільної небезпеки указує на необхідність при обговоренні кожної кримінально-правової новели вирішувати питання про наявність такої у конкретного виду діянь. Слід наголосити на особливості даного принципу, що полягає в тому, що ступінь суспільної небезпеки може виявитися недостатнім для криміналізації, але не може бути дуже великий.

Тут зачіпається ще одна важлива юридико-кримінологічна підстава криміналізації - наявність необхідності впливу на суспільні відносини кримінально-правовими заходами, яке полягає в тому, що криміналізація діяння доречна тоді і тільки тоді, коли немає і не може бути норми, достатньо ефективно регулюючої відповідні відносини методами інших галузей права. Дана підстава кореспондує принципу економії репресії.

Необхідність ретельної оцінки обґрунтованості криміналізації полягає в тому, що кримінальна відповідальність при її реалізації породжує негативні соціальні наслідки. Таким чином, криміналізація є не благо, а необхідність жертвувати одними інтересами суспільства заради інших, більш значущих. І вдаватися до неї необхідно тільки у разі, коли інших способів впливу не існує, коли застосування альтернативних методів соціального реагування, включаючи не пов’язану із застосуванням кримінального покарання репресію, є неефективним.

Розглянутий чинник тісно пов’язаний з такою юридико-кримінологічною підставою криміналізації, як динаміка суспільно небезпечних діянь (з урахуванням причин і умов, що їх породжують). Дана підстава носить подвійний характер. З одного боку, необхідність встановлення кримінальної відповідальності виникає тоді коли динаміка антисоціальної поведінки і її структура отримують стійку тенденцію до зростання та погіршення характеристик (як кількісних так і якісних). Такі дані показують, що застосування інших методів боротьби з даним видом антисоціальної поведінки є неефективним. З іншого – при криміналізації необхідний не тільки облік динаміки даних діянь, але і їх причин, оскільки таке з’ясування показує обумовленість кримінального закону чинниками, що характеризують джерело злочинної поведінки. Облік суспільно небезпечних причин та умов, що породжують злочинне діяння має істотне значення як для правильного встановлення кримінально-правової заборони (існує сенс встановлювати заборону не тільки на конкретну форму антисоціальної поведінки, але і на діяння, які можуть послужити причиною або створити умови для такого), так і для визначення його меж (діяння, які підлягають забороні, породжені такими глибокими соціальними причинами, що їх криміналізація може викликати негативні наслідки, описані нижче).

Соціально-економічні підстави криміналізації. Потрібно мати на увазі, що регуляторний вплив, який здійснюється кримінальним законом, є набагато сильнішим за вплив, що здійснюється з боку інших галузей права. Як це не парадоксально, але такий вплив тягне за собою і збільшення різноманітних (соціальних, економічних та ін.) негативних наслідків. Це викликає необхідність врахування можливих позитивних і негативних наслідків криміналізації, потребу досягнення відповідності між ними та процесом криміналізації. Це у повній мірі стосується і проблеми відповідності соціально-економічних підстав криміналізації.

Небажані результати застосування кримінального закону достатньо різноманітні і частково викладені вище. Крім криміналізації індивідуальної свідомості засуджених, послаблення підтримуваних ними соціально корисних зв’язків і порушення функціонування економіки через виключення значного числа громадян з різних сфер господарства, слід враховувати і інші негативні наслідки, (такі, н-д, як зниження одержаного до засудження рівня професійної кваліфікації, необхідність додаткових витрат на ресоціалізацію засуджених у постпенітенціарний період та ін.). Класичним прикладом недотримання правила відповідності позитивних і негативних наслідків криміналізації вважається криміналізація абортів.

До цієї ж групи чинників О. І. Коробєєвв відносить характер шкоди, який заподіюється діянням. Він справедливо вважає, що криміналізації підлягають тільки ті діяння, які «заподіюють ... достатньо серйозну матеріальну і моральну шкоду суспільству» [143, c.81]. При цьому при визначенні санкції враховується цінність об’єктів кримінально-правової охорони і величина заподіюваної шкоди: «Звідси однією з важливих задач кримінального законодавства є виявлення системи пріоритетів в кримінально-правовій охороні тих або інших суспільних відносин, з тим щоб побудувати оптимальну модель структури соціальних цінностей, що підлягають кримінально-правовому захисту, і відобразити в санкціях норм істинний ступінь суспільної небезпеки посягання, у тому числі і з урахуванням заподіюваного збитку» [143, c.81].

Таким чином, розмір заподіюваної діянням шкоди впливає не стільки на його криміналізацію, скільки на розмір санкції, тобто на пенализацію. Включення вказаного правила в число підстав криміналізації як самостійної підстави, не є обґрунтованим, оскільки таке охоплюється правилом суспільної небезпеки.

Ще одним чинником групи соціально-економічних підстав криміналізації О. І.  Коробєєв вважає наявність матеріальних ресурсів для реалізації кримінально-правової заборони, суть якої полягає в тому, що при здійсненні криміналізації необхідно не тільки враховувати власне правовий аспект, але і прорахувати наявність необхідних засобів, необхідних для його втілення у життя. Представляється, що дана підстава криміналізації є частиною системи вищого рівня, якою є: облік можливостей системи кримінальної юстиції, який важко віднести до якої-небудь групи через надзвичайну багатоплановість. 

З одного боку, наявність необхідних ресурсів для реалізації заборони є вкрай важливим елементом, який необхідно враховувати при прийнятті рішення про криміналізацію того чи іншого діяння. З іншого, кримінальний закон, що встановлює відповідальність за певний вид діянь, може бути практично функціональний і достатньо ефективний лише в тому випадку, якщо всі передбачені нормою ознаки складу злочину можуть підлягати доказуванню. Іншими словами, кримінальне переслідування повинне бути процесуальне здійснено. Правозастосувальна практика виробила ряд вимог, які слід дотримувати для досягнення вказаної мети.

Наприклад, не повинне криміналізовуватися діяння, яке вимагає доведення всіх істотних моментів суб’єктивної сторони складу злочину, що представляє найбільші труднощі і супроводжується найчастішими помилками. Крім формально-юридичної можливості доведення існує і етично-правова сторона даної проблеми. Реакція держави на злочин не повинна бути аморальною, у зв’язку з чим не рекомендується криміналізовуватись діяння, доведення здійснення якого можливе лише:

а) шляхом провокації з боку державних органів продовження злочинних дій; б) з порушенням конституційних прав та свобод особи (недоторканності приватного життя і відносин довір’я між близькими людьмита т. ін); в) на основі свідчень близьких родичів та осіб в інтересах яких вчинено злочин.

Загальна вимога до криміналізації діянь в даному аспекті полягає в необхідності попереднього розгляду питання про те, якими засобами доведеться доводити його здійснення. При цьому представляється, що розділення принципу обліку можливостей системи кримінальної юстиції на дві складові (процесуальна здійсненність переслідування і наявність ресурсів для криміналізації) є досить спірним у зв’язку з наступним. При дотриманні правил здійсненності переслідування, але відсутності необхідних для цього ресурсів, кримінальний закон не виконуватиметься з тієї простої причини, що його ніде і нікому буде виконувати. Якщо ж необхідні ресурси будуть наявні, але правила здійсненності переслідування не будуть дотримуватись, особи, які здійснюють правозастосування залишаються безсилі у зв’язку з неможливістю доведення складу злочину.

Соціально-психологічні підстави криміналізації. При вирішенні питання про криміналізацію (декриміналізацію) слід враховувати соціально-правову психологію народу, рівень його правосвідомості. Даний критерій є чи не найскладніший і, можливо, найменш враховується при вирішенні цих питань. Багаторічні дослідження свідчать, що найбільший рівень кореляції в оцінці необхідності встановлення кримінальної відповідальності спостерігається при посяганнях на особу, приватну власність, особисті права та т. ін. З віддаленням від особи рівень збігу оцінок суттєво зменшується. Існують і розбіжності в позиціях щодо оцінки діяння та особи, яка його вчинила. Так, як вказує М. А. Стручков “громадяни часом схильні засуджувати злочин і в той самий час пожаліти того, хто вчинив цей злочин…” [316, c.40-41]. У зв’язку з цим слід повністю погодитись з точкою зору І. Є. Фарбера, який зазначає, що “При конструюванні законодавчої норми слід знати, на збудження чи масове розповсюдження яких саме правових емоцій слід в першу чергу орієнтуватись” [357, c.94].
«Кримінально-правова заборона виправдана лише тоді, коли суспільною психологією і правосвідомістю той або інший різновид поведінки, що відхиляється, сприймається як такий, що вимагає кримінально-правової караності», — вказує О. І. Коробєєв [143, c.84]. Іншими словами, як зауважив К. Кенні, «діяння повинне значною мірою обурювати звичні почуття суспільства, громадську думку» [121, c.30].

Визнання діянь злочинними не представляється можливим без урахування соціально-психологічних і історичних чинників, оскільки без відповідності цих процесів рівню розвитку суспільної свідомості і вимогам громадської думки норми кримінального права не діятимуть або, діючи тільки завдяки державному примусу, не виконуватимуть свої функції. Для того, щоб норми кримінального закону могли реально впливати на поведінку людей, вони повинні бути соціально-психологічно і традиційно-історично обґрунтовані. Будь-які нормативні системи і уложення залишаться формальними актами, якщо не будуть використовуватись соціально-психологічні закономірності організації і регуляції поведінки людей і відносин між ними. На криміналізацію впливають самі різні чинники: існуючі в суспільстві історичні, соціальні і культурні умови, традиції вибору способу регулювання певних суспільних відносин і багато іншого, оскільки правове регулювання (у тому числі за допомогою криміналізації і декриміналізації окремих діянь) є наслідок дії різних суспільних явищ, в яких, природно, беруть участь чинники свідомості і ідеології.

Головний соціально-психологічний чинник криміналізації полягає в тому, що оголошення діяння злочинним повинне схвалюватися суспільством. Криміналізація будь-якого діяння повинна бути «морально обґрунтована», тобто повинна одержати моральну підтримку більшості членів суспільства у зв’язку з негативною моральною оцінкою діяння, що криміналізується. При формуванні суспільна свідомість витримує дію цілого ряду випадкових факторів, (н-д вчинення тяжкого злочину, який суттєво збудив громадську думку). Внаслідок впливу таких чинників громадська думка не завжди адекватно суспільній потребі. У зв’язку з цим цілком природною є вимога про посилення покарання за вчинений злочин, яка виходить від родичів потерпілого. Абсолютно логічним виглядає і зворотна вимога з боку близьких злочинця. Таким чином, в громадській думці існують як забобони, так і уявлення, що часто відображають об’єктивні потреби і правильні тенденції дійсності. Вони здійснюють серйозний вплив на громадську думку в цілому і є істотною частиною суспільної свідомості яка не може бути відкинута в процесі законотворчості. В іншому випадку можуть наступити ті ж наслідки, що і при ігноруванні всіх уявлень і ідей, що становлять громадську думку.

У деяких ситуаціях історичні традиції можуть служити перешкодою для встановлення кримінально-правової заборони, оскільки діяння, що забороняється, може традиційно-історично визнаватися не тільки як правомірне, але і необхідне, у зв’язку з чим кримінально-правова новела може виявитися мертвонародженою. Знаходячись під впливом історичних традицій, людина вимушена вибирати між різними соціальними нормами, оскільки моральній дії права протистоять моральні дії групи, страху перед юридичними санкціями – страх перед груповими санкціями, діапазон яких достатньо широкий – від втрати соціального статусу до економічного бойкоту, обмеження конституційних прав і свобод, і навіть позбавлення життя (що мало місце в Україні до 2000 р.). Саме тому врахування соціально-психологічних особливостей нації в питаннях розуміння злочинного і незлочинного повинні враховуватись при вирішенні питання про криміналізацію того чи іншого виду поведінки [150].

Норми моралі, як вид соціальних норм, є специфічним способом регуляції людської поведінки. Проте, крім цього, кожна суспільно-історична система існує як явище масової свідомості, суспільної психології. Мораль, що розглядається в цій якості, містить певну систему етичних цінностей, на які орієнтується особа. Таким чином мораль здійснює регулятивну функцію.

Законодавець повинен прагнути того, щоб з боку громадської думки застосування кримінального права як способу регулювання поведінки в суспільстві оцінювалося як корисне. Така оцінка виникає, як правило, тоді, коли стає очевидно, що інші механізми соціального контролю не дають необхідного результату.

Визнання суспільством необхідності застосувати кримінально-правову заборону для регулювання суспільних відносин виступає для законодавця головною соціально-психологічною підставою криміналізації. З другого боку, в суспільній свідомості існують традиційні уявлення про межі втручання права в життя людей. Криміналізація не повинна руйнувати ці уявлення, оскільки відхід від даного принципу може привести до неефективності кримінального закону не тільки як регулятора суспільних відносин, але і як вихователя громадської думки.

Все це визначає важливість вивчення існуючих в суспільстві уявлень про злочин і особу злочинця. Закон може впроваджувати нові уявлення в свідомість населення, але така діяльність вимагає великих витрат, зусиль і часу. Чи є потреба витрачати значні засоби для вивчення вказаних явищ, якщо виходити з презумпції попередньої визначеності того, що визнається злочинним? Якщо підтримувати прихильників такої позиції, то втрачається значення вивчення суспільних уявлень про добро і зло у кримінальному праві, оскільки найбільш значущі антисоціальні діяння відносяться до категорії «вічних» злочинів, тобто в будь-якому суспільстві признаються суспільно небезпечними і кримінально протиправними. Слід визнати що існує група діянь, які завжди, в будь-які часи і в будь-якому суспільстві, так або інакше визнаються як злочинні через свою небезпеку для всіх (грабіж, вбивство і т. ін.). 

Незважаючи на те, що, по зауваженню французького кримінолога          Г. Тарда: «система чеснот, так само як і система злочину і вади, міняється разом з ходом історії» [322, c.228],  деякі дії завжди будуть розглядатись як злочинні. Звичайно що це буде визнаватись таким виходячи із правосвідомості пануючого у суспільстві класу або соціальної групи, яка визначає об’єм злочинного у конкретному суспільстві у конкретний час.

Таким чином, вивчення уявлень суспільства про злочинне є вкрай необхідним для обґрунтовування кримінально-правової заборони конкретного діяння з погляду обліку рівня суспільної правосвідомості і соціальної психології щоб уникнути конфлікту кримінально-правових і об’єктивних соціальних норм.

До соціально-психологічних підстав криміналізації можна певною мірою віднести відносну поширеність і типовість діянь, що підлягають криміналізації. Криміналізація одиничних негативних вчинків безглузда, оскільки не має регуляторного значення.

Проте є і верхня межа для однорідних актів антисоціальної поведінки, що визначає можливість їх криміналізації, оскільки будь-яка спроба криміналізувати дуже поширені форми поведінки є дисфункціональною, оскільки результат виходить за межі практичних можливостей кримінальної юстиції. Це  може призвести до визнання безкарними відповідного кола криміналізованих діянь, що негативно впливає на рівень реалізації принципу невідворотності покарання. Крім того, може скластись ситуація коли велика кількість громадян, які здійснюють поширеними формами поведінки, в категорію злочинців, не буде сприйнятий суспільною правосвідомістю як справедливе, і не буде сприяти підвищенню престижу кримінального закону. Крім того, оголошуючи широко поширені в суспільстві діяння злочинними, законодавець тим самим переводить велике число його членів з числа законослухняних в розряд злочинців. При цьому при криміналізації вчиненого людиною діяння на нього накладається клеймо злочинця, що само по собі вже є досить тяжким покаранням, оскільки звичній людині важко усвідомити себе злочинцем, тим більше що діяння, оголошене злочином, може не оцінюватися ним як злочинне. Отже, при криміналізації поширеного діяння виникає ситуація, при якій значна частина членів суспільства переводиться в число злочинців, що може негативно позначитися на його поляганні. 

Процес криміналізації суспільно-небезпечних діянь охоплює декілька стадій: отримання і оцінку інформації про поширеність в країні певного виду діянь, що представляють суспільну небезпеку; вивчення причин їх виникнення, основних ознак і соціальних наслідків; визначення перспектив боротьби з ними; нарешті, — при ухваленні рішення про доцільність створити нову кримінально-правову норму, — розробку проекту нового закону. На кожній з цих стадій ухвалюються відповідні рішення; бажано, щоб кожне з них було оптимальним. Для цього необхідно враховувати досить велике і різноманітне число чинників і керуватися певними теоретико-методологічними передумовами. Ці чинники і передумови будуть розглянуті на прикладі створення моделей нової кримінально-правової норми.

Суперечність вимог до норми об’єктивна і у принципі неустранима. У ряді випадків вона породжена різноплановими функціями, які здійснює правова система. Наприклад, кримінальне право захищає особу, але разом з тим воно ж і карає людину; задача правосуддя полягає в тому, щоб забезпечити таке положення, при якому жоден невинний не буде засуджений, але і жоден злочинець не уникне відповідальності. Методи, необхідні для досягнення кожної з поставлених цілей, різні, а часом і не цілком сумісні. І проте всім цим вимогам нова норма повинна задовольняти.

У принципі суперечності, що виникають при побудові кримінально-правової норми, викликані діалектичними суперечностями, закладеними в криміналізації. Дані суперечності мають декілька рівнів і вирішується по-різному.

Перший рівень суперечностей міститься в криміналізації як способі реалізації методів соціального контролю. Так, проблема необхідності використовування кримінально-правової заборони і одночасної наявності негативних наслідків криміналізації при здійсненні соціального контролю розв’язується за допомогою встановлення підстав криміналізації діянь. Якщо чітко слідувати юридико-кримінологічним підставам, то криміналізовуватися будуть лише суспільно небезпечні діяння з урахуванням причин і умов, що породжують їх, за відсутності можливості дії на них іншими заходами. Негативного соціального ефекту криміналізації можна уникнути, якщо враховувати соціально-психологічні підстави криміналізації. Нарешті, необхідність використовування кримінальної репресії повинна бути також соціально-економічно обґрунтованою щоб уникнути як негативних економічних результатів криміналізації в цілому, так і забезпечення процесуальної здійсненності переслідування зокрема.

