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НЕОДХІДНА ОБОРОНА, КРИМІНАЛЬНЕ ЗАКОНОДАВСТВО, ЗЛОЧИННІСТЬ ДІЯННЯ, КРАЙНЯ НЕОБХІДНІСТЬ.
Об'єктом дослідження є сукупність суспільних відносин, що виникають у зв'язку із застосуванням кримінально-правових норм, що регламентують обставини, що виключають злочинність діянь. Предметом дослідження виступає кримінальне, міжнародне, конституційне законодавство, яке визначає обставини, що виключають злочинність діяння. 

Метою дослідження є вироблення комплексного, теоретично обгрунтованого підходу в розумінні юридичної сутності та системи обставин, що виключають злочинність, визначення історії формування обставин, що виключають злочинність, дослідження поняття і системи обставин, що виключають злочинність,за законодавством країн континентальної Європи.

Методи дослідження: історичний метод, діалектичний метод, компаративний метод, герменевтичний метод, феноменологічний метод, порівняльно – правовий метод, метод правового аналізу, статистичний метод дослідження.

У сучасних умовах все більш актуальним стає питання обставини, що виключають злочинність діяння. У цьому зв'язку обгрунтованими є спроби законодавця створити додаткові гарантії непритягнення до відповідальності громадян, які захищалися від суспільно небезпечних посягань. Цією обставиною можна пояснити істотну зміну кримінально-правових норм, що регламентують умови і межі правомірності обставин, що виключають злочинність діяння, в останні роки.

Це свідчить про актуальність теми дослідження. Матеріали дипломної роботи рекомендується використовувати у навчальному процесі, підготовці проектів нормативно-правових актів, правозастосовній практиці.
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Актуальність теми дослідження зумовлена практичною необхідністю. 
У сучасних умови, що характеризуються зростанням злочинності і відсутність можливості у правоохоронних органів ефективно захищати громадян від злочинних посягань, все більш актуальним стає питання обставини, що виключають злочинність діяння. У цьому зв'язку обгрунтованими є спроби законодавця створити додаткові гарантії непритягнення до відповідальності громадян, які захищалися від суспільно небезпечних посягань. Цією обставиною можна пояснити істотну зміну кримінально-правових норм, що регламентують умови і межі правомірності обставин, що виключають злочинність діяння, в останні роки.
Сучасне кримінальне законодавство України забезпечує протидію злочинності не тільки кримінально-правовими заборонами, а й нормами-винятками, згідно з якими діяння, які формально містять ознаки злочину, такими не є в силу їх суспільної корисності або соціальної прийнятності. Гарантію захисту особи, яка заподіяла шкоду правоохоронюваним інтересам у разі вчинення правомірних дій (бездіяльності), покликані забезпечити норми інституту обставин, що виключають злочинність діяння.

Однак законодавчі конструкції інституту обставин, що виключають злочинність діяння, не дозволяють в повній мірі захистити ініціативне або вимушене вчинення особою дій (бездіяльності), спрямованих на захист прав і законних інтересів інших осіб в обстановці необхідної оборони, усунення загрозливої ​​небезпеки, затримання злочинця, захисту інтересів особи, яка зазнала примусу, досягнення суспільно корисних результатів при вчиненні ризикованих дій (бездіяльності), виконання наказу (розпорядження). Спільними техніко-юридичними недоліками норм, що регламентують правомірність заподіяння шкоди за наявності виняткових обставин, є відсутність внутрішньої узгодженості між частинами статей і нечіткість нормативного тексту при викладенні нормативних приписів.

Недоліки законодавчих конструкцій обставин, що виключають злочинність діяння, дають можливість слідству та суду займати позицію з обвинувальним ухилом щодо осіб, які виявили соціально-правову активність. Соціально активна поведінка особи, спрямована на захист прав і законних інтересів особистості, суспільства або держави, в багатьох випадках сприймається як порушення закону з витікаючими з такого підходу правовими наслідками. Конфлікт з кримінальним законом виникає не у правопорушника, що зробили замах на охоронюване благо, а у особи, що ризикнула відстояти це благо у виняткових обставинах.
Тому значення обставин, які виключають злочинність діяння досить значне та своєрідне. В першу чергу вони дають змогу вирішувати юридичне питання розмежування злочину з діянням, яке ззовні схоже на нього, передбаченим кримінальним законом, але правомірним, і, таким чином, забезпечити справедливість, законність та обґрунтованість відповідальності.  

У науці кримінального права юридична природа названих обставин вивчалася багатьма авторами, результатом чого стала класична позиція про виключення суспільної небезпеки діяння і заподіяної шкоди за наявності даних обставин. Необхідність по-новому поглянути на традиційні кримінально-правові інститути викликана потребами часу, перш за все завданням побудови правової держави та формування громадянського суспільства в нашій країні. Крім того, є і формально-юридична необхідність нового погляду на юридичну природу даного кримінально-правового інституту, а саме знаходження єдиних юридичних критеріїв, відповідно до яких самі різні обставини об'єднані під єдиним "правовим знаменником" виключають злочинність діяння.
Дослідження норм, які передбачають обставини, що виключають злочинність діяння, та практики їх застосування показало, що конструкція більшості з них є недостатньо ефективною. Це стає однією з причин скоєння кваліфікаційних помилок, внаслідок яких особи, що діяли правомірно, притягуються до кримінальної відповідальності. Подібна практика є грубим порушенням принципу законності. Разом з тим, слід констатувати, що в практичному плані на правозастосовчому рівні вирішення питань наявності чи відсутності в діянні особи ознак будь-якої обставини, що виключає злочинність діяння, встановлення межі, за якою це діяння з суспільно корисного чи соціально допустимого переростає в суспільно небезпечне, передбачене кримінальним законом як злочин, в більшості випадків становлять надзвичайну складність. Саме цією обставиною можна пояснити прояв великої уваги багатьох провідних фахівців у галузі теорії кримінального права до даного інституту кримінального права.
Теоретична значущість дослідження полягає у виявленні динаміки розвитку законодавчої техніки та концептуальних положень про обставини, що виключають злочинність діяння, у вітчизняному кримінальному законодавстві та доктрині, у міжнародному законодавстві.
Багато вчених внесли істотний внесок у розробку концептуальних основ розуміння юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння (Ю.В. Баулін, Н.Д. Дурманов, В.А. Елеонський, М.П. Журавльов, С.Г. Келіна, І.Я.Козаченко, JI.JI. Кругліков, А.В. Наумов, Т.А. Орешкина, А.А.Піонтковський, І. І. Слуцький, Н.С. Таганцев, А.Н. Трайнін та інші). Набагато більше число авторів займалися питаннями вивчення окремих обставин, що виключають злочинність діяння: необхідної оборони (В.Ф. Кириченко, В.М. Козак, А.Ф. Коні, Ю.І. Ляпунов, М.М. Паше-Озерський, Е.Ф. Побігайло, В. П. Ревін, І. С. Тишкевич, Ю.М. Юшков, М.І. Якубович); крайньої необхідності (С.А. Домахин, В.М. Козак, М.М. Паше-Озерський, В.І. Ткаченко); затримання особи, яка вчинила злочин (Г.В. Бушуєв, В.Б. Іванов, Е.Ф. Побігайло, В.П. Ревін, М.І. Якубович); фізичного і психічного примусу (Л.Д. Гаухман, В. В. Калугін, П.B. Сердюк); обгрунтованого ризику (М.С. Грінберг, Н.Ш. Коза, П.С. Яні); виконання незаконного наказу та розпорядження (В.І. Михайлов, П.С. Ромашкін, І.Г. Соломоненко, В.М.Чхіквадзе).
У роботах названих вчених інститут обставин, що виключають злочинність діяння, підданий глибокому і грунтовному дослідженню, проте багато аспектів цієї великомасштабної проблеми все ще залишаються неопрацьованими або дискусійними. Перш за все, слід звернути увагу на той факт, що обставини, що виключають злочинність діяння, у більшості випадків піддавалися вивченню ізольовано один від одного, відповідно проблеми загального вчення про їх соціально-правову суть не аналізувалися. Більш того, ні в одній роботі не досліджувалися сутність, форма і зміст обставин, що виключають злочинність діяння. Невирішеність цих основоположних аспектів не дозволила дослідникам прийти до єдиної думки щодо соціально-юридичної природи розглянутих явищ; відмежування обставин, що виключають злочинність діяння, від інших юридично значимих діянь; визначення формально-матеріального поняття досліджуваних обставин.
Об'єктом дослідження є сукупність суспільних відносин, що виникають у зв'язку із застосуванням кримінально-правових норм, що регламентують обставини, що виключають злочинність діянь. 
Предметом дослідження виступає кримінальне, міжнародне, конституційне законодавство, яке визначає обставини, що виключають злочинність діяння. 

Метою дослідження є вироблення комплексного, теоретично обгрунтованого підходу в розумінні юридичної сутності та системи обставин, що виключають злочинність, визначення історії формування обставин, що виключають злочинність, дослідження поняття і системи обставин, що виключають злочинність,за законодавством країн континентальної Європи.
Досягнення зазначеної мети реалізовувалося за допомогою вирішення наступних завдань:

- надання оцінки основним закономірностям розвитку системи названих обставин у кримінальному праві; здійсненя аналізу поняття "обставина, що виключає злочинність діяння"; здійснення аналізу поняття "система обставин, що виключають злочинність діяння";

- з використанням системно-структурного методу розробити обгрунтування єдиної юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння;

- провести критичний аналіз та узагальнено висловлені в науковій літературі точки зору на проблеми розуміння юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння, та їх окремих видів;

- проаналізувати юридичні критерії допустимості заподіяння шкоди за наявності законодавчо закріплених обставин, що виключають злочинність діяння;

- визначити механізм кримінально-правового регулювання за наявності досліджуваних обставин;

- провести порівняльно-правовий аналіз ряду обставин, що виключають злочинність діяння, у кримінальному праві України і зарубіжних країн;

- вивчити розвиток інституту обставин, що виключають злочинність діяння, у міжнародному кримінальному праві. 
Методологічну основу дипломної роботи склали базові положення діалектичного методу пізнання, що дозволяють відобразити взаємозв'язок теорії і практики, форми і змісту предмета дослідження, процеси розвитку та якісних змін розглянутих соціально-правових явленій. На теоретичному рівні дослідження застосовувалися аналіз і синтез як філософських, теоретико-правових, так і історичних, психологічних, соціологічних досліджень, що відображають розвиток системи обставин, що виключають злочинність діяння, у теорії кримінального права України. У процесі дослідження використовувався порівняльно-правовий аналіз - при зіставленні понятійного апарату обставин, що виключають злочинність діяння, в українському кримінальному праві та кримінальному праві ряду зарубіжних країн, а також в українській і зарубіжній юридичній літературі.
   РОЗДІЛ 1 
Обставини, що виключають злочинність діяння, як інститут кримінального права України
1.1. Історичний розвиток інституту обставин, що виключають злочинність діянь, в законодавстві України
Вперше дуже своєрідну обставину, що виключає кримінальну відповідальність, відображено в одному з найдавніших пам'яток руського права - Руській Правді, де у Великої редакції цього документа говориться, що, якщо ж скривджений ударом палиці, чаші, роги чи тупий боку меча – (ст. 25), не стерпівши, в помсту, сам вдарить мечем, то того в провину йому не ставити. Такий підхід, що дозволяє і навіть схвалює помсту, дуже типовий для тих часів, але, на щастя, не застосовується в сучасному кримінальному законодавстві. Також в Договорах Олега і Ігоря з греками (911, 945 р.р.), та в Руській правді сказано, що, якщо русин уб‘є візантійця або візантієць уб‘є русина, то винуватець повинен вмерти на тому місці, де скоїв злочин, та, якщо хто вдарить іншого батого, а той, хто обороняється, ткне мечем, то вини його в цьому нема [53, c. 34].
Хоча спільного визначення поняття необхідної оборони в цих пам‘ятках не було, однак право необхідної оборони допускалося при захисті особи, власності і виступало у формі права вбивства на місці злочину. Тут необхідна оборона ще не виділяється із самоуправства.  Певні обмеження розправи із злочинцем допускались при здійсненні майнових злочинів. За Руською правдою дозволялось убивати нічного злодія, який не здається. Якщо власник уб‘є зв‘язаного злодія або злодія, який був затриманий до світанку, то повинен платити за нього кримінальний штраф. Хазяїн міг переслідувати злодія тільки в межах свого житла, за ворітьми вбивати вже не можна було.
У Литовському Статуті 1529 року було вказано, що, якщо хто-небудь зробить напад на чийсь будинок, а господар, перебуваючи в будинку і захищаючи свій будинок, вб'є або поранить у своєму будинку цього нападника або кого-небудь з його спільників, то він не повинен платити ні за вбивство, ні за рани, але ще має право витребувати з цих поранених сплату за напад. Однак факт нападу він повинен підтвердити своєю присягою, присягою дружини і дорослих дітей сам з двома соприсяжними, і якщо були б свідки, то і при свідках він зобов'язаний особисто принести присягу. І якщо він присягою підтвердить факт нападу, то йому має бути заплачено дванадцять рублів грошей у відповідності з його присягою і його свідків. Якщо хто захищав свій маєток або своїх підданих від нападу і при цьому вбив шляхтича, то не повинен платити головщину. Однак він повинен представити вагомі докази, що вбив його на своїй землі, і це повинен підтвердити своєю одноосібною присягою і присягою своїх навколишніх сусідів.
 Норми, що визнавали правомірною подібну поведінку, існували ще в Уложенні про покарання кримінальні та виправні 1845 р., в якому регламентувалося виключення відповідальності за недонесення про вчинення загальнокримінальних злочинів дітей на батьків і взагалі на родичів по прямій висхідній лінії, а одно батьків на дітей і інших спадних по прямій лінії подружжя на подружжя, рідних братів і сестер на сестер і братів [54, c. 67].
Наприклад, в Кримінальному уложенні (1903 р.) закріплювався ряд обставин, об'єднаних у дві групи: що виключають винність діяння (хворобливий розлад, недосягнення віку кримінальної відповідальності та ін) і виключають протиправність в заподіянні шкоди (виконання закону, виконання наказу, необхідна оборона, примус, крайня необхідність). Тому як відомо, в Кримінальному уложенні (1903 р.) до обставин, що виключають винність діяння, ставилися: неосудність (ст.39), малолітство (ст.40 та 41), невинне заподіяння шкоди (ст.42), необізнаність про віднесення діяння до злочину (ст.43); до обставин, що виключають злочинність (протиправність) діяння, ставилися: виконання закону чи наказу (ст.44), необхідна оборона (ст.45), крайня необхідність (ст.46), помилка в предметі (ст .47) [65, c. 54].
У ранній доктрині радянського кримінального права почалося формування інституту виняткових обставин, наявність яких надавало право громадянину заподіювати шкоду правоохоронюваним благам. У відношенні назви даного інституту і обставин, що містились у ньому, в науці кримінального права існували різні погляди. Одні вчені (Е.Я. Немировський і його прихильники) називали інститут обставинами, що виключають протиправність діяння, і включали в нього необхідну оборону і крайню необхідність. Представники іншого напряму (А.А. Піонтковський та ін) вважали, що цими обставинами є необхідна оборона, крайня необхідність і згода потерпілого, наявність яких виключає соціальну небезпеку діяння. Прихильники третього напрямку (А.Н. Трайнін та його послідовники) до обставин, що усувають соціальну небезпеку, відносили необхідну оборону, крайню необхідність, здійснення права, виконання обов'язків, згода потерпілого і давність. Представники більш пізнього періоду (А.А. Герцензон, BC Ошеровіч) вважали обставинами, що виключають кримінальну відповідальність, необхідну оборону, крайню необхідність і давність. Але у радянському кримінальному законодавстві інститут обставин, що виключають злочинність діяння, традиційно розглядався як сукупність лише норм про необхідну оборону і крайню необхідність, хоча інші правові системи знають і інші ситуації [67, c. 89].
Вперше в післяреволюційної України необхідна оборона згадувалася в Керівних засадах з кримінального права 1919 р., де вона пов'язувалася тільки з нападом на особу, яка захищається, або іншу особу. В Керівних засадах з кримінального права була закріплена лише норма про необхідну оборону. У відповідності зі ст.15 цього документа виключалося покарання особи, що застосувала насильство для захисту від посягання на свої або іншої особи інтересів. У такому формулюванні необхідна оборона допускалася лише для захисту особистісних інтересів від насильницького нападу. Так само обмежувально визначалися умови правомірності необхідної оборони в КК УСРР 1922 р. У КК УСРР 1922 р., поряд з необхідною обороною, яка використовувалася для захисту від незаконного посягання на особистість або права особи, яка обороняється, або інших осіб, була закріплена норма про крайню необхідність [27, с. 33]. У відповідності до ст. 20 КК УСРР 1922 р. не підлягало покаранню кримінально каране діяння, вчинене для порятунку життя, здоров'я або іншого особистого або майнового блага свого або іншої особи від небезпеки, яка була невідворотна за даних обставин іншими засобами, якщо заподіяна при цьому шкода є менш важливим за порівнянні здоров'я благом. Але вже на початку 1924р., крім захисту особистості, яка обороняється та інших осіб, до формулювання необхідної оборони почали включати ще й охорону від посягань на радянську владу і революційний порядок. У КК РСРР 1926 р. в числі обставин, що виключають злочинність діяння, крім необхідної оборони і крайньої необхідності, було додано згоду особи. Ця обставина, що виключає злочинність діяння, була повторена в ст. 13 КК УСРР 1926 р [84, c. 77].
У післявоєнній кримінально-правовій літературі тривало дослідження інституту обставин, що виключають злочинність діяння. Жвава дискусія велася з приводу назви інституту обставин. Відповідно до точки зору одних вчених (І.І.Слуцький, В.Ф. Кириченко), ці обставини виключають кримінальну відповідальність, інші (Н.Д. Дурманов, М.І. Якубович) визнавали, що виключається суспільна небезпека і протиправність діяння, представники Свердловської школи вважали їх обставинами, що виключають суспільну небезпеку діяння. Незважаючи на відмінність у назвах виняткових обставин, більшість авторів радянської школи кримінального права до них відносили необхідну оборону, крайню необхідність та заходи по затриманню злочинця. Поряд з цими обставинами в літературі розглядалися й інші обставини: виконання обов'язкового наказу, виконання професійних чи службових обов'язків, згода потерпілого і професійний ризик. Висловлювалася і інша точка зору, згідно з якою необхідну оборону і крайню необхідність слід виключити з кримінального законодавства і віднести до адміністративного права. Вчинення дій за наявності виняткових обставин розцінювалося як спосіб охорони і зміцнення соціалістичних суспільних відносин. Особлива увага приділялася встановленню чітких меж між суспільно небезпечною формою відбиття нападу, усунення загрозливої ​​небезпеки і припинення злочину та суспільно корисної сутністю здійснюваних дій особою, яка здійснює оборону, усуває небезпеку, що загрожує, і затримує злочинця [85, c. 47].
Тому Основи кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік (1958 р.), на яких базувалися кримінальні закони союзних республік, в контексті визнавали лише необхідну оборону і крайню необхідність. Хоча слід зазначити, що законодавство Української РСР (ч.3 ст.15 КК УРСР) відносили сюди і затримання злочинця, прирівнюючи цю обставину до необхідної оборони. Певні новели в регулюванні права громадян на дії, пов'язані із заподіянням шкоди при затриманні злочинця, були внесені Указом Президії Верховної Ради СРСР від 26 липня 1966 р. "Про посилення відповідальності за хуліганство". Тут згадувалися деякі ознаки ситуації затримання, а також умови правомірності заподіяння шкоди затриманому. Нечисленність обставин, що виключають злочинність діяння, у кримінальних кодексах союзних республік радянського періоду і особливості практики застосування норм про необхідну оборону і крайню необхідність, на нашу думку, визначалася, зокрема, тим, що радянське кримінальне право, відчуваючи сильний вплив романо-германської правової сім'ї, характеризувалося переважною роллю держави у підтримці правопорядку і сильним значенням санкціонованої державою норми поведінки. Виходячи з цього, необхідна оборона можлива в обмежених межах, коли потерпілому не можна безпосередньо скористатися захистом держави, використовувати допомогу органів державної влади або ж коли у держави немає реальної можливості захистити громадянина, якщо йому загрожує небезпека. У той час як, наприклад, право США, яке засноване на інших принципах, навпаки, відводить провідну роль у захисті своїх прав самому громадянину; держава може втручатися в тому випадку, якщо громадянином виражена відповідна воля. Природно, ці положення безпосередньо не використовуються, але вплив на законотворчість і правозастосування роблять серйозний [96, с. 20].
Так, Дисциплінарний статут Збройних Сил Союзу РСР надавав право примусу до покори, відновлення порядку і дисципліни начальником в Збройних силах. У ст. 7 Дисциплінарного статуту Збройних Сил Союзу РСР встановлювалося, що у разі відкритої непокори або опору підлеглого,  начальник зобов'язаний для відновлення порядку вжити всіх заходів примусу аж до арешту винного та притягнення його до судової відповідальності. При цьому зброя може бути застосована тільки в бойовій обстановці, а в умовах мирного часу - тільки у виняткових випадках, що не терплять ніякого зволікання, коли дії підлеглого явно спрямовані до зради Батьківщині, зриву бойового завдання або створюють реальну загрозу життю начальника, інших військовослужбовців або цивільних осіб. Застосування зброї є крайнім заходом і допускається, якщо всі інші заходи, прийняті начальником, виявилися безуспішними, або коли за умовами обстановки застосування інших заходів виявиться неможливим. Перед застосуванням зброї, якщо дозволяла обстановка, начальник зобов'язаний попередити про це винну особу. Про застосування зброї начальник негайно доповідає у рапорті вищестоящому начальству. Начальник, який не прийняв заходів впливу для відновлення порядку і дисципліни, несе за це відповідальність [4, с. 10].
Викладене дозволяє констатувати, що в доктрині радянського кримінального права продовжений еволюційний шлях розвитку інституту обставин, що виключають суспільну небезпеку діяння. Класики радянської школи кримінального права поповнили теоретичну спадщину українських криміналістів про необхідну оборону, крайню необхідність, розробили концептуальні положення про правомірні дії по затриманню злочинця. У ході наукових дискусій вирішувалися складні питання інституту обставин, що виключають суспільну небезпеку діяння. Таким чином, наука радянського кримінального права внесла істотний внесок у розвиток інституту виняткових обставин. Виділення дій, зовні схожих з тим чи іншим злочином, в окремий кримінально-правовий інститут виняткових обставин дозволило радянським ученим обгрунтувати відсутність суспільної небезпеки відповідних діянь і визнати їх суспільно корисними для радянської держави, соціалістичного правопорядку і інтересів громадян. Доктринальний кримінально-правовий інститут обставин, що виключають соціальну небезпеку діяння (ранній радянський період) і суспільну небезпеку (пізній радянський період), включив в число таких обставин необхідну оборону, крайню необхідність, затримання злочинця, згоду потерпілого, здійснення права, виконання обов'язку і давність. При кримінально-правовій оцінці суспільно небезпечного діяння істотну роль грає не тільки ступінь соціальної небезпеки діяння, але і проміжок часу між його вчиненням та судової оцінкою. У цьому проміжку часу можуть відбутися значні зміни, які впливають на кваліфікацію скоєного. У силу цього пропонувалося вважати давність обставиною, що усуває соціальну небезпеку діяння і особи, яка його вчинила. Для визнання правомірними дій особи, спрямованих на відбиття суспільно небезпечного посягання, усунення загрозливої ​​небезпеки розроблялися концепції умов правомірності, які за наявності різних обставин диференціювалися на два різновиди: при необхідній обороні виділялися умови, що відносяться до суспільно небезпечного посягання і до захисту; при затриманні злочинця розглядалися умови, які стосуються особистості злочинця і характером вчиненого злочину, і умови, що характеризують дії по затриманню злочинця; при крайній необхідності розглядалися умови, які ставилися до небезпеки, що загрожує, і до дій, спрямованих на усунення загрозливої ​​небезпеки [97, c. 45].
Вчинення дій за наявності виняткових обставин розцінювалося як спосіб охорони і зміцнення соціалістичних суспільних відносин. Особлива увага приділялася встановленню чітких меж між суспільно небезпечною формою відбиття нападу, усунення загрозливої ​​небезпеки і припинення злочину та суспільно корисної сутністю здійснюваних дій особою, яка здійснює оборону, що усуває небезпека, що загрожує, і затриманням злочинця. Для визнання правомірними дій особи, спрямованих на відображення суспільно небезпечного посягання, усунення загрозливої ​​небезпеки і затримання злочинця, розроблялися концепції умов правомірності, які за наявності різних обставин диференціювалися на два різновиди: при необхідній обороні виділялися умови, що відносяться до суспільно небезпечного посяганню і до захисту; при затриманні злочинця розглядалися умови, що відносяться до особи злочинця і характером вчиненого злочину, і умови, що характеризують дії по затриманню; при крайній необхідності розглядалися умови, які ставилися до небезпеки, що загрожує, і до дій, спрямованих на усунення загрозливої ​​небезпеки [98, c. 340].
У ході дослідження умов правомірності дій особи за наявності виняткових обставин уточнювалися такі поняття конструкції, категорії, як джерело небезпеки, що обумовлює захист; суспільно небезпечний характер посягання; оборона проти незаконних дій посадових осіб; наявний характер посягання; об'єкт і суб'єкт захисту; допустимість необхідної оборони під час нападу; характер допустимої захисту; значення правомірності оборонних дій; караність дій при перевищенні меж необхідної оборони; право на затримання злочинця; співвідносність заходів затримання з особою злочинця і характером опору; здійснення заходів затримання; поняття, юридична природа і сутність крайньої необхідності; відмінність крайньої необхідності від необхідної оборони; кримінально-правова оцінка дій, вчинених в обстановці крайньої необхідності [99, с. 28].
Таким чином, наука радянського кримінального права внесла істотний внесок у розвиток інституту виняткових обставин. Виділення дій, зовні схожих з тим чи іншим злочином, в окремий кримінально-правовий інститут виняткових обставин дозволило радянським ученим обґрунтувати відсутність суспільної небезпеки відповідних діянь і визнати їх суспільно корисними для радянської держави, соціалістичного правопорядку і інтересів громадян. Доктринальний кримінально-правовий інститут обставин, що виключають соціальну небезпеку діяння (ранній радянський період) і суспільну небезпеку (пізній радянський період), включив в число таких обставин необхідну оборону, крайню необхідність, затримання злочинця, згоду потерпілого, здійснення права, виконання обов'язку і давність [104, с. 11].
1.2. Юридична природа і класифікація обставин, що виключають злочинність діяння, у теорії кримінального права України
Правомірна поведінка громадянина характеризується його соціально-правової активністю. Соціально-правова активність являє собою добровільне, ініціативне вчинення дій, тобто є корисною діяльністю, спрямованої на реалізацію мети і цілей права. Видами соціально-активної поведінки громадян у сфері кримінального права є захист прав і законних інтересів в обстановці необхідної оборони, при усуненні загрозливої ​​небезпеки шляхом заподіяння шкоди третім особам, затримання злочинця, захисту інтересів особи, яка зазнала примусу, вчиненні ризикованих дій (бездіяльності), виконанні наказу. Ці види поведінки орієнтовані на захист інтересів особи, суспільства, держави і сприяють зміцненню правопорядку. У кримінальному законі і науці реалізація соціально-активної поведінки громадян включена в обставини, що виключають злочинність діяння.

Обставинам, що виключають злочинність діяння, притаманна специфічна кримінально-правова природа, оскільки результатом здійснення дій (бездіяльності) особи в обстановці необхідної оборони, крайньої необхідності, затримання злочинця, примусу, ризику і виконання наказу (розпорядження) правоохоронюваним інтересам заподіюється шкода, яка в звичайних умовах визнається наслідком злочинного діяння [12, с. 120].
Проблема розмежування правомірних та неправомірних вчинків вже давно існує у науці кримінального права. Відомі ситуації, коли для захисту своїх прав та інтересів, а також для відвернення небезпеки та інших негативних наслідків, осо​бам доводиться заподіювати шкоду фізичного або матеріального характеру. Оскільки такі вчинки за зовнішніми ознаками схожі із злочинними посяганнями, висновок про їхню правомірність чи протиправність вимагає детального дослідження обставин, за яких вони були вчинені. Регулює такі ситуації окремий інститут кримінального права - обставини, що виключають злочинність діяння.
Протягом тривалого періоду часу в науці кримінального права велася жвава дискусія, спрямована на встановлення критеріїв, що характеризують правову природу обставин, що виключають злочинність діяння. Неординарність юридичної природи обставин, виражена в поєднанні реального заподіяння шкоди з визнанням вчинених дій незлочинним, з'явилася причиною тривалої дискусії. У зв'язку з цим в науці кримінального права сформувалося кілька наукових підходів. Прихильники одного підходу визнають в діях особи, яка заподіяла шкоду в обстановці необхідної оборони, крайньої необхідності та інших обставин, відсутність складу злочину. Представники іншого напряму вважають, що в основі юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння, лежить відсутність ознак злочину. Серед прихильників цього напрямку велася і ведеться полеміка з приводу такого питання як відсутність якої ознаки злочину в скоєному за наявності обставин, що виключають злочинність діяння, є переважаючою. Одні вчені вважають, що в діях особи відсутня суспільна небезпека і протиправність, інші вказують на відсутність такої ознаки, як суспільна небезпека, треті відзначають відсутність ознаки винності, оскільки винність охоплюється ознакою суспільної небезпеки, четверті вважають, що ці обставини характеризуються відсутністю протиправності, п'яті пропонують визнати відсутність у скоєному небезпеки, протиправності або вини, шості вказують на відсутність протиправності і вини. Вчені, фактично відстоюють прояв в обставинах, що виключають злочинність діяння, соціально-активної поведінки особистості, вважають, що така поведінка не є суспільно-небезпечною, а спрямована на досягнення суспільно корисних цілей. При цьому відзначають, що ці обставини виключають злочинність, а отже, і кримінальну відповідальність особи. Тому у сучасній науці кримінального права відсутній інтегральний підхід до дослідження інституту обставин, що виключають злочинність діяння, за винятком підручників, де в окремих розділах представлений цей кримінально-правовий інститут і дана коротка характеристика поняття і видів обставин. Окремим видам обставин присвячені монографії В.В. Орєхова (2003 р.), В.В. Меркур'єва (2003 р.), Д.А. Корецького (2003 р.), С.В. Пархоменко (2004 р.), А.Ф. Істоміна (2005 р.), В.Ф. Антонова (2005 р.), В.В. Бабуріна (2006 р.), A.M. Плешакова, Г.С. Шабалло (2006 р.), Г.М. Козирєва (2006 р.), колективна робота Е.Ф. Побігайло, С.Ф. Мілюкова, Б.А. Блинникова, І.Г. Соломоненко та ін. [15, с. 134].
Формування поняття обставин, що виключають злочинність діяння, дозволяє показати їх місце в системі категорій науки кримінального права. Це видається актуальним в силу того, що до теперішнього часу на доктринальному рівні неоднозначно розглядається правова природа, сутність, форма та зміст обставин, що виключають злочинність діяння, а також неоднозначним є підхід до їх кількісному визначенню. Крім того, між правовою регламентацією розглянутих обставин і науковими поглядами на їх природу і кількісний вміст існує значний розрив, який слід тлумачити явно не на користь законодавця. Хоча законодавчої регламентації даного інституту передувала тривала дискусія, що проходила на законодавчому та науковому рівнях. Разом з тим слід визнати, що питання про обставини, що виключають злочинність діяння, до теперішнього часу не отримав свого остаточного законодавчого дозволу і детально не досліджено в кримінально-правовій науці. Аналіз наведених теоретичних і законодавчих положень показує, що між теорією і законодавством в області регламентації обставин, що виключають злочинність діяння, існував значний розрив, при якому кримінальне законодавство істотно відставало від теоретичних розробок [16, с.143].
На важливість категоріального визначення поняття «обставина, що виключає злочинність діяння» вказували різні вчені. На думку Ю. В. Бауліна, загальне по​няття обставин, що виключають злочинність діяння, покликане відобразити їхнє місце в системі категорій (понять) науки кримінального права. А. Ю. Шурдумов, погоджуючись з Ю. В. Бауліним, відзначає важливе прогностичне значення тако​го поняття. У зв’язку з подальшим розвитком суспільства, прогресом науки і техніки будуть з’являтися нові види поведінки, ззовні схожі з ознаками будь-яко​го злочину, злочинність яких виключатиметься. Тому дане поняття має виступати своєрідним масштабом, який визначає шляхи появи і види нових обставин.
Тому вчені-правознавці розглядають обставини, що виключають злочинність діяння, як кримінально-правову конструкцію і використовують догматичний метод дослідження, який спирається на правозастосовчу практику. Застосування традиційного підходу призвело до того, що в науці кримінального права протягом більше 150 років вчені розвивали теорію, в основі якої лежать умови правомірності вчинюваних дій. Такий науковий підхід, безсумнівно, мав і має важливе значення для розвитку теорії кримінального права та правозастосовчої практики. Поряд із традиційною концепцією, яка позиціонує умови правомірності заподіяння шкоди за наявності обставин, що виключають злочинність діяння, у кримінально-правовій літературі розглядаються концепції складу необхідної оборони і затримання злочинця. У свій час Т.Г. Шавгулідзе виділив в діях особи, що діяла в обстановці необхідної оборони, об'єкт і суб'єкт захисту, об'єктивну і суб'єктивну сторони необхідної оборони. А.А. Піонтковський при аналізі заподіяння шкоди при перевищенні меж необхідної оборони застосовував понятійний апарат складу злочину. В діях особи, яка здійснює затримання злочинця, ряд авторів виділяє такі ознаки суб'єктивної сторони затримання, як мотив і мета. Наявність в діях особи, яка обороняється, складу оборонних дій визнає В.І. Ткаченко в роботі "Необхідна оборона за кримінальним правом". Характеристику об'єктивної сторони необхідної оборони дає Е.Ф. Побігайло. На початку 1990-х рр. з'явилися роботи Г.С. Курбанова і Ю.В. Бауліна, в яких зроблена спроба розробити концепцію складу обставин, що виключають злочинність діяння [17, с. 110].
У літературі є й така думка, що всі ці обставини виключають і кримінальну протиправність (протизаконність), і суспільну небезпеку, і винність, і караність, а отже, і злочинність. По суті ця ідея зводиться до того, що обставини, що виключають злочинність діяння, - це обставини, що виключають злочинність, тобто всі ознаки злочину. Навряд чи можна погодитися з авторами, які стверджують, що зазначені обставини виключають суспільну небезпеку діяння. Суспільна небезпека - об'єктивна категорія, її об'єктивність полягає в тому, що вона не є результатом оцінки законодавця або суду, а є реальність, суть якої полягає в тому, що поведінка людини вступає у суперечність з існуючими суспільними відносинами між людьми, інакше кажучи, заподіює їм шкоду. Очевидно, що кримінально-правовій оцінці може підлягати не сама обставина як така (тобто факт необхідної оборони, крайньої необхідності і т. п.), а заподіяна в рамках цієї обставини шкода охоронюваним кримінальним правом суспільним відносинам і інтересам. Заподіюється чи при реалізації зазначених обставин шкоду охоронюваним кримінальним законом суспільним відносинам? Представляється, - так. Про це свідчить, зокрема й те, що при реалізації обставин, зазначених у нормах КК України, шкода заподіюється тим чи іншим охоронюваним законом інтересам, тим самим дезорганізує нормальні соціальні відносини. Крім того, закон в рівній мірі охороняє інтереси як особи, що здійснює діяння при вказаних обставинах, так і потерпілих від цих діянь, бо кожен має право на життя, свободу, особисту недоторканність та власність. Також на сьогодні у юридичній літературі поширена думка, що обставинами, які ви​ключають злочинність діяння, є свідомі, вольові правомірні діяння, вчинки або поведінка осіб. Такої позиції притримуються Ю. В. Александров, О. М. Алієва, Ю. В. Баулін, Ю. Ф. Іванов, П. Л. Фріс, Н. В. Чернишова, А. Ю. Шурдумов та інші. Тобто будь-яка обставина прирівнюється до діяння суб’єкта. В такому разі слушною є пропозиція С. В. Пархоменка назива​ти такі обставини «діяннями, злочинність яких виключається» [19, с. 165].
Деякі автори вважають, що саме виключення протиправності є тим «юридич​ним знаменником», який об’єднує всі обставини, що виключають злочинність діяння. Існує також думка науковців, згідно якої діяння, вчинене в межах будь- якого із розглядуваних обставин, зберігає характер суспільно небезпечного. Та​ка позиція авторів видається нам необгрунтованою. Правомірність діяння є юридичним відображенням його соціального змісту. Соціальне значення будь-якої правової поведінки полягає у впливі на права та інтереси інших осіб, громадське життя, правопорядок та стан суспільних відносин в цілому. У зв’язку з цим така поведінка поділяється на суспільно корисну, суспільно шкідливу та суспільно не​безпечну. Традиційно правомірну поведінку у теорії права розглядають, як суспільно корисну поведінку, тобто бажану, необхідну, допустиму для функціону​вання суспільства і держави. Водночас діяння, злочинність яких виключається, можуть мати різний ступінь соціальної корисності. Можна погодитися із думкою В.М. Кудрявцева, що крім суспільно необхідної і суспільно небезпечної по​ведінки право передбачає і такі види вчинків, які прямо не можна віднести до вка​заних категорій, хоча й можливо оцінити з позицій більшої чи меншої їх бажа​ності для суспільства. Такі вчинки визнаються соціально допустимими пра​вомірними вчинками. Отже, діяння, злочинність яких виключається, за матеріальної ознакою є суспільно корисними або суспільно допустимими [20, с. 170].
Це, в свою чергу, означає, що діяння, вчинене в рамках будь-якого з названих обставин, зберігає характеристику суспільно небезпечного. І якщо, наприклад, в результаті фізичного (психічного) примусу особа натискає кнопку вибухового пристрою, закладеного в багатоповерховий житловий будинок, завдаючи величезної шкоди, то така шкода не буде «нейтральною» або «суспільно корисною», він зберігає яскраво виражену суспільну небезпеку. Суспільна небезпека буде і у випадках позбавлення життя чи заподіяння тяжкої шкоди здоров'ю невинній особі в ситуаціях так званої «уявної оборони», або при затриманні невинного, прийнятого за особу, яка вчинила злочин, або, нарешті, коли особа сама створила небезпеку і, усуваючи її, заподіює шкоду третім особам.

Слід погодитися з думкою тих учених, які вважають, що норми про обставини, що виключають злочинність діяння, не можуть розглядатися в якості заохочувальних норм кримінального права. Як справедливо відзначається в літературі, не обгрунтовано говорити про кримінально заохоченні в ситуації, коли правомірна поведінка не тягне за собою позитивних кримінально-правових наслідків, у порівнянні з тим станом, у якому суб'єкт перебував до скоєння названих дій. Вони не можуть претендувати на роль заохочувальних, оскільки не передбачають перевиконання суб'єктом своїх обов'язків, або досягнення ним загальновизнаного корисного результата. Крім того, вони не передбачають якогось конкретного правового заохочення, закріпленого в правових формвх і заходах державного схвалення заслуженої поведінки [21, с. 231].
Однак для того щоб більш повно зрозуміти правову природу здійснення законного права, слід з'ясувати природу обставин, що виключають злочинність діяння. Необхідність такого дослідження пояснюється тим, що на доктринальному та законодавчому рівнях має місце дискусія щодо природи даного інституту [22, с. 34].
Правова природа обставин, що виключають злочинність діяння, полягає у вчиненні особою дій (бездіяльності), формально схожих з злочином, але такими, що є в силу відсутності в свідомо-вольовому поведінці особи ознак складу злочину. Критерієм, що виключає злочинність діяння, є правомірність заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам при здійсненні соціально корисних дій. Соціальна сутність обставин обумовлена ​​наявністю корисних цілей: при необхідній обороні - захист прав і законних інтересів особистості; при затриманні злочинця - доставлення злочинця; при загрозливії ​​небезпеки - усунення небезпечних наслідків; при насильницькому примушенні - захист прав і законних інтересів примушувати особи; при обгрунтованому ризику - досягнення суспільно корисних результатів; при виконанні наказу (розпорядження) - виконання покладених службових обов'язків [23, с. 44].
Можна констатувати, що до теперішнього часу існують три різні підходи до визначення юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння. А.П. Дмитренко називає їх соціальними, нормативістськими і нормативістсько-соціальними. Відповідь на питання, який з них є вірним, дозволить правильно визначити правову природу аналізованих обставин, їх перелік, а отже, і відповісти на питання: чи є здійснення законного права обставиною, що виключає злочинність діяння. Сутність соціального підходу полягає в доданні вирішальної ролі відсутності зовнішнього відмінності між злочином і обставинами, що виключають злочинність діяння. Його представники зводять відмінність досліджуваних обставин від злочинів лише до відсутності суспільної небезпеки в подібного роду діяннях. Наприклад, С. Ф. Мілюков вважає, що діяння, вчинене в стані необхідної оборони або крайньої необхідності підпадає під ці ознаки. Однак А.П. Дмитренко вказує на спірність такої позиції, яка полягає у відриві соціального змісту від юридичної форми. В даному випадку він вбачає здійснення несистемного підходу до визначення природи обставин, що виключають злочинність діяння. Він проявляється в доданні вирішального значення лише деякими ознаками, штучно вилученим із загальної системи взаємодіючих елементів цілісної соціально-правової характеристики обставин, що виключають злочинність діяння. Якщо встати на цілком обгрунтовану позицію системності визначення суспільної небезпеки, то стає незрозумілим, як може існувати реальна подібність об'єктивної сторони будь-якого злочину і, наприклад, необхідної оборони. Адже всередині системи суспільної небезпеки всі складові елементи і ознаки знаходяться у взаємодії. Відповідно, слід констатувати, що не може бути навіть формальної протиправності при відсутності суспільної небезпеки діяння. Тому визначення правової природи розглянутих обставин через відсутність суспільної небезпеки при збереженні протиправності представляється спірним. Наступний підхід, що обгрунтовує юридичну природу обставин, що виключають злочинність діяння, називають нормативістський. Його суть полягає у визначенні розглянутого кола обставин, через відсутність у них протиправності. Його представником є ​​М.М. Ісаєв. Розглядаючи виконання наказу як обставину, що виключає протиправність діяння, він відзначає, що по своєї сутності наказ залишається суспільно небезпечним. Однак він не вказує, яку саме суспільну небезпеку має на увазі. Разом з тим це питання набуває особливої ​​актуальності у зв'язку з допустимою різноплановістю тлумачення самого терміну «суспільна небезпека». Оскільки Ю.І. Ляпунов відзначає, що кримінальну протиправність як юридичну форму суспільної небезпеки ні в якому разі не можна змішувати з формою реального існування і закріплює суспільну небезпеку як специфічну соціальну матерію. Ґрунтуючись на цих положеннях, можна говорити про те, що поділ протиправності діяння і його суспільної небезпеки є штучним. Отже, викладене дозволяє зробити висновок, відповідно до якого суспільна небезпека і протиправність є діалектично пов'язаними поняттями [24, с. 99].
Для визначення поняття «обставина, що виключає злочинність діяння», необхідно з’ясувати його характерні ознаки, а також ознаки тих діянь, злочинність яких виключається. Така необхідність пояснюється тим, що передбачені кримінальним законом обставини виключають злочинність не будь-яких діянь, а лише тих, які мають певні спільні ознаки. Ці ознаки і дають змогу об’єднати вказані об​ставини в один інститут кримінального права [25, с. 49].
Відповідно до Конституції України кожен має право захища​ти своє життя і здоров'я, життя і здоров'я інших осіб від про​типравних посягань, тому за певних обставин кожен вправі захищатися. Звідси випливає, що правомірна поведінка громадянина характеризується його соціально-правової активністю. Соціально-правова активність являє собою добровільне, ініціативне здійснення дій, тобто є корисною діяльністю, спрямованою на реалізацію цілей права. Видами соціально-активної поведінки громадян у сфері кримінального права є захист прав та законних інтересів в обстановці необхідної оборони, при усуненні загрозливої ​​небезпеки шляхом заподіяння шкоди третім особам, затримання злочинця, захист інтересів особи, яка зазнала примусу, здійсненні ризикованих дій (бездіяльності), виконанні наказу. Ці види поведінки орієнтовані на захист інтересів особи, суспільства, держави і сприяють зміцненню правопорядку. У кримінальному законі і науці реалізація соціально-активної поведінки громадян включена в обставини, що виключають злочинність діяння [1, с. 59].
Дії, скоєні за обставин, що виключають злочинність діяння, як це відображено в нормах, що закріплюють ці кримінально-правові інститути, підпадають під ознаки діяння, передбаченого певною статтею Особливої частини Кримінального кодексу України 2001 р. Таким чином, можна помітити деяку подібність цих дій до окремих злочинів. Але це лише зовнішня подібність, оскільки за своєю суттю вони відрізняються один від одного. Відмінність їх зумовлена тим, що дії, скоєні за обставин, що виключаються злочинність діяння, позбавлені суспільної небезпеки, яка, як щойно зазначалося, є обов'язковою ознакою будь-якого злочинного діяння. Через те, що ці дії спрямовані на захист інтересів держави, суспільства, законних прав і інтересів окремих громадян, яким загрожує небезпека, вони не тільки не є суспільно небезпечними, а навпаки, є суспільно корисними. Обставинам, що виключають злочинність діяння, властива специфічна кримінально-правова природа, оскільки результатом вчинення дій (бездіяльності) особи в обстановці необхідної оборони, крайньої необхідності, затримання злочинця, примусу, ризику і виконання наказу (розпорядження) правоохоронюваним інтересам заподіюється шкода, яка в звичайних умовах визнається наслідком злочинного діяння [2, с. 40].
Корисність дій, скоєних за обставин, що виключаються злочинність діяння, полягає в тому, що вони причиняють суспільно-небезпечне посягання на ті чи інші інтереси, тим самим відвертаючи завдання шкоди цим інтересам. Наприклад, дії службових осіб, окремих громадян по затриманню злочинця мають своєю метою доставити його відповідним органам влади для подальшого вирішення питання про відповідальність. Такі дії сприяють боротьбі із злочинністю і тому теж розцінюються як суспільно корисні.  Для працівників міліції необхідна оборона є здійсненням права і їхнім службовим обов'язком. Охорона державних, громадських інтересів, а також прав і законних інтересів громадян від суспільно-небезпечних посягань - обов'язок працівників міліції, який випливає з вимог закону про необхідну оборону, про затримання злочинця, а також вимог відомчих статутів, наказів, інструкцій  [26, с.56].
Також дії, вчинені за обставин, що виключаються злочинність діяння спрямовані на усунення небезпеки, що загрожує будь-яким інтересам, які охороняються законом. Ця небезпека може виникнути внаслідок стихійних сил, злочинних дій, і не дивлячись на те, що дії, вчинені в стані крайньої необхідності, завдають певну шкоду захищеним законом інтересам, їхня суспільна користь не викликає сумніву, оскільки вони відвертають тяжку шкоду. Тому протягом тривалого періоду часу в науці кримінального права велася жвава дискусія, спрямована на встановлення критеріїв, що характеризують правову природу обставин, що виключають злочинність діяння. Неординарність юридичної природи обставин, виражена в поєднанні реального заподіяння шкоди з визнанням вчинених дій незлочинним, стала причиною тривалої дискусії. У зв'язку з цим в науці кримінального права сформувалося кілька наукових підходів. Прихильники одного підходу визнають в діях особи, яка заподіяла шкоду в обстановці необхідної оборони, крайньої необхідності та інших обставин, відсутність складу злочину. Представники іншого напряму вважають, що в основі юридичної природи обставин, що виключають злочинність діяння, лежить відсутність ознак злочину. Серед прихильників цього напряму велася і ведеться полеміка з приводу того, відсутність якого ознаки злочину в скоєному при наявності обставин є переважаючим. Одні вчені вважають, що в діях особи відсутній суспільна небезпека і протиправність, інші вказують на відсутність такої ознаки, як суспільна небезпека, треті відзначають відсутність ознаки винності, оскільки винність охоплюється ознакою суспільної небезпеки, четверті вважають, що ці обставини характеризуються відсутністю протиправності, п'яті пропонують визнати відсутність у скоєному небезпеки, протиправності або вини, шості вказують на відсутність протиправності і провини. Вчені, фактично відстоюють прояв в обставинах, що виключають злочинність діяння, соціально-активна поведінка особистості, вважають, що така поведінка не є суспільно небезпечним, а спрямоване на досягнення суспільно корисних цілей і відносять його до заохочує діям. При цьому відзначають, що ці обставини виключають злочинність, а отже, і кримінальну відповідальність особи [27, с. 66].
Обставини, про які йдеться, пов'язані з діями людини, що вчиняються за наявності її свідомості та передбачення настання заборонених законом наслідків, однак, збіг певних чинників спонукають її вчиняти діяння, яке зовні нагадує злочин. Точніше, таке діяння за своїми зовнішніми ознаками збігається з ознаками того чи іншого злочину, але вважається правомірним. 
Попередній КК України 1960 року невиправдано обмежував їх коло, включаючи лише необхідну оборону, крайню необхідність та затримання злочинця, яке за своїми правовими наслідками прирівнювалось до необхідної оборони. Розділ VIII Кримінального кодексу України 2001 року передбачає вчинки, що за зовнішніми своїми ознаками збігаються з тим або іншим злочинним діянням (наприклад, з убивством, знищенням майна, перевищенням влади та ін.), які, проте, не є суспільне не​безпечними і протиправними, а навпаки, визнаються правомірними і, як правило, суспільне корисними (наприклад, позбавлення життя посягаючого при захисті від його нападу; знищення майна для усунення небезпеки, вик​ликаної пожежею; застосування зброї працівником міліції при затриманні небезпечного злочинця та ін.). Такі вчинки іменуються обставинами, що ви​ключають суспільну небезпечність і протиправність, або, інакше кажучи, злочинність діяння. В теорії кримінального права до обставин, що виключають злочинність діяння, відносять непереборну силу, випадок (казус), помилку суб'єкта, неправомірну поведінку потерпілого, здійснення свого права, згоду потерпiлого. О. Ф. Кістяківський до обставин, що виключають злочинність діяння, відносив крайню необхідність, фізичний примус і погрозу, необхідну оборону, обов'язок та наказ керівництва, обман або помилку, сп'яніння, афект, 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. Л. С. Бєлогриць-Котляревський називав цю групу причинами, що виключають злочинність діяння та включав до неї помилку, виконання закону та обов'язкового наказу, виконання дисциплінарного права та обов'язків звання; фізичний примус; необхідну оборону; крайню необхідність; згоду потерпілого. [28, 78 c.]
Кримінальне право, крім передбачених у розділі VIII Загальної частини Кримінального кодексу України обставин, передбачає і деякі інші обставини, що виключають злочинність діяння і тісно пов'язані з його іншими інститутами: 1) діяння, яке хоча формально і містить ознаки злочину, але через малозначність не становить суспільної небезпеки (ч. 2 ст. 11 КК); 2) діяння, вчинене особою, яка не має всіх ознак суб'єкта злочину (ст. 18 КК); 3) добровільна відмова при незакінченому злочині (статті 17, 31 КК). Крім того, у статтях Особливої частини КК України може бути вказівка на те, які обставини вчинення конкретного діяння, передбаченого відповідною статтею, виключають його злочинність (наприклад, ч. 4 ст. 331) [29 c. 54].
На думку Ю. В. Баулiна, в цих випадках відсутня об’єктивна або суб’єктивна сторона злочину, а оскiльки один з елементiв складу злочину відсутній, то виключається кримiнальна вiдповiдальнiсть особи. Вiн вважає, що при видiленнi кола обставин, що виключають злочиннiсть діяння, слiд керуватися не лише вiдсутнiстю одного iз структурних елементiв складу злочину, але й тим, що це такi вольовi i свiдомi вчинки людини, якi за своїм соцiально-полiтичним змiстом i юридичною характеристикою свiдчили б про вiдсутнiсть злочину в цiлому.
Характерними ознаками обставин, що виключають злочинність діяння, є:

1) за таких обставин заподіюється шкода правоохоронюваним інтересам, які зовні нагадують якийсь злочин, передбачений Особливою частиною КК. Це може бути шкода здоров'ю іншої людини, її прав, знищення або пошкодження чужого майна, несплата податків і т.п.;

2) шкода заподіюється поведінкою людини. Ця ознака також повинна бути загальною, об'єднуючою всі зазначені обставини, але під неї не підпадає шкода, заподіяна під впливом непереборного фізичного примусу, що позбавляє людину можливості висловити свою волю в діянні (про поведінку в такій ситуації мову можна вести лише умовно). Найчастіше поведінка при розглянутих обставин є активною, тобто вчиняються певні дії. При необхідній обороні, затриманні особи, яка вчинила злочин, обгрунтованому ризик мова може йти тільки про дії щодо заподіяння шкоди;

3) те, що дії, вчинені за названих обставин, мають зовнішню схожість з діями та їх наслідками, зазначеними в нормах кримінального закону як такі, що входять до певного складу злочину;

4) поведінка за заподіяння шкоди не є цілком довільною, а повинна відповідати певним, жорстко лімітованим умовам, які встановлені для різних обставин, включених в КК України. Тільки у випадку дотримання всіх умов правомірності заподіяння шкоди можна зробити висновок про наявність тієї чи іншої обставини, що виключає злочинність діяння. При порушенні умов правомірності заподіяння шкоди діяння може бути визнано злочином. Але відповідальність за такий злочин пом'якшується - в КК України містяться привілейовані склади вбивства та умисного заподіяння шкоди здоров'ю при перевищенні меж необхідної оборони та заходів, необхідних для затримання особи, яка вчинила злочин. В інших випадках спеціальних складів не передбачено, і кваліфікація здійснюється на загальних підставах, але факт скоєння злочину з виходом за межі таких обставин законодавець відносить до обставин, що пом'якшують покарання. Нерідко є й підстави для висновку суду про наявність виняткових обставин і застосуванні положень КК України про призначення більш м'якого покарання, ніж передбачено статтею Особливої ​​частини [30, с. 98].
Також названі обставини мають низку додаткових ознак. 

Перша ознака полягає в тому, що усі вони являють собою свідомі та вольові вчинки людини у формі дії (наприклад при необхідній обороні) або бездіяльності (наприклад ненадання допомоги при вико​нанні наказу). Виняток становить лише заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам у результаті непереборного фізич​ного примусу, якщо внаслідок такого примусу особа не могла керувати своїми вчинками (ч. 1 ст. 40 КК). У той же час дана ознака характеризує кримінально-правове діяння як еле​мент об’єктивної сторони злочину і тому непереборний фізич​ний примус як обставина, що виключає виключає діяння, розглядається, насамперед, у розділі, який присвячений об’єк​тивній стороні злочину. Таким чином, ця обставина за своєю юридичною природою та ознаками відрізняється від інших об​ставин, які виключають злочинність діяння, що передбачені в розділі VІІІ Загальної частини КК. 
Друга ознака – це зовнішня подібність (збіг) фактичних, видимих, об’єктивних ознак скоєного вчинку і відповідного зло​чину (наприклад, позбавлення життя при необхідній обороні збігається з зовнішніми ознаками вбивства, а заподіяння смерті небезпечному злочинцеві працівником міліції при його затри​манні збігається з видимими ознаками перевищення влади тощо). У чинному КК України 2001 року аналізовану ознаку прямо не закріпле​но, проте вона була передбачена в КК УРСР 1960 року, в якому статті 13 і 14 характеризували необхідну оборону і крайню необхідність як дії, що підпадають під ознаки діяння, передба​ченого КК. Проте відповідно до чинного КК, якщо вчинок за зовнішніми своїми ознаками не збігатиметься з тим чи іншим злочином, то і безпредметним є обговорення питання про на​явність якоїсь із аналізованих обставин. 
Третя ознака характеризує соціальний зміст зазначених вчинків. І хоча в КК України він прямо не визначений, проте висновок про соціальну характеристику необхідної оборони, крайньої необхідності та інших обставин, що виключають злочинність діяння, може бути зроблений на основі оцінки підстав для їх вчинення, їх цілей, допустимих засобів досягнення цих цілей тощо. Вони свідчать про те, що більшість із зазначених вчинків є суспільно корисними. Водночас це не виключає того, що в деяких випадках такі вчинки можуть і не бути суспільно ко​рисними (наприклад, окремі випадки заподіяння потерпілому шкоди з його згоди в стані крайньої необхідності тощо). У та​ких випадках вони визнаються соціально допустимими (прий​нятними) або, як іноді кажуть, суспільно нейтральними, але доцільними. Цей висновок відповідає положенням КК, в яких названі вчинки характеризуються як незлочинні. Соціальний же зміст злочину, як відомо, КК визначає через категорію су​спільної небезпеки (ст. 11). Отже, аналізовані вчинки як незлочинні не є суспільно небезпечними [31, с. 34].
Четверта ознака характеризує юридичну форму аналізова​них вчинків, що визначається в КК насамперед через запере​чення юридичної форми злочину, тобто передбаченості діян​ня КК (ч. 1 ст. 11). Наприклад, характеристика більшості з ана​лізованих вчинків в КК починається словами «не є злочином…». Позитивна ж характеристика їх юридичної форми полягає в тому, що усі вони є вчинками правомірними. Про це прямо вказується в ч. 1 ст. 41 КК України , де заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам з метою виконання законного наказу виз​нається дією (бездіяльністю) правомірною. В основі ж право​мірності аналізованих вчинків лежить або здійснення суб’єктом свого суб’єктивного права, або виконання юридичного обов’яз​ку, або здійснення владного повноваження. Тому зазначені об​ставини закріплено не тільки в КК України, а і в інших законодавчих актах (наприклад, законах України «Про міліцію», «Про служ​бу безпеки України», «Про оперативно-пошукову діяльність», в адміністративних та інших законах). До обставин, передба​чених іншими законодавчими актами, належать виконання професійних чи службових обов’язків, застосування сили, спец​іальних засобів, зброї тощо. 
П’ята ознака характеризує кримінально-правові наслідки вчинення аналізованих правомірних вчинків. Ці на​слідки полягають, насамперед, у тому, що такі вчинки не ви​знаються злочинними, тому вони виключають саму підставу кримінальної відповідальності, а, відповідно, і кримінальну відповідальність за заподіяну шкоду [32, с. 45]. До цієї ознаки відноситься також те, що діяння визнається правомірним. Воно не тільки не є кримінально протиправним, що безпосередньо передбачено КК, але і розглядається як суспільно корисне або соціально припустиме. Деякі автори вважають, що поведінка людини при обставинах, що виключають злочинність діяння, характеризується суспільною небезпекою. Соціально корисна мета вказана законодавцем лише для таких обставин, як затримання особи, яка вчинила злочин, та обгрунтований ризик, але вона є і в особи, що заподіює шкоду в стані необхідної оборони, крайньої необхідності, при виконанні наказу. Так, хоча при законодавчому описі необхідної оборони не згадана мета поведінки щодо заподіяння дозволеного шкоди, з сутності цієї обставини випливає обов'язковість мети - припинення суспільно небезпечного посягання. Якщо особа переслідує іншу мету (наприклад: помсту або посягає у зв'язку з ревнощами), заподіяна шкода повинна кваліфікуватися як насильницький злочин на загальних підставах. Важливо й те, що мотиви дозволеного заподіяння шкоди позбавлені низинного змісту. У строгому сенсі слова вони не мають кримінально-правового значення, оскільки не вказані в статтях, що входять в главі VIII КК України. Разом з тим встановлення мотивів поведінки в кожному випадку (поряд з урахуванням інших умов) повинне сприяти правильному висновку про те, що поведінка, яка спричинила шкоду, що зовні нагадує злочин, є суспільно корисним або соціально допустимим.

Також вчені змогли зробити висновки про незлочинність діяння, якщо воно не відповідає єдності змісту і форми злочину. В залежності від невідповідності форми, змісту або і того, і іншого він виділяє три категорії подібних діянь. До першої віднесені діяння, зміст яких аналогічно злочину, але юридична форма не відповідає формі злочину (свідомі і вольові вчинки високого ступеня суспільної небезпеки, не заборонені, наприклад, в силу прогалини в законі). Такі вчинки були віднесені вченими до обставин, що виключають кримінальну протиправність діяння. Другий різновид склали вчинки, які містять ознаки будь-якого складу злочину, але не володіють відповідним соціально-політичним змістом (наприклад, малозначність діяння, формально містять ознаки будь-якого злочину; діяння, помилково визнані законодавцем як злочинні, і т. д.). Такі вчинки пропонується назвати обставинами, що виключають суспільну небезпеку. Третю групу діянь склали вчинки, які лише за деякими зовнішніми ознаками збігаються з ознаками складу злочину, але відрізняються від злочинного діяння як своїм протилежним соціально-політичним змістом, так і іншою юридичною формою (необхідна оборона, крайня необхідність, виконання професійних обов'язків і т. д.).

Особливо слід зазначити, що відсутність єдиного підходу до визначення юридичної природи обставин, що виключають злочинність діянь, породжує різні тлумачення, як за їх кількістю, так і щодо умов правомірності кожного з них. Відсутність законодавчого поняття обставин, що виключають злочинність діяння, не дозволяє однозначно визначити ознаки їх правомірності, що в свою чергу негативно позначається на правозастосовчій практиці. У силу цього законодавець у самому законі повинен визначати межі між злочинним і незлочинним діянням, забезпечуючи тим самим умови для правильного й однакового застосування кримінального закону. Відсутність законодавчого визначення розглянутих обставин перебуває у певній суперечності з принципом законності, суть якого полягає в тому, що « всі органи державної влади і державного управління, всі посадові особи, громадські організації, а також громадяни в своїй діяльності зобов'язані точно й неухильно виконувати закони і засновані на них підзаконні акти. Наявність загального поняття, чіткість і однозначність закріплених у законі формулювань і визначення точних меж правозастосувального виконання залежно від конкретних обставин справи є необхідними умовами такого застосування. Однак, як показав аналіз юридичної літератури, при визначенні ознак правомірності практично всіх існуючих обставин, що виключають злочинність діяння, неоднозначним є не тільки їх тлумачення, по-різному визначається і їх кількість. Таким чином, при оцінці тієї чи іншої ситуації вчинення громадянами діяння, що підпадає під ознаки якої-небудь обставини, що виключає злочинність діяння, правозастосувач найчастіше приймає рішення про криміналізацію або декриміналізації цього діяння, що є явним протиріччям принципом законності. Подолання цього протиріччя можливе лише при розробці визначення досліджуваних обставин, що дозволяє розкрити його найважливіші, вирішальні риси, які в своїй єдності відображали б його якісну своєрідність і одночасно відрізняли його від суміжних явищ [113, с. 56].
Так, С. Г. Келіна формулює поняття обставин таким чином: обставинами, що виключають злочинність діяння, є такі обставини, при яких дії особи, хоча і заподіюють шкоду інтересам особистості, суспільства або держави, але здійснюються з суспільно корисною метою і не є злочинними в силу відсутності суспільної небезпеки, протиправності або вини. Найбільш повне визначення сформульовано А.П. Дмитренко. На його думку, обставина, що виключає злочинність діяння, - це досконале з суспільно корисною метою осудним і досягли віку кримінальної відповідальності особою соціально прийнятне діяння, що заподіяло шкоду охоронюваним кримінальним законом відносинам за наявності підстав, передбачених кримінальним законом, і з дотриманням встановлених їм меж правомірності. Тому під обставинами, що виключають злочинність діяння, розуміють діяння, які за своїми зовнішніми ознаками мають схожість з діяннями, передбаченими кримінальним законом як злочин, і які за певних умов вважаються правомірними. 
Тому правова природа обставин, що виключають злочинність діяння, полягає у вчиненні особою дій (бездіяльності), формально схожих з злочином, але є в силу відсутності в свідомо-вольовому поведінці особи ознак складу злочину насправді такими не є. Критерієм, що виключає злочинність діяння, є правомірність заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам при здійсненні соціально корисних дій. Соціальна сутність обставин обумовлена ​​наявністю корисних цілей: при необхідній обороні - захист прав і законних інтересів особистості; при затриманні злочинця - доставлення злочинця; при загрозливії ​​небезпеці - усунення небезпечних наслідків; при насильницькому примушенні - захист прав і законних інтересів особи, яку примушують; при обгрунтованому ризику - досягнення суспільно корисних результатів; при виконанні наказу (розпорядження) - виконання покладених службових обов'язків.
Формування поняття обставин, що виключають злочинність діяння, дозволяє показати їх місце в системі категорій науки кримінального права. Це видається актуальним в силу того, що до теперішнього часу на доктринальному рівні неоднозначно розглядається правова природа, сутність, форма і зміст обставин, що виключають злочинність діяння, а також неоднозначним є підхід до їх кількісному визначенню.
Так, В.М. Чіхвадзе ще в 1948 році, аналізуючи відповідальність за військові злочини, самостійно виділяв в групі обставин, що виключають протиправність вчиненого діяння, виконання обов'язків військової служби, примус до покори та інші. Такої ж позиції дотримувався і А.А. Герцензон. Пізніше І.І. Слуцький запропонував свою класифікацію розглянутих обставин, виділивши три групи: 1) обставини, в яких яскраво виражена суспільна корисність і правомірність поведінки (необхідна оборона, крайня необхідність, затримання злочинця, виконання наказу, службових та професійних обов'язків і т. п.); 2) обставини, що виключають суспільну небезпечність і караність, але не роблять їх корисними (добровільна відмова, згода потерпілого, малозначність правопорушення); 3) фізичний примус і непереборна сила. А.І. Санталов не проводить класифікацію за групами, але до обставин, що виключають суспільну небезпеку і протиправність діяння, відносить: необхідну оборону, затримання злочинця, крайню необхідність, виконання наказу, згода потерпілого, здійснення професійних функцій, здійснення свого права або виконання обов'язків, виробничий ризик. Майже аналогічний перелік обставин, що виключають злочинність діянь, визначив А. А. Піонтковським. Він до обставин, що виключають суспільну небезпеку діяння, відносить: необхідну оборону, крайню необхідність, згода потерпілого, виконання професійних функцій, виконання підлеглим обов'язкового наказу, здійснення свого права, виконання закону [115, с. 165].
За змістом правомірності обставини, що виключають злочинність діяння, можна поділити на три види: а) дії по захисту людиною своїх особистих благ і своїх важливих суб'єктивних прав (життя, здоров'я, свободи, права власності та недоторканності житла), по захисту благ, прав і свобод своєї родини та іншої людини, громадських та державних цінностей; ці дії покладені в основу необхідної оборони; б) дії, зумовлені виконанням посадових, службових або професійних обов'язків; ці дії становлять сутність таких обставин, як затримання особи, що вчинила злочин; фізичний або психічний примус; виконання наказу або розпорядження; виправданий ризик; в) дії по захисту від шкоди з боку стихійних сил або від тих сил, які було приведено в дію іншою особою, або від нападу тварини; такі дії охоплюються поняттям "крайня необхідність" [116, с. 129].
Разом з тим в даний час також продовжує існувати ситуація, при якій ряд авторів виділяють значно більшу кількість обставин, що виключають злочинність діяння, ніж передбачено законом. Так, наприклад, Н.Г. Кадніков, крім зазначених у законі, називає: згода потерпілого, здійснення свого права, виконання професійних функцій і обязанностей. В.В. Горіхів також доповнює законодавчий перелік згодою потерпілого і заподіянням шкоди при виконанні спеціального завдання. Кримінальний кодекс України 2001 року виділяє наступні види обставин, що виключають злочинність діяння: необхідну оборону (ст. 36), уявну оборону (ст. 37), затримання особи, що вчинила злочин (ст. 38), крайню необхідність (ст. 39), фізичний або психічний примус (ст. 40), виконання наказу або розпорядження (ст. 41), діяння, пов'язане з ризиком (ст. 42), виконання спеціального завдання з попередженням чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації (ст. 43).
Звідси можна зробити висновок, обставини, що виключають злочинність діяння, - це передбачені КК України, а також іншими законодавчими актами зовнішньо схожі зі злочинами суспільно корисні (соціальна прийнятні), правомірні вчинки, які здійснені за наявності певних підстав і виключають злочинність діяння, а тим самим і кримінальну відповідальністю особи за заподіяну шкоду. Обставини, що розглядаються, в КК України посідають різне місце: одні з них передбачені в Загальній частині, інші - у Особливій частині. 
РОЗДІЛ 2
Необхідна оборона в кримінальному праві України
2.1. Загальна характеристика необхідної оборони як обставини, що виключає злочинність діяння

Формування субінститута необхідної оборони налічує багатовікову історію. Вітчизняні та іноземні джерела кримінального права в різні історичні періоди закріплювали право особи заподіювати шкоду нападаючому для збереження свого життя і життя інших людей. У цьому зв'язку в кримінально-правовій літературі основна увага приділялася проблемам реалізації права на необхідну оборону.
Середньовічне канонічне право також передбачало її у своїх нормах. Водночас, такий відомий пам'ятник права, як «Кодекс Каролінів», і побудовані на його основі пізніші нормативні документи суттєво обмежували застосування необхідної оборони низкою умов, що зводило її практично нанівець. Лише на початку ХХ ст. в Європі знову повернулись до правильного розуміння змісту та практики застосування цього інституту. Якщо наполеонівське законодавство 1810р. передбачало право на необхідну оборону лише при захисті прав особи (за виключенням майнових), то вже кодекс прусський 1851 р. (§ 41) взагалі не визначав прав, які могли захищатись при необхідній обороні, тлумачивши їх надзвичайно широко; австрійський кодекс 1852 р. (§ 29), саксонський 1855 р. (§81), баварський 1861 р. (§ 72) передбачали можливість застосування необхідної оборони при захисті особи та майна; ще далі пішли кодекси інших держав - Віртенберга (1839 р.), Дармштадта (1848 р.) та ін [41, с. 3].
Законодавство часів Радянського Союзу визначало право на необхідну оборону, починаючи з «Керівних начал» 1919 р. Проте найбільш узагальнено (в законодавстві до 1958 р.) воно було сформульоване в КК РСФРР 1922 p., дія якого поширювалась на територію УСРР. Кримінальний кодекс УСРР 1926 р. повністю повторив положення ст. 9 «Керівних начал» 1924 p., зафіксувавши, що заходи соціального захисту зовсім не застосовуються до осіб, які вчинили дії, передбачені кримінальними законами, якщо судом буде визнано, що ці дії вчинені лише в стані необхідної оборони проти посягання на радянську владу, або на особистість і права особи, яка захищається, або іншої особи, якщо при цьому не було допущено перевищення меж необхідної оборони. Основи кримінального законодавства Союзу РСР і союзних республік 1958 p. та КК УРСР 1960 р., не звертаючи увагу на редакційні зміни, практично ідентично зафіксували цей інститут. Лише в 1990 р. Верховна Рада УРСР ухвалила Закон «Про внесення змін і доповнень до Кримінального кодексу УРСР», яким була суттєво змінена редакція ст. 15 КК у напрямі демократизації цього інституту [38, c. 5].
Право на захист себе самого від суспільно небезпечного посягання є природним, від народження властивим будь-якій людині правом. Разом з тим держава не тільки юридично оформляє право на так звану самооборону, але і допускає необхідну оборону інтересів (благ) інших осіб, які зазнали нападу, а також інтересів суспільства і держави. Тому першоосновою закріплення права необхідної оборони є положення Конституції України, яким закріплено право кожної людини захищати своє життя і здоров'я, життя і здоров'я інших людей від протиправних посягань (ст. 27), визначено, що захист суверенітету і територіальної цілісності України, забезпечення її економічної безпеки є найважливішими функціями держави, справою всього українського народу (ст. 17), гарантовано недоторканність житла (ст. 30) та непорушність права приватної власності (ст. 41). Оскільки здійснення необхідної оборони є суб'єктивним правом, а не обов'язком громадянина, то відмова останнього від використання свого права не тягне за собою будь-якої відповідальності. Крім того, громадянин не зобов'язаний повідомляти державним або іншим органам чи службовим особам про вчинений ним акт необхідної оборони, хоча він і має право зробити таке повідомлення в інтересах правильного вирішення кримінальної справи, що порушується у зв'язку з суспільне небезпечним посяганням.
Відповідно до ч. 1 ст. 36 КК необхідною обороною визнаються дії, вчинені з метою захисту охоронюваних законом прав та інтересів особи, яка захищається, або іншої особи, а також суспільних інтересів та інтересів держави від суспільно небезпечного посягання шляхом заподіяння тому, хто посягає, шкоди, необхідної і достатньої в даній обстановці для негайного відвернення чи припинення посягання, якщо при цьому не було допущено перевищення меж необхідної оборони. Звідси випливає, що необхідна оборона - це правомірний захист правоохоронюваних інтересів особи, суспільства або держави від суспільна небезпечного посягання, викликаний необхідністю його негайного відвернення чи припинення шляхом заподіяння тому, хто посягає, шкоди, що відповідає небезпечності посягання і обстановці захисту. Право на необхідну оборону є природним і невідчужуваним, абсолютним правом людини. Це означає, що всі інші особи не можуть перешкоджати громадянинові в законному здійсненні права на необхідну оборону [39, c. 34].
Закріплене в ст. 36 КК право кожної особи на необхідну оборону є важливою гарантією реалізації конституційного положення про те, що кожен має право захищати своє життя і здоров'я, життя і здоров'я інших людей від протиправних посягань (ч. 3 ст. 27 Конституції України). Оскільки здійснення необхідної оборони є суб'єктивним правом, а не обов'язком громадянина, то відмова останнього від використання свого права не тягне за собою будь-якої відповідальності. 
Головною особливістю необхідної оборони є те, що вона передбачає, з одного боку, порушення прав іншої сторони, яка захищається. А, по-друге, оборона ця дійсно необхідна (іншими словами - вона вимушена), тобто така оборона, коли людина поставлена ​​в необхідність захищати своє право сама без сторонньої допомоги (припустимо, з боку правоохоронних органів або ж інших осіб). Тому, у правовому відношенні необхідна оборона - дія, яка не є злочином, оскільки тут відсутня суспільна небезпека. Таку відсіч доповнює можливості держави щодо забезпечення охорони безпеки життя, здоров'я і власності громадян, бо держава не в змозі передбачити і запобігти кожне окреме правопорушення [62, с. 76].
Іншої позиції притримуються Н.А. Стручков, І.Е. Звечаровскій, А.Н.Берестовий, які вважають, що норми про необхідну оборону не є заохочувальними, так як вони не додають нічого до всього обсягу прав людей, не дають їм ніяких нових благ. На їхню думку, дії в стані необхідної оборони не тягнуть за собою позитивних кримінально-правових наслідків у порівнянні з тим станом, в яких суб'єкт перебував до скоєння названих дій.

С. Баршев під станом необхідної оборони розумів вимушену захищеність проти майбутнього нападу. Дії особи, яка захищається, вчений називав пробачливими і зазначав, що вибір засобів і ступінь сили для відбиття нападу завжди повинні залежати від властивості і ступеня самого нападу. Ступінь захисту, за С. Баршевим залежить не від цінності предмета, на який здійснюється напад, а від ступеня небезпеки нападу. Чим сильніший і небезпечніший напад, тим більше можливо, щоб необхідна оборона доходила до вбивства. Автор визнавав необхідну оборону для захисту проти нападу на життя, здоров'я, тілесну чистоту, свободу, майно і виступав проти можливості необхідної оборони для захисту честі. Як аргумент він наводив аргумент, згідно з яким по відношенню до словесних образ неможлива ніяка оборона, окрім звернення зі скаргою до суду. У подальшій роботі С. Баршев зазначав, що якщо особа, яка захищається від нападу, здійснює злочин, вона не підлягає за нього ніякій відповідальності. Для визнання в діях особи, яка захищається, стану необхідної оборони вчений відзначав наявність таких ознак, як от: 
 1) напад має бути несправедливим, тобто неправомірним; 
2) несподіваним, тобто особа, яка захищається, не могла передбачити напад заздалегідь і навмисно підготуватися до його відбиття [63, с. 238]. 
В. Спасович вважав необхідною обороною цілеспрямований захист права від нападу, який не міг бути попереджений державою. За допомогою необхідної оборони може бути захищене всяке право, яким би воно не було. Сутність необхідної оборони, на думку В. Спасовича, укладена не в тому, що в її обстановці захищається право більш-менш цінне, а в тому, що необхідна оборона є захист права взагалі. У цьому зв'язку автор визнавав правом необхідної оборони захист життя, тілесної недоторканності, цнотливості, свободи і майна, тобто захист будь-якого права від нападу. При цьому напад має бути незаконним, реальним і невідворотним. Напад має бути незаконним, при цьому все одно, чи усвідомлював нападаючий його незаконність чи ні. Отже, як вважав В. Спасович, можна оборонятися від божевільного і від людини в стані крайньої необхідності. Напад автор визнавав реальним, якщо небезпека нападу можлива в майбутньому. Право необхідної оборони виникає в хвилину, коли небезпека стала неминуча, і припиняється, коли небезпека минула. Під невідворотністю нападу малася на увазі неможливість держави надати урядову допомогу в хвилину небезпеки.

Вивідним становищем дослідження Н. Полєтаєва про необхідну оборону є визнання правомірними оборонних дій, якщо оборона дорівнює нападу та є  своєчасною і вимушеною. У підручнику кримінального права А.Ф. Бернер описував необхідну оборону як захист від справжнього протизаконного посягання, противного праву. Умови необхідної оборони полягали в наступному:

1) посягання, проти якого спрямована необхідна оборона, має бути протизаконним;
2) напад повинен мати наявну небезпеку;
3) необхідна оборона повинна бути спрямована на захист особистості, майна або честі [68, с. 75].
А.Ф. Бернер особливо розглядав необхідну оборону на захист особистості, майна і честі. А.Ф. Бернер виступав проти необхідної оборони, спрямованої на захист честі. При наявності протизаконного нападу особа, яка захищається,  діє протизаконно тоді, коли вона виходить за межі оборони  [70, с. 23].
Відповідно до Конституції України допускається захист як життя і здоров'я людини, його фізичної свободи, статевої свободи та недоторканності особи, а також недоторканності житла, власності, громадської безпеки та громадського порядку, безпеки держави. Переважна більшість учених відповідає на нього негативно, визнаючи разом з тим, що для деяких категорій громадян необхідна оборона становить їх правовий обов'язок. До цих категорій відносяться працівники органів внутрішніх справ, військовослужбовці, для яких припинення правопорушень входить в їх службові обов'язки.
Незважаючи на численність і всебічність наукових досліджень у цій області в теорії кримінального права існують самі різні думки з приводу тих чи інших аспектів необхідної оборони. За останнє десятиліття норма про необхідну оборону тричі зазнала досить грунтовних змін на законодавчому рівні як через погіршення кримінальної ситуації в країні і недостатньо ефективної діяльності правоохоронних органів по захисту прав і свобод громадян, так і у зв'язку з численними помилками і труднощами цієї норми на практиці [74, с. 33].
Згідно з ч. 1 ст. 36 КК нею є вчинення суспільно небезпечного посягання, що викликає у того, хто захищається, необхідність у негайному його відверненні чи припиненні шляхом заподіяння тому, хто посягає, шкоди. Інакше кажучи, підстава необхідної оборони складається з двох елементів, а саме: 1) суспільно небезпечного посягання і 2) необхідності в його негайному відверненні чи припиненні [75, с. 10].
Перший елемент означає, що посягання повинно бути суспільно небезпечним. Діяння, що не є суспільно небезпечним, ні за яких умов не може породжувати права на необхідну оборону (наприклад, вона неможлива проти правомірних вчинків, що здійснюються в стані необхідної оборони, крайньої необхідності, при затриманні злочинця, виконанні військового або службового обов'язку, а також за інших обставин, що виключають злочинність діяння).
При цьому суспільно небезпечним може визнаватися не тільки злочинне посягання (хоча саме злочин і є типовим проявом суспільно небезпечного посягання), а й будь-яке інше суспільно небезпечне посягання, що не є злочином.

Іноді вважають, що суспільно небезпечне посягання може виражатися тільки в нападі. Проте ст. 36 КК такого обмеження не містить. Тому посягання може полягати й у діях, що не мають характеру нападу (наприклад, замах на крадіжку). Посягання може бути здійснене особою як із застосуванням фізичної сили (наприклад, спроба задушити жертву), так і з використанням зброї, інших знарядь, предметів, механізмів, тварин тощо. Суспільно небезпечне посягання має початковий і кінцевий моменти. В постанові Пленуму Верховного Суду «Про судову практику у справах про необхідну оборону» № 1 від 26 квітня 2002 року зазначається, що стан необхідної оборони виникає не тільки в момент суспільно небезпечного посягання, але й за наявності реальної загрози заподіяння шкоди. 
Немає місця необхідній обороні при так званій провокації злочину, коли особа, яка хаїищається, розв'язує бійку для того, щоб під виглядом оборони розправитись з нападаючим, то подібну «оборону» потрібно розглядати не за правилами необхідної оборони, а на загальних підставах як єдиний злочинний план скоєння певного навмисного злочину. Загальновизнано, що суспільно небезпечне посягання може і не носити злочинного характеру в силу якихось причин. Рарог А.І. до таких причин відносить недосягнення віку кримінальної відповідальності особою, що здійснює посягання, і неосудність цієї особи [77, с.43].
Слід мати на увазі, що посягання при необхідній обороні може бути спрямоване не тільки і іноді навіть не стільки проти життя особи, яка захищається, або інших осіб. Воно може полягати в посяганні, наприклад, на статеву свободу або статеву недоторканість, свободу особистості, його майнові права і т.д. Найголовніше, щоб посягання одночасно було з насильством, небезпечним для життя чи з погрозою застосування такого насильства, тобто воно повинно одночасно посягати і на життя. В якості прикладів подібних зазіхань можна назвати згвалтування, поєднане із застосуванням насильства, небезпечного для життя, або загрозою такого насильства, розбійний напад, поєднаний з небезпечним насильством або погрозою його застосування, захоплення заручника, сполучене з фізичним насильством, і т.д. Насильство, небезпечне для життя, слід розуміти як дії особи, що посягає, безпосередньо спрямовані на позбавлення життя особи, яка обороняється, або іншої особи, або можуть реально призвести до заподіяння їм смерті [78, с. 53].
Другий елемент, що характеризує підставу необхідної оборони, - це наявність у того, хто захищається, потреби в негайному відверненні чи припиненні наявного суспільна небезпечного посягання. Така потреба виникає тоді, коли зволікання з боку того, хто захищається, в заподіянні шкоди тому, хто посягає, загрожує негайною і явною шкодою правоохоронюваним інтересам. Таким чином, надаючи громадянам право на необхідну оборону, закон має на увазі лише такі випадки захисту, за яких громадянин змушений невідкладно заподіяти шкоду тому, хто посягає, з тим, щоб відвернути чи припинити посягання та ефективно здійснити захист. Якщо ж така невідкладна потреба ще не виникла або, навпаки, вже минула, то й стан необхідної оборони або ще не виник, або, виникнувши, вже закінчився. Таким чином, слід мати на увазі, що заподіяння шкоди тому, хто посягає, за відсутності зазначених двох елементів або хоча б за наявності лише одного з них свідчить про неправомірність дій громадянина, тому що він не знаходиться в стані необхідної оборони. Відповідальність за заподіяння такої шкоди повинна наступати на загальних підставах. І, навпаки, наявність законної підстави означає виникнення в громадянина права на необхідну оборону, яка характеризується низкою ознак [86, с. 196].
Хоча Рарог А.І. виділяє наступні підстави для  необхідної оборони, які стосуються посягання:

- суспільна небезпека посягання;

- його пов’язаність з насильством, небезпечним для життя обороняється або іншої особи, або з безпосередньою загрозою застосування такого насильства;

- дійсність посягання;

- наявність в реальності [100, с. 21].
Ознаки необхідної оборони, визначені в ст. 36 КК, характеризують: 1) мету оборони; 2) спрямованість (об'єкт) заподіяння шкоди; 3) характер дій того, хто захищається; 4) своєчасність 5) співрозмірність оборони.

Відповідно до ч. 1 ст. 36 КК метою необхідної оборони є захист охоронюваних законом прав та інтересів особи, яка захищається, або іншої особи, а також суспільних інтересів та інтересів держави від суспільно небезпечного посягання. Для визнання оборони правомірною достатньо, щоб особа, яка захищається, переслідувала зазначену вище мету, і зовсім не обов'язково, щоб її було фактично досягнуто (наприклад, особа, яка захищається, заподіяла тому, хто посягає, шкоду, проте не змогла припинити посягання, що почалося). Якщо той, хто захищається, керувався іншою метою (наприклад, метою розправи над тим, хто посягає), то його дії набувають протиправного характеру, у зв'язку з чим відповідальність за заподіяну шкоду повинна наставати на загальних підставах. 

Поведінка того, хто захищається, при необхідній обороні може бути тільки активною, тобто може виражатися лише в діях, на що прямо вказується в ч.1      ст. 36 КК. Такими діями можуть бути як фізичні зусилля особи, яка захищається (наприклад, нанесення ударів кулаком), так і використання різних знарядь, предметів, механізмів, пристроїв тощо, причому не тільки тих, що підібрані, виявлені або захоплені на місці захисту, але й тих, що були при особі, яка захищається, або навіть спеціально приготовлених нею для захисту (наприклад, використання складаного ножа або вогнепальної зброї, заздалегідь узятих для оборони, тощо). Зазначені дії повинні підпадати під ознаки якогось діяння, передбаченого КК, тобто збігатися за зовнішніми, фактичними ознаками з об'єктивною стороною якогось злочину. Йдеться про дії, що підпадають під ознаки вбивства, нанесення тілесних ушкоджень різної тяжкості, удару і побоїв тощо [102, с. 72].
Дії особи, яка захищається, визнаються правомірними лише у разі, якщо вони були вчинені протягом усього часу здійснення посягання. Інакше кажучи, захист визнається виправданим лише протягом часу існування стану необхідної оборони, що визначається тривалістю суспільно небезпечного посягання, що потребує свого негайного відвернення чи припинення. Тому заподіяння шкоди до виникнення такого стану визнається так званою "передчасною" обороною, відповідальність за яку настає на загальних підставах. У той же час особа, яка захищається, перебуваючи під впливом посягання, нерідко продовжує оборону й тоді, коли посягання вже закінчене або припинене. У цьому разі має місце так звана "запізніла" оборона. Оцінка шкоди, заподіяної тому, хто посягає, в стані "запізнілої" оборони, залежить від того, усвідомлювала чи не усвідомлювала особа, яка захищається, що в застосуванні засобів захисту відпала необхідність. У вже згадуваній Постанові Пленум Верховного Суду України рекомендує при вирішенні цього питання, з огляду на обставини справи, виходити з того, що для особи, яка захищається, повинно бути очевидним, що в застосуванні засобів захисту відпала необхідність. Якщо таке переконання було відсутнє, то слід вважати, що вона перебувала в стані необхідної оборони. Таким чином, якщо особа, яка захищалася, добросовісно помилялася щодо кінцевого моменту посягання, вона визнається такою, що діяла у стані необхідної оборони, і тому заподіяння в такій ситуації тому, хто посягає, шкоди повинно визнаватися своєчасним. У той же час, якщо шкода заподіяна вже після того, як посягання було відвернено або закінчено, і для особи, яка захищалася, було очевидно, що в застосуванні засобів захисту явно відпала необхідність, відповідальність настає на загальних підставах.
Тому в даний час традиційно виділяються дві групи умов, що характеризують правомірність необхідної оборони. Перша група умовно відноситься до посягання, друга - до захисту [111, с. 27].
Посягання при необхідній обороні має відповідати трьом умовам:

1) посягання повинно бути суспільно небезпечним, тобто здатним завдавати істотної шкоди правам і законним інтересам особи, які охороняються законом;

2) посягання повинно бути наявним, тобто заподіює шкоду або створює безпосередню загрозу заподіяння шкоди. Наявним є посягання, яке вже почалося, але ще не закінчилося, або має місце приготування до нападу, як, наприклад, оголення зброї або озброєння предметами, за допомогою яких може бути заподіяна реальна шкода життю або здоров'ю. Заподіяння шкоди після явного закінчення нападу вважається неправомірним, так як посягання в такому випадку відсутня;

3) посягання має бути реальним, тобто існувати в дійсності, а не в уяві особи, яка захищається. Якщо реальне посягання відсутнє, то має місце уявна оборона, яка може розглядатися в якості казусу за наявності відповідних ознак.

Захист при необхідній обороні також повинна відповідати умовам:

1) захисні дії здійснюються стосовно прав і законних інтересів особи, суспільства або держави. Захист неприпустимий проти законних дій представників влади, актів необхідної оборони, скоєних без перевищення меж необхідності, а також проти оборонних дій, спеціально спровокованих щодо іншої особи з метою розправи над нею;

2) захист повинен відповідати характеру і ступеню суспільної небезпечності посягання.

Зазначені умови розглядаються як умови правомірності необхідної оборони або як обмежувальні умови, порушення яких кваліфікується як вчинення кримінально караного ексцесу. Звідси можна зробити висновок, що співрозмірність оборони характеризує межі необхідної оборони, які хоча прямо і не названі в законі, проте висновок про них можна зробити, аналізуючи ч. 1 і ч. 3 ст. 36. Так, відповідно до ч. 1 ст. 36 КК заподіяна тому, хто посягає, шкода повинна бути необхідною і достатньою в даній обстановці для негайного відвернення чи припинення посягання, а з ч. 3 випливає, що заподіяна тому, хто посягає, тяжка шкода (смерть або тяжкі тілесні ушкодження) повинна відповідати двом взаємопов'язаним обставинам: 1) небезпечності посягання і 2) обстановці захисту. Таким чином, заподіяння тому, хто посягає, смерті або нанесення йому тяжкого тілесного ушкодження визнається співрозмірним, якщо ця тяжка шкода відповідала небезпечності посягання і обстановці захисту. Небезпека посягання визначається: а) цінністю блага, що охороняється законом, на яке спрямоване посягання (життя, здоров'я, власність, тілесна недоторканність, суспільний порядок тощо) і б) реальною загрозою заподіяння шкоди цьому благу з боку того, хто посягає. Безумовно більш значну суспільну небезпечність являють собою посягання на життя, здоров'я, свободу, честь і гідність людини, недоторканність її власності і житла. Порівняно менш небезпечними є посягання на громадянський порядок, недоторканність державних кордонів тощо. Вирішальним є саме ступінь небезпечності посягання, що й визначає межі допустимої шкоди при необхідній обороні. Тут існує пряма залежність: чим небезпечніше посягання, тим більші межі допустимої шкоди. Очевидно, що заподіяння тяжкої шкоди тому, хто посягає, співрозмірне лише з посяганнями, що становлять велику суспільну небезпечність (наприклад, при захисті життя, здоров'я, власності тощо).

Заподіяна тому, хто посягає, шкода повинна, проте, бути співрозмірною не тільки з небезпечністю посягання, але й з обстановкою захисту.
Обстановка захисту визначається реальними можливостями і засобами того, хто захищається, для відвернення чи припинення посягання. Характер такої обстановки залежить від реального співвідношення сил, можливостей і засобів особи, яка захищається, і особи, яка посягає. Постанова Пленуму Верховного Суду «Про судову практику у справах про необхідну оборону» № 1 від 26 квітня 2002 року рекомендує в цих випадках враховувати не тільки відповідність або невідповідність засобів захисту і нападу, а й характер небезпечності, що загрожує особі, яка захищається, а також обставини, що вплинули на реальне співвідношення сил нападаючого і того, хто захищається, а саме: місце і час, несподіваність нападу, непідготовленість для його відбиття, кількість нападаючих і тих, хто захищається, їх фізичні дані (вік, стать, інвалідність, стан здоров'я), інші обставини справи. Саме ці обставини можуть свідчити про обстановку захисту, яка в одних випадках складається явно на користь того, хто захищається (таку обстановку можна назвати відносно сприятливою для особи, яка захищається), а частіше, навпаки, - на користь того, хто посягає (це так звана несприятлива для особи, яка захищається, обстановка захисту). Таким чином, відносно сприятливою слід визнавати таку обстановку захисту, при якій особа, яка захищається, має і усвідомлює свою явну перевагу над особою, яка посягає. У цьому випадку особа, яка захищається, усвідомлює, що для забезпечення ефективного захисту у неї немає явної необхідності заподіювати тому, хто посягає, тяжку шкоду (смерть або тяжкі тілесні ушкодження), а необхідно і достатньо завдати, наприклад, удару, побоїв, заподіяти легкі або середньої тяжкості тілесні ушкодження. На це звертається увага у  постанові Пленуму Верховного Суду «Про судову практику у справах про необхідну оборону» № 1 від 26 квітня 2002 року, в якій пропонується з'ясовувати судам у справі, чи мав той, хто захищався, реальну можливість ефективно відвернути суспільно небезпечне посягання іншими засобами, заподіючи тому, хто посягає, меншу шкоду, і чому не скористався цією можливістю.

Несприятливою для особи, яка захищається, слід вважати таку обстановку захисту, при якій реальні можливості по відверненню суспільно небезпечного посягання були відносно рівними, а, тим більше, поступалися можливостям того, хто посягає. У такій обстановці особа, яка захищається, щоб успішно відвернути посягання, змушена заподіювати нападаючому тяжку шкоду. Така шкода є виправданою, тому що тільки вона виступає як необхідна і достатня для успішного відвернення посягання [103, с. 56].
Таким чином, для співрозмірності оборони необхідно, щоб мала місце відносна відповідність (не рівність і не пропорційність) між заподіяною тому, хто посягає, тяжкою шкодою (смертю або тяжкими тілесними ушкодженнями) і небезпечністю посягання, а також несприятливою для того, хто захищається, обстановкою захисту. При цьому слід обов'язково враховувати суб'єктивний стан особи, яка захищається, в момент захисту. Очевидно, що остання не завжди може точно співвіднести свої дії з небезпекою посягання, що загрожує, внаслідок хвилювання, збудження, страху, переляку тощо. У цьому випадку при оцінці правомірності заподіяної тому, хто посягає, шкоди слід виходити із суб'єктивного сприйняття посягання особою, яка захищається, його небезпечності і обстановки захисту. Частина 4 ст. 36 КК України прямо вказує, що особа не підлягає кримінальній відповідальності, якщо через сильне душевне хвилювання, викликане суспільно небезпечним посяганням, вона не могла оцінити відповідність заподіяної нею шкоди небезпечності посягання чи обстановці захисту. Перевищення меж необхідної оборони (ексцес оборони) свідчить про те, що особа, яка захищається, перебуваючи в стані необхідної оборони, порушила вимогу про співрозмірність оборони.

Відповідно до ч. 3 ст. 36 КК України перевищенням меж необхідної оборони визнається умисне заподіяння тому, хто посягає, тяжкої шкоди, яка явно не відповідає небезпечності посягання або обстановці захисту. Перевищення меж необхідної оборони тягне кримінальну відповідальність лише у випадках, спеціально передбачених у статтях 118 і 124 ККУкраїни. За законом ексцес оборони можливий там, де заподіяна тому, хто посягає, тяжка шкода (смерть або тяжкі тілесні ушкодження), яка явно не відповідала або небезпеці посягання, або обстановці захисту. У той же час і особа, яка захищається, повинна усвідомлювати явну невідповідність тяжкої шкоди, що заподіюється нею тому, хто посягає. Вирішальним тут виступає суб'єктивне ставлення особи, яка захищається, до заподіяної шкоди. Звідси також випливає, що перевищення меж необхідної оборони може мати місце лише за наявності умислу. Тому не є ексцесом оборони заподіяння тяжкої шкоди з необережності.
Таким чином, перевищення меж необхідної оборони - це умисне заподіяння тому, хто посягає, тяжкої шкоди (смерті або тяжких тілесних ушкоджень), явно неспіврозмірної з небезпечністю посягання або явно невідповідної обстановці захисту. Виходячи з цього, можна вирізнити два види ексцесу оборони. Перший вид такого ексцесу (перевищення меж допустимої шкоди) має місце там, де при захисті від посягання відносно невеликої суспільної небезпечності (наприклад, при припиненні порушень громадського порядку, непокорі або опорі представнику влади й інших подібних посяганнях) особа, яка захищалася, умисно заподіює тому, хто посягає, смерть або завдає йому тяжких тілесних ушкоджень. У цьому випадку заподіяна тяжка шкода тому, хто посягає, явно невідповідає небезпечності посягання. Другий вид ексцесу (перевищення меж достатньої шкоди) визначається тим, що особа, яка захищається, усвідомлюючи свою очевидну перевагу над особою, яка посягає, умисно, без необхідності позбавляє її життя або завдає тяжких тілесних ушкоджень, тобто заподіює тяжку шкоду, явно більшу, ніж вона достатня у сприятливій обстановці захисту, що склалася для того, хто захищається. У постанові Пленуму Верховного Суду «Про судову практику у справах про необхідну оборону» № 1 від 26 квітня 2002 року Верховний Суд України вважає за необхідне з'ясовувати, чи мав той, хто захищався, реальну можливість ефективно відвернути посягання іншими засобами, із заподіянням меншої шкоди. Ексцес оборони підлягає кваліфікації або за ст. 118 КК України (умисне вбивство при перевищенні меж необхідної оборони) або за ст. 124 КК України (умисне заподіяння тяжких тілесних ушкоджень у разі перевищення меж необхідної оборони).

Відповідно до ч. 5 ст. 36 КК України не є перевищенням меж необхідної оборони і не має наслідком кримінальну відповідальність застосування зброї або будь-яких інших засобів чи предметів для захисту від нападу озброєної особи або нападу групи осіб, а також для відвернення протиправного насильницького вторгнення в житло чи інше приміщення, незалежно від тяжкості шкоди, яку заподіяно тому, хто посягає. Таким чином, закон передбачає три винятки із загального правила про те, що при необхідній обороні особа, яка захищається, повинна додержуватися визначеної межі, завдаючи шкоду тому, хто посягає.
Тому як висновок можна сказати, що інститут необхідної оборони є одним iз найдавніших в теорії та практиці кримінального права. Право на захист життя, здоров’я, майна від злочинних посягань виникло поряд iз становленням держави i права, змінюючись в процесі розвитку суспільства. Право на необхідну оборону можна вважати природнім правом людини [103, с. 57].
Виходячи iз рівності всіх людей перед законом, норма про необхідну оборону повинна діяти для всіх громадян однаково, незалежно від того, чи це їх моральний чи службовий обов’язок. Тому, правом на необхідну оборону в рiвнiй мiрi володіють як громадяни, так i працівники міліції, інші службові особи. 
Практикою застосування кримінального законодавства та наукою кримінального права винайдено два види умов правомiрностi заподіяння шкоди - в стані необхідної оборони це умови, що стосуються властивостей нападу i умови, що стосуються властивостей захисту. До властивостей нападу відноситься те, що напад повинен бути суспільно небезпечним, наявним та дійсним. До умов, які характеризують захист: захист при необхiднiй обороні визнається правомірним тоді, коли шкода заподіяна нападаючому, а не комусь іншому; захист має бути своєчасним; заподіяна шкода має бути необхідною i достатньою для негайного відвернення чи припинення посягання.
Інститут крайньої необхідності формувався в працях класиків XIX ст., досліджувався вченими радянської школи кримінального права і продовжує досліджуватися сучасними авторами. У літературі міститься безліч визначень поняття "крайня необхідність", які виражають соціально-правову сутність інституту крайньої необхідності. Під крайньою необхідністю розуміється стан, при якому особа шляхом заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам запобігає більшої шкоди від невідворотної небезпеки; стан вимушеного правомірного заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам третіх осіб з метою запобігання суспільно небезпечних наслідків; стан, коли особа для усунення небезпеки завдає шкоди інтересам третіх осіб, за умови, що небезпека, яка загрожує, не могла бути усунута іншими засобами і заподіяна шкода є менш значною у порівнянні з відверненною; як право на вчинення забороненого кримінально-правовими нормами діяння; акт людської поведінки, при якому особа може усунути загрозливу небезпеку шляхом заподіяння шкоди іншим охоронюваним інтересам; стан в якому правоохоронюваним інтересам особи, суспільства або держави безпосередньо загрожує небезпека, не переборна іншими засобами, крім заподіяна шкода є менш значною ніж відвернена [10, с. 43].
З доктринальних формулювань поняття крайньої необхідності випливає, що правомірні дії особи в обстановці загрозливої ​​небезпеки визначаються двома групами умов:

1) умовами, що відносяться до небезпеки, що загрожує;

2) умовами, що характеризують захист від неї.

Умовами правомірності, що відносяться до небезпеки, що загрожує, визнаються:

1) наявність об'єкта захисту, тобто блага, якому загрожує небезпека;

2) заподіяння шкоди третім особам;

3) відсутність можливості усунення небезпеки іншими засобами, крім заподіяння шкоди;

4) заподіяння шкоди менш значної, ніж відвернена.

Правомірними умовами захисту від небезпеки, що загрожує є:

1) існування небезпеки, що загрожує;

2) її наявність;

3) реальність настання наслідків від небезпеки, що загрожує.

У літературі зустрічається і більш широкий перелік умов правомірності крайньої необхідності. Умовами, що відносяться до небезпеки, що загрожує охоронюваним інтересам, визнаються: 
1) універсальність джерела небезпеки;

2) наявний характер небезпеки;

3) безпосередній характер небезпеки, що загрожує;

4) дійсність (реальність) небезпеки;

5) неподоланість небезпеки без заподіяння шкоди третім особам [11, с. 23].
Виникнення стану крайньої необхідності обумовлено, перш за все, наявністю джерела заподіяння шкоди будь-яким правам та інтересам, охоронюваним законом. Джерела небезпеки для зазначених прав та інтересів можуть бути найрізноманітнішими: злочинна поведінку людини, поведінка тварин, стихійні сили (повінь, землетрус, пожежа тощо), несправності машин і механізмів, будь-які види непереборної сили, бездіяльність засобів захисту, необхідність одночасного виконання різних обов'язків (наприклад, обов'язок лікаря надати допомогу людині, з якою щойно стався нещасний випадок на вулиці, і його обов'язок з'явитися за викликом швидкої допомоги додому до хворого), патологічні або фізіологічні процеси, що відбуваються в організмі людини (хвороба, голод, замерзання та ін ) [51, с. 12]. 
Виходячи з переліку можливих джерел небезпеки при крайній необхідності, не можна визнати, що всі вони, як вважає С. Ф. Мілюков, повинні бути суспільно небезпечними. Ст. 39 КК України говорить про усунення небезпеки, а не суспільної небезпеки, засвідчуючи тим самим, що джерелом небезпеки, для усунення якої шляхом заподіяння шкоди, може бути будь-яка небезпека, що загрожує інтересам особистості, суспільству або державі, охоронюваним законом.

Джерелом небезпеки може бути і злочинна або хоча б протиправна поведінка людини (розбійний напад, порушення правил обережності та ін.). Неоднозначно в теорії кримінального права вирішується питання про те, чи можна виправдати станом крайньої необхідності заподіяння шкоди, коли особа сама створила небезпеку, а потім з метою усунення ще більш тяжких наслідків, вживає заходів для того, щоб уникнути їх настання заподіюючи шкоду третім особам. Відсутні прямі вказівки на цей рахунок і в ст. 39 КК України. Представляється, що кримінальна відповідальність має виключатися у зазначених випадках, якщо тільки небезпека не була створена спеціально для виправдання заподіяння шкоди з посиланням на крайню необхідність. З цих позицій ліквідація викликаного особою пожежі шляхом використання чужих, протипожежних засобів або надання допомоги випадково пораненому їм людині за допомогою використання чужої автомашини для доставлення пораненого до лікарні повинно розцінюватися за правилами крайньої необхідності [63, с. 238].
Під наявною небезпекою розуміється така небезпека, яка виникла, але ще не закінчена або хоча вона і не почала проявлятися, однак створила безпосередню загрозу заподіяння шкоди охоронюваним законом інтересам. Як майбутня, так і минула небезпека не може створювати стан крайньої необхідності. Але стан крайньої необхідності може виникнути і безпосередньо перед появою небезпеки для охоронюваних інтересів у разі, коли її поява через деякий час, протягом якого неможливо прийняти нешкідливі заходи для її усунення, є неминучою. У цьому відношенні цікавим є приклад про скидання автомобіля з залізничного моста, по якому через хвилину повинен за розкладом пройти поїзд.
Ще однією умовою правомірності крайньої необхідності, що відноситься до небезпеки, що загрожує, є те, що ця небезпека повинна бути реальною, тобто існувати в реальній дійсності, а не в уяві людини. Вчинення дій, пов'язаних із заподіянням шкоди охоронюваним законом інтересам, при уявній небезпеці в літературі називається уявною крайньою необхідністю. Питання про кримінальну відповідальність або її відсутність при уявній крайньої необхідності, як і уявній необхідній обороні, вирішується і має вирішуватися за загальними правилами про вплив фактичної помилки на форму провини. Якщо особа під впливом обставин не усвідомлювала і не могла усвідомлювати помилковість своїх припущень про існування небезпеки, то кримінальна відповідальність виключається [73, с. 34].
Умовами, що відносяться до заходів усунення небезпеки, вважаються:

1) спрямованість таких заходів на усунення небезпеки, яка загрожує як інтересам особи, яка застосовує відповідні заходи, так і інтересам третіх осіб;

2) своєчасність заходів усунення небезпеки та відсутність можливості усунення безпосередньої небезпеки іншими засобами;

3) відповідність заходів усунення небезпеки характеру і ступеня небезпеки і обставинам, при яких небезпека усувалася. 
Об'єктами захисту від небезпеки, що загрожує можуть бути правомірні права та інтереси особи, яка знаходиться у стані крайньої необхідності, чи інших осіб, індивідуальні чи колективні. Захист шляхом акту крайньої необхідності інтересів, які не охороняються законом, не може бути правомірним діянням. Шляхом акту крайньої необхідності дозволяється захищати, зокрема, життя, здоров'я, особисті права і свободи, майно, громадську безпеку і громадський порядок, екологію, конституційний лад, безпеку держави та ін. Шкода в стані крайньої необхідності, як правило, заподіюється особам, не пов'язаним зі створенням загрози, тобто, інакше кажучи, шкода заподіюється третім особам. Це положення загальновизнано в юридичних колах. Але в деяких випадках шкода може бути заподіяна і тому, хто створив небезпеку. Наприклад, при виникнення небезпеки з боку домашніх і диких тварин, що опинилися у відповідній обстановці з вини осіб, що володіють ними на праві особистої власності [89, с. 23].
Наступною ознакою правомірності крайньої необхідності є своєчасність заходів усунення небезпеки та відсутність можливості усунення безпосередньої небезпеки іншими засобами. Цю умову закон висуває тому, що при крайній необхідності небезпека з одного захищеного правом інтересу переноситься на інший інтерес, також користується охороною закону. Такий спосіб порятунку стає правомірним лише тоді, коли він є винятковим, крайнім засобом порятунку даного інтересу. Якщо ж можна було уникнути небезпеки іншими засобами, без заподіяння будь-якої шкоди, наприклад втечею, зверненням за допомогою до представників влади, включенням сигналізації, то акта правомірною крайньої необхідності не буде [90, с. 3].
Прагнення особи запобігти небезпеці, що загрожує, з дотриманням всіх умов крайньої необхідності, тим не менш, може виявитися безуспішним. Кримінальний закон не регламентує випадки, пов'язані з невдалою крайньою необхідністю, і в літературі з цього питання висловлюються різні думки. Уявляється, що особа не повинна нести відповідальність за результати, що суперечать її об'єктивним і суб'єктивним зусиллям, якщо самі ці зусилля з точки зору закону і суспільства суспільно корисні. Тому правильним є думка  В. Н. Козака, який вважає, що інше рішення не буде стимулювати громадян захищати правоохоронюваним інтересам у стані крайньої необхідності через острах, що в разі невдачі їм доведеться нести за це відповідальність.

Тому слід погодитися з тими авторами, які пропонують законодавчо закріпити цю обставину, сформулювавши його наступним чином: «Стан крайньої необхідності визнається також у випадку, якщо дії, вчинені з метою запобігання небезпеки, не досягли своєї мети і шкода настав, незважаючи на зусилля особи, сумлінно розраховував його запобігти».

Наступною умовою правомірності крайньої необхідності, яка належать до усунення небезпеки є співмірність шкоди, тобто заподіяна шкода повинна бути менш значною, ніж відвернена. Ця вимога правомірності крайньої необхідності прямо випливає з логічного тлумачення ст. 39 КК України, що визначає поняття перевищення меж крайньої необхідності, в якому вказується на певну співмірність шкоди. Це означає, що шкода, заподіяна третім особам при усуненні небезпеки, повинен бути менш значним, ніж відвернена. Однак необов'язково, що заподіяна шкоду буде меншою, ніж шкода, яка могла бути заподіяна для запобігання небезпеки. Тому не можна погодитися з В. Ф. Кириченко, який вважає, що з наявних варіантів для запобігання небезпеки особа повинна обирати той, який веде до заподіяння найменшої шкоди. Це думка не відповідає законодавчої редакції ст. 39 КК України і не поділяється багатьма криміналістами. Так, наприклад, С. А. Домахін правильно відзначає, що з неминучості заподіяння шкоди як засобу запобігання небезпеки зовсім не випливає, що ця шкода має бути найменшою [108, с. 44].
Оцінка пропорційності шкоди представляє значну складність не тільки тому, що потрібно зіставляти фактично заподіяну шкоду і шкоду, що не була реалізована, але й тому, що сам шкода може ставитися до зовсім різних областей життя (наприклад, шкода, заподіяна особі, зіставляється зі шкодою, що загрожувала власності; шкоди здоров'ю людини зі шкодою правопорядку або природі).

У силу цього потрібно ретельний аналіз і врахування конкретних об'єктивних даних у справі, причому шкода має оцінюватися, виходячи головним чином з суспільної значущості врятованого блага. Не можна не враховувати і суб'єктивні дані. Особисті уявлення людини в певній мірі можуть впливати на вирішення питання про пропорційність шкоди, заподіяної і відверненої, тому що нерідко події розвиваються стрімко, небезпека виникає раптово, тому час на обдумування можливих варіантів поведінки досить обмежена, а сама людина, що приймає рішення, може перебувати в стресовій ситуації і в сильному душевному хвилюванні.
Якщо заподіюється рівна або навіть більш значна шкода, ніж відвернена, то наявність крайньої необхідності виключається. Звідси, наприклад, у випадку порятуноку свого майна за рахунок пошкодження рівноцінного чужого майна чи порятунок життя однієї людини за рахунок загибелі іншої, стан крайньої необхідності не виникає.
Концепція "обмежувальних умов" акцентує увагу на наступних моментах:

1) небезпека повинна бути дійсною і реальною, тобто особа має бути впевнена в наявності об'єктивної небезпеки та загрозі заподіяння шкоди, визначених законом благ;

2) загрозлива небезпека повинна бути невідворотною, тобто загроза шкоди від небезпеки не може бути усунена правомірними засобами. Заподіяння шкоди є єдиним засобом усунення небезпеки, що загрожує;

3) дії по усуненню небезпеки повинні бути своєчасними, тобто за часом повинні відповідати існуванню загрозливої ​​небезпеки;

4) особа, що усуває небезпеку, має бути впевнена, що цінність об'єкта, що захищається перевищує цінність об'єкта, якому заподіюється шкода;

5) у разі рівності цінностей об'єктів правомірність крайньої необхідності відсутній;

6) основною ознакою крайньої необхідності є дотримання її меж, тобто відповідність дій особи характером і мірою загрозливої ​​небезпеки;

7) при зіставленні соціальних цінностей об'єктів, одному з яких заподіюється шкода заради захисту іншої, вирішується в кожному конкретному випадку залежно від обставин усунення можливих наслідків від загрозливої ​​небезпеки, за винятком захисту такого абсолютного блага, як життя людини;

8) усунення наслідків заподіяної шкоди від реальної загрози є можливими, а заподіяної шкоди інтересам третіх осіб – вимушеним.

Відповідно до ст. 39 КК України не є злочином заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам у стані крайньої необхідності, тобто для усунення небезпеки, що безпосередньо загрожує особі чи охоронюваним законом правам цієї людини або інших осіб, а також суспільним інтересам чи інтересам держави, якщо цю небезпеку в даній обстановці не можна було усунути іншими засобами і якщо при цьому не було допущено перевищення меж крайньої необхідності.

В якості конструктивних елементів у ч. 1 ст. 39 КК України виступають:

1) тематичний елемент, який виключає з числа злочинів дії, які заподіюють шкоду охоронюваним правам і законним інтересам, у стані крайньої необхідності;

2) підстава крайньої необхідності - небезпека, безпосередньо загрозлива для прав особистості та інтересів суспільства або держави;

3) об'єкт захисту - права особистості, інтереси суспільства або держави;

4) спосіб захисту - заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом правам та інтересам;

5) рестриктивний елемент обмежує заподіяна шкоди наявністю двох ознак: 1) неможливістю усунення небезпеки іншими засобами, окрім як заподіяння шкоди; 2) недопущенням перевищення меж крайньої необхідності.
Перевищенням меж крайньої необхідності є умисне заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам, якщо така шкода є більш значною, ніж відвернена шкода. Особа не підлягає кримінальній відповідальності за перевищення меж крайньої необхідності, якщо внаслідок сильного душевного хвилювання, викликаного небезпекою, що загрожувала, вона не могла оцінити відповідність заподіяної шкоди цій небезпеці. Таком чином, законодавча конструкція ч. 2 і 3 ст. 39 КК України, що характеризує неправомірні дії при крайній необхідності, містить такі елементи:

1) тематичний елемент ексцесу виражений словосполученням "перевищення меж крайньої необхідності";

2) рематичний елемент містить ознаки, що характеризують перевищення як таке в правовому сенсі, - заподіяння шкоди, явно не відповідає характеру і ступеню небезпеки, яка загрожує, і обставинам усунення небезпеки;

3) соціальні наслідки ексцесу сформульовані як заподіяння рівної чи більш значної шкоди порівняно з шкодою, яка запобігається;

4) підставою кримінальної відповідальності при перевищенні меж крайньої необхідності є наявність складу умисного заподіяння шкоди.
Таким чином, у ст. 39 КК України легалізовано право громадян на запобігання негативних наслідків від небезпеки, що загрожує, шляхом заподіяння шкоди особам, від яких ця небезпека виходить. Громадська корисність даної норми полягає в тому, що вона характеризує можливість усунення небезпеки, що безпосередньо загрожує особі, правам особи, інших осіб та інтересам суспільства і держави. На це вказують такі елементи норми, як об'єкт захисту та реструктивний елемент. Разом з тим варто відзначити, що в законодавчу формулу крайньої необхідності слід включити такий конструктивний елемент, як мета захисту від небезпеки, що загрожує, в якості якої виступає усунення наслідків, небезпечних для життя, здоров'я, громадської безпеки та рівних їм благ, а також замінити словосполучення " не є злочином заподіяння шкоди "на інше формулювання" правомірним визнається заподіяння шкоди ". Зміна вербальних оборотів дозволить акцентувати увагу на визнанні суспільно корисних дій, метою яких є усунення небезпечних наслідків від небезпеки, що загрожує. Також інститут крайньої необхідності легалізує право громадян на вчинення дій щодо запобігання заподіяння великої шкоди шляхом заподіяння меншої, і тим самим закріплюється конституційне право громадян на захист своїх прав і свобод всіма не забороненими законом способами
2.2. Міжнародно-правове дослідження необхідної оборони 
Зазвичай в сучасних КК інститут необхідної оборони сформульований в Загальній частині КК. Незважаючи на уявну простоту, інститут необхідної оборони є одним з найбільш складних при його практичному застосуванні, що пояснюється нескінченним різноманіттям реальних ситуацій з усіма їх нюансами. Тому не дивно, що переважна більшість норм про необхідну оборону встановлені не законодавцем, а судовими прецедентами або судовою практикою (в залежності від типу правової системи).

Аналіз кримінального законодавства та доктрин сучасних країн Європи показує значну подібність у розумінні умов правомірності оборони. Практично у всіх країнах законодавець (або судова практика) вимагає, щоб посягання було протиправним, наявним і реальним, а дії обороняється - пропорційними загрозі. У всіх країнах допускається заподіяння шкоди посягає особі в цілях захисту не тільки життя, здоров'я, а й майна, причому не тільки того, хто обороняється, але й третіх осіб. За загальним для всіх країн правилом забороняється заподіяння при здійсненні необхідної оборони шкоди третім особам [35, с. 120].
Однак, незважаючи на вищевказане схожість, у формулюваннях відповідних статей національних КК є безліч розбіжностей, які носять, як правило, далеко не технічний характер. Перш за все, є розбіжності в самій назві інституту. Власне «необхідною обороною» він іменується в Росії та інших країнах СНД, також в Австрії, Албанії.

В даний час законодавець у більшості країн Європи досить широко визначає припустимий об'єкт захисту від посягання при необхідній обороні. Найбільш широко він сформульований в державах СНД, згідно КК яких необхідна оборона допускається при захисті життя, здоров'я і прав обороняється або інших осіб, інтересів держави або суспільства від суспільно небезпечного посягання (Білорусь, Росія). Такого ж підходу (в частині захисту публічних інтересів) дотримується законодавець ряду соціалістичних і постсоціалістичних країн (Болгарія, Угорщина, Латвія, Литва, Румунія). У КК більшості інших країн нічого прямо не говориться про захист прав та інтересів держави і суспільства, ймовірно, тому, що на практиці це може виглядати дещо невизначено. Як правило, законодавець говорить про захист життя, здоров'я, особистої недоторканності, власності та інших прав, себе або іншої особи. Такого роду формулювання містяться, наприклад, в КК Австрії, Албанії, Андорри і т.д. Втім, можна цілком припустити, що під «іншою особою» в судовій практиці зазначених країн може розумітися і держава [47, с. 200].
Незважаючи на вироблені теорією і судовою практикою більшості сучасних держав дуже близькі підходи до визначення характеру дій, проти яких допускається необхідна оборона, формулювання діючих КК далекі від одноманітності. У більшості країн континентальної Європи вищевказані дії визначаються в кримінальному законі як наявне протиправне посягання, але іноді національний законодавець пропонує дещо відмінні (і, нерідко, більш точні) визначення. На протиправний характер посягання вказують, зокрема, Кримінальні кодекси Австрії, Болгарії, Угорщини, Німеччини, Грузії, Данії, Ісландії, Іспанії, Нідерландів, Польщі. КК Албанії, Румунії говорять про несправедливий напад, а КК Вірменії, Білорусі - про суспільно небезпечне посягання, КК Литви - про небезпечне посягання. Справді, визначення посягання як суспільно небезпечного є більш точним, оскільки на практиці можлива необхідна оборона проти дій особи, яка, строго кажучи, не діє протиправно. На ознаку наявності (безпосередності) вказують КК Австрії, Бельгії, Болгарії, Німеччини, Нідерландів, Румунії. У деяких випадках законодавець прямо допускає необхідну оборону проти майбутнього посягання, якщо вона представляється неминучим (КК Австрії Угорщини, Данії, Індії, Ісландії, Хорватії) [52, с. 78].
У країнах СНД кримінальний законодавець нічого не говорить про право на оборону при загрозі нападу. Однак це питання було вирішено ще в радянський час судовою практикою. Постанова Пленуму Верховного Суду СРСР від 16 серпня 1984 № 14 «Про застосування судами законодавства, яке забезпечує право на необхідну оборону від суспільно небезпечних посягань» роз'яснює, що стан необхідної оборони виникає не тільки в самий момент суспільно небезпечного посягання, але і при наявності реальної загрози нападу. У деяких країнах (наприклад, у Франції) проводиться наступна відмінність: необхідна оборона допустима вже при одній тільки реальній загрозі посягання на особу, тоді як захист власності допускається тільки при посяганні, що почалося. Навпаки, КК Швеції прямо визнає право на самооборону проти  злочинного нападу на власність, що буде відбуватися. Вельми цікаве правило щодо ознаки наявності посягання містить КК Грузії (п. 3 ст. 28): «заподіяння шкоди посягає з метою повернення відібраних в результаті протиправного посягання майна або інших правових благ є правомірним і у випадку, якщо це сталося безпосередньо при переході цих благ в руки злочинця  та їх негайне повернення було ще можливим».
Характерною рисою ряду зарубіжних кримінально-правових систем є встановлення законодавцем свого роду презумпції стану необхідної оборони у разі незаконного проникнення сторонньої особи у житло (сховище майна) або спроби такого проникнення (КК Бельгії, Литви, Молдови, Фінляндії, Франції). При цьому в КК більшості країн мова йде про нічне проникнення у житло як особливо небезпечне. По КК Молдови для наявності зазначеної презумпції проникнення повинно супроводжуватися небезпечним для життя чи здоров'я насильством або погрозою такого насильства. Згідно зі ст. 122-6 КК Франції діяння в стані правомірного захисту вважається та особа, яка вчиняє дії: з метою відобразити проникнення вночі в житло, здійснюване шляхом злому, насильства або обману; з метою захистити себе від вчинюваних крадіжки чи грабіжу з насильством. До 1959 року французька судова практика виходила з незаперечного характеру такої презумпції. Однак в 1959 році Касаційний Суд Франції прямо висловився з цього питання, роз'яснивши, що така законодавча презумпція не має абсолютного і незаперечного характеру і може похитнутися перед доказом зворотного. У деяких КК серед інших вказується така ознака нападу, як його реальність, тобто існування в дійсності (Албанія, Молдова, Румунія, Сан-Марино). Зазвичай же ця ознака розглядається тільки в доктрині кримінального права.

Умови правомірності оборони відносяться не тільки характером посягання, а й до деяких характеристик осіб, які обороняються, хоча вказівки на цей рахунок містяться в кримінальному законодавстві далеко не всіх держав. Так, КК країн СНД і Балтії (Вірменія, Білорусь, Грузія, Латвія, Литва, Росія, Естонія), прямо вказують, що це право належить усім особам незалежно від можливості уникнути посягання або звернутися за допомогою до інших осіб чи органів влади.
Як зазначається в науковій літературі, інститут крайньої необхідності належить до найдавніших інститутів кримінального права. Постанови про допустимість заподіяння шкоди з метою захисту більш цінного блага були відомі вже римському праву. Окремі випадки крайньої необхідності багаторазово згадуються в пам'ятниках українського і зарубіжного кримінального права Середньовіччя і Нового Часу. В даний час крайня необхідність визнається обставиною, що виключає злочинність (караність) діяння, у всіх країнах світу. У переважній більшості держав Європи цей субинститут чітко регламентований в Кримінальному кодексі. В інших країнах він заснований на кримінально-правовій доктрині, судовій практиці або судовому прецеденті. У Нідерландах і у Франції більшість умов правомірності дій у стані крайньої необхідності, як і раніше, визначаються судовою практикою, а не КК.
При загальному підході до сутності субінститута крайньої необхідності в сучасному кримінальному праві його формулювання в конкретних національних законодавствах мають певні відмінності, які будуть розглянуті нижче. У КК більшості країн СНД даний субинститут сформульовано таким чином: «Не є злочином заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам у стані крайньої необхідності, тобто для усунення небезпеки, що безпосередньо загрожує особі і правам даної особи чи інших осіб, охоронюваним законом інтересам суспільства або держави, якщо ця небезпека не могла бути усунута іншими засобами і при цьому не було допущено перевищення меж крайньої необхідності».
Термінологічно розглянутий субинститут позначається як власне «крайня необхідність» у країнах СНД і Балтії, просто «необхідність» (КК Іспанії, Італії). Крайня необхідність завжди являє собою зіткнення двох правоохоронюваних інтересів, при якому збереження одного з них можливо лише шляхом заподіяння шкоди іншому: наприклад, касир віддає озброєним злочинцям виручку; при пожежі руйнують паркан, щоб вогонь не перекинувся на сусіднє будову: при аварії капітан наказує скинути частину вантажів воду, щоб врятувати судно і т.д.
Стан крайньої необхідності можливий і при зіткненні двох обов'язків: лікар запрошений одночасно до двох хворих, у пожежної команди виклик на дві пожежі і т.п. Кримінальне законодавство і судова практика сучасних країн передбачають цілий ряд умов правомірності дій, вчинених у стані крайньої необхідності, ставляться як до відвернутої небезпеки, що загрожує, так і до захисту від неї.

Такими умовами є:
1) необхідно існування реальної небезпеки правоохоронюваним інтересам; Джерелом небезпеки можуть бути суспільно небезпечні дії людини, стихійні сили природи (повінь, пожежа), несправність механізмів (відмова гальм у машини), напад тварин, фізіологічні процеси в організмі людини (хвороба, голод). Ця небезпека повинна бути дійсною, а не уявної.
2) небезпека повинна бути наявною, тобто існуючою в даний час, а не можливою в майбутньому або мала місце в минулому; 

При цьому власне наявна небезпека названа в кримінальному законі Німеччини, Греції, Італії. КК Росії і більшості країн СНД характеризують небезпеку як безпосередньо загрозливу, КК Естонії - як безпосередню або безпосередньо загрозливу. КК деяких інших країн говорять про небезпеку як про ту, яка настала, або неминучу (Франція) або просто як про неминучою (Молдова, Норвегія, Румунія).
3) стан крайньої необхідності не повинно бути добровільно створено або спровоковано самим заподіювачем шкоди; 

Спеціальне застереження про це є в КК Іспанії, Італії, Литви, Португалії, Сан-Марино, Швейцарії. Хоча в деяких із зазначених країн (наприклад, в Литві) особа все ж може використовувати захист крайньої необхідності, якщо загроза була ним створена з необережності.
4) правомірність заподіяння шкоди в стан крайньої необхідності має місце тільки в тому випадку, якщо небезпека не могла бути усунута іншими засобами, окрім як заподіянням шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам; 

Це вимога зафіксована в кримінальному законодавстві (судовій практиці, доктрині) усіх країн Європи.
5) заподіяння шкоди не повинно перевищувати меж крайньої необхідності;

Таким перевищенням визнається заподіяння шкоди, яка явно не відповідає характеру і ступеню небезпеки, яка загрожувала, і обставинам, при яких небезпека усувалася, коли зазначеним правоохоронюваним інтересам заподіюється шкода рівна або більш значна, ніж відвернена. За КК Іспанії перевищення має місце, тільки якщо завдана шкода є більшою, ніж відвернена [72, с. 78].
У ряді країн Європи законодавець при визначенні меж крайньої необхідності виходить не з розмірів завданої шкоди, а зі співвідношення цінностей, які захищаються, і тих благ (інтересів), яким завдається шкода (Польща, Португалія, Естонія). За загальним правилом перевищення меж крайньої необхідності визнається пом'якшувальною обставиною. За КК Польщі (§ 3 ст. 26) у цьому випадку суд може застосувати надзвичайний пом'якшення покарання і навіть відмовитися від його призначення. КК Македонії, Сербії також передбачають можливість не тільки пом'якшення покарання, а й повної відмови від нього. У ряді держав до умов правомірності дій у стані крайньої необхідності законодавець відніс відсутність у заподіювача шкоди обов'язку піддаватися ризику або проявляти самопожертву в певних ситуаціях. Необхідність такої умови на практиці є досить очевидною. Наприклад, пожежний зобов'язаний рятувати майно та життя інших осіб навіть в умовах, коли його власному життю загрожує реальна і безпосередня небезпека. Відповідні норми містяться в КК Болгарії, Угорщини, Німеччини, Італії, Литви, Македонії, Польщі, Сан-Марино, Швейцарії.
Так, за КК Іспанії (п. 5 ст. 21) кримінальна відповідальність виключається тільки в тому випадку, якщо професійним обов'язком особи, яка перебуває в стані необхідності, не є самопожертва на захист чиїхось прав. Згідно КК Литви (ч. 3 ст. 31) особа не може виправдати невиконання своїх обов'язків межами крайньої необхідності, якщо вона за професією, займаної посади чи інших причин зобов'язана діяти в екстремальних умовах. У КК Болгарії (ч. 2 ст. 13) та ж сама ідея сформульована інакше: «Стан крайньої необхідності відсутній, якщо саме ухилення від небезпеки становить злочин». При цьому останнє формулювання представляється більш правильною, оскільки пожежний, рятувальник і т.д. також можуть діяти в стані крайньої необхідності, якщо запобігати шкоду загрожує інтересам третіх осіб. Також досить вдало сформульована норма в § 4 ст. 26 КК Польщі, згідно з яким положення про крайню необхідність не застосовується у разі, коли виконавець жертвує благом, охорона якого особливо поставлена ​​йому в обов'язок, навіть якщо при цьому він особисто піддається небезпеці.
РОЗДІЛ 3

Характеристика інших обставин, що виключають злочинність діяння, у кримінальному праві України та за міжнародним законодавством 
3.1. Характеристика інших обставин, що виключають злочинність діяння, у кримінальному праві України

У судовій практиці зустрічаються випадки, коли особа вдається до захисту і завдає шкоду іншій особі за відсутності реальної, об'єктивно існуючої небезпеки, так як воно помилково вважає наявність такого небезпечного посягання. Такий захист в юридичній літературі і в судовій практиці прийнято називати уявною обороною, яка зазвичай є результатом фактичної помилки щодо оцінки характеру поведінки потерпілого, його особистості, конкретної обстановки і ряду інших обставин, ситуації, що склалася.

Прирівнювання уявної оборони до необхідної оборони викликає обгрунтовані сумніви. Ще В.Ф. Кириченко зазначав, що «тільки дійсно існуюче напад створює право необхідної оборони. І якщо особа, вважаючи, що вона піддалася нападу, якого насправді не було, заподіє особі, яка здійснила напад, яку-небудь шкоду, то питання про відповідальність цієї особи, діючого в стані так званої «уявної оборони», слід розглядати за загальними правилами про юридичних і фактичних помилках ».

Цієї ж думки дотримуються А. Молодцов, К. Тихонов і М. Кузнєцова, які вказують, що заподіяння шкоди при уявній обороні має оцінюватися за правилами фактичної помилки. І це необхідно регламентувати в кримінальному законодавстві [42, с. 3].
Типовими випадками уявної оборони є:

1) неправильне розуміння обстановки відбувається;

2) помилка щодо моменту початку або закінчення посягання;

3) прийняття за нападаючого особи, яка не має відношення до посягання.
Дії, вжиті для відображення уявного нападу (так звана уявна оборона), повинні розглядатися у зв'язку із загальними правилами про значення фактичної помилки для встановлення форми вини цієї особи. Лише за наявності такої фактичної помилки, яка виключає як умисел, так і необережність особи, може бути усунена і кримінальна відповідальність за дії, вчинені при уявній обороні. Уявна оборона полягає в тому, що особа помилково вважає, що відбувається напад, якого насправді немає. Дія, вчинене в стані уявної оборони, викликаної фактичної помилкою, не втрачаючи своєї об'єктивної суспільної небезпеки, не є, однак, умисним злочином [43, с. 65].
Питання про юридичну кваліфікацію дій, вчинених при уявній обороні, знайшов відображення в постанові Пленуму Верховного суду СРСР № 14 від 16 серпня 1984 року. З цього приводу в п. 13 дано таке роз'яснення: «Суди повинні розрізняти стан необхідної оборони і так званої уявної оборони, коли відсутній реальне суспільно небезпечне посягання і особа лише помилково припускає наявність такого посягання. У тих випадках, коли обстановка події давала підставу вважати, що вчиняється реальне посягання, і особа, яка застосувала засіб захисту, не усвідомлювала і не могла усвідомлювати помилковість свого припущення, його дії слід розглядати як вчинені в стані необхідної оборони». Дії особи, яка перебуває в стані уявної оборони, відрізняються від необхідної оборони, так як вони завжди об'єктивно суспільно небезпечні: уявна оборона спрямована на відображення не існуючого в дійсності нападу або правомірних дій, які помилково прийняті за злочинний напад. Схожість з необхідною обороною полягає лише в тому, що і при уявній обороні людина прагне відобразити суспільно небезпечне посягання, яке, на його думку, існує.
Випадки уявної оборони можна поділити на дві групи, які істотно різняться між собою. До першої групи відносяться дії по захисту від удаваного нападу, прирівнювані за своїми правовими наслідками до необхідної оборони або до перевищення її меж. Якщо в силу сформованої обстановки особа, яка захищається, мала достатні підстави вважати, що піддається реальному нападу, і тому вирішила захищатися, то при відсутності перевищення меж уявної оборони відпадає питання про кримінальну відповідальність. Проте можливі випадки, коли уявна оборона викликана помилковим уявленням особи про наявність суспільно небезпечного посягання, але при її здійсненні вчинені такі дії, які в умовах реального нападу були б перевищенням меж необхідної оборони зважаючи надмірності захисту. Особа не підлягає звільненню від кримінальної відповідальності в цьому випадку, бо навіть за наявності дійсного нападу винний підлягав би покаранню. 

Іншу групу випадків уявної оборони утворюють діяння, які не можуть прирівнюватися за своїми правовими наслідками до необхідної оборони або до перевищення її меж. Сюди входять дії по припиненню уявного нападу, викликані тією чи іншою поведінкою потерпілого, який створив помилкове уявлення про наявність нападу, якщо для такого припущення в даному конкретному випадку не було достатніх підстав. Особа припускається помилки при оцінці ситуації, що склалася, хоча при належній уважності і обачності могла уникнути цієї помилки і прийти до правильного висновку про відсутність реальної небезпеки. 
У п. 13 Постанови Пленуму Верховного Суду СРСР від 16.08.84 р. з цього приводу дано таке роз'яснення: «Якщо ж особа заподіює шкоду, не усвідомлюючи удаваності посягання, але за обставинами справи повинна була і могла це усвідомлювати, дії такої особи підлягають кваліфікації за статтями кримінального кодексу, які передбачають відповідальність за заподіяння шкоди через необережність». У тих випадках, коли особа абсолютно безпідставно припустила напад, коли ні обстановка у справі, ні поведінка потерпілого не давали ніяких реальних підстав побоюватися нападу, вона підлягає відповідальності на загальних підставах як за умисний злочин.
Отже, уявна оборона є результатом сумлінної помилки особи, яка захищається, при наявності суспільно небезпечного нападу, тому відповідальність за уявну оборону визначається в залежності від наявності чи відсутності вини особи, яка захищається. Ця обставина не завжди враховується на практиці, що призводить до неправильної кваліфікації злочину. Відповідно уявна оборона має наступні ознаки: а) діяння, що заподіяло шкоду суспільним відносинам, охоронюваним кримінальним законом; б) наявність об'єктивних підстав, відповідної обстановки, яка зумовила виникнення омани у особистості в реальності посягання; в) суб'єктивними ознаками уявної оборони є осудність особи, досягнення ним віку кримінальної відповідальності і наявність суспільно корисної мети; г) самостійною суб'єктивним ознакою уявної оборони є помилка особи в реальності суспільно небезпечного посягання.

Використовуючи в якості одного з критеріїв класифікації уявної оборони характер допущеної помилки, вчені виділяють наступні її види - вибачальну і невибачальну. Вибачальна помилка при уявній обороні має місце в тому випадку, коли особа заподіяла шкоду охоронюваним кримінальним законом суспільним відносинам з метою захисту прав і свобод людини, інтересів суспільства або держави, помиляючись в реальності суспільно небезпечного посягання, коли вона не могла і не повинна була уникнути допущеної помилки. Невибачальна помилка при уявній обороні передбачає, що особа заподіяла шкоду охоронюваним кримінальним законом суспільним відносинам з метою захисту прав і свобод людини, інтересів суспільства або держави, помиляючись в реальності суспільно небезпечного посягання, коли при належній уважності і передбачливості особа повинна була і могла цієї помилки не допустити.

За критерієм можливих кримінально-правових наслідків, можна виділити: а) уявну оборону, що виключає кримінальну відповідальність; б) уявну оборону, сполучену з відповідальністю особи за перевищення меж необхідної оборони; в) уявну оборону, пов'язану з відповідальністю особи за вчинення злочину з необережності. Використовуючи в якості підстави об'єкт омани, уявну оборону класифікують на такі види: а) уявна оборона, пов'язана з помилкою особи в наявності посягання; б) уявна оборона, змістом якої виступає помилка особи в дійсності посягання; в) уявна оборона, сполучена з помилкою особи в характері і небезпеки дійсного посягання; г) уявна оборона, яка виникла у зв'язку з помилкою особи в особистості нападника в умовах дійсного посягання.

З урахуванням особливостей суб'єкта, що заподіює шкоду, уявну оборону пропонується розділяти на загальну і спеціальну. Загальна уявна оборона пов'язана з помилкою особи відносно загальних підстав права необхідної оборони. Спеціальна уявна оборона має місце при помилці особи щодо реальності підстав застосування фізичної сили, спецзасобів і зброї, якими вона володіє відповідно до положень адміністративного законодавства, за своїм змістом розширюють право необхідної оборони.
Дії особи при уявнії обороні оцінюються за правилами фактичної помилки:

• якщо обстановка події давала підставу вважати, що вчиняється реальне посягання, і особа, застосувуючи засоби захисту, не усвідомлювала і не могла усвідомлювати помилковості свого становища, то її дії визнаються як вчинені в стані необхідної оборони;

• якщо при цьому особа перевищила межі необхідної оборони, то вона підлягає відповідальності як за перевищення меж необхідної оборони;

• якщо особа, яка заподіює шкоду, не усвідомлювала удаваності посягання, але за обставинами справи повинна і могла це усвідомлювати, то відповідальність настає за заподіяння такої шкоди з необережності.
Відповідальність за неї настає залежно від наявності вини у особи, яка її здійснила. Якщо особа не передбачала і не могла передбачити своєї помилки щодо відсутності підстави для необхідної оборони, вона не винна в заподіянні шкоди.

При уявній обороні заподіюється шкода особі, яка не вчиняє посягання або особі, яка вчинила посягання у минулому і вже повернулася під охорону закону. Звідси випливає, що шкода, заподіяна при уявній обороні, є суспільно небезпечною. Виникає питання про відповідальність. У тих випадках, коли особа, яка захищається, не усвідомлювала помилковість свого уявлення щодо соціальної значущості поведінки потерпілого, особи потерпілого або моменту закінчення посягання, не повинна і не могла усвідомлювати своєї помилки, у її діях немає вини, і вона не може бути притягнута до кримінальної відповідальності. На думку Пленуму Верховного Суду СРСР, висловленій у постанови Пленуму Верховного Суду СРСР від 16.08.84 р., уявна оборона повинна розглядатися як акт необхідної оборони. Однак таке судження викликає заперечення. Справа в тому, що при уявній обороні немає підстави для необхідної оборони - суспільно небезпечного посягання. Його немає або взагалі, або воно було в минулому і перестало існувати на момент здійснення уявної оборони. 

 Говорячи про юридичну оцінку дій, скоєних при уявній обороні, слід пам'ятати, що вони є результатом фактичної помилки і тому при їх кваліфікації може бути тільки один підхід, що випливає з єдиних правил відповідальності за злочини, скоєні під впливом помилки. У цьому зв'язку уявна оборона не може бути визнана умисним злочином, так як при такій "обороні" винна особа не усвідомлює суспільно небезпечного характеру своєї дії. Вона тягне за собою відповідальність за нормами, що передбачають відповідальність за необережні злочини. Викладене стосується випадків, коли особа, що захищається, заподіює шкоду, яка в умовах реального посягання був б відповідним.

Інша справа при оцінці уявної оборони, що призвела до заподіяння шкоди, неприпустимої в умовах реального посягання. Тут можливі два варіанти:
1) Якщо фактична помилка виключає умисел і необережність, то усувається і кримінальна відповідальність за дії, вчинені в стані уявної оборони; 
У таких випадках особа не тільки не усвідомлює, але за обставинами справи не повинна і не може усвідомлювати, що суспільно небезпечного посягання немає. Уявна оборона може виключати кримінальну відповідальність у тих випадках, коли обстановка події давала підставу вважати, що вчиняється реальне посягання, і особа, застосувавши засоби захисту, не усвідомлювала і не могла усвідомлювати помилковість свого припущення.

2) Якщо при уявнії оборони особа, що заподіює шкоду уявному злочинцю, не усвідомлювала, що насправді посягання немає, сумлінно помиляючись в оцінці сформованої обстановки, але за обставинами справи повинна була і могла усвідомлювати це, відповідальність за заподіяну шкоду настає як за необережний злочин.

Слід мати на увазі, що уявна оборона і необхідна оборона припускають певні обов'язкові умови: необхідна оборона - наявність реального посягання, уявна оборона - вчинення дій, прийнятих за таке посягання. У тих випадках, коли особа абсолютно безпідставно припустила напад, коли ні поведінку потерпілого, ні вся обстановка по справі не давали їй жодних реальних підстав побоюватися нападу, вона підлягає відповідальності на загальних підставах як за умисний злочин. У цих випадках дії особи не пов'язані з уявною обороною, а шкоду потерпілому завдається внаслідок надмірної, нічим не виправданою підозрілості винного.
Відповідно до ч. ст. 38 Кримінального кодексу України не визнаються злочинними дії потерпілого та інших осіб безпосередньо після вчинення посягання, спрямовані на затримання особи, яка вчинила злочин, і доставлення її відповідним органам влади, якщо при цьому не було допущено перевищення заходів, необхідних для затримання такої особи. Певні зачатки прав на заподіяння шкоди злочинцю при його затриманні в Стародавній Русі з'явилися в «Руській Правді», яка велику увагу приділяла охороні майнових прав. Так, стаття 38 короткої редакції Руської Правди надавала потерпілому від злодійства право вбити злодія на місці злочину, якщо злодійство скоєно вночі і злодій не був пов'язаний, тобто чинив опір. В інших випадках злодія слід було затримати і вести на княжий двір. Безумовно, що заподіяну при затриманні шкоду не можна оцінити як суспільно небезпечний внаслідок того, що він заподіяно суспільним відносинам, не охоронюваним в даному випадку законом [9, с. 45].
Невизнання злочинності діяння особи, яка завдала шкоди особі, що вчинила злочин при її затриманні, обумовлена відсутністю в ньому однієї або кількох ознак злочину: суспільна небезпека, винність. Хоча такі ознаки як протиправність і караність при заподіянні шкоди особі, яка затримується, не усуваються. Протиправність передбачає закріплення в кримінальному законі заборони на вчинення таких діянь під загрозою покарання. Саме по собі заподіяння шкоди (фізичного, матеріального) при затриманні особи, яка вчинила злочин, ні яким чином не впливає на реалізацію цієї заборони стосовно до будь-яким іншим ситуаціям, пов'язаним із заподіянням шкоди. Караність - ознака злочину, що означає можливість на-значення передбаченого санкцією статті покарання за вчинення діяння, яке містить всі ознаки складу злочину. 

Здійснюючи затримання, поєднане із заподіянням шкоди затриманій особі, необхідно враховувати особистість останнього, з тим, щоб визначити правомірність дій, застосовуваних у відношенні нього. Тим не менш, особа, яка затримує злочинця, визначаючи способи і засоби затримання, а також межі заподіяння шкоди певній особі при його затриманні, повинна виходити з наступних ознак, якими може володіти останнє: 
1) особа досягла віку кримінальної відповідальності;
2) особа в момент здійснення своїх злочинних дій повністю усвідомлювала їх значимість і могло ними керувати, тобто було осудним;
3) було саме тією особою, яка вчинила злочинне діяння;
4) особа раніше вже вчиняла злочинні діяння або вже засуджувалося за вчинення подібних чи інших злочинів, або вчинила втечу з місця позбавлення волі, під арешту або з-під варти;
5) особа є фізично міцною або слабо розвиненою;
6) особа в момент затримання проявляє агресивність і активний опір або намагається сховатися без опору;
7) на момент затримання знаходиться в стані алкогольного, наркотичного чи іншого сп'яніння [33, с. 4].

У літературі обговорюється питання: чи правомірно буде затримання й, відповідно, заподіяння шкоди малолітнім, неосудним і особам, які вчинили суспільно небезпечні діяння невинно. На думку Ю.В. Бауліна затримання з заподіянням шкоди в цих випадках буде неправомірно і буде спричиняти кримінальну відповідальність за незаконне позбавлення волі і за шкоду, заподіяну при затриманні. Але затримувати таких осіб необхідно в будь-якому випадку, так як слід достовірно встановити всі обставини справи і вирішити питання про застосування до них законних заходів (наприклад, примусових заходів медичного характеру або притягнення до цивільно-правової відповідальності). У разі ухилення цих осіб від затримання, коли особі, яка затримує злочинця, не було відомо про неможливість притягнути їх до кримінальної відповідальності, відповідальність за заподіяну шкоду цим особам буде виключатися. Коли ж особі, яка затримує злочинця, було відомо про вік або психічний стан цих осіб, які виключають їх кримінальну відповідальність, то шкоду, заподіяну при їх затриманні у випадках активного ухилення або опору, буде оцінюватися з точки зору крайньої необхідності або необхідної оборони [69, с. 92].
Заподіюючи шкоду певній особі, той, хто затримує злочинця, повинен бути впевнений, що це саме та особа, яка вчинила злочин. Така впевненість може бути в наступних випадках:
- особою, яка затримує злочинця, є потерпілий або очевидць злочину;
- на затримуваного прямо вказують очевидці злочину як на особу, яка його вчинила;
- особі, яка затримує злочинця, достовірно відомі прикмети особи, яка вчинила злочин, у випадках заподіяння шкоди при затриманні злочинцю, який втікає, або особи, оголошеної в розшук.
У разі заподіяння шкоди іншим особам, помилково прийнятим за злочинців, мова може йти про заподіяння шкоди «уявному злочинцеві». Відповідальність за шкоду настає за правилами про фактичну помилку в особистості потерпілого.
Затримання особи, яка вчинила злочин для доставлення його до органів влади та припинення можливості здійснення ним нових злочинів, поєднане із заподіянням йому шкоди, безумовно, можна назвати правовідносинами. А якщо бути точніше - це кримінальні правовідносини між особою, яка вчинила злочин, та особою, що затримує останнього. В теорії права правовідносини розуміється як суспільне відношення, урегульоване нормами права. Об'єктом правовідносини прийнято вважати явища навколишнього світу, з приводу яких виникають суб'єктивні права і суб'єктивні юридичні обов'язки. До числа таких відносять: речі (продукти матеріального світу і духовної творчості) і особисті немайнові блага (життя, здоров'я, честь, гідність і т. п.). Об'єктом аналізованих кримінальних правовідносин виступають в різних випадках власність (при заподіянні шкоди майну затримуваного) або здоров'я, а в окремих випадках і життя особи, яка вчинила злочин. Суб'єктами кримінальних правовідносин, пов'язаних із заподіянням шкоди затримуваній особі є: з одного боку - особа, яка вчинила злочин і намагається втекти при затриманні, з іншого боку суб'єктом правовідносин є особа, що затримує останнього і заподіює йому в процесі цього шкоду. Підставою правовідносини є юридичний факт – це певні події або дії, з якими норма права пов'язує виникнення, зміну або припинення правовідносин. У разі, коли на реалізацію правовідносин впливає сукупність різних обставин, говорять про юридичний склад правовідносин. Для розглянутих кримінальних правовідносин, пов'язаних із заподіянням шкоди при затриманні особи, яка вчинила злочин, підставою його виникнення, зміни або припинення є складний склад обставин, що сприяють виникненню права у одного із суб'єктів правовідносин заподіяти шкоду іншому суб'єкту правовідносини. Дані обставини, як вказувалося вище пов'язані з неможливістю іншими засобами затримати особу, яка вчинила злочин. Змістом правовідносин виступає сума суб'єктивних прав і суб'єктивних юридичних обов'язків учасників правовідносин [71, 80 c.]. Суб'єктивні права і юридичні обов'язки повинні бути взаємними і відповідати один одному. У випадку заподіяння шкоди особі, що вчинила злочин при її затриманні, суб'єкти правовідносини мають наступні права та обов'язки:
- особа, яка затримує, має право заподіяти шкоду, що відповідає характеру і ступеня суспільної небезпеки скоєного особою злочинного діяння і обстановці затримання;
- затримуваний зобов'язаний не ухилятися і не чинити протидії своєму затриманню;
- особа, яка затримує, зобов'язана не перевищувати встановлених кримінальним законом заходів, пов'язаних із заподіянням шкоди, необхідних для затримання особи, яка вчинила злочин;
- затримуваний має право надавати протидію заходам, які застосовуються до нього, пов'язаним із заподіянням йому шкоди, якщо перевищені межі правомірності таких заходів [79, с. 89].
Шкода, заподіяна особі, яка вчинила злочин, при її затриманні не може бути безмірною. Така шкода не буде злочинною лише у тому випадку, якщо вона заподіяна у межах, що відповідають встановленим в кримінальному законі, підставам її заподіяння і умовам, при яких можливо її заподіяти. Так, наприклад Сидоров Б.В. виділяє лише підстави і умови правомірності заподіяння такої шкоди. Баулін Ю. В. при аналізі затримання злочинця пропонує розрізняти підстави і ознаки складу проступку по затриманню злочинця і підстави і ознаки складу проступку, пов'язаного із заподіянням йому при цьому шкоди [106, с. 78].
У разі вчинення діяння, яке містить зовнішні ознаки тяжкого або особливо тяжкого злочину в поєднанні з відносно сприятливою обстановкою затримання, кримінально-безкарним буде, у випадках ухилення особи від затримання, заподіяння шкоди у вигляді позбавлення волі із застосуванням насильства, не небезпечного для життя і здоров'я або із заподіянням легкої шкоди здоров'ю в якості максимальної межі допустимого шкоди. При несприятливій обстановці затримання особи, яка вчинила тяжкий злочин, граничної буде можливість заподіяння тяжкої шкоди здоров'ю. Затримання особи, яка вчинила особливо тяжкий злочин, передбачає можливість заподіяння смерті у випадках несприятливої ​​обстановки затримання. Коли заподіяна шкода явно є надмірною, що не відповідає характеру і ступеню суспільної небезпеки скоєного злочину особою, яка затримується при вчиненні злочину, і обставинам затримання, відповідальність настає лише у випадках умисного заподіяння шкоди. Відповідальність за необережне заподіяння шкоди можлива у випадках фактичної або юридичної помилок, яких припускаються при затриманні. Заподіяння смерті, вчинене без перевищення заходів, необхідних для затримання особи, яка вчинила злочин, допускається, коли особа, яка затримує злочинця, усвідомлює характер своїх дій, передбачає можливість настання смерті особи, яка затримується за вчинення злочину, не бажає, але свідомо допускає настання смерті. Це обумовлено тим, що особа повинна усвідомлювати можливість і необхідність доставлення злочинця органам влади. У випадках, коли затримує бажає настання смерті, відповідальність настає на загальних підставах [107, с. 12].
Час дії права на затримання особи, яка вчинила злочин необхідно встановлювати з тим, щоб визначити часові межі, в межах яких буде правомірним заподіяння шкоди особі, яка затримується за вчинення злочину. З визначенням моменту початку стану, при якому допускається заподіяння шкоди в процесі затримання виникають деякі труднощі в зв'язку з тим, що останнє може здійснюватися у випадках вчинення особою, яка затримується за вчинення злочину, злочинного посягання або хоча б і після нього, але в умовах, коли злочинець, прагнучи уникнути затримання, нападає на особу, яка затримуй його, чи інших осіб або, відстрілюється при спробі сховатися або захоплює заручника з вимогами надати можливість сховатися і т.п. Тут спостерігається можливість прояву необхідної оборони і затримання особи, яка вчинила злочин. Але їх поєднання неприпустиме, тому що у кожного є свої умови правомірності заподіяння шкоди. З моментом закінчення злочинного посягання або нападу на особу, яка затримує злочинця, або інших осіб, припиняється право на необхідну оборону і виникає інше право - заподіяння шкоди, зумовленої суспільною небезпекою зробленого діяння й обстановкою затримання особи, яка його вчинила.
Шкода, заподіяна особі, яка вчинила злочин, при його затриманні не може бути безмірною. