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ПИТАННЯ КРИМІНАЛЬНОГО ПРАВА В КОНТЕКСТІ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ

Парадоксальним є той факт, що незважаючи на видатну роль української науки у розробці теорій кримінально-правової політики
 - праці М.П. Чубинського у цій галузі, без сумніву класичні і не втратили свого значення і по сьогоднішній день [1,2], розробка її проблем стосовно сучасного етапу розвитку нашої держави не може бути визнана достатньою.

Особливо вражаючим і небезпечними для розвитку кримінального законодавства є той факт, що, по перше, на двадцятому році існування незалежної Української держави не розроблено і не затверджено на державному рівні, а ні концепції політики у сфері боротьби зі злочинністю, а ні концепції кримінально-правової політики
, і по-друге, існує чітко позначена «нестиковка» між рівнями кримінально-правової політики [3, сс.15-16]. 

Що торкається першої проблеми, то необхідно зазначити, що на сьогодні ми маємо лише два документи, які можна віднести до концептуальних з позицій кримінально-правової політики. Маються на увазі Концепція реформування кримінальної юстиції України, яка була схвалена рішенням РНБОУ від 15 лютого 2008 року та введена в дію Указом Президента України № 311/2008 від 08 квітня 2008 року [4] та Указ Президента України від 25 квітня 2008 р. «Про Концепцію реформування Державної кримінально-виконавчої служби України» [5]. Звичайно, що вони не охоплюють усього комплексу проблем і не можуть у повному обсязі замінити повноцінну концепцію кримінально-правової політики.

Наявні «нестиковки» між рівнями кримінально правової політики у відсутності концепції вбачаються особливо негативним явищем. Що мається на увазі? Національна кримінально-правова доктрина багата на розробки практично усього спектра проблем кримінально-правової науки (доктринальний рівень). Однак, при розробці конкретних законопроектів, а особливо на стадії прийняття закону (законодавчий рівень) напрацювання доктринального рівня залишаються, м’яко кажучи, поза увагою, а часто просто ігноруються. Як наслідок – прийняття законів до яких одразу починають вноситись доповнення, поправки та т. ін. Яскравим прикладом цього є хоча б загальновідома «історія» прийняття антикорупційного законодавства 2009 р. Як наслідок надзвичайно часто прийнятий закон не відповідає вимогам кримінально-правової політики і є неефективним. Взагалі уся діяльність законодавчого органу у сфері кримінально-правової політики вимагає вдосконалення. На сьогодні законопроекти у сфері кримінального законодавства часто є  неузгодженими як з іншими чинними законами так і з іншими нормами чинного КК України, що викликає колізії, створює пробіли в законодавстві та т. ін. Про це яскраво свідчать дані діяльності у цій сфері Верховної Ради V скликання. Лише за 2 роки народними депутатами було внесено 36 законопроектів, які належать до сфери кримінально-правової політики. І  це при тому, що, в країні діяв «новенький» Кримінальний кодекс, який ще не встигли повністю «обкатати». Як наслідок з усіх внесених пропозицій прийнято було лише 8 (22%). З прийнятих: 3 закони належать до конвенціональних, 2 торкались питань застосування амністії, 1 був прийнятий внаслідок визнання неконституційними положень ч.1 ст. 69 КК  і лише 2 вносили зміни до норм Особливої частини КК. Залишені 28 законопроектів (якi спрямовувались на внесення змiн та доповнень до Особливої частини КК) було відхилено. При цьому їх аналіз свідчить, що усі вони мали намір посилення кримінальної відповідальності. 

«Нестиковка» законодавчого і правозастосувального рівнів проявляється у тому, що правозастосувальники постійно здійснюють спроби відійти від положень норми закону, виправдовуючи це недосконалість останнього і бажанням досягнути вищої справедливості. Цей факт так чи інакше фіксується багатьма дослідниками [див. н-д, 6 , с.11].

Але найяскравішим чином негативні наслідки відсутності концепції кримінально-правової політики проявилась у чинному Кримінальному кодексі, який в його Особливій частині (з врахуванням наступних доповнень) представляється захаращеним, суперечливим і не достатньо ефективним. Часто доповнення до Особливої частини приймаються під впливом емоцій, політичної кон’юнктури і не відповідають розробленим наукою правилам криміналізації та декриміналізації діянь. Обраний законодавцем напрямок кримінально-правової репресії не відповідає розробленій ще у 80-х роках ХХ ст. провідними вченими-криміналістами Радянського Союзу В.М. Кудрявцевим, Н.Ф. Кузнєцовою, Г.М. Міньковським, О.М. Яковлєвим та ін. і схваленій більшістю вчених, концепції маленького але жорсткого Кримінального кодексу. На сьогодні Особлива частина чинного КК на 1/3 більша від Особливої частини КК 1960 р. Звичайно, що не можна усі нововведення до Особливої частини КК віднести до непотрібних. Такий підхід був би антинауковим. Серед нововведень є і ті, що викликані суттєвими змінами у соціально-економічних умовах життя суспільства і держави, змінами у структурі злочинності, необхідністю виконання міжнародних договорів і імплементації їх норм у національне кримінальне законодавство та т. ін. Однак є і такі, існування яких є достатньо сумнівним і незрозумілим.
Тому, у цілому, чинний Кримінальний кодекс у його Особливій частині є достатньо розпливчатим і, як наслідок, недостатньо ефективним.
 У зв’язку із цим вбачається достатньо перспективним створення законодавства про кримінальні проступки до яких (шляхом проведення декриміналізації), можна віднести ті діяння, які на сьогодні належать до злочинів невеликої тяжкості. Це дасть можливість звузити межі кримінальної репресії, зробити чинне кримінальне законодавство більш чітким і дійовим, і, як наслідок, скоротити Особливу частину КК приблизно на 1/3. Здійснити це можливо двома шляхами. Перший – виділення цих норм в окремих Кодекс про кримінальні проступки. Другий – в складі чинного Кримінального кодексу виділити групу кримінальних проступків. 

Який шліх є більш перспективним? Вбачається що перший тому що:

· по перше, діяння, які утворюватимуть кримінальні проступки повинні об’єднувати як діяння, про які йшла мова вище, так і ті адміністративні правопорушення, які мають судову юрисдикцію. Якщо їх визнати кримінальними проступками і піти запропонованим шляхом, то буде проведена фактична криміналізація (адже усі діяння, які зосереджені у КК належать до кримінально-караних), яка є абсолютно невиправданою і не відповідатиме перспективному напрямку кримінальної політики спрямованому на гуманізацію кримінальної репресії;

· по друге, створення окремого Кодексу слугуватиме подальшій структуризації вітчизняного законодавства шляхом створення проміжної ланки відповідальності між адміністративною та кримінальною.

Окрім того другий шлях відкриє можливості у кримінально-процесуальній сфері – виведення категорії справ про кримінальні проступки з-під юрисдикції місцевих судів і передачу до підсудності мирових судів про створення яких іде мова у вітчизняній науці
.

У будь-якому з цих випадків, вимагатиметься перегляд положень ст. 12 КК, оскільки в класифікації залишаться лише злочини середньої тяжкості, тяжкі та особливо тяжкі злочини.

Вказане вимагає у відповідній мірі зміну підходів до визначення змісту матеріальної ознаки злочину – суспільної небезпеки. Фактично при вирішення питань криміналізації та декриміналізації автори законопроектів частіше усього оперують поняттям шкода завдана злочином, а не суспільна небезпека злочину. У відповідній мірі це є справедливим. Однак відомо, що ці поняття не є ідентичними. Розуміння шкоди різниться від того хто оцінює наслідки конкретного діяння і у кінцевому один і той самий результат одними буде оцінюватись як негативний (шкідливий), а іншими – навпаки, як позитивний. Суспільна ж небезпека явище надособове і не залежить від оцінок того чи іншого суб’єкту. В умовах лобіювання окремими законодавцями інтересів окремих груп ті чи інші кримінально-правові законопроекти виписуються ігноруючи вказану ознаку і тому самі закони часто не сприймаються суспільством  оскільки не визнаються ним суспільно-небезпечними. 

Ще одне питання, яке потребує уточнення – поняття підстави кримінальної відповідальності. Звичайно, що чинна її редакція (ст. 2 КК) – важливий крок уперед порівняно із формулюванням, яке давалось ст. 3 КК УРСР 1960 р. Однак, вона не у повні мірі відповідає реаліям. Питання полягає у тому, що ряд діянь за які передбачена кримінальна відповідальність фактично не містять у собі складу злочину. Маються на увазі випадки вчинення готування до злочину, замаху на злочин (коли вони не містять ознак будь-якого самостійного закінченого злочину), підбурювання, пособництва та деякі інші випадки. Якщо об’єктивно оцінити кожний із зазначених видів поведінки, то відверто слід визнати що в них повністю відсутній той чи інший елемент складу злочину передбаченого відповідною нормою Особливої частини КК. Частіше усього це об’єкт чи об’єктивна сторона злочину. Чи має, наприклад, місце об’єктивна сторона крадіжки у готуванні до неї шляхом виготовлення відмичок? Яка об’єктивна сторона вбивства у діях підбурювача до нього? Вочевидь слід констатувати що її немає. Так про яку підставу кримінальної відповідальності можна вести мову у цих випадках? Якщо встати на формальні позиції, то слід визнати, що притягнення у вказаних випадках до кримінальної відповідальності є незаконним. Але без сумніву усі вказані діяння є суспільно небезпечними і вимагають притягнення до кримінальної відповідальності. Виправдовуючи існуючу неузгодженість деякі автори висувають тезу про наявність у вказаних діяннях самостійного складу злочину – складу злочину готування, складу злочину замаху та т. ін. [7, с. 118]. Однак така позиція не може бути визнана відповідною виходячи з наступного. Конструкція чинного Кримінального кодексу передбачає існування двох частин – Загальної та Особливої. У першій розміщені норми дефініції, загальнорегуляторні норми, а вже у другій – норми заборони
. Статті 14, 15, 27 КК, які визначають поняття вказаних діянь належать до норм-дефініцій і розміщені у Загальній частині кодексу. Вони не мають у своїй структурі такого важливого елементу норми-заборони яким є санкція (саме тому правила кваліфікації цих діянь передбачають посилання на відповідну норму Особливої частини КК, яка у своїй структурі містить санкцію). За законами логіки і правилами юридичної техніки якщо визнати наявність самостійних складів злочинів «готування», «замах», «підбурювання», «пособництво» та т. ін., то їх слід було б розмістити в Особливій частині КК і визначити санкції за їх вчинення. Однак такий шлях не може бути визнаний перспективним. Оптимальним вбачається зміна формулювання підстави кримінальної відповідальності і її наступне визначення  у ст. 2 КК України: «Підставою кримінальної відповідальності є  вчинення особою суспільно небезпечного діяння передбаченого нормами Загальної та Особливої частини цього кодексу». Таке формулювання є універсальним і усуває існуючі суперечності.

Будь-яка політика і у тому числі кримінально-правова не любить різких змін курсу. Її стабільність є запорукою успіху. Однак час від часу життя висуває потребу докорінного перегляду тих чи інших положень, які є традиційними і тим внесення кардинальних змін у політичний курс. Один із таких моментів, який викликає потребу перегляду традиційних положень вітчизняної кримінально-правової науки, пов’язаний із переходом до ринкової економіки, змінами у структурі злочинності. Як наслідок стає об’єктивною потреба у перегляді підходів до визначення суб’єкту кримінальної відповідальності. Традиційний підхід пов’язаний з визнанням в якості суб’єкту виключно фізичної осудної особи, яка досягла встановленого законом віку кримінальної відповідальності не дає можливостей у повній мірі здійснювати боротьбу із злочинністю, активно захищати права потерпілих від злочину, запобігати вчиненню нових злочинів. Настав части перейти до визнання в якості суб’єкту злочину і юридичних осіб. Це питання вже неодноразово підіймалось на сторінках вітчизняної наукової літератури. Аргументація як  pro так і contra впровадження у якості суб’єкту злочину юридичної особи є достатньо відомою і повторювати її зараз вбачається недоцільним [3, с.с. 289-290; 8; 9, с.78-79 та ін.]. Зазначимо лише наступне: без позитивного вирішення цього питання реалізація багатьох завдань, які стоять перед чинним КК України  у подальшому в багатьох випадках стане неможливою. Особливо це буде відчуватись у сфері боротьби із організованою злочинністю на рівні злочинних організацій. Необхідність встановлення в Україні кримінальної відповідальності юридичних осіб передбачена документом ООН «Керівні принципи в галузі попередження злочинності та кримінального правосуддя в контексті розвитку та економічного порядку» 1985 р., та рядом інших міжнародних документів, які визнані Україною. Відповідно до ст. 9 Конституції України яка передбачає, що «Чинні міжнародні договори, згода на обов'язковість яких надана Верховною  Радою України, є частиною національного законодавства України”[10] кримінальна відповідальність юридичних осіб в нашій країні повинна бути запроваджена. Фактично законодавець вже сьогодні здійснює кроки у напрямку визнання юридичної особи суб’єктом кримінальної відповідальності. Це видно виходячи хоча б із Закону України «Про відповідальність юридичних осіб за вчинення корупційних правопорушень» [11], який фактично таку відповідальність вже запровадив на практиці. Залишилось зробити ще один крок – визнати це de jure шляхом внесення відповідних змін до ст. 18 КК України. Визнання юридичної особи суб’єктом злочину не суперечить і традиціям романо-германської правової сім’ї. Значна кількість країн (Німеччина, Франція, Португалія та ін.) у яких національні системи права належать до неї визнають юридичні особи суб’єктом злочину.

За останні роки відбулись суттєві зміни у нормативно-правовому регулюванні інституту співучасті у злочині. Закріплені при прийнятті КК 2001 року форми співучасті і ознаки деяких видів співучасників виявились недосконалими, суперечливими, що негативно відбивалось на практиці боротьби зі злочинністю. Вони були настільки відчутними, що викликали потребу внесення змін до ст. 28 КК, які були здійснені Законом України від 14.04.2008 р. «Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України щодо гуманізації кримінальної відповідальності» [12]. Однак, нажаль, здійснені зміни не до кінця виправили ситуацію.

Так, існуюче визначення організованої групи обмежує можливості боротьби з таким особливо небезпечним злочином як бандитизм. Відомо, що однією із ознак банди є її організованість. Однак існуюче визначення поняття «організована група» (ч.3 ст. 28 КК) виключає можливість притягнення до кримінальної організації учасників бандитських груп чисельністю 2 особи хоча практика знає непоодинокі випадки створення банд саме такої чисельності. Це негативно впливає на практику боротьби зі злочинністю оскільки по-перше, порушуються правила кваліфікації (що само по собі є недопустимим)а по друге (в наслідок такого порушення), діяння кваліфікуватись по менш тяжкій статті (як правило за ст. 187 КК - розбій) і відповідальність винних не буде адекватною ступеню тяжкості вчиненого злочину, що порушуватиме принцип соціальної справедливості, який перебуває в основі кримінально-правової політики.

Залишаються не усунутими суперечності у визначенні видів співучасників. Стаття 27 КК яка визначаючи види співучасників злочину, значною мірою відтворила відомі ознаки видів співучасників, більшість яких була сформульована теоретичною думкою протягом сторіч та зафіксована у попередніх редакціях Кримінального кодексу. Здійснені доповнення, у першу чергу, торкнулись організатора злочину (ч. 3 ст. 27 КК) у зв’язку із створенням та керівництвом організованими формами злочинних об’єднань. Дві нові характеристики організатора - утворення та керівництво діяльністю організованої групи чи злочинної організації фактично на більш високому рівні повторили відомі і зафіксовані у тій же нормі ознаки організатора якими є «організація вчинення злочину (злочинів) та керівництво його (їх) підготовкою чи вчиненням» (ч.3 ст.27 КК) що, по великому рахунку, є простим повтором одних і тих самих характеристик, Що торкається таких ознак як забезпечення фінансування чи організація приховування злочинної    діяльності організованої групи або злочинної організації, то їх введення викликає відповідні заперечення оскільки запроваджує систему подвійних стандартів. Справа полягає у тому, що одні і ті ж самі дії для одних випадків оцінюються як організаційна діяльність, а для інших – як пособництво. Усім пам’ятна ситуація з КК 1960 р., який неодноразово критикувався 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 законі і особливо у кримінальному. Вона відкриває шлях до зловживань, корупції, грубих порушень законності. 

Одночасно, як свідчать кримінологічні дослідження, особи, які здійснюють фінансування і прикриття діяльності злочинних організацій (для організованих груп такі фігури практично не властиві), не входять в структуру оргзлочинності. Вони перебувають у зовнішніх структурах, які організаційно не входять до структур злочинних організацій [13]. Частіше всього цю діяльність здійснюють корумповані чиновники органів державної влади та управління, суду, правоохоронних органів, менеджери банківсько-кредитних установ та т. ін. Це також є підставою для заперечення визнання такої діяльності, як організаційної в контексті ч. 3 ст. 27 КК.

Ще одна проблема, яка потребує вирішення, пов’язана із визначенням у чинному законодавстві інституту повторності. 

Як вiдомо, за загальним правилом повторність утворюють як юридично тотожні так і однорідні злочини. 

Це прямо передбачено ст. 32 частинами 1 та 3 КК. Однак у випадку повторності однорідних злочинів вона фактично збігається з реальною сукупністю злочинів. Тому в таких випадках вчинення двох або більше однорідних самостійних злочинних діянь одночас​но утворює і повторність, і сукупність злочинів. Це знов таки породжує подвійність стандартів, коли в одних випадках вчинення різнорідних злочинів буде оцінюватись за загальним правилом як сукупність, а в інших – як повторність злочинів. Таке становище також не може бути визнано таким, що служить однотипності підходів, дає можливість розширеного тлумачення в ситуаціях, які обтяжують кримінальну відповідальність, що не може визнаватися таким, що відповідає принципам кримiнально-правової полiтики. 

Надзвичайно важливим для правозастосувальної практики є питання класифікації злочинів. Чинне кримінальне законодавство (ст. 12 КК) достатньо чітко зафіксувало види злочинів залежно від їх тяжкості і це повністю підтримується. Однак існують колізійні моменти, які пов’язані із визначенням ступеню тяжкості конкретного злочину вчиненого конкретною особою. Ситуація полягає у тому, що ряд санкцій норм Особливої частини КК перебувають, так би мовити у двох вимірах коли нижня межа знаходиться у межах менш тяжкого, а верхня – більш тяжкого злочину. При цьому ступінь тяжкості злочину оцінюється по верхній межі. Вирок суду конкретній особі за вчинення конкретного злочину може (і досить часто робить це) встановлює покарання у тій частині санкції, яка перебуває у межах менш тяжкого злочину. Однак при вирішення будь-яких питань (амністія, помилування, умовно-дострокове звільнення від відбування покарання та т. ін.) для класифікації діяння за основу приймається верхня межа санкції норми і злочин класифікується як більш тяжкий. Подібна ситуація має місце і у випадках застосування судами при призначення покарання ст.ст. 69 та 691 КК. Таке положення суперечить принципу індивідуалізації покарання. Без змін класифікації передбаченої ст. 12 КК повинен бути змінений підхід до оцінки ступеню тяжкості конкретного злочину, який має визначатись виходячи із конкретного вироку суду конкретній особі на підставі правил ст. 12 КК. Такий підхід буде повністю відповідати гуманістичним принципам вітчизняної кримінально-правової політики.

Звичайно, що у межах одної публікації неможливо, навіть конспективно, розглянути весь комплекс питань кримінального права в контексті кримінально-правової політики. Увага була приділена, як вбачається, найбільш гострим з них, які, у першу чергу торкаються його вихідних положень.
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Фріс П. Л. Питання кримінального права в контексті кримінально-правової політики.

У статті розглядаються питання реформування кримінального права в контексті кримінально-правової політики. Аналізуються колізії між рівнями кримінально-правової політики, які негативно впливають на процеси правотворчості та правозастосування; між принципами кримінально-правової політики та нормативним закріпленнями окремих інститутів Кримінального закону, вносяться пропозиції щодо вдосконалення нормативного закріплення окремих інститутів КК України – підстави кримінальної відповідальності, суб’єкту злочину, співучасті у злочині та ін.

Ключові слова: кримінально-правова політика, рівні кримінально-правової політики, кримінальна відповідальність, кримінальний проступок, юридична особа як суб’єкт злочину, види співучасників, повторність, сукупність, ступінь тяжкості злочину.

Фрис П.Л. Вопросы уголовного права в контексте уголовно-правовой политики.

В статье рассматриваются вопросы реформирования уголовного права в контексте уголовно-правовой политики. Анализируются коллизии, существующие между уровнями уголовно-правовой политики, влияющие на процессы правотворчества и правоприменения; между принципами уголовно-правовой политики и нормативным закреплением отдельных институтов Уголовного закона, вносятся предложения по совершенствованию нормативного закрепления институтов УК Украины – основания уголовной ответственности, субъекта преступления, соучастия в преступлении и др.

Ключевые слова: уголовно-правовая политика, уровни уголовно-правовой политики, уголовная ответственность, уголовный проступок, юридическое лицо как субъект преступления, виды соучастников, повторность, совокупность, степень тяжести преступления.
 Fris P.L. Criminal Law Issues in the Context of Criminal Law Policy. 
The article considers the reform of criminal law in the context of criminal law policy. Author analyses the conflicts between levels of criminal policy that negatively affect the processes of lawmaking and enforcement; between the principles of criminal law policy and regulatory consolidation of certain institutions of the Criminal Law, makes some suggestions for improving the legal consolidation of some institutions of the Criminal Code of Ukraine - the grounds of criminal responsibility, subject of crime, complicity in committing a crime and others. 
Keywords: criminal law policy, levels of criminal law policy, criminal responsibility, criminal trespass, a corporation as a subject of crime, types of accomplices, repetition, totality, severity of the crime.
� Зазначимо, що сам термін «кримінальна політика» не може бути визнаний вдалим. Його буквальне тлумачення дає 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 йде про антикримінальну, антизлочинну політику, яка у подальшому, крім випадків, пов’язаних із розглядом позицій вчених, що розглядаючи ті чи інші питання, застосовували термін «кримінальна політика», буде визначатись, як політика у сфері боротьби зі злочинністю. Вона включає у себе кримінально-правову, кримінально-процесуальну, кримінально-виконавчу та кримінологічну (профілактичну) політику.


� Слід акцентувати і той негативний факт, що в нашій країні, на відміну від ряду інших країн пострадянського простору, відсутні і загальна концепція правової політики як така.


� Питання про ефективність кримінально-правових норм не є об’єктом аналізу цієї публікації. Однак вбачається доцільним зазначити, що незастосування тої чи іншої норми абсолютно не свідчить про її ефективність, а навпаки, може фіксувати її непотрібність, проведену зайву криміналізацію.


� Питання аналізу конкретних напрямків кримінально-правової політики, які належать до Особливої частини цієї науки перебувають за межами цієї публікації.


� За виключенням відомих норм-дефініцій, які розміщені у кількох статтях Особливої частини КК.
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