Другий рівень суперечностей закладений в системі побудови кримінально-правових норм і структурі інститутів кримінального права. Дані суперечності частково можна вирішити за допомогою використовування різних прийомів законодавчої техніки.

Іноді можна знайти рішення, що задовольняє обом суперечливим вимогам, наприклад шляхом створення двох або більш взаємозв’язаних інститутів. Так, приймаючи як підставу кримінальної відповідальності діяння, законодавець конструює склад злочину, де особа відображена лише деякими формальними ознаками, при цьому, однак, дотримуючись принципу повноти складу, визначеності і єдності термінології. Проте суб’єкт злочину у ряді випадків має чи не най
важливіше значення, для визначення суспільної небезпеки діяння, у зв’язку з чим його характеристики потребують віддзеркалення в кримінальному законі.

Наявність складу злочину є необхідною і достатньою підставою для визнання особи винною, але зовсім не достатнє для того, щоб обрати їй належну міру відповідальності. В інституті призначення покарання на перше місце виступає особа, якщо головними цілями покарання визнати кару та виправлення правопорушників. При цьому компенсується однобічність діяння як підстави відповідальності. Цьому ж сприяє нормативне закріплення у КК України інститутів повторності злочинів (ст. 32) та рецидиву злочинів (ст. 34), вчинення яких значною мірою впливають на вид і розмір покарання (ст. п.1 ч.1 ст. 67 КК).

Проте, у деяких випадках, суперечливі вимоги неможливо розділити, оскільки вони належать до одного і того ж інституту кримінального права. При цьому вже не вдається знайти таке рішення, яке одночасно задовольняло би протилежні вимоги. Так, диспозиція кримінально-правової норми не може бути одночасно абстрактною і казуїстичною, або санкція в один і той же час суворою і м’якою. Очевидно, рішення повинне розташовуватися між цими крайнощами: диспозиція повинна бути в міру абстрактної, а санкція — в міру суворою. Але наскільки сувора? Які критерії її визначають? Це і є питання, що вимагають оптимального вирішення, тобто побудови оптимальної моделі криміналізації, яка в максимальному ступені вирішує зазначені суперечності. Ні підстави, ні системно-правові принципи криміналізації не допомагають це зробити. Іншими словами, побудова оптимальних моделей криміналізації сприяє вирішенню третього, найскладнішого рівня суперечностей, що виникають при побудові кримінально-правових норм. При цьому використовується декілька методів послідовного наближення до оптимального рішення.

Один з них полягає в скороченні числа альтернатив і зменшенні відстані між крайніми позиціями. Таке скорочення простіше всього провести за допомогою відкидання явно неприйнятних альтернатив як з однією, так і з другого боку. Тим самим діапазон для вибору рішення істотно звужується, хоча часом і залишається достатньо невизначеним.

Подальший підхід до вибору оптимального рішення припускає перехід від негативних критеріїв до позитивних, які пов’язують рішення з його передбачуваними соціальними і юридичними наслідками. Які ж критерії вибору оптимального рішення, що відноситься до криміналізації діяння? 

Однією з вимог до оптимальної моделі криміналізації є адекватність її об’єму інтенсивності поставлених задач. 

Необхідна широта криміналізації може бути правильно визначена лише з урахуванням всіх ознак складу злочину: об’єкту, об’єктивної сторони, суб’єкта і суб’єктивної сторони. А до кожної ознаки долучені різні критерії, які зводяться до оцінки цих ознак з чотирьох позицій: відповідності соціально-політичним і етичним цінностям суспільства, діючій правовій системі, практичності застосування майбутньої норми, її економічної доцільності. Таким чином, задача вибору оптимальної конструкції виявляється досить складною.

Критерії криміналізації – обставини, які характеризують властивості діяння і підлягають врахуванню в процесі законотворчості з метою створення оптимальних моделей кримінально-правових норм. Вони можуть відноситися до різних аспектів злочину:

а) тяжкість наслідків і вірогідність їх настання; 

б) особи злочинця;

в) характеристики потерпілого.

Тут виникають численні питання, що відносяться практично до всіх ознак складу. Якщо до кожного діяння прикласти певні критерії оцінки, то єдиного висновку про об’єм і інтенсивність криміналізації отримати не вдасться, але може бути вироблені підходи до вибору більш вузької моделі побудови диспозиції.

Використовування криміналізації діянь як інструменту здійснення соціального контролю має сенс лише в тому випадку, якщо за її допомогою реалізуються методи соціального контролю, тобто її застосування повинне бути ефективним. При широкій розповсюдженості криміналізованого діяння, при існуванні його відповідності вимогам об’єктивних соціальних норм і відсутності передумов для процесуального здійснення переслідування, ефективність криміналізації значно знижується і часто фактично дорівнює нулю. Слід також враховувати, що на ефективність криміналізації діянь впливає в значному числі випадків розмір санкції кримінально-правової норми. Аналіз проведеного нами вивчення ефективності позбавлення волі показав, що при невиправданому застосуванні коротких термінів позбавлення волі при вчиненні злочинів, які суспільною правосвідомістю оцінюються як тяжкі та особливо тяжкі, рецидив серед дорослих злочинців складає близько 40%, а серед неповнолітніх він сягає 90%. Таким чином у цих випадках застосування м’якої репресії веде до збільшення рецидиву.

Одночасно, проведеними дослідженнями фіксуються розходження в оцінках видів покарання, що застосовуються за конкретні злочини в різних соціальних середовищах. Не є таємницею, що при призначенні покарання за найбільш розповсюджені злочини у суддів існують відповідні стандарти (які до речі, перебувають на підсвідомому рівні), що проявляються в призначенні за вчинення типового злочину типового покарання. Це типове покарання по різному оцінюється правосвідомістю представників різних класів та соціальних груп. Це питання, звичайно, більше стосується сфери правозастосування, практичної пеналізації або депеналізації, однак повинно бути враховане при криміналізації. В процесі конструювання кримінально-правової норми, її санкція повинна структуризуватись таким чином, щоб вона надавала суду максимальні можливості для маневру при виборі виду та розміру покарання, що призначається конкретній особі.

Все це наводить на думку про те, що законодавець в ідеалі повинен прагнути при здійсненні криміналізації до зниження її об’єму і збільшення інтенсивності. Іншими словами, кримінальний закон повинен захищати найважливіші суспільні відносини, які сприймаються більшістю населення як такі, що потребують в кримінально-правової охорони, притому захищати за допомогою встановлення санкцій, які визнаються справедливими. Інакше він буде направлений не на боротьбу із злочинністю, а на її «розмноження». 

КК України в розглянутому відношенні далекий від досконалості. Не дивлячись на ту обставину, що частина малонебезпечних діянь при його прийнятті була декриминализирована, в ньому залишається велика кількість складів злочинів, які скоріше належать до адміністративних правопорушень ніж до злочинів. 

Виникає питання, навіщо взагалі потрібно розміщати в КК статті, що передбачають відповідальність за здійснення фактично «провини». Адже реально криміналізація таких діянь не відповідає ні принципу суспільної небезпеки, ні вимозі відносної поширеності діянь, не говорячи вже про соціально-психологічні підстави встановлення кримінально-правової заборони, оскільки згідно соціальної шкалі оцінок ці діяння, як правило, не сприймаються суспільством як такі, що заслуговують кримінального покарання. Це веде до конфлікту між вказаними статтями КК і об’єктивними соціальними нормами і знижує практично до нуля процесуальну можливість переслідування. Існування в КК України таких норм лише створює ґрунт для зловживань з боку співробітників контрольних і правоохоронних органів.    А. Э. Жалинский справедливо помітив із цього приводу: «Суспільство у цілому ряді випадків не уявляє собі результату прийняття тих або інших законів. Громадяни, наполягаючи на деяких формулюваннях, завдають собі збитків, не усвідомлюючи цього» [84, c.126].

Що ж робити, коли є негативні акти індивідуальної поведінки, проти яких не може бути з вищенаведених причин застосована кримінальна репресія? Відповідь очевидна: застосовувати альтернативні методи соціального реагування, наприклад, адміністративну репресію. Є ще варіант легального розподілення злочинів і кримінальних проступків. При цьому передбачається, що об’єм криміналізації у випадку з кримінальним проступком буде вище, а інтенсивність значно нижче, ніж відносно злочинів. «Розділовим бар’єром» між злочинами і кримінальними проступками з погляду інтенсивності може бути такий показник, як застосування в якості альтернативного покарання штрафу. Такі діяння, з одного боку, можуть бути достатньо поширені, а з іншою — не бути значною мірою суспільно небезпечними. За здійсненими підрахунками декриміналізації з переводом в категорію кримінальних провин можуть піддані 158 норм Особливої частини Кримінального кодексу  (н-д норми ст.ст. 125 ч.1; 180 ч.1; 213; 230; 285 366 ч.1 та ряд інших). Однак це не повинно здійснюватись автоматично лише за критерієм вказаним вище. Така діяльність вимагатиме і відповідного перегляду санкцій тих норм, які сьогодні містять у якості міри покарання штраф, но за ступенем суспільної небезпеки повинні залишатись у КК України. Так, вбачається доцільним, посилити відповідальність за ті злочини проти правосуддя, які на сьогодні передбачають в якості покарання штраф (за виключенням норм ст.ст. 381 та 388 – які повинні бути переведені у кримінальні провини) шляхом виключення із їх санкцій цього виду покарання. Прийняття кодексу кримінальних провин може позитивно вплинути і на ефективність кримінально-правової політики вцілому, оскільки потягне, як об’єктивний нслідок зменшення витрат, що, виходячи із запропонованої методики визначення ефективності автоматично потягне її підвищення. А сам процес по справах про кримінальні провини може здійснюватись за спрощеною формулою (протокольна форма, спрщена система сулового розгляду). однак це окреме питання, яке підлягає додатковому вивченню та розробці, що виходить за рамки предиету цього дослідження. 

Одночасно існує і інша “сторона медалі”. Існують адміністративні правопорушення, які за ступенем шкоди, що спричиняється внаслідок їх вчинення “переросли рамки” адмінвідповідальності, хоча і “не доросли” до рівня злочинів. За їх рахунок також може формуватись законодавство про кримінальні проступки.

Що ж до діянь, які є значним відхиленням від об’єктивних соціальних норм, то їх кількість і кількість осіб, що їх вчинили не є такими аж значними і, отже, негативні соціальні наслідки криміналізації в таких випадках також не будуть так вже відчутні. Більш того, високий рівень інтенсивності криміналізації в таких ситуаціях якнайповніше сприяє здійсненню соціального контролю, як в частині раціоналізації соціальних норм (суворе покарання указує на вкрай негативний характер криміналізованого діяння), так і в частині превенції. Скорочення об’єму і збільшення інтенсивності криміналізації дозволить в максимальному ступені врахувати її підстави і системні принципи, досягти з її допомогою максимального ефекту при здійсненні соціального контролю, а також уникнути негативних наслідків.

Обмеженість ресурсів кримінальної юстиції диктує необхідність відмови від криміналізації діянь, що не представляють великої суспільної небезпеки, що не було враховане в повному об’ємі авторами проекту КК України 2001 р., які виходили з необхідності встановлення суворої відповідальності за тяжкі злочини і рецидив злочинів і одночасної лібералізації покарання і відповідальності за нетяжкі злочини і відносно випадкових злочинців, як основних концептуальних положень проекту.

Нові умови, особливо крайня обмеженість ресурсів при забезпеченні здійсненності кримінального переслідування, диктують особливу необхідність переходу до «маленького, але жорсткого» КК. Це приведе до вивільнення значних ресурсів необхідних для забезпечення здійснення процесуального переслідування осіб, що вчинили тяжкі злочини, а також зніме вищенаведені проблеми соціально-психологічного характеру, пов’язані з криміналізацією діянь, що не представляють великої суспільної небезпеки. Вказані заходи дозволять набагато більш ефективно здійснювати соціальний контроль в частині боротьби з найбільш суспільно небезпечними діяннями.

З урахуванням аналізу чинного кримінального законодавства в цілях скорочення об’єму криміналізації є доцільним декриміналізуватии або (залежно від того, по якому шляху піде законодавець) перевести в розряд кримінальних проступків діяння:

- провадження у справах, які порушуються виключно за скаргою потерпілого і припиняються за примиренням сторін (так звані «справи приватного звинувачення»); 

- за які не передбачається покарання у вигляді позбавлення волі. 

- за здійснення яких передбачається як покарання альтернатива штрафу і позбавлення волі. 

Така зміна кримінального законодавства дозволить мобілізувати ресурси для боротьби з серйозними суспільно небезпечними посяганнями, істотно звузивши поле діяльності правоохоронної системи. Крім того, доцільно б був понизити інтенсивність криміналізації відносно тих діянь невеликої тяжкості, декриміналізація яких не представляється можливою.

Для таких випадків передбачити:

а) обов’язкове умовне засудження осіб, що вперше притягаються до кримінальної відповідальності за наявності пом’якшуючих обставин і відсутності обтяжуючих обставин;

б) скорочення строків давності притягнення до кримінальної відповідальності;

в) скорочення строків давності виконання вироку, що дає підстави для звільнення від покарання, призначеного за здійснення вищезгаданих злочинів.

Разом з тим, необхідно збільшувати інтенсивність криміналізації відносно ряду злочинів, що представляють серйозну суспільну небезпеку. Такі заходи позитивно позначаться на здійсненні соціального контролю як з погляду раціоналізації, так і з погляду превенції. Представляється, що вони повинні включати наступні зміни в кримінальному законодавстві:

- встановлення для особливо тяжких злочинів, покарання у вигляді позбавлення волі на строк до двадцяти років;

· збільшення максимального строку позбавлення волі двадцятьма п’ятьма роками при призначенні покарання за сукупністю злочинів і тридцятьма роками за сукупності вироків. У випадках призначення покарання за сукупністю вироків при вчиненні двох і більше злочинів, які належать до категорії особливо тяжких, передбачити можливість призначення максимального строку покарання як мінімум до тридцяти п’яти років. 

Маючи в своєму розпорядженні такий інструментарій, українські правоохоронні органи зможуть вести ефективну боротьбу із злочинністю при тій умові, що норми вітчизняного кримінального законодавства, які будуть прийматися у подальшому, відповідатимуть принципам криміналізації діянь. Створення «маленького, але жорсткого» КК є головним, якщо не єдиним способом забезпечити ефективний соціальний контроль на сучасному етапі розвитку вітчизняного кримінального права. 

5.2. Питання розвитку норм і інститутів Загальної частини Кримінального кодексу України
Прийняття та вступ у дію у 2001 р. Кримінального кодексу України, без сумніву, став історичною віхою на шляху розвитку кримінально-правової політики України. Він відобразив, шляхом нормативного закріплення, ряд сучасних поглядів у розвитку кримінально-правової теорії, що позитивно відбилось на практиці застосування кримінального закону.

Однак, як і все у світі, чинний кримінальний закон не є досконалим на 100% в залишає широке поле для діяльності по подальшому вдосконаленню.

В першу чергу підлягають нормативному закріпленню фундаментальні теоретичні позиції які визначатимуть застосування норм Особливої частини Кримінального кодексу України.

Вбачається, що насамперед це торкається проблеми уніфікації понять, які використовуються у чинному КК. Вирішення цієї проблеми дасть можливість підняти рівень реалізації принципу законності, який “…вимагає, зокрема, щоб чіткість і зрозумілість усіх термінів і термінологічних конструкцій, що містяться у Кримінальному кодексі України, виключала його неоднозначне розуміння і застосування” [374, c.316]. Це може (і повинно) бути здійснено шляхом внесення відповідних доповнень до КК, які можуть виглядати як преамбула кримінального закону (або спеціальна стаття, як, наприклад, ст. 1 Митного кодексу України, яка визначає основні терміни і поняття). Більш доцільним вбачається доповнення КК преамбулою, яка повинна структурно виглядати як самостійна складова частина КК. У ній в першу чергу вбачається доцільним закріпити основні теоретичні поняття, які є базовими для всього кримінального закону. На доцільність структурного виділення у тексті Кримінального кодексу преамбули вказував В. О. Навроцький ще у 2000 р., пропонуючи нормативно закріпити у ній, у тому числі, найбільш загальні правила кваліфікації злочинів [237, c.24-27]. До цього слід додати і інші, зокрема,: кримінальна відповідальність, аналогія закону, територія України, дипломатичний представник іноземної держави, громадяни, які не є підсудні у кримінальних справам судам України,  склад злочину, казус, мотив злочину, мета злочину, емоційний стан, множинність злочинів, звільнення від кримінальної відповідальності, амністія, помилування, звільнення від покарання, судимість, неповнолітній та ряд ін. У преамбулі повинні також бути розтлумачені терміни, які використовуються в Особливій частині КК, перелік яких достатньо глибоко проаналізований. М. Й. Коржанським та М. І Хавронюком [140,374].

Єдності реалізації кримінального закону має надати базування цієї діяльності на загальних принципів, які повинні також знайти своє відображення у КК. При цьому закріпленню підлягають не тільки принципи кримінального законодавства, а і принципи кримінально-правової політики, яка є основою його розвитку та вдосконалення. Система принципів кримінально-правової політики та їх зміст розглядались вище (див. Розд. 1 §4). Принципи кримінального права неодноразово були предметом аналізу науковців, серед яких немає кардинальних розбіжностей по основних питаннях побудови їх системи та розуміння змісту [120, 205 та ін.]. Практика закріплення принципів правового регулювання добре відома національному законодавству і одержала високу оцінку (див., н-д, ст.6 Господарського кодексу України, ст.5 Земельного кодексу України, ст. 7 Сімейного кодексу України та ін.).

Потребує подальшого  розвитку нормативне закріплення інституту кримінальної відповідальності, як центрального інституту кримінального права. Кримінальний кодекс визначивши підставу кримінальної відповідальності цілком справедливо пов’язав її з наявністю у діянні, яке вчинене винним, складу відповідного злочину. Це суттєво поглибило розуміння змісту кримінальної відповідальності, конкретизувало сферу дії кримінального закону. Разом з тим, залишились невизначеними, а ні само поняття кримінальної відповідальності, а ні питання про моменти її настання та закінчення. Це, з одного боку, створює базу для неоднозначного розуміння ряду положень кримінального закону (н-д, змісту інституту зворотної дії кримінального закону, що буде розглянуто далі), а з другого, дає підстави для продовження дискусії по питанню моменту її настання. 

У фундаментальній праці Ю. В. Бауліна, присвяченій інституту звільнення від кримінальної відповідальності [23, c. 16-30] детально і всебічно розглянуті всі основні концепції щодо змісту цього інституту, які існували і в радянській і українській кримінально-правовій теорії і висловлюється власне бачення автором його змісту.

Вбачається, що кожна із висловлених позицій зосереджується на якійсь одній із сторін цього явища, тоді як воно, будучи багатоплановим вимагає комплексної характеристики.

Наявність відповідальності ґрунтується на суб’єктивній можливості кожної особи обрати лінію власної поведінки в об’єктивно визначених межах (свобода волі), приймати рішення, базуючись на власній системі цінностей, поглядів та установок. Однак ця свобода обмежується державою там, де вона починає спричиняти шкоду суспільству та його окремим членам. Тому можливості обирати лінію поведінки корегує обов’язок особи у випадку виходу за межі дозволеного і спричиненні шкоди підкоритись заходам примусу, які застосовується до неї з боку держави. Відповідальність взагалі є «покладений на когось або взятий на себе обов’язок відповідати за …дії, вчинки, слова» [245, c.439]. Виходячи з цього відповідальність полягає в обов’язку давати звіт за свою громадську поведінку й у випадку, коли ця поведінка засуджується суспільством, брати на себе тягар обмежень, які можуть бути накладені суспільством.  Вони пов’язані із обмеженнями основних прав та свобод, які встановлені та гарантовані членам суспільства конституцією країни.

Кримінальна відповідальність є наслідком виникнення кримінальних правовідносин і пов’язана із застосуванням  кримінально-правових санкцій при винесенні обвинувального вироку.

Таким чином, кримінальна відповідальність являє собою правовий інститут, що визначає покладений на особу державою або суспільством чи прийнятий особою на себе самостійно обов’язок при порушенні кримінально-правових норм дати відповідь за свою поведінку компетентним органам і прийняти примусові заходи (покарання), адекватні ступеню суспільної небезпечності вчиненого злочину. Кримінальна відповідальність пов’язана для особи з необхідністю понести комплекс обмежень особистих прав та свобод, обсяг яких визначається державою. Це обумовлено виникненням кримінальних правовідносин і змінює згідно обвинувального вироку суду на встановлений законом термін соціально-правовий статус громадянина, визначений конституцією України.

Таке розуміння кримінальної відповідальності розкриває її тісний зв’язок і з кримінально-правовими відносинами і з процесом застосування кримінального права. Дослідження інституту кримінальної відповідальності створює можливості для більш поглибленого розуміння одного з соціологічних аспектів проблеми правозастосування – органічного зв’язку з суспільними відносинами, Цей зв’язок виражається в тому, що застосування норм кримінального права виступає як форма реалізації кримінальної відповідальності, включеної в кримінально-правові відносини, що є різновидом суспільних відносин.

 З правозастосувальною діяльністю тісно зв’язана і проблема підстави кримінальної відповідальності. Адже її наявність встановлюється в процесі розслідування  кожної кримінальної справи і подальшого її розгляду в суді, що завжди пов’язане із застосуванням кримінального права. Чинне кримінальне законодавство України у ст.2 ч.1 КК чітко зафіксувало підставу кримінальної відповідальності, пов’язавши її з наявністю у діянні складу злочину, передбаченого відповідною нормою Особливої частини КК.

З першого погляду така конструкція є кроком вперед порівняно із КК   1960 р. (ст.3 КК), який пов’язував її виключно з наявністю вини особи у вчиненому діяння, визнаючи її фактично єдиною підставою кримінальної відповідальності. Вказана норма встановлювала: “Кримінальній відповідальності та покаранню підлягає лише особа, винна у вчиненні злочину, тобто така, що умисно або з необережності вчинила передбачене кримінальним законом суспільно небезпечне діяння”.

Така суттєва зміна підходів повинна була на думку і законодавця і теоретиків у галузі кримінального права призвести до посилення режиму законності в питанні притягнення до кримінальної відповідальності, запобігти можливим випадкам застосування кримінального закону до осіб, які не підпадають під сферу його дії.

У кримінально-правовій теорії тривалий час не існувало єдності в розумінні моменту настання кримінальної відповідальності. Одні автори співвідносили його з моментом виконання закінченого злочину, другі – з моментом притягнення як обвинуваченого, треті – з винесенням обвинувального вироку судом, четверті – з моментом вступу вироку в законну силу.

Вбачається, що найбільш правильною є позиція тих, хто підтримує останню точку зору. На чому базується такий підхід?

Стаття 62 Конституції України визнає, що «Особа вважається невинуватою у вчиненні злочину і не може бути піддана кримінальному покаранню, доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироком суду».

Існує і відоме рішення Конституційного Суду України від 27 жовтня 1999 р. в справі про депутатську недоторканність, в якому, зокрема, визначено: «1.1. Кримінальна відповідальність настає з моменту набрання законної сили обвинувальним вироком суду» [263].

 Виходячи з цього, слід прийти до висновку, що це має місце тоді, коли судом буде встановлено і належним чином зафіксовано в обвинувальному вироку наявність у діянні особи всіх елементів складу злочину передбаченого відповідною нормою Особливої частини КК.

Однак аналіз ряду статей Загальної частини Кримінального кодексу дає підстави поставити це твердження під сумнів, що автоматично ставить під сумнів і законодавчу конструкцію ч.1 ст.2 КК України. До цього висновку приводить аналіз норм, що визначають кримінальну відповідальність за попередню злочинну діяльність – готування та замах на злочин, а також деякі види співучасті у злочині – підбурювання та пособництво
.

Так, якщо взяти готування до злочину і, так би мовити, зробити його зріз під кутом наявності в ньому складу злочину, то приходиться констатувати, що в ньому взагалі відсутні характеристики ряду елементів складу злочину до вчинення якого здійснюється готування, а ряд елементів перебувають, так би мовити, в ембріональному стані. Спробуємо розглянуте це питання на прикладі аналізу готування до вчинення одного з найпоширеніших злочинів – крадіжки з квартири, яка припинена при проведенні особою рекогносцировки на місці майбутнього її вчинення. 

Об’єкт цього злочину яким є, як відомо, конституційне прав власності,  якому в процесі вчинення злочину повинна бути спричинена шкода, знаходиться ще у досить віддаленій перспективі. При готуванні до крадіжки він лише ставиться під загрозу можливого спричинення шкоди, що аж ніяк не відповідає конструкції складу злочину передбаченого ст. 185 КК, яка за моментом закінчення належить до злочинів із матеріальним складом і передбачає обов’язкове заподіяння шкоди об’єкту кримінально-правової охорони. Відсутній і предмет злочинного посягання, наявність якого є також обов’язковою для даного складу злочину. Можуть бути висловлені позиції, про те, що об’єкту злочину в процесі цого вчинення не обов’язково повинна бути спричинена шкода, а може існувати ситуація постановки його в загрозливий стан, стан ймовірності спричинення шкоди, що відповідає теоретичнім позиціям у цьому питанні. Така ситуація фактично може мати місце при готуванні до злочину, однак ступінь згрози у цьому випадку – мінімальний і практично не може братись до уваги. 

Подібна картина фіксується практично у всіх випадках готування до злочину. Все це приводить до висновку, що при готуванні об’єкт злочину практично відсутній.

Об’єктивна сторона злочину при готуванні також відсутня. Причому у повному обсязі. При вчиненні крадіжки з проникненням у житло, як це витікає з диспозиції ч.3 ст. 185 КК, об’єктивна сторона полягає у таємному проникненні у житло, яке пов’язане з протиправним заволодінням чужим майном. Злочин вважається закінченим з моменту коли винний отримує можливість ним розпорядитись. При готуванні такі дії і близько не вчиняються. Взагалі не вчиняється ніяких дій прямо спрямованих на заволодіння майном. Фактично поведінка винного лише тим чи іншим чином створює сприятливі умови для їх вчинення в подальшому. Відсутні й факультативні характеристики даного елементу складу злочину.

Єдиний елемент про наявність якого можна реально вести мову у цій ситуації – це суб’єкт злочину. Він, із зрозумілих причин, реально присутній на всіх етапах розвитку злочинної діяльності.

Суб’єктивна сторона, як і об’єкт перебувають в ембріональному стані. Вина, як характеристика ставлення до вчиненого діяння та його наслідків у контексті аналізу відповідного складу злочину не співпадає з характеристикою вини, як характеристики ставлення до діянь, що утворюють готування. Вони об’єктивно не співпадають. Звичайно, вина (для нашого прикладу – прямий конкретизований умисел, корисливий мотив та мета наживи) сформовані повністю, але вони торкаються майбутньої поведінки, яка фактично може залишитись навіть нереалізованою. Ставлення до готування не ідентично ставленню до конкретного злочинного діяння та його наслідків (тобто фактично до об’єктивної сторони складу конкретного злочину). Готування і близько до неї не наближається.

Що ж є у кінцевому рахунку? Лише один елемент складу злочину у повному обсязі, два в “ембріональному” і один повністю відсутній.

Не говорячи про те, що відсутність лише одного з елементів виключає наявність складу злочину, то, що ж можна говорити про ситуацію коли відсутні фактично три з чотирьох елементів складу. І при цьому здійснюється притягнення до кримінальної відповідальності на підставі законодавчої формули ч.1 ст.2 КК. 

Наочно видно, що склад злочину при готуванні – відсутній!

Суспільна небезпека готування, яка фактично визначає наявність кримінальної відповідальності не пов’язана із складом злочину. Її визначає вчинення винно собою передбачених Кримінальним кодексом діянь, які об’єктивно, з високим ступенем вирогідності спроможні визначити вчинення в подальшому злочину і в зв’язку із цим заборонені КК України (ст. 14  КК).

Дещо “краще” обстоїть справа із замахом.

Об’єкт злочину в цій ситуації вже присутній. Хоча і не завжди. В ситуації вчинення замаху на непридатний об’єкт останній теж фактично відсутній. (ситуація з постановкою у загрозливий стан, створенням небезпеки об’єкту – повторюється).

Характеристики об’єктивної сторони – неповні. Діяння реалізовано або в повному обсязі або частково. А наслідок, який є обов’язковою складовою характеристики цього елементу для матеріальних складів злочину, при вчиненні яких і може мати місце замах, як і причинний зв’язок – відсутні. Це дає підстави стверджувати, що об’єктивна сторона злочину, як така, що визначена для конкретного складу, передбаченого нормою Особливої частини КК, при вчиненні замаху відсутня в повному обсязі.

Як і при готуванні суб’єкт злочину присутній з усіма його характеристиками.

Присутня в повному обсязі і суб’єктивна сторона складу злочину.

При замаху, у кращому випадку, присутні 3 з 4 елементів складу злочину, а в гіршому – 2 з 4. Виходячи з цього вести мову про наявність складу злочину передбаченого нормою відповідної статті Особливої частини КК у діянні особи, яка вчинила замах – неправомірно.

Знов таки суспільна небезпека, яка визначає ситуацію кримінального переслідування не може пов’язуватись із наявністю в діянні складу злочину, а обумовлюється знов-таки вчиненням особою винно діянь заборонених кримінальним законом (замаху – ст.15 КК).

Таким чином визначати підставу кримінальної відповідальності для випадків притягнення до неї за дії, що утворюють готування або замах на злочин, в тому вигляді як це здійснено у  чинному кримінальному законі – некоректно , а з правової точки зору і протиправно.

Про відсутність визначеної ст.2 КК підстави кримінальної відповідальності для вказаних випадків свідчить і конструкція ст. 13 КК, яка формулює поняття закінченого злочину. Слід одразу зауважити, що вона несе в собі глибоке внутрішнє протиріччя.  Елементарне логічне тлумачення норм, що вона містить, підтверджує висловлену думку про відсутність у діяннях, які утворюють готування та замах на злочин складу злочину.

Так, ч.1 ст. 13 КК, визначаючи поняття закінченого злочину, справедливо вказує, що таким є діяння, яке “містить усі ознаки складу злочину, передбаченого відповідною статтею Особливої частини” КК (виділено нами – П.Ф.).

Частина 2 цієї ж статті називаючи незакінчений злочин  яким є готування та замах, не визначає їх змісту. Співставлення ч.1 та ч.2 ст. 13 КК приводить до висновку, що готування та замах, як незакінчені злочини,  не містять всіх ознак складу злочину – їх містить виключно закінчений злочин, що визнає і сам законодавець. Залишається зробити лише один крок і зафіксувати на законодавчому рівні, що склад злочину не може розглядатись як підстава кримінальної відповідальності для випадків вчинення готування та замаху на злочин.

Ще “гіршим” є питання  про наявність складу злочину в діяннях підбурювача та пособника.

Аналіз діянь, які вчиняється цими видами співучасників, свідчить, що вони жодним чином не співпадають з характеристиками об’єктивної сторони складу, який вчиняється виконавцем злочину. Зрозуміло, що поведінка і підбурювача і пособника перебуває у причинному зв’язку з діяннями виконавця. Але вона не утворює об’єктивної сторони складу злочину, визначеного нормою Особливої частини КК.

Загальноприйнятим є визначення об’єктивної сторони складу злочину, як діяння, що посягає на об’єкт кримінально-правової охорони. Аналіз діянь, що вчиняються підбурювачем та пособником свідчить, що вони жодним чином не підпадають під цю характеристику. Так, підбурювач, за визначенням норми ч.4 ст. 27 КК, є особою, яка умовлянням, підкупом, погрозою, примусом або іншим чином схиляє виконавця до вчинення злочину. Тобто він вчиняє дії, які за характеристикою об’єктивної сторони можуть бути визначені як  формування у виконавця внутрішньої психологічної готовності до вчинення злочину. Однак, жодна норма Особливої частини КК України не передбачає злочину, який характеризується з об’єктивної сторони вчиненням таких дій.

Діяння пособника також знаходяться поза межами характеристики об’єктивної сторони делікту, оскільки лише  утворюють умови для вчинення злочину або пов’язані із переховуванням злочинця, знарядь чи засобів вчинення злочину чи предметів, здобутих злочинним шляхом, придбанням чи збутом предметів, здобутих злочинним шляхом, а також здійснення інших дій, що сприяють вчиненню злочину (ч.5 ст.27 КК). Як наочно видно і ця поведінка не утворює об’єктивної сторони складу жодного злочину, передбаченого нормою Особливої частини КК
. Таким чином поведінка і цієї категорії осіб не може визнаватись як така, що містить склад злочину передбаченого відповідною нормою Особливої частини КК, як цього вимагає закон для притягнення до кримінальної відповідальності. 

На противагу висловленій точці зору може бути висловлена теза про обов’язкову сумісність дій співучасників, що, так би мовити, “розповсюджує” сферу дії складу злочину, вчиненого виконавцем, на всіх співучасників.

Однак слід зауважити, що така позиція є неприйнятною. Закон чітко визначає (ст.2 КК), що підставою кримінальної відповідальності є наявність складу злочину в діяннях кожної конкретної особи, а для злочинів, вчинених у співучасті, в діяннях кожного із співучасників. Як загальновідомо, кримінальна відповідальність має індивідуальний адресний характер. А ні теорія кримінального права, а ні кримінальний закон не знають поняття “трансмісії кримінальної відповідальності”. Не знають вони і “трансмісії складу злочину”. Це дає підстави ще раз стверджувати, що в діяннях підбурювача та пособника відсутня, передбачена Кримінальним кодексом підстава кримінальної відповідальності – склад злочину передбаченого конкретною нормою Особливої частини КК.

Вищенаведене приводить до висновку, що концепція кримінальної відповідальності, яка зафіксована у чинному кримінальному законодавстві, не “працює” в усіх випадках притягнення до кримінальної відповідальності. На цю ситуацію звертав увагу ще А. Н. Трайнін у своїй монографії “Состав преступления по советскому уголовному праву” [332, c.308]. Він розглядав проблему виключно для готування та замаху на злочин не звертаючи увагу на ідентичність характеристик з підбурюванням та пособництвом. А. Н. Трайнін справедливо зазначав, що при замаху відсутні наслідки злочину, а при замаху на непридатний об’єкт і сам об’єкт злочину. Констатуючи це він вважав, що така ситуація утворює особливі умови кримінальної відповідальності [332, c. 308].

З висловленою позицією не можна погодитись.

Кримінальна відповідальність, є універсальним інструментом кримінального права і не передбачає можливості будь-якого довільного тлумачення, вироблення будь-яких особливих умов застосування. Тому говорити про якісь “особливі умови кримінальної відповідальності” є юридично некоректним. Слід також зауважити, що визнання можливості особливих умов кримінальної відповідальності відкриває шлях до зловживання правом, веде до порушення законності
.

Наведені висновки дають підстави для, щонайменше, двох можливих шляхів виходу із цієї ситуації:

1. Теоретичне розуміння змісту інституту “склад злочину” не відповідає його практичному розумінню – воно є вужчим і потребує розширення.

2. Визнання чинним КК (ст.2), в якості підстави кримінальної відповідальності, наявність у вчиненому діянні складу злочину, не відповідає практиці діяльності органів правосуддя, що викликає необхідність зміни законодавчої конструкції вказаної норми.

Слід одразу зазначити, що перший шлях не здається перспективним. Більш ніж сторічний аналіз цього правового інституту, який здійснювався у теорії національного кримінального права, дозволив детально розробити  поняття та зміст складу злочину та його елементів. Спроби його ревізії будуть нічим іншим, як безперспективним теоретизуванням. 

Тому представляється, що слід вести мову про зміну підходу до визначення підстави кримінальної відповідальності в цілому.

Що ж є спільним для всіх випадків притягнення до кримінальної відповідальності? 

По-перше, це вчинення особою суспільно небезпечного діяння передбаченого нормою КК України, а по друге – вина особи. 

При цьому розуміння терміну "діяння, яке передбачено нормою КК" не пов’язуваться виключно із характеристикою об’єктивної сторони складу злочину визначеного конкретною нормою Особливої частини КК, а повинно тлумачитись більш широко і включати в себе діяння заборона вчинення яких передбачена також нормами Загальної частини КК – готування, замах. підбурювання, пособництво та ін.

Саме вони визначають притягнення до кримінальної відповідальності. Вони завжди присутні і тому повинні знаходитись в основі визначення. Не відокремлена вина, не відокремлена суспільно небезпечна поведінка, а їх сукупність – ось, що є підставою кримінальної відповідальності.

Запропонована конструкція не суперечить основним постулатам кримінального права – а ні теорій об’єктивного ставлення за провину, а ні теорії відповідальності виключно при наявності вини. Одночасно вона є універсальною для всіх випадків притягнення до кримінальної відповідальності.

Виходячи з висловлених міркувань, підстава кримінальної відповідальності у чинному КК України могла би бути визначена наступним чином: “1. Підставою кримінальної відповідальності є вчинення особою винно  суспільно небезпечного діяння передбаченого цим Кодексом”.

Універсальність такої конструкції виключить підстави для можливого визнання притягнення до кримінальної відповідальності  за готування та замах на злочин, за вчинення підбурювання та пособництва на підставі формули чинної ч.1 ст.2 КК - як незаконного.

Визначення моменту настання кримінальної відповідальності потребує для логічного завершення одночасної нормативної фіксації моменту її закінчення. Виходячи з того, що кримінальна відповідальність вимагає, як безумовний компонент, наявність обмежень правового статусу особи, то момент її закінчення повинен бути співвіднесений з моментом закінчення дії цих обмежень. Звичайно, основний обсяг обмежень припиняється після закінчення строку відбування призначеного покарання. Однак повне виконання покарання не припиняє дію обмежень в повному обсязі – деякі продовжуються протягом часу дії інституту судимості. Звичайно, що ці обмеження, в першу чергу, пов’язані із визнанням при вчиненні нового злочину попереднього засудження в якості обтяжуючої обставини. Крім того судимість тягне за собою обмеження в інших сферах. Так, особа яка має непогашену (не зняту) судимість не може прийматись на державну службу, одержувати свідоцтво на право заняття адвокатською та нотаріальною діяльність та т. ін. Ці обмеження припиняються із закінченням встановлених ст.ст. 89 та 108 КК строків погашення судимості, або при достроковому знятті судимості в порядку ст. ст. 91 та 108 КК. Із припиненням дії обмежень припиняється і дія інституту кримінальної відповідальності. Це повинно знайти своє чітке закріплення у нормі КК.

Важливим етапом у розвитку кримінального законодавства стало і виділення в окрему правову норму питання про зворотну дію кримінального закону про кримінальну відповідальність у часі. У порівнянні з тим як було закріплено даний інститут у законодавстві 1960 р., його сьогоднішнє визначення є кроком вперед, однак кроком, який не закінчено. Чинна формула (закон, «який пом’якшує кримінальну відповідальність») залишає простір і можливості для такого тлумачення його змісту, який може привести до порушень законності, обмеження прав особи. 

По-перше слід повністю погодитись з Ю. В. Бауліним, який зазначає, що “…ст. 5 КК у частині визначення законів, що скасовують кримінальну відповідальність не повною мірою відповідає частині першій ст. 58 Конституції України. Ця стаття Конституції України передбачає, що зворотну дію в часі мають закони, які, зокрема, скасовують юридичну відповідальність особи. Водночас частина перша ст. 5 КК виходить з того, що зворотну дію в часі має, зокрема, закон про кримінальну відповідальність, який скасовую злочинність діяння. Вочевидь, скасування злочинності (частина перша ст. 5 КК) і скасування юридичної відповідальності (частина перша статті 58 Конституції України) – юридично не тотожні поняття.” [20, 310-311]. У зв’язку із цим формула ч.1 ст. 5 КК підлягає коректуванню в напрямку приведення її до відповідності нормі ст. 58 Конституції України.

Бажано більш чітко сформулювати поняття “пом’якшення кримінальної відповідальності”, яке використовується ч.1 ст.5 КК. Базою для цього повинно стати саме поняття кримінальної відповідальності, яке розглянуто вище. Виходячи з нього, будь-яке покращення правового становища особи, яку притягнуто до кримінальної відповідальності підпадає під це поняття. Але ряд практиків висловлюються проти такого розуміння, пов’язуючи зміст кримінальної відповідальності виключно із визнанням діяння злочинним, розміром та видом покарання. Якщо б кримінальний закон дав дефініцію поняття кримінальної відповідальності всі питання були би зняті. 

Слід погодитись з думкою Ю. В. Бауліна про необхідність редакційних змін у ч.1 ст. 7 КК в питанні фіксації принципу “подвійної протиправності” [20, 310-311].

Визначаючи поняття злочину (ст.11 ч.1 КК), законодавець чітко і недвозначно вказав на ознаки цього соціально-правового явища – суспільна небезпеку, кримінальну протиправність і винність. Незважаючи на це в теоретичних працях продовжують висловлюватись точки зору, які суттєво розширяють коло ознак цього явища. Це націлює практичних працівників на фактичне невиправдано розширене розуміння поняття злочину, що може призвести до порушення законності, волюнтаристського визначення цього правового явища.

 Так, поширеною є точка зору, що до кола ознак входить також караність. Поборники цієї ознаки (для справедливості слід зауважити, що таких абсолютна більшість) вказують, що вона є показником ставлення держави та суспільства до злочинного діяння та особи , яка його вчинила; що кримінальне право визнає злочином лише ті діяння, які підлягають покаранню; що немає злочину без покарання та покарання без злочину. Так автори відомого підручника з кримінального права вказують, що: «караність за своєю суттю випливає із суспільної небезпечності і протиправності діяння. Діяння тому і є кримінально-караним, що воно суспільно небезпечне і передбачене кримінальним законом як злочин» [158, c.79].

Однак покарання належить до наслідків вчинення суспільно небезпечного, протиправного винного діяння, яке заборонено кримінальним законом. Факт вчинення злочину у відповідній системі просторово-часових координат відбувається до того (і без того) як (і чи) застосовано покарання. Суспільно-політична і правова оцінка діяння вже дана до того, як застосовано покарання, і незалежно від того, чи застосовано воно взагалі. До речі, покарання застосовується лише після визнання конкретної особи винною у вчиненні конкретного злочину обвинувальним вироком суду, в якому спочатку, як це є загальновідомо, фіксується сам факт вчинення злочину, а потім наявність вини особи у вчиненні передбаченого КК України діяння. Лише після цього вирішується питання про застосування або незастосування кримінального покарання. Незастосування покарання з будь-яких причин не означає відсутність факту злочину, який вже вчинено. Звичайно, що прихильники визнання караності як ознаки злочину наполягатимуть на тому, що мова йдеться про узагальнену модель, яка визначає обов’язковість наявності покарання за діяння, заборонене КК. Але все ж таки кара настає після скоєння діяння, яке визнано злочинним. Злочин визначає диспозиція кримінально-правової норми, а не санкція
.

Одночасно висловлювались думки і про наявність інших ознак цього явища. Наприклад, М. Й. Коржанський включає в коло ознак злочину злочинне діяння [136, c.79]. 

Висловлювались і думки про притаманність злочину й інших ознак (напр., аморальності).

Який же підхід до кола ознак злочину слід застосувати у зв’язку із прийняттям нового Кримінального кодексу і нової редакції правової норми, яка визначає це явище?

По-перше, кодекс чітко називає ознаки, які йому притаманні. Через це, спроби розширено тлумачити коло цих ознак є юридично некоректними.

По-друге, кодекс як ознаки злочину вказує суспільну небезпечність, кримінальну протиправність та винність. Тому слід визначитись відносно таких ознак як: а) злочинне діяння; б) караність та в) аморальність.

Злочинне діяння. Виходячи зі змісту поняття «ознака» слід зазначити, що діяння (злочинне чи загальнопротиправне) є формою поведінки при вчиненні порушень будь-яких правових норм. Тому говорити про нього, як про ознаку, є неправильним. Фактично в дефініцію цього поняття воно введено для розуміння механізму його вчинення, а не змісту. Злочин не можна вчинити, не вчиняючи діяння – дії або бездіяльності. Але і всі інші порушення правових приписів, закріплених у нормах інших галузей права можуть бути реалізовані тільки шляхом здійснення відповідного діяння (дії або бездіяльності). Таким чином, з одного боку, визнання діяння ознакою злочину порушує логічний принцип визначення явища через окреме, спеціальне. А з іншого, – виходить, що процес визначає зміст, що також порушує закони логіки. Такий підхід є помилковим і визнавати злочинне діяння як ознаку явища є неправильним.

Аморальність. Визнання її як ознаки злочину суперечить, як і при спробі визнання ознакою злочинного діяння, правилам логіки. Що стосується аморальності, то вона характеризує не тільки злочин, а й будь-яке інше правопорушення. Крім того, аморальність притаманна діянням, які взагалі не належать до сфери правового регулювання, а перебувають за її межами і регулюються іншими соціальними нормами.

Чинне кримінальне законодавство вперше чітко класифікувало злочинні діяння, що, без сумніву, значно покращило можливості роботи з нормативним матеріалом, надала чіткості і ієрархічності всій системі кримінально-караних діянь. Покладення в основу класифікації строку покарання є абсолютно виправданим, оскільки саме це матеріалізує оцінку ступеню суспільної небезпечності вчиненого діяння.

Однак жорстка прив’язка класифікації виключно до розміру санкції кримінально-правової норми фактично відкинуло оцінку ступеня суспільної небезпечності особи, що вчинила злочин, унеможливила врахування конкретних обставин вчинення злочину, що без сумніву є надзвичайно важливим для конкретного випадку. Санкції багатьох норм Особливої частини КК побудовані таким чином, що вони одночасно перебувають у двох елементах класифікації (частіше всього це варіанти “злочин середньої тяжкості – тяжкий злочин” або “тяжкий – особливо тяжкий злочин”).  При призначенні покарання конкретній особі за вчинений злочин це набуває особливого значення. Так, наприклад, при вчиненні злочину який за класифікацією ст. 12 КК віднесено до категорії тяжких (за ознакою верхньої межі покарання передбаченої санкцією відповідної норми Особливої частини КК при умові, що нижня межа передбачена цією ж санкцію в межах, які відносяться до злочинів середньої тяжкості, покарання може бути призначено в межах, які свідчать про вчинення злочину середньої тяжкості). Таким чином суд, оцінивши в сукупності всі конкретні обставини справи, особу винного приходить до висновку, що вчинене діяння не є тяжким. В ряді випадків, враховуючи особливі обставини справи, суд може застосувавши ст. 69 КК призначити винному більш м’яке, ніж передбачене законом тим самим “пересунувши” планку оцінки конкретного злочину з однієї категорії до другої. Однак, у в зв’язку із прив’язкою класифікації виключно до санкції норми, для засудженого це жодним чином не змінює оцінки вчиненого злочину з точки зору його класифікації. Це у свою чергу впливає на подальші можливості застосування норм кримінального права до особи, яка перебуває у постзлочинному стані (застосування інститутів звільнення від покарання, заміни покарання більш м’яким, погашення судимості тощо). Особливо яскраво це проявляється при застосуванні амністії, яка жорстко прив’язується саме до класифікації злочинів. У цьому випадку за її межами залишаються всі засуджені, діяння яких судом оцінені фактично як такі, що не належать до тяжких і особливо тяжких злочинів. Це зводить нанівець дію принципу індивідуалізації кримінальної відповідальності, повертає до відомого історії нашої країни принципу “зрівнялівки”. Виходом з цього становища було б нормативна ув’язка класифікації з вироком суду, яка базувалась би на принципах визначених ст. 12 КК. У цьому випадку був би максимально врахований принцип індивідуалізації відповідальності, а сам кримінальний закон набув би нового більш демократичного забарвлення.

Суттєвим з точки зору реалізації одного із завдань кримінально-правової політики – запобігання злочинності є положення кримінального закону, що визначають умови звільнення від кримінальної відповідальності при добровільній відмові від доведення злочину до кінця. Однак аналіз ст. 17 КК свідчить, що вона не містить відповідного імперативу. Частина перша ці статті дає визначення поняттю добровільної відмови, яке, в цілому, не викликає заперечень. Норма частини другої – визначає умови притягнення до кримінальної відповідальності при добровільній відмові. Таким чином сам імператив – безумовне звільнення від кримінальної відповідальності при дотриманні умов добровільної відмови, залишився незакріпленим у кримінальному законодавстві. У зв’язку із цим вбачається доцільним доповнити ст. 17 новою частиною - другою (існуючу ч.2 вважати ч.3 цієї статті) в якій зафіксувати, що “Особа не підлягає кримінальній відповідальності у випадку добровільної відмови від доведення злочину до кінця при дотриманні умов, визначених частиною першою цієї статті”. Таке доповнення у повному обсязі відповідатиме основним напрямкам вітчизняної кримінально-правової політики, як в частині запобігання злочинності, так і в частині подальшої гуманізації кримінального закону.

Важливим моментом у реалізації кримінально-правової політики стала, здійснена вперше в національному кримінальному праві, фіксація всіх ознак суб’єкту злочину. Разом із цим цілі кримінально-правової політики вимагають  подальшу нормативну розробку цього інституту незважаючи на те, що теоретична думка в галузі вітчизняного кримінального права в основному однозначно визначає цей елемент складу злочину – немає розбіжностей і суперечок щодо віку кримінальної відповідальності та змісту осудності. 

Разом із тим висуваються пропозиції щодо визнання суб’єктом злочину поруч із фізичною юридичної особи [266, c.57-58; 300, c.9; 371, c.39-42]. Слід зазначити, що в ситуації розвитку та зміцнення в країні деяких видів злочинності (організованої, проти екологічної безпеки, економічної та ін.), це питання набуває неабиякого значення і його вирішення було б не тільки логічно пов’язано з нормативним посиленням відповідальності за ці види злочинної діяльності, а й дало б змогу припинити діяльність заборонених законом угруповань (напр., не передбачених законом воєнізованих формувань і груп та ін.). При цьому принцип особистої відповідальності не може бути порушений. До кримінальної відповідальності в будь-якому випадку, насамперед, повинна притягатись фізична особа, винна у вчиненні конкретного злочину. Але кримінально-правові заходи впливу щодо юридичних осіб, які, до речі, добре відомі світовій практиці (заборона чи призупинення діяльності в цілому або окремих її видів тощо), повинні бути передбачені і українським законодавством. 

Необхідність такого кроку пов’язана із тим, що реалізація принципу особистої відповідальності, не завжди приводить до вирішення завдань, які визначені кримінально-правовою політикою. Юридичні особи, через які вчинялись злочини, залишаються базою для подальшої злочинної діяльності, яка часто не припиняється з притягненням до кримінальної відповідальності фізичних осіб. Завжди знаходиться претендент на звільнене місце, який його й посідає. Якби діяльність юридичної особи була заборонена, обмежена і т. ін., була б ліквідована реальна база (і часто – передусім, матеріальна) організованої злочинності, що стало б фактором попередження нових злочинних проявів. 

Звичайно, мова про це може йти лише у випадках, коли злочинні організації прикривають свою діяльність або діють у легальних формах (що, до речі, найчастіше і робиться). 

Важливою і невід’ємною ознакою суб’єкта злочину є вік осудної особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння. Зазначимо, що як теорія кримінального права, так і кримінальне законодавство різних правових систем, пов’язують із віком суб’єкта злочину настання кримінальної відповідальності. Аналіз існуючої ситуації дає підстави зробити вис​новок, що законодавець безапеляційно встановив нижній віковий поріг кримінальної відповідальності на всі періоди часу існування нашої держави, забуваючи про те, що саме вік (як ніяка інша ознака суб’єкта злочину) найбільш динамічний і мінливий, як із погляду вдосконалювання кримінального законодавства, так і з погляду уточнення нижніх вікових меж кримінальної відповідальності в сучасних умовах боротьби зі злочинністю.

Не випадково в науці кримінального права, психології, медицині, педагогіці, кримінології питання про встановлення нижнього вікового порога кримінальної відповідальності визнається проблематичним. Рішення ж цієї проблеми має не тільки теоретичне, а й велике практичне значення як для вдосконалення конкретних норм Кримінального кодексу, так і для вирішення загальних завдань боротьби зі злочинністю.

Деякі автори схильні вважати, що вже у 14-літньому віці підліток здатний у повному обсязі усвідомлювати і суспільну небезпеку і кримінальну протиправність всіх вчинених діянь, з огляду на це ратують за встановлення загального віку кримінальної відповідальності з 14 років. Видається, що подібний підхід не може бути визнаний оптимальним. Він є проявом каральної позиції тих теоретиків і практиків, які помилково вважають, що кримінальне покарання здатне істотно впливати на динаміку і структуру злочинності.

Якщо питання про нижню вікову межу кримінальної відповідальності постійно вивчалось і продовжує вивчатись представниками різних галузей науки, то питання верхньої вікової межі незаслужено залишається поза увагою науковців. Це є суттєвою прогалиною. Загальновідомо, що вікові зміни в організмі і психіці особи здатні суттєво впливати на можливості аналізу нею об’єктивної дійсності, належним чином оцінювати ситуацію та реагувати на неї, керувати власною поведінкою. Таке становище об’єктивно висуває необхідність вивчення питання про верхню вікову межу кримінальної відповідальності та в разу необхідності внесення відповідних коректив до законодавства.

Кримінальне законодавство 2001 р. суттєво розширило коло складів злочинів, за вчинення яких настає кримінальна відповідальність із 14-річного віку. Якщо Кримінальний кодекс УРСР 1960 р. передбачав відповідальність за 34 види складів злочину, то чинний КК України передбачає відповідальність за 47 складів злочину. Вбачається що це було зроблено без відповідного врахування основних положень кримінально-правової політики України.

Частина друга ст.22, визначаючи перелік злочинів кримінальна відповідальність за вчинення яких настає з 14 років, називає, з одного боку, найнебезпечніші делікти, що заборонені кримінальним законом, а з іншого, – найпоширеніші серед підлітків злочинні діяння. Розширення цього кола виправдовується постійним і досить різким зростанням в Україні злочинності неповнолітніх. За 10 років (з 1991 по 2001 р.) вона зросла майже на 20%
. Однак цей напрям кримінально-правової політики не може бути визнаний оптимальним. Загальновідомо, що жорсткість законодавства не є фактором, що попереджує злочинність. Це з одного боку. З іншого, це суперечить концепції суб’єктивного ставлення за провину, яка лежить в основі кримінальної відповідальності. Не можна бути переконаним, (а точніше, просто є неможливим), щоб підліток 14 років у повному обсязі усвідомлював всі характеристики злочинів, які передбачені, наприклад, нормою ч.2 ст.22 КК, що є обов’язковою умовою відповідальності за вчинений конкретний злочин. Скажімо, навряд чи в цьому віці підліток усвідомлює зміст понять “громадський діяч” (ст. 112 КК), “представницька діяльність, пов’язана з наданням правової допомоги” (ст. 400 КК), “представник іноземної держави” (ст.443 КК) та т. ін. Однак без усвідомлення цих характеристик, які є визначальними у конструкціях відповідних складів злочинів, не можна ставити питання про кримінальну відповідальність особи. До речі, кримінальне законодавство 1960 р. було більш послідовним у цьому питанні визначаючи можливість притягнення до кримінальної відповідальності лише за злочини, характеристики яких повністю усвідомлюють підлітком. При цьому законодавець виходив з того, що само посягання на життя особи повністю охоплюється свідомістю у віці 14 – 16 років, що визначає можливість притягнення її до кримінальної відповідальності саме за ці дії. Таким чином при вчиненні вбивства підлітком у віці 14 – 16 р. посягання на життя працівника міліції або народного дружинника (ст.1901 КК України) скоєне підлягало кваліфікації за п. ”в” ст. 93 КК України (в редакції 1960 р.). Так само кваліфікувалось вбивство державного або громадського діяча у зв’язку з виконанням ним службового або громадського обов’язку, вчинене з метою підриву або послаблення Радянської влади (ст.58 КК в редакції 1960 р.). Така кримінально-правова політика була абсолютно виправданою і відповідала концепції суб’єктивного ставлення у провину. Сучасний підхід до цього питання повинен бути визнаний як невідповідний. Без нормативного закріплення відбулось не обґрунтоване фактичне зниження вікової межі кримінальної відповідальності, що не може бути визнано як відповідне і таке, що перебуває у руслі вітчизняної кримінально-правової політики. 

Якщо питання про нижню вікову межу кримінальної відповідальності постійно вивчалось і продовжує вивчатись представниками різних галузей науки, то питання верхньої вікової межі незаслужено залишається поза увагою науковців. Загальновідомо, що вікові зміни в організмі і психіці особи здатні суттєво впливати на можливості аналізу нею об’єктивної дійсності, належним чином оцінювати ситуацію та реагувати на неї, керувати власною поведінкою. Це об’єктивно висуває необхідність вивчення питання про верхню вікову межу та внесення в разі необхідності відповідних коректив до законодавства про кримінальну відповідальність осіб, які досягли відповідного віку.

В контексті подальшого розвитку інституту суб’єкту злочину потребує подальшого теоретичного осмислення та нормативного закріплення інститут обмеженої осудності, який є новим для вітчизняного кримінального законодавства. Для його належного розвитку в першу чергу слід визначитись із самим змістом обмеженої осудності. Необхідно зазначити, що у вітчизняній кримінально-правовій науці не існує єдності в її розумінні. Як відомо, авторами цієї ідеї були, в першу чергу, німецькі криміналісти. Так, ще Клейншрод диференціював осудність на види, виділяючи її 1/4,1/2, 3/4  та т. ін. [цит. за 379, с.412]. Цю точку зору, правда з деякими зауваженнями, поділяв і А. Ф. Кістяківський, який, зокрема, зазначав, що “… можна дотримуватись того погляду, за яким обмежена осудність є ні тим ні іншим (а ні станом осудності, а ні станом неосудності – П.Ф.), а чимось середнім, що містить втім більше елементів першого (осудності – П.Ф.) , ніж другого (неосудності – П.Ф.).” [118, c.326]. Фактично цієї точки зору на сьогодні дотримується більшість дослідників, що аналізували це питання. Так, М. Г. Іванов вказує, що “психопатичні аномалії є окремою категорією, що займає середнє положення між осудністю та неосудністю” [105, c.169]. Виходячи з цього більшість авторів вважає обмежену осудність частиною осудності з усіма виникаючими з цього наслідками [277, c.9]. Разом з цим деякі автори ставлять знак “дорівнює” між осудністю осіб без психічних аномалій і тими, які ці аномалії мають. Так  О. В. Зайцев зазначає, “що осудність особи з психічним розладом і осудність особи без психічного розладу щодо кримінальної відповідальності юридично рівнозначні, тому що суб’єкт у тому чи іншому разі підлягає кримінальній відповідальності” [89, c.395-396].  Така позиція автора взагалі суперечить загальній концепції осудності, яка нормативно закріплена у ст.19 КК. Як загальновідомо однією з підстав визнання особи неосудною є наявність в неї хронічного психічного захворювання. Ця обставина виключає кримінальну відповідальність і спроби автора прирівняти стани психічно здорової та психічно хворої особи просто видаються незрозумілими. Одночасно такий підхід приводить до втрати основи для існування інституту обмеженої осудності. 

Аналізуючи даний інститут кримінального права слід прийти до висновку, що його основою є наявність у особи, яка вчинила злочин, психічного розладу який не дає підстав для визнання її неосудною, але одночасно свідчить про неможливість усвідомлення нею у повному обсязі власної поведінки та керування нею. Така “збитковість” виключаю можливість однотипного підходу до таких осіб і осіб, що визнаються осудними. Стан обмеженої осудності за своїми характеристиками більше наближений до стану осудності ніж до стану неосудності, оскільки винний все ж таки усвідомлює злочинність та протиправність власної поведінки, що не притаманно неосудним. Таке положення висуває питання про врахування стану обмеженої осудності у правозастосувальній практиці. Частина 2 ст. 19 КК встановлює положення, згідно якого, до особи, визнаної обмежено осудною можуть бути застосовані примусові заходи медичного характери, а також те, що цей стан може бути врахований судом при призначенні покарання.

Щодо можливості застосування примусових заходів медичного характеру, то питань не виникає – рішення приймається судом на підставі висновку експертного дослідження. 

Складніше з “врахуванням при призначенні покарання”. І тут виникає ряд питань. По-перше, як слід враховувати? Звичайно елементарне систематичне тлумачення  cт. 19 КК приводить до висновку що таке врахування передбачає зниження для таких осіб покарання у порівнянні з осудними особами. Однак це прямо не зазначено в ст. 19 КК, що є прогалиною, яка вимагає заповнення.

По-друге. Рішення про застосування покарання перебуває у компетенції суду (судді), який не є фахівцем у галузі психіатрії і не може у повному обсязі визначити глибини обмеженої осудності. Адже навіть не будучи фахівцем можна стверджувати, що стан обмеженої осудності сам по собі не є однорідним і обмежена осудність не є “крапкою на полі”, а являє собою відповідний динамічний ряд один кінець якого примикає до осудності, а другий до неосудності. Звичайно, що перебування в тому чи іншому місці цього ряду повинно визначати ступінь врахування стану обмеженої осудності. Вихід з цієї ситуації вбачається у проведенні відповідних психолого-психіатричних досліджень на підставі яких можуть бути зроблені висновки про різновиди стану обмеженої осудності на підставі яких можна буде нормативно закріпити ступінь врахування цього стану при призначенні покарання.

В питанні закріплення форм вини у чинному законодавстві не існує підстав для революційних кроків в напрямку ревізії цього фундаментального інституту кримінального права. Однак окремі прогалини існують.

 В першу чергу це торкається питання про подвійну (змішану, складну) форму вини у кримінальному праві. Як відомо,  абсолютній більшості випадків вчинений злочин характеризується однією формою вини. Однак добре відомі ситуації, коли вчинений умисний злочин спричинює наслідки, які не входили в обсяг умислу і характеризуються необережним ставленням винного до їх, настання. Це має місце в тих випадках, коли виникає необхідність посилити відповідальність за умисні злочини, що спричиняють шкідливі наслідки, яким надається кваліфікуюче значення.

У теорії кримінального права такі злочини визначають, як злочини зі «змішаною», «подвійною», «складною» формою вини. О. І. Рарог, категорично заперечуючи такі визначення, вказує, що «подібні терміни є неточними, оскільки ніякої третьої форми вини в таких злочинах немає, а намір і необережність між собою не змішуються, вони існують самостійно, хоча і в одному злочині» [283, 57]. З цією позицією слід повністю погодитись.

Дві форми вини законодавчо закріплені лише в злочинах з кваліфікуючими або особливо кваліфікуючими обставинами. Класичним прикладом може бути норма ч. 2 ст. 121 КК «Умисне тяжке тілесне ушкодження» – «2. Умисне тяжке тілесне ушкодження, вчинене способом, що має характер особливого мучення, або вчинене групою осіб, а також з метою залякування потерпілого або інших осіб, або вчинене на замовлення, або спричинило смерть потерпілого (виділено нами – П. Ф.)». Якщо спричинення тяжкого тілесного ушкодження охоплюється умислом винного, то настання наслідків у вигляді смерті потерпілого не бажалось і не допускалось винним, тобто визначається як необережність. Така конструкція притаманна нормам ч. 2 ст. 271 «Порушення вимог законодавства про охорону праці», ч. 2 ст. 272 «Порушення правил безпеки під час виконання робіт з підвищеною небезпекою», ч. 2 ст. 273 «Порушення правил безпеки на вибухонебезпечних підприємствах або у вибухонебезпечних цехах», ч. 2 ст. 274 «Порушення правил ядерної або радіаційної безпеки», ч. 2 ст. 275 «Порушення правил, що стосуються безпечного використання промислової продукції або безпечної експлуатації будівель і споруд» та інших норм КК України.

Слід зазначити що кримінальне законодавство України, зафіксувавши в нормах Особливої частини ситуації вчинення злочинів з двома формами вини не дало їх нормативного визначення в нормі Загальної частини КК, що було б доцільним. Кримінальний Кодекс Російської Федерації (1995 р.) присвятив цій ситуації спеціальну норму (ст. 27 КК) – «Відповідальність за злочин, вчинений з двома формами вини» в якій зафіксовано: “Якщо в наслідок здійснення умисного злочину заподіюються тяжкі наслідки, які згідно із законом тягнуть більш суворе покарання і які не охоплювалися наміром особи, кримінальна відповідальність за такі злочини наступає тільки у випадку, якщо особа передбачала можливість їх настання, але без достатніх до того підстав самовпевнено розраховувала на їх запобігання, або у випадку, якщо особа не передбачала, але повинне і могло передбачати можливість настання цих наслідків. В цілому такий злочин признається вчиненим умисно”

 Злочини з двома формами вини фактично є симбіозом двох самостійних злочинів, наприклад, для ч. 2 ст. 121 КК – умисне спричинення тяжкого тілесного ушкодження, яке охоплюється ознаками норми ч. 1 цієї статті та злочину, передбаченого ч. 1 ст. 119 КК – «Вбивство через необережність». Таке поєднання суттєво підвищує ступінь суспільної небезпечності злочину і фактично утворює правове явище, яке якісно відрізняється від тих, що перед​бачені окремо кожною з зазначених норм КК.

У більшості злочинів, які вчиняються з двома формами вини, шкода заподіюється різним безпосереднім об’єктам посягання. Скажімо, у наведеному прикладі, об’єктами злочину виступають, з одного боку, здоров’я, а з іншого, – життя особи, у злочині, перед​баченому нормою ст. 271 ч. 2 КК – відносини в галузі охорони праці, з одного боку, а з другого – життя, здоров’я та інші охоронювані КК відносини, блага та інтереси. Однак така конструкція не є обов’язковою і як другий об’єкт злочинного посягання в злочинах з двома формами вини може виступати й ідентичний безпосередній об’єкт. Приміром, нормою ст. 134 ч. 2 КК «Незаконне проведення аборту» як об’єкт посягання в будь-якому випадку виступає здоров’я потерпілої.

У злочинах з двома формами вини перший (первинний) завжди вчиняється умисно, а другий (вторинний) – необережно. Виходячи з цього можна сконструювати варіанти співвідношення видів форм умислу та необережності в таких складах злочинів. 

ПЕРВИННИЙ
        ЗЛОЧИН
ВТОРИННИЙ
        ЗЛОЧИН

      ставлення до діяння
         ставлення до наслідків

1. Прямий умисел
самовпевненість

2. Непрямий умисел 
самовпевненість

3. Прямий умисел
недбалість

4. Непрямий умисел
недбалість

Зазначені особливості злочинів з двома формами вини вимагають свого нормативного закріплення у відповідній нормі Загальної частини КК України, що цілком відповідатиме тенденціям національної кримінально-правової політики в частині конкретизації умов кримінальної відповідальності.

Теоретична думка в галузі кримінального права за останні десятиріччя абсолютно справедливо дійшла висновку, що поруч із мотивом та метою, як факультативними ознаками суб’єктивної сторони складу злочину, самостійне місце займає ще одна психологічна характеристика – емоційний стан в якому перебувала особа під час вчинення злочину. Сама етіологія терміна, який походить від латинського emoveo – «хвилююсь», свідчить про значення цього стану для визначення ступеня вини особи.

Психологічна наука виділяє чотири основні форми емоційного стану: відчуття, афект, пристрасть, настрій.

Не всі форми емоцій мають кримінально-правове значення, не всі можуть входити до структури суб’єктивної сторони складу злочину. Водночас вони можуть тим чи іншим чином враховуватись при визначенні ступеню вини особи, для загальної її оцінки з позицій суспільної небезпеки.

Із всієї емоційної сфери пряме кримінально-правове значення, у визначених законом випадках, надається лише афекту – сильному душевному хвилюванню, яке зумовлено неправомірною поведінкою потерпілого. Перебуваючи в стані афекту, особа не має можливості в повному обсязі усвідомлювати власну поведінку, керувати нею, не завжди в повному обсязі усвідомлює наслідки своєї діяльності. Все це дає підстави вважати діяння, вчинені в стані афекту, менш суспільно небезпечними, менш тяжкими у порівнянні з тими, що вчиняються у спокійному стані психічної діяльності. Разом з цим стан афекту не визначає неосудності особи, оскільки здатність усвідомлювати суспільно небезпечний характер власної поведінки керувати нею та передбачати її суспільно небезпечні наслідки особою в цілому не втрачається. Перебування особи у стані афекту визначається судовою психолого-психіатричною експертизою. Осудність виключається лише у випадку перебування особи у стані патологічного афекту, коли особа повністю втрачає можливість усвідомлювати характер власної поведінки та керувати нею.

Як законодавство УРСР 1960 р., так і чинний Кримінальний кодекс не використовують термін «афект» для визначення відповідного психологічного стану особи, замінюючи його терміном «сильне душевне хвилювання». В зв’язку з цим, як справедливо зазначає О. Д. Сітковська, це словосполучення має «оціночний, нестрогий характер» і не відповідає прийнятій психологічній термінології. Питання полягає в тому, що вказані поняття не ідентичні, що в свою чергу викликає розбіжності в розумінні стану особи, який підлягає визначенню [298, c.33-34]. Кримінальний кодекс РФ 1995 р. привів у відповідність термінологію, чого не спромігся зробити український законодавець. У зв’язку з цим було би доцільно замінити у відповідній нормі розділу V Загальної частини КК України закріпити як поняття мотиву, мети та афекту так їх ролі у кваліфікації злочинів. Одночасно відповідну заміну здійснити і  у нормах Особливої частини КК (ст.ст. 115 та 123).

Суттєвих змін у Кримінальному кодексі 2001 р. зазнав інститут співучасті у злочині, що в принципі, є цілком зрозумілим, виходячи із змін у структурі злочинності в умовах зростання її організованого сектору. Ці зміни торкнулись, в першу чергу більшої конкретизації змісту видів співучасників та спроби нормативного визначення деяких форм співучасті. 

Слід одразу зазначити, що в цілому ці новації не можуть бути визнані як задовільні і належним чином продумані, такі, що базуються на проведених наукових дослідженнях.

Чинний Кримінальний кодекс вперше в законодавстві України здійснив регламентацію ряду питань кримінальної відповідальності за організовану злочинну діяльність коло яких, насамперед, торкається визначення співучасті у формі організованої групи та злочинної організації (ч.ч. 3 та 4 ст. 28 КК).

Аналіз вказаних кримінально-правових норм дає підстави стверджувати, що вони сформульовані без належного врахування реалій діяльності організованих злочинних груп та організацій, практики боротьби з організованою злочинністю, вводять в кримінальне законодавство систему подвійних стандартів, що несе потенційну загрозу реалізації конституційним принципам законності, справедливості та рівності
.

Співвідношення теоретичних позицій в питаннях визначення форм співучасті  у злочині з їх нормативним закріпленням.  Слід зазначити, що сама спроба законодавця здійснити нормативну диференціацію форм співучасті у злочині, має бути оцінена позитивно. Однак це нормативне закріплення було здійснено без належного врахування досягнень вітчизняної кримінально-правової теорії, вироблених позицій кримінально-правової політики. Внаслідок цього була порушена, насамперед, системність у закріпленні форм співучасті у злочині. Сучасна кримінально-правова теорія диференціює форми співучасті у злочині на основі об’єктивного та суб’єктивного критеріїв. При цьому за об’єктивним критерієм її поділяють на просту (співвинність, співвиконання) і складну (співучасть у тісному змісті), а за суб’єктивним на співучасть без попередньої домовленості (змови), співучасть з попередньою домовленістю (змовою) та злочинну організацію. Остання в свою чергу поділяється на елементарну групу, організовану групу та злочинну організацію.

Співвіднесення теоретичних конструкцій з їх нормативним закріпленням вказує, що вчинення злочину у формі простої співучасті передбачено ч.1 ст. 28, складної співучасті і скоєння елементарною групою  -ч.2 ст. 28 КК, організованою групою – ч.3 ст. 28 КК, а злочинною організацією – ч.4 ст. 28 КК.

При конструюванні ст. 28 КК законодавцем була фактична залишена без нормативного визначення така форма як вчинення злочину без попередньої домовленості (змови) з розподілом ролей, яка, до речі, складає суттєву частку в загальній кількості злочинів, вчинених у співучасті. Ця прогалина формально може поставити питання про незаконність притягнення до відповідальності за співучасть при вчиненні діянь з такими характеристиками.

Конструкція норми ч.2 ст. 28 також суперечить теорії оскільки закріплює диференціацію за змішаним об’єктивно-суб’єктивним критерієм, який не покладено законодавцем в основу диференціації форм співучасті.

Таким чином, нормативне закріплення форм співучасті у злочині в чинному КК здійснено без повного врахування теоретичних досягнень вітчизняної кримінально-правової думки.

Нормативне закріплення ознак організованості. В КК України вперше зроблено спробу нормативно диференціювати організовані угрупування залежно від рівня організованості. Закон (ч.ч. 3 та 4 ст.28 КК) визначає два їх види – організовану групу та злочину організацію.

Перший вид давно відомий як кримінально-правовій теорії, так і практиці боротьби зі злочинністю теорії. У радянській теорії кримінального права до нього відносили антирадянську організацію, банду та злочинну організацію в місцях позбавлення волі. У більш пізній час до них було долучено організовану групу вимагачів, осіб, що примушують до виконання чи невиконання цивільно-правових зобов’язань, та деякі інші види такого роду діяльності. 

Чинний кримінальний закон визначає цю форму співучасті в якості кваліфікуючої обставини у 32 статтях КК (9,4% від всіх статей Особливої частини). Нормативно її поняття визначено у ч.3 ст.28  як такої, в якій бере “участь декілька осіб (троє і більше), які попередньо зорганізувались у стійке об’єднання для вчинення цього та іншого (інших) злочинів, об’єднаних єдиним планом з розподілом функцій учасників групи, спрямованих на досягнення цього плану, відомого всім учасникам групи”.

Таким чином нормативними ознаками ОГ на думку законодавця, є: об’єктивна ознака – членство в ній трьох і більше учасників
; наявність змови - попередньої домовленості на вчинення злочину (злочинів); стійкість; розподіл функцій між учасниками ОГ; наявність спеціального плану відомого всім її учасникам.

Одночасно, Пленум Верховного Суду України у постанові від 25 грудня 1992 р. №12 “Про судову практику в справах про корисливі злочини проти приватної власності” (п.26) [95, c.119] серед ознак, що характеризують ОГ, вказує: наявність в ОГ двох і більше осіб; стійкість
; наявність змови – попередньої зорганізованості учасників; наявність схваленого учасниками групи плану діяльності; розподіл ролей, наявність організатора (керівника); прикриття своєї діяльності як своїми силами, так і з допомогою сторонніх осіб; вербування нових членів; наявність загальних правил поведінки, тощо.

Як видно повністю збіг фіксується лише по чотирьох ознаках (стійкість, наявність змови, планування діяльності, розподіл ролей). По одній – частково (об’єктивна ознака). Постанова Пленуму вказує на три ознаки ОГ, які не передбачає норма ч.3 ст.28 КК. Одночасно вона зазначає, що, крім вказаних, ОГ можуть характеризувати й інші ознаки. 

Отже на сьогодні в правовому полі діють дві групи ознак ОГ, які в багатьох питаннях є суперечливими  або взагалі не збігаються між собою. Слід зазначити, що як підхід Верховного Суду України (який в цілому відрізняється більшим врахуванням наукових оцінок цього явища ніж відповідна норма КК), так і підхід самого законодавця в цілому не можуть бути визнані вірними.

Основні недоліки вбачаються у наступному:

- визначаючи об’єктивну ознаку ОГ законодавець на відміну від Верховного Суду встановлює нижню межу організованої групи в три особи тоді як Верховний Суд - на рівні не менше двох осіб. Якщо встати на позицію законодавця, то не можуть існувати, наприклад, банда, яка складається з двох осіб (ст. 257 КК), організована група в місцях позбавлення волі, що вчиняє дії, які дезорганізують роботу ВТУ (ст.392 КК), фальшивомонетництво вчинене ОГ (ст. 199 ч.3 КК) та інші злочини для яких ОГ передбачена як кваліфікуюча обставина. Практика боротьби зі злочинністю має безліч прикладів притягнення до кримінальної відповідальності за бандитизм ОГ, які складались з двох осіб, ОГ, які примушували до виконання чи невиконання цивільно-правових зобов’язань ( ч.3 ст.355 КК). Дана форма співучасті не передбачає ієрархічності в побудові, яка в свою чергу  вимагає наявності більшої ніж двоє членів ОГ. 

Виходячи з цього слід визнати за необхідне коректування ч.2 ст. 28 КК в питанні фіксації об’єктивної ознаки ОГ, встановивши її на рівні двох і більше осіб.

- організована група, як і будь-яке інше соціальне утворення, володіє рядом характеристик, які мають на меті забезпечувати її існування та розвиток. Однією з них є “турбота” про власний розвиток, що одночасно переплітається з іншою, яка може бути визначена, як прагнення піднесення на більш високий рівень соціальної ієрархії, що для ОГ становить прагнення її трансформації в ОЗ. Для досягнення цієї мети здійснюється постійний підбір нових кадрів, що дозволяє вирішувати вказані завдання. 

Тому, серед ознак ОГ слід закріпити на законодавчому рівні таку як вербування нових членів.

- Пленум Верховного Суду серед ознак ОГ зазначає на обов’язкову наявність організатора (керівника), тоді як відповідна норма КК про нього не згадує. Вбачається, що для даної форми співучасті наявність організатора (керівника) є обов’язковою, оскільки цей вид співучасника злочину насамперед визначає існування цієї форми співучасті. 

Це, в свою чергу, вимагає внесення відповідних змін до чинного КК.

Одночасно не можна погодитись з позицією Верховного Суду України щодо такої ознаки ОГ як “прикриття своєї діяльності як своїми силами, так і з допомогою сторонніх осіб”. Ця ознака притаманна не організованим групам, а злочинним організаціям. Вказівка на неї, як на притаманну ОГ скоріш всього пояснюється тим, що дана постанова Пленуму Верховного Суду належить до початкового періоду аналізу організованої злочинності на законодавчому рівні в Україні, коли ще не проводилось належного розмежування між ОГ та ЗО. 

Тому врахування її при визначенні даної форми співучасті не відповідає реальним характеристикам .

- Пленум Верховного Суду вказує і на те, що ОГ можуть бути притаманні й інші характеристики (тлумачення норми ч.3 ст. 28 дає підстави стверджувати, що вказаний перелік ознак є вичерпним). З цим не можна не погодитись. Так відомо, що однією з ознак банди є її озброєність, яка не притаманна іншим видам ОГ; кожному з видів ОГ притаманна спеціальна мета діяльності (н-д, при вчиненні злочину передбаченого ст. 109 ч.3 КК -   зміна чи повалення конституційного ладу або захоплення державної влади; ст. 228 ч.3 КК - штучна зміна або штучне фіксування цін та т. ін.). 

Виходячи з цього необхідно доповнити ч.2 ст. 28 КК вказівкою на наявність і інших характеристик ОГ відповідно до сфери їх діяльності (виду конкретного злочину).

Злочинна організація, як форма вчинення злочину, в якості особливо кваліфікуючої ознаки передбачена у 4 статтях (1,2% від всіх статей Особливої частини КК).

Нормативно ЗО визначена у ч. 4 ст. 28 , яка фіксує, що нею є стійке, ієрархічне об’єднання декількох (трьох і більше) осіб, члени якого або структурні частини якого за попередньою змовою зорганізувались для спільної діяльності з метою безпосереднього вчинення тяжких або особливо тяжких злочинів учасниками цієї організації, або керівництва чи координації злочинної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших злочинних груп.

Виходячи з цього визначення  ЗО притаманні наступні ознаки: стійкість; ієрархічність; наявність в ЗО трьох і більше осіб; попередня змова; наявність спеціальної мети – вчинення тяжких і особливо тяжких злочинів, або керівництва чи координації злочинної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших груп.

Зіставлення нормативно визначених ознак ОГ і ЗО свідчить, що друга різниться від першої лише двома ознаками – ієрархічністю внутрішньої структури та наявністю спеціальної мети. Притаманність цих ознак ЗО безсумнівна. Однак існують й інші, не зафіксовані нормою ч.3 ст. 28 КК ознаки, притаманні цій формі співучасті у злочині. Для визначення ЗО слід виходити з поняття організованої злочинності, яка являє собою відносно масове соціально-кримінальне, системно-структурне явище, що є сукупністю стійких, керованих злочинних формувань (груп, співтовариств) і лідерів злочинного середовища, що займаються вчиненням злочинів як промислом і створюють систему власної безпеки, засновану на використанні комплексу протиправних засобів та методів (корупції, насильства, погроз і т. ін.) і мають на меті досягнення влади в суспільстві, в тому числі політичної. 

Таким чином ОЗ визначають в обов’язковому порядку такі характеристики як: високий рівень зв’язків з корумпованою частиною працівників органів державної влади, управління, правоохоронних органів; регіональний контроль; тісний зв’язок з верхівкою традиційної злочинності; масштабний характер злочинної діяльності; політизація злочинної діяльності; проникнення в легальний бізнес, встановлення контролю над банківсько-комерційною діяльністю; легалізація («відмивання») капіталу, накопиченого злочинним шляхом. 

Слід зауважити, що як законодавець так і Верховний Суд України не вказують на обов’язковість чи необов’язковість наявності всіх ознак ОГ та ЗО в кожному конкретному випадку. Здійснюючи тлумачення норм чч.3 та 4 ст. 28 КК слід дійти висновку, що їх наявність є обов’язковою, а відсутність свідчить про відсутність організованості відповідного рівня. Це має важливе значення для кваліфікації злочинів за відповідною обтяжуючою ознакою. Необхідність цього повинна бути визнана в нормативному порядку.

Суперечності у визначенні видів співучасників. Стаття 27 КК яка визначає види співучасників злочину, в значній мірі відтворила відомі ознаки видів співучасників, більшість яких була сформульована теоретичною думкою протягом сторіч та зафіксована у попередніх редакціях Кримінального кодексу.

Якщо проаналізувати зміни у визначенні ознак видів співучасників під кутом зору проблеми, яка розглядається, то вони, зрозуміло, насамперед торкаються ознак організатора злочину.

Норма ч.3 ст. 27 КК визначає як організатора особу, яка: організувала вчинення злочину (злочинів); керувала його (їх) підготовкою чи вчиненням; утворила організовану групу чи злочинну організацію; керувала діяльністю ОГ чи ЗО; забезпечувала фінансування діяльності ОГ чи ЗО; організовувала приховування діяльності ОГ чи ЗО.

КК 1960 р. (ст. 19) в якості організатора злочину визначав лише особу, яка: організувала вчинення злочину або керувала його вчиненням.

Як видно, розширення ознак організатора у новому КК відбулося, в основному, за рахунок фіксації характеристик, пов’язаних із діяльністю організованої злочинності. Однак вбачається, що це зроблено без належного аналізу.

Так, введення таких ознак організатора як “утворення організованої групи чи злочинної організації” та “керівництво діяльністю ОГ чи ЗО” по суті повторює  відомі і зафіксовані в тій самій нормі такі ознаки як організація вчинення злочину (злочинів) та керівництво його (їх) підготовкою чи вчиненням. Їх введенням законодавець, скоріше всього хотів підкреслити особливу роль і значення особи організатора в діяльності організованої злочинності.

Що торкається двох залишених ознак, то вони викликають суттєві заперечення.

По-перше, як забезпечення фінансування діяльності ОГ і ЗО, так і її приховування, по суті, є тим, що для інших злочинів визначається як пособництво. Стає незрозумілим, чому одні і ті ж самі дії для одних випадків вважатимуться як організаційна діяльність, а для інших – як пособництво. Всім пам’ятна ситуація з КК 1960 р., який неодноразово критикували за подвійність підходів до правової оцінки одних і тих самих правових явищ. КК 2001 р. в більшості випадків позбувся системи подвійних стандартів, однак в питанні визначення фігури організатора злочину використав їх, чого не робив раніше. Таке становище не може бути визнано виправданим – система подвійних стандартів найгірше, що може існувати в праві. Вона відкриває шлях до зловживань, корупції, грубих порушень законності.

По-друге. Як свідчать кримінологічні дослідження, особи які здійснюють фінансування і прикриття діяльності ЗО (для ОГ такі фігури взагалі не притаманні), не входять в структуру оргзлочинності. Вони перебувають у зовнішніх структурах, які організаційно не входять в структуру злочинних організацій. Частіше всього цю діяльність здійснюють корумповані чиновники органів державної влади та управління, суду, правоохоронних органів, менеджери банківсько-кредитних установ. Це також є підставою для заперечення визнання такої діяльності як організаційної в контексті ч.3 ст. 27 КК.

Кримінальний кодекс 2001 р. у порівнянні зі своїм попередником, суттєво змінив ставлення до обставин що виключають злочинність діяння розширивши коло їх видів. В цілому це не може бути оцінено інакше як важливий позитивний крок обумовлений реалізацією концепції національної кримінально-правової політики. Разом з цим при закріпленні цих видів з незрозумілих причин законодавець діяв непослідовно – залишивши за межами кримінального права, такі відомі науці види, як:

· здійснення власного права;

· виконання професійних функцій;

· згода потерпілого на заподіяння шкоди.

Здійснення (реалізація, виконання) власного права визнавалась в якості обставини, що виключає злочинність діяння, ще теоретиками кримінального права ХІХ ст. Л. Є. Владиміров з цього приводу вказував: “Здійснюючий своє право не скоює тим злочину, хоча б дія і мала вид злочинного діяння, припускаючи, звичайно, що це здійснення не заподіює шкоди іншим і що законом не встановлено ніяких обмежень самому праву здійснення” [44, c.65]. Законність у такому випадку  обмежується правами, якими наділені інші члени суспільства, - реалізація власного права обмежується правами інших членів суспільства і не може спричиняти шкоди правам інших громадян.

Виконання професійних функцій передбачає можливість спричинення шкоди охоронюваним законам інтересам, коли ця шкода стала наслідком вчинення діянь у межах професійних повноважень, які визначені відповідними законами, інструкціями, схемами та ін. Так, звичайно, не може притягатись до кримінальної відповідальності лікар-хірург в якого під час проведення операції помирає пацієнт, у випадку, якщо операція здійснювалась  відповідно до визначених методик і схем її проведення.

Остання обставина – згода потерпілого. Вона передбачає можливість спричинення шкоди, яка за загальними правилами є суспільно небезпечною і протиправною, але заподіяна за згодою потерпілого. Така поведінка розглядалась, як обставина, що виключає злочинність діяння ще вченими криміналістами кінця ХІХ початку ХХ ст. [103, c.204-205; 323, c.379].  В радянські часи це питання докладно висвятлювалось А. А. Піонтковським [261, c.410-416], який був прихильником визнання цієї обставини як такої, що виключає злочинність діяння. В останні роки питання про законність таких дій широко обговорюється як у спеціальній юридичній літературі, так і в засобах масової інформації в зв’язку з виявленнями низки фактів заподіяння лікарями і медичними працівниками в різних країнах смерті особам, хворим на невиліковні хвороби (евтаназія). На думку більшості вчених  законодавців такі дії не можуть визнаватись правомірними і виключати злочинність діяння, хоча й існують прихильники їх визнання незлочинними [320, c.99-166; 153]. Слід зазначити, що концентрація уваги в цьому питання виключно на випадках заподіяння за згодою потерпілого смерті, суттєво обмежує проблему. Існують багато інших ситуацій, коли потерпілому заподіюється шкода за його згодою і які при відсутності визначення позиції законодавця до їх правової оцінки розглядаються завжди як злочини.

Вбачається, що існує потреба нормативного закріплення в якості обставин, що виключають злочинність діяння (у розд.VIII Загальної частини КК) зазначених вище ситуацій.  

Аналізуючи ці види, М. Й. Коржанський вказує, що їх невизнання такими, що виключають злочинність діяння пов’язано з тим, що вони:

«не передбачені чинним законодавством;

мають зовсім іншу юридичну природу;

не мають зовнішньої подоби до злочину (відсутність протиправності, вини, спрямовані на здійснення права, на суспільну користь» [138, c.256-257; 136, c.216-217].

Вбачається, що висловлена точка зору не відповідає істинним характеристикам цих обставин.

По-перше, непередбаченість їх кримінальним законом не є ознакою, а наслідком відповідної оцінки з позицій, які займає законодавець і які можуть (або ні) витікати із пп. 2) та 3). Законодавча непередбаченість не змінює природи явища, а лише оцінює його з позицій права. Можливість відставання законодавчої оцінки від правової - загальновідома. 

По-друге, юридична природа цих обставин практично не відрізняється від юридичної природи обставин, визнаних на сьогоднішній день такими, що виключають злочинність діяння.

По-третє, вони мають зовнішні ознаки злочину: викликають наслідки, які ззовні виглядають як соціально шкідливі, вчиняються умисно і т.п. (однак слід зауважити, що говорити про відсутність при їх, вчиненні вини є некоректним, оскільки її наявність або відсутність фіксуються вироком суду, а не оцінкою дослідника). Кримінальний закон не може залишитись осторонь цих проблем і потребує відповідної корекції особливо в умовах сьогодення, коли одним з найважливіших завдань кримінального законодавства є максимальна охорона прав особи.

Кримінальне законодавство України 2001 р. підняло на нову, вищу сходинку інститут звільнення від кримінальної відповідальності, надавши йому більшої ваги шляхом виділення в окремий розділ Загальної частини КК. Разом з цим відбулось не тільки структурне його відокремлення, а і суттєва внутрішня перебудова, яку було здійснено на підставі чисельних розробок теоретичних розробок в руслі сучасних тенденцій кримінально-правової політики України. Вбачається, що основою цієї перебудови стало максимальне врахування постзлочинної поведінки, що вчинила злочин при вирішенні питання про кримінальну відповідальність [316].

Однак достатньо послідовна регламентація цього інституту не уникнула недоліків, які породжуються колізією законів і відповідним чином гальмують застосування деяких положень інституту звільнення від кримінальної відповідальності. Це торкається в першу чергу питання про застосування такого виду звільнення яким є помилування.

Кримінальний кодекс України в ч. 1 ст. 44 встановив можливість звільнення від кримінальної відповідальності в т. ч. на підставі актів помилування. Так само розглядає це питання і КПК ст. 6 п. 4 якого визначає, що: «Кримінальну справу не може бути порушено, а порушена справа підлягає закриттю:

4) внаслідок акта амністії, якщо він усуває застосування покарання за вчинене діяння, а також у зв’язку з помилуванням окремих осіб» (виділено мною.– П. Ф.). 

 Однак основний нормативний акт, який визначає порядок здійснення помилування в Україні – «Положення про порядок здійснення помилування», яке затверджено Указом Президента України від 12 квітня 2000 р., в ст. 2, визначаючи види помилування, передбачає можливість його проведення виключно відносно осіб, засуджених судами за вчинення злочинів, тобто відносно тих, хто вже притягнутий до кримінальної відповідальності. Разом з тим, маючи на увазі ієрархію нормативних актів в Україні, в якій Закон України займає провідне місце, в тому числі щодо Указів глави держави, слід визнати можливість застосування помилування і відносно осіб, які ще не притягнуті до кримінальної відповідальності, тобто здійснення звільнення від кримінальної відповідальності. Цей висновок базується на аналізі змісту ст. 106 п. 27 Конституції України, яка передбачає серед повноважень Президента України здійснення ним помилування. При цьому Конституція не визначає кола осіб, відносно яких здійснюється помилування, що приводить до висновку про можливість застосування розширеного тлумачення цього положення і поширення права Президента на помилування особи, яка перебуває на будь-якій стадії кримінального процесу.

Колізія в законодавстві, що існує з цього приводу, повинна бути вирішена на користь Кримінального закону, виходячи із загального правила його вищої юридичної сили по відношенню до підзаконних актів, до яких належить і вказане Положення.

У зв’язку з висловленою позицією не можна погодитись із точкою зору  С. М. Школи, який спеціально досліджував цей інститут кримінального права і вважає, що він являє собою лише “спеціальний вид звільнення від покарання (повне або часткове) індивідуально визначеної  особи , зпсудженої за вчинення злочину, що здійснюється на підставі відповідного акту (указу про помилування ), прийнятого Президентом України” [397]. Така позиція не відповідає по своєму, а ні закону, а ні  основниому напряму кримінально-правової політику України, спрямованому на подальшу гуманізацію в питаннях притягнення до кримінальної відповідальності. 

Що стосується порядку здійснення звільнення від кримінальної відповідальності, то воно може здійснюватись Президентом України на підставі процедури, розробленої для випадків помилування засуджених.

Існуючий інститут судимості, як це вже зазначалось вище, являє собою анахронізм радянського тоталітарного законодавства і у з’язку із цим підлягає скасуванню. Однак, до того моменту, як це відбудеться необхідно по крайній мірі внести до норм, які його визначають відповідні корективи. Нажаль цьому інституту в теоретичних розробках вчених-криміналістів не присвячується належної уваги
. Для цього у першу чергу необхідно визначитись з питанням – чи пов’язаний він з кримінальною відповідальністю, чи ні. Це фундаментальне питання, яке дасть відповідь на питання, чи пов’язаний інститут судимості з кримінальною відповідальністю, чи є виключно її наслідком . Одностайної відповіді в науці з цього приводу немає. 

Так, аналізуючи позицію О. А. Бєляєва який вважає, що сам по собі інститут судимості не зумовлює для особи будь-яких правових обмежень, можна прийти до висновку, що він не пов’язуює судимість із кримінальною відповідальністю [27, с.87].

Вбачається, що така позиція абсолютно не відповідає законодавству і, більш того, суперечить йому. 

По перше. Відбуття покарання ні у якому вигляді не відновлює правового статусу особи, оскільки вона залишається судимою протягом відповідного, визначеного КК України строку.

По друге. Стан судимості тягне для особи наявність ряду суттєвих обмежень її правового статусу визначеного Конституцією України та іншими правовими нормами. Коло цих обмежень є достатньо широким і чіпляє правові поля ряду галузей системи українського права. Звичайно, що у першу чергу ці обмеження пов’язані із правовим статусом особи, який визначається нормами КК. Так, наявність судимості при вчиненні однорідного злочину утворює його кваліфікований вид – повторність (н-д, у випадку вчинення злочинів проти власності – примітка до ст. 185 КК), що визначає посилення кримінальної відповідальності. Згідно ст. 67 КК вона виступає у якості обставини, що обтяжує кримінальну відповідальність (п.). Рядом норм Особливої частини КК (н-д, ч.), судимість визначається як кваліфікуюча обставина.

Потребує нормативного уточнення поняття шкоди заподіяної злочином, як критерію кваліфікації діяння. Чинний КК називає наступні види матеріальної шкоди, яка може бути спричинена злочином: істотна, тяжкі наслідки, значна, у великому розмірі, в особливо великому розмірі. При цьому “розброс” в показниках сягає 50 разів (н-д, значна шкода при вчиненні крадіжки – ст. 185 ч. 3 КК становить (мінімальна) 100 неоподаткованих мінімумов доходів громадян тоді як при вчиненні злочину передбаченого ст. 354 КК – Одержання незаконної винагороди працівником державного підприємства, установи чи організації, вона має місце коли в 2 і більше рази перевищує неоподаткований мінімум доходів громадян). Такі розбіжності не служать єдності підходів до застосування кримінального закону. Звичайно, прихильники такої диференціації будуть обґрунтовувати її необхідність різним ступенем суспільної небезпеки різних злочинів. Однак саме шкода частіше всього і виступає в якості матеріалізованого її показника. Вбачається що диференціація повинна здійснюватись за двома параметрами: по-перше, за розміром шкоди (що звичайно зрозуміло), і по друге, відповідно до того кому вона спричинена – державі чи особі. 

У зв’язку із цим пропонується законодавчо визначити три види матеріальної шкоди – значну, у великому розмірі і в особливо великому розмірі. 

Їх розміри визначали на підставі проведеного опитування громадян та працівників правоохоронних органі
.

Диференціюючи ці види пропонується встановити їх у наступних розмірах


Значний розмір шкоди
Великий розмір шкоди
Особливо великий розмір шкоди

Спричинена особі
100
250
500

Спричинена державі або громадським інтересам
300
1000
2500

Запропоновані розміри враховують реальну оцінку шкоди як з боку фахівців так і громадян і відбивають реальну суспільну правосвідомість у цьому питанні.

Ще одна проблема, яка потребує вирішення пов’язана із визначенням у чинному законодавстві інституту повторності. 

За загальним правилом повторність утворюють як юридично тотожні злочини так і однорідні. 

Це прямо передбачено ст. 32 частинами 1 та 3 КК, які визначають, що: 

“1. Повторністю злочинів визнається вчинення двох або більше злочинів, передбачених тією самою статтею або частиною статті Особливої частини цього Кодексу”.

Одночасно, ч.3 цієї ж статті повторністю злочинів визнається також: “. Вчинення двох або більше злочинів, передбачених різними статтями цього Кодексу…”. Така повторність, наприклад, передбачена приміткою до ст. 185 КК України, яка визнає для злочинів проти власності повторність не тотожних, а однорідних злочинів, вказуючи, що: «У статтях 185, 186, 189–191 повторним визнається злочин, вчинений особою, яка раніше вчинила будь-який із злочинів, передбачених цими статтями або статтями 187, 262 цього Кодексу».

Повторність однорідних злочинів у цих випадках збігається з реальною сукупністю злочинів. Тому в таких випадках вчинення двох або більше однорідних самостійних злочинних діянь одночасно утворює і повторність, і сукупність злочинів. Наприклад, умисне вбивство, вчинене особою, що раніше вчинила умисне вбивство, потрібно кваліфікувати як за ст. 115 ч. 1, так і за ст. 115 ч. 2 п. 13 КК України; крадіжка майна, яка вчинена винним, що раніше вчинив привласнення майна шляхом зловживання посадовим становищем, повинна кваліфікуватися за ст. 185 ч. 2 КК і відповідною частиною ст. 191 КК України. Це утворює ситуацію подвійних стандартів, коли в одних випадках вчинення різнорідних злочинів буде утворювати за загальним правилом сукупність, а в інших повторність злочинів. Таке становище не може бути визнано таким, служить однотипності підходів, дає можливість розширеного тлумачення в ситуаціях, які обтяжує кримінальну відповідальність що не може визнаватись таким що відповідає принципам демократизму та законності. 

І ще одне. У теорії кримінального права і судовій практиці поняттю «повторність злочинів» надається ширший зміст ніж це зафіксовано у нормі ст. 32 КК, коли для визнання наявності повторності не має значення, притягався чи ні винний до кримінальної відповідальності за раніше вчинений злочин. Таке поняття повтор​ності злочинів визнається і судовою практикою. Так Пленум Верховного Суду України в постанові № 12 від 23 грудня 1992 р. «Про судову практику у справах про корисливі злочини проти приватної власності» роз’яснив, що «Розбій визнається повторним і кваліфікується за ч. 2 ст. 142 КК лише тоді, коли винна особа раніше вчинила розбій з метою заволодіння державним, колективним чи приватним майном (статті 86, 142 КК), бандитизм (ст. 69 КК), а також злочини, передбачені статтями 86-1, ч. 2 ст. 223, ч. 3 ст. 229-3 КК, якщо вони вчинені шляхом розбою, і була засуджена за це (за умови, що ця судимість не була знята чи погашена), або притягується за такий злочин до відповідальності по даній справі» (п. 24. в редакції КК України 1960 р. Виділено мною. – П. Ф.) [95, c.118]. 

Таке становище вимагає внесення відповідних змін як у чинне у законодавство так і у постанови Пленуму Верховного Суду України.

Кримінальне законодавство 2001 р. породило ще одну колізію законів. яка торкається питань обрання режиму відбування покарання у вигляді позбавлення волі. Кримінальне законодавство 1960 р. (ст.25) чітко визначало режими місць позбавлення волі, яки призначались засудженим в залежно від статі, статті за якою їх було визнано винними та засуджено, форми вини, характеристики діяння та особи винного. Як відомо, режими суттєво різняться один від одного по обмеженням з якими пов’язана кримінальна відповідальність, а призначаються вони не судом, а позасудовим органом – комісією Державного департаменту України з питань виконання покарань на підставі ст. ст. 18, 19, 140 КВК України та Інструкції “Про порядок розподілу, направлення та переведення для відбування покарання осіб, засуджених до позбавлення волі”, затвердженої наказом ДДУВП № 261 від 16 грудня 2003 р.
 Таким чином визначення одного з основних елементів, який конкретизує кримінальну відповідальність – кола обмежень, що застосовуються відносно винної особи яке відноситься до виключної компетенції судової влади, фактично від суду делеговано іншому органу, що суперечить Конституції України (ч.1 ст.124), яка не допускає такого делегування.  При цьому Інструкція в значній мірі змінює КВК, визначаючи категорії осіб, які направляються в ті чи інші кримінально-виконавчі заклади, що фактично є прерогативою КВК (див. н-д, ст. 2.2 Інструкції). При цьому часто на практиці це приводить до абсолютно незрозумілих ситуацій. Так, по справі братів М.М., І.М. та інших, засуджених вироком Долинського районного суду Івано-Франківської області за вчинення злочинів, передбачених ст.ст. ч.4 187, ч.4 189, ч.3 143 (в редакції КК 1960 р.) при визначенні режиму відбування покарання комісія призначила М.М., який не мав судимості більш суворий режим відбування покарання ніж І.М. який мав 3 непогашених судимості. Скоріш всього на рішення комісії вплинула поведінка М.М. під час перебування його у СІЗО в часі досудового слідства та суду яка була пов’язана з чисельними скаргами в різні інстанції на ненадання йому належної медичної допомоги у зв’язку із хворобою, які викликали перевірки вищестоящих органів Департаменту виконання покарання. 

Вбачається, що доцільним є було би повернення до законодавчої ситуації 1960 р. коли режим відбування покарання визначався би на підставі законодавчо розроблених критеріїв судом при постановлені обвинувального вироку, що повністю перебуває у руслі національної кримінально-правової політики.

Висновки по розділу п’ятому.

Підсумовуючи зазначимо, що процеси криміналізації і декриміналізації явлють собою серцевину кримінально-правової політики через яку, у першу чергу, проявляються основні принципи, цілі, напрямки кримінально-правової політики України. Основними показниками криміналізації виступають об’єкт, об’єм та інтенсивність криміналізації, які визначаються трьома групами підстав: юридико-кримінологічними, соціально-економічними та соціально-психологічними.

Чинний Кримінальний кодекс України, який є якісно вищим, порівняно з тими, що йому передували, побудований на сформованій за період 1991-2001 рр. концепції національної кримінально-правової політики і розроблений відповідно до нових завдань політики України у сфері боротьби із злочинністю, які визначились у цей період.

Незважаючи на загальну високу оцінку КК 2001 р. він не позбавлений вад, які визначають необхідність внесення до нього змін та доповнень, які перебувають у руслі задач кримінально-правової політики.

ВИСНОВКИ

Підсумовуючи в цілому викладене можна прийти наступних висновків:

Кримінально-правова політика являє собою системоутворюючий елемент політики у сфері боротьби із злочинністю, яка являє собою вироблену Українською державою генеральну лінію, що визначає основні напрями, цілі і засоби впливу на злочинність шляхом формування кримінального, кримінально-процесуального та кримінально-виконавчого законодавства, регулювання практики їх застосування, а також розробку й реалізацію заходів, направлених на попередження злочинів. 

Розподіл сфер регулювання між елементами політики у сфері боротьби із злочинністю здійснюється на базі домінуючих інтересів, які лежать в основі кожного з цих видів політики.
Політика у сфері боротьби із злочинністю є елементом правової політики держави в цілому, як одного з напрямків внутрішньої політики Української держави.

В теоретичному плані це дає підстави для виділення в структурі політики у сфері боротьби із злочинністю, як цілісної соціально регулятивної системи, окремих її підсистем (елементів) – кримінально-правової, кримінально-процесуальної, кримінально-виконавчої та кримінологічної (профілактичної) політики. 

Кримінально-правова політика Української держави є галуззю науки яка виробляє основні задачі, принципи, напрями і цілі кримінально-правової дії на злочинність, а також засоби їх, досягнення, і виражається в нормах кримінального права, практиці їх застосування, актах тлумачення кримінально-правових норм та постановах Пленуму Верховного Суду України (складові кримінально-правової політики).

Українська кримінально-правова політика, найтіснішим чином пов’язана з кримінальним правом, яке відіграє визначаючу роль серед галузей, інститутів і норм, які становлять правову основу боротьби із злочинністю. Воно займає домінуюче положення в політики у сфері боротьби із злочинністю, формуючи законодавчу базу управління боротьбою із злочинністю, відмежовуючи злочинне від незлочинного, кримінальне від аморального.

Зміст кримінально-правової політики визначається тими задачами, які стоять перед даним елементом політики у сфері боротьби із злочинністю. Кримінально-правова політика є генеральним напрямком діяльності держави по боротьбі із злочинністю специфічними кримінально правовими засобами. 

Предмет кримінально-правової політики утворюють: основні принципи кримінально-правового впливу на злочинність; проблеми криміналізації та декриміналізації; визначення характеру караності суспільно небезпечних діянь (пеналізація) і умов звільнення від кримінальної відповідальності або від покарання зниження покарання нижче межі, передбаченої нормою кримінального закону, або заміни тяжких його видів менш тяжкими (депеналізація); визначення альтернативних покаранню заходів кримінального характеру (замінюючих заходів), а також заходів, які застосовуються разом із покаранням (підкріплюючих заходів).  тлумачення законодавства в галузі боротьби із злочинністю; діяльність правоохоронних органів по застосуванню норм і  інститутів кримінального права, з’ясування їх ефективності; визначення шляхів підвищення ефективності впливу кримінально-правових заходів на правосвідомість населення (правове виховання). 

Виходячи з цього, завдання кримінально-правової політики перебувають у наступних сферах: визначення загальних засад кримінальної відповідальності та покарання; визначення кола діянь, віднесених до категорії злочинних (питання криміналізації та декриміналізації); визначення оптимальних заходів впливу на винного (пеналізація і депеналізація); запобігання злочинам методами кримінально-правового впливу (загальна й спеціальна превенція) та у сфері взаємодії з іншими елементами (складовими) політики у сфері боротьби із злочинністю.

Джерелами кримінально-правової політики є Конституція України, Закони України, Рішення Конституційного Суду України, постанови Пленуму Верховного Суду України та міжнародні договори ратифіковані Україною. 

За своїм типом кримінально-правова політика України наближається до демократичного типу. 

В основі кримінально-правової політики України перебуває система принципів, яка має на меті забезпечення побудови та реалізації кримінально-правової політики демократичного типу.

Історія становлення та розвитку Української кримінально-правової політики тісно пов’язана з історією Української держави, боротьбою за її незалежність та самоутвердження. Українська кримінально-правова політика здійснила визначальний вплив на формування кримінально-правової політики ряду країн Європи через включення ними у власне кримінальне законодавство норм та інститутів, які вперше знайшли своє закріплення у законодавстві України. Реальна кримінально-правова політика України стала реалізовуватись лише із здобуттям незалежності на підставі кримінально-правової доктрини розробленої українськими вченими на початку ХІХ ст.

Кримінально-правова політика як системоутворюючий елемент всієї системи політики у сфері боротьби із злочинністю, визначає основні параметри реалізації інших елементів.
Основні завдання кримінально-процесуальної політики  полягають у створенні найсприятливіших умов для застосування кримінального закону, забезпеченні демократичних кримінально-процесуальних процедур, які сприятимуть досягненню основної мети – встановленню об’єктивної істини при максимальному захисті інтересів всіх учасників кримінального процесу.

Кримінально-виконавча політика визначається межами кримінально-правової політики і покликана забезпечити реалізацію кримінальної відповідальності та ресоціалізацію засудженого. Кримінально-виконавча політика фактично є інструментом її реалізації. Прийняття Кримінального  кодексу України покликало необхідність розробки та прийняття нового кримінально-виконавчого законодавства, яке є якісно вищим рівнем порівняно з тими, що йому передували. Кримінально-виконавча політика в частині реалізації кримінальних покарань залежить від процесів пеналізації і депеналізації, які визначаються кримінально-правовою політикою.

Завдання кримінологічної (профілактичної) політики перебувають у сфері запобігання вчиненню діянь, визначених у якості злочину. Обсяги кримінологічної (профілактичної) політики відповідають обсягам криміналізації діянь і змінюються відповідно до обсягів криміналізації. 

Застосування кримінального права являє собою один з основних видів реалізації. Види застосування кримінально-правової політики складаються з послідовних етапів, пов’язаних із відповідними кримінально-процесуальними стадіями: розслідуванням  справи, вирішенням питання про звільнення від кримінального покарання або застосування інституту обмеження дії кримінального закону, розглядом справи судом, призначенням покарання, звільненням від нього, виконанням покарання чи дією його наслідків. 

Ефективність застосування кримінально-правової політики визначається досягненням найбільшого з запланованих, при формуванні кримінального закону, наслідків. Слід вважати кримінально-правову політику ефективною тоді, коли вона відповідає соціальній структурі суспільства і існуючій системі суспільних відносин Ефективність визначається досягненням визначених цілей, які сформульовані при  розробці та прийнятті кримінально-правових приписів і переслідують мету зниження рівня злочинності в країні; прийняття під кримінально-правову охорону найважливіших суспільних відносин, благ та інтересів, які мають загальносуспільне значення; притягнення до відповідальності всіх осіб, які вчинили порушення кримінально-правових приписів і не користуються правом на звільнення від кримінальної відповідальності; звільнення від кримінальної відповідальності максимально можливого кола осіб, притягнення до відповідальності яких не може вважатись відповідним виходячи із мети спеціальної превенції; призначення покарання, яке є відповідним ступеню суспільної небезпеки діяння та особи винного; економія кримінальної репресії; попередження злочинності (загальна та спеціальна превенція) на підставі здійснення максимального впливу на осіб з нестійкою морально-правовою установкою;  формування правосвідомості громадян.

Процеси криміналізації і декриміналізації являють собою серцевину кримінально-правової політики через які, у першу чергу, проявляються основні принципи, цілі, напрямки кримінально-правової політики України. Основними показниками криміналізації виступають об’єкт, об’єм та інтенсивність криміналізації, які визначаються трьома групами підстав: юридико-кримінологічними, соціально-економічними та соціально-психологічними.

Чинний кримінальний кодекс України, який є якісно вищим, порівняно з тими, що йому передували, побудований на сформованій за період 1991-2001 рр. концепції національної кримінально-правової політики і розроблений відповідно до нових завдань політики України у сфері боротьби із злочинністю, які визначились у цей період.

Незважаючи на загальну високу оцінку КК 2001 р. він не позбавлений вад, які визначають необхідність внесення до нього змін та доповнень, які перебувають у руслі задач кримінально-правової політики.
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� Слід зауважити, що сам по собі термін «кримінальна політика” не може бути визнаний вдалим. Його буквальне тлумачення може дати підстави розуміти під нею політику яка спрямована на розвиток злочинності, що, звичайно, у корені не відповідає змісту, який вкладається в цей термін. По суті мова ведеться про антикримінальну, антизлочинну політику. Більш вдалим для визначення цього виду політики була би назва – політика у сфері боротьби із злочинністю. М. І. Мельник застосовує для її визначення термін “антикриміногенна політика” [218, c.547-548]. Автори підручника Кримінальне право України Загальна частина для визначення цього виду політики застосовують термін “політика держави у сфери протидії злочинності”[159, c.16]. Ці визначення без сумніву є більш вдалими. В подальшому, крім випадків пов’язаних із розглядом позицій вчених, які розглядали ті чи інші питання застосовуючи термін “кримінальна політика”, вона буде визначатись, як політика у сфері боротьби із злочинністю.


�Вбачається, що термін “судова політика” не є вдалим так як він охоплює діяльність органів судової влади не тільки в сфері кримінального але і цивільного судочинства тобто там, де профілактичний потенціал суду не “працює”. Тому більш вдалим є використаний термін “кримінально-процесуальна політика”


� Чотири рази за цей час Конституційний Суд України відмовляв  у розгляді питань, що напряму мали кримінально-політичне значення. Разом з цим як свідчать результати дослідження Л. Брич та В. Ясеницького, всього Конституційний Суд України прямо чи опосередковано (при розгляді інших питань) дав тлумаченні 42 кримінально-правовим термінам і поняттям [263].


� Аналіз здійснюється на підставі співставлення покарання у виді позбавлення волі без співставлення інших видів покарання передбачених в санкціях відповідних норм КК.


� Не можна погодитись з позицією О. І. Коробєєва, який вважає [143, c.137-142], що депеналізація охоплює лише діяльність пов’язану із незастосуванням покарання за вчинене криміналізоване діяння, а також звільнення від кримінальної відповідальності та покарання. Такий підхід вбачається обмеженим так як залишає за межами депеналізації випадки призначення більш м’якого покарання, ніж передбачено законом (ст.69 КК).


� Детальніше про принцип верховенства права у сфері боротьби із злочинністю див. [386, c. 85-92].


� М.Панов та Л. Герасіна як зазначалось вище, мають дещо відмінний погляд на систему принципів української кримінальної політики [253]. 


� У зв’язку з тим, що у вітчизняній юридичній літературі відсутні спеціальні дослідження історії кримінально-правової політики, а також те, що історія української державності впродовж тривалого часу була зв’язана з російською історією, автор використовує у значній мірі російську літературу по цій проблемі.


� Необхідно зазначити, що запропонована періодизація є дещо непослідовною та науково некоректною. Так, визначаючи 3-й період автор відносить його закінчення на 1926 р. тоді як реально, перші кодекси РРФСР (і України) були прийняті у 1922 р. Далі, визначаючи 4 період, автор співвідосить його з 1926 р., тоді як перші Основні засади кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік були прийняті двома роками раніше – у 1924 р. П’ятий, шостий і сьомий періоди доцільно було розглядати у сукупності, так як вони існують в період дії одного Кримінального кодексу РРФСР 1926 р. і по суті їх можна виділяти як підперіоди – так, н-д, законодавство 1927-1941 рр. (періоду репресій) не було скасовано і діяло до заміни його у 1960 р.


� Автор не являючись фахівцем у галузі історії жодним чином не претендує на ревізію періодизації історії, яка утвердилась в національній історико-правовій науці. Запропонована періодизація здійснена виключно під кутом зору реалізації кримінально-правової політики і, у зв’язку із цим, має вузько прикладне значення.


� Слід зазначити, що у 22 розділі також містились норми, що належали до адміністративного та процесуального права.


� Звичайно, що в працях юристів XVIII-XX cт.ст. термін “кримінально-правова політика” не використовувався. Нижче розглядаються позиції вчених-криміналістів, які сьогодні можуть бути віднесені до цієї сфери виходячи із їх змісту та спрямованості.


� Слід зазначити, що Кримінальне Уложення 1903 р. в повному обсязі не набрало чинності. Поступово в дію вводились лише окремі його глави та статті. 


� Подібний принцип структуризації злочинів за ступенем тяжкості було прийнятий і законодавством України 2001 р. з тою відмінністю, що злочини класифікуються залежно від виду та розміру покарання визначеного санкцією норми Особливої частини КК, а не покарання призначеного судом за конкретний злочин конкретному засудженому.


� Так, ст. 5 Декрету РНК № 1 от 24 листопада 1917 г. “Про суд” формально допускала застосування старих законів, але з умовою, яка фактично зводила таку можливість на ні: “... лише постільки, наскільки такі не скасовані революцією і не суперечать революційній совісті и революційній правосвідомості”. Стаття 22 Декрету ВЦИК “О народном суде РСФСР” від 30 листопада 1918 г. категорично заборонила “посилання у вироках і рішеннях на закони  повалених урядів” [76, c. 16,31].


� Можливо в цьому і полягає одна з причин програшу УНР і спроби становлення незалежної Української держави. Бажаючи бути послідовними демократами, лідери УНР (особливо Центральної Ради) в першу чергу спрямовували свою діяльність на розвиток демократичних інститутів суспільства, а не на їх захист. Більшовики, які були позбавлені цих “буржуазних химер”, підійшли до справи захисту своїх інтересів більш практично, почавши одразу створення відповідних механізмів захисту власних інтересів. При цьому робилось це комплексно – створювалось і відповідне законодавство і, одночасно, система органів (суд, ВНК), які реально здійснювали боротьбу з політичними противниками більшовицького режиму.


� В подальшому Керівні засади.


� В цьому випадку, ймовірно, радянським законодавцем була врахована структура проекту Уголовного уложення 1813 р., в рамках якого виділялись три частини: перша (Загальна), друга і третя (Особливі).


� В подальшому - Основні засади.


�  В подальшому - Основи 1958 р.


� Великий вплив на формування структури Основ 1958 р., а в подальшому і КК республік, здійснили розроблені у 1939 і 1947 рр. проекти КК СРСР. Одночасно з цього видно, що в період сталінізму готувалась повна ліквідація будь-якої самостійності республік в реалізації власної кримінально-правової політики.


� Слід одразу зауважити, що в Радянському Союзі при проголошенні тих чи інших демократичних принципів практикувалось відходи від них на практиці. Так було і з принципом про зворотну дію закону, коли за особистою вказівкою М. С. Хрущова було застосовано новий, більш жорсткий закон про кримінальну відповідальність за валютні операції до Файбішенко та Рокотова, які вчинили злочини задовго до його прийняття. На підставі цього закону Файбішенко та Рокотов були засуджені до смертної кари та страчені.


� Виключенням стала ст. 40 Основ 1991 р. що передбачала скорочення сфери застосування смертної кари яка вводилась в дію з моменту публікації Основ 1991 р.


� До речі, після вимоги захисника зафіксувати цей факт у протоколі судового засідання та дати йому належну оцінку на його адресу стали поступати анонімні погрози з попередженнями про можливі негативні наслідки у випадку продовження активного захисту підсудного.


� Слід зауважити, що загальна кількість засуджених не дорівнює вказаному показнику 122237 засуджених, а становить 197656 осіб


� Щодо питання про співвідношення термінів “профілактика”, “попередження”, “запобігання” див.[187, с. 136-137].


� Див. праці Г. А. Аванесова, М. М. Бабаєва, О. М. Джужи, А. І. Долгової, А. Е. Жалинского, А. Ф. Зелінського, К.Є. Ігошева, І. І. Карпеца, В. М. Кудрявцева, Н. Ф. Кузнєцової, П. П. Михайленко, Г. М. Міньковського, О. М. Яковлєва та ін..


� Як вже зазначалось (див. розд. 1 §4) на території України в період Центральної Ради, Гетьманату та Директорії продовжували діяти закони Російської імперії у тій частині, в якій вони не були скасовані рішеннями наступних урядів України. У період 1991-2001 рр.  діяло кримінальне законодавство неіснуючої країни УРСР.


� Розраховано за даними судової статистики за 2001 р. [10]. У відомостях, наведених цит. виданням, міститься помилка – загальний відсоток у табл. 4, на підставі якої здійснювались розрахунки, не дорівнює 100%.


� У зв’язку з цим не можна погодитись з позицією Ю. В. Бауліна, який вказує, “що кожна кримінально-правова норма складається з двох елементів: гіпотези та диспозиції, яку іноді називають санкцією”[23, c.25]. У теорії права давно затвердилась позиція про трьохчленну структуру правової норми. Звичайно, що відомі точки зору про відсутність в кримінально-правових нормах такого структурного елементу як гіпотеза, що доречі теж є досить спірним. Однак позиція Ю. В. Бауліна взагалі суперечить загальноприйнятій точці зору і напраціюванням теорії права.


� У кримінально-правовій науці існує ряд визначень цієї стадії застосування, які, в принципі, є ідентичними. Найбільш відомим серед них є визначення, яке було дано В.М. Кудрявцевим, який вказує, що під цим слід розуміти “встановлення та юридичне закріплення точної відповідності між ознаками вчиненого діяння і ознаками складу злочину, передбаченого кримінально-правовою нормою” [175, c.8, 172б с.5]. Практично так само визначають цей процес А.Ф.Зелінський [10, c.5], Б.О. Куринов [186, c.5] та ін. 


� Більш детально про соціально політичне значення правильної кваліфікації злочинів див. Бурчак Ф. Г. [39, c. 15-21].


� Тут і далі, якщо це спеціально не обумовлено, розраховано за показниками статзвітності Верховного Суду України [9, 10, 11]. 


� Цей показник є надзвичайно заниженим так яка за наслідками анонімного опитування суддів часто постановляючи обвинувальний вирок по кримінальній справі пов’язаній із діяльністю ОЗГ, при наявності у діях винного складу злочину, вони фіксують діяльність ОЗГ “йдучи” на зустріч проханням працівників підрозділів по боротьбі із організованою злочинністю.


� Слід зауважити, що статистичні дані, які наведені у Вісниках Верховного Суду України з цього питання  [36, c. 40-46; 37, c.21] суттєво різняться між собою, що утруднює аналіз. Так, згідно даних за 2003 р. зазначено, що у 2002 р. судами України розглянуто 120315 постанов про звільнення від кримінальної відповідальності (за справами без обвинувального висновку). У даних за той самий період, наведених у виданні за 2004 р. цей показник дорівнює 22100. При цьому зазначається, що у 2003 р. він дорівнював 18500. У даних наведених у Віснику Верховного Суду України №5 за 2004 р., сума показників за окремими видами звільнення набагато перевищує 18500 і дорівнює 22264 (С.29).


� Наближені визначення були дані також  Г.С. Гаверовим  [51, c.7].


� Співвідношення між суспільно небезпечним діянням та суспільно небезпечною поведінкою це співвідношення цілого та його частини. Кримінально значуще діяння можуть утворювати різні види суспільно небезпечної поведінки. 


� Щоб уникнути подальших непорозумінь необхідно обмовитися, що в приведених нижче класифікаціях найменування обґрунтовувань криміналізації (передумови, чинники, принципи, мотиви, підстави) збережені в авторському варіанті, оскільки у всіх фахівців йдеться практично про одне і те ж.


� Слід одразу зауважити, що під сумнів не ставиться сама необхідність притягнення до кримінальної відповідальності осіб, які вчинили вказані діяння. Саме потреба у визначенні законних підстав для цього викликала нижченаведені роздуми.


� Звичайно не маються на увазі спеціальні склади злочинів, які можуть характеризуватись вчиненням такого роду діянь, які здійснюються індивідуально, а не в співучасті – н-д, ст. 198 КК.


� Не слід забувати, що ідея про “особливі умови кримінальної відповідальності” висловлювалась у 1951 р.,  Б. С. Утєвським, коли всю правову систему наскрізь пронизували “особливі підходи”, вироблені тоталітаризмом держави та культом особи Й.Сталіна. До честі вітчизняної науки ці ідеї, навіть в ті роки, отримала одностайну відсіч.


�Подібної точки зору дотримуються і автори фундаментальної монографії ”Уголовное право Украинской ССР на современном єтапе”. [341, c.34]. 


� Розраховано за [275, с. 164-165 та 308, c.187].


� На необхідність глибинної розробки цих питань ще в процесі роботи на проектом КК звертали увагу М. І. Мельник та М. І. Хавронюк. [219, c.59-64].


� До речі, законодавець,  характеризуючи різні форми співучасті в усіх випадках для визначення об’єктивної ознаки застосовує термін “декілька”  вкладаючи в нього різний зміст, що само по собі не може бути визнано правильним так як для кожної форми співучасті ця кількість може бути різною.


� Слід повністю погодитись з позицією М. І. Мельника та М. І. Хавронюка про невідповідність даної характеристики ОГ [219, c.61].


� За 1991-2004 рр. цьому питанню присвячено лише 6 статей. [161, c.109].


� Опитано 50 працівників органів суду, прокуратури, адвокатів та 50 громадян. Відповіді були усереднені.


� В подальшому  - Інструкція.
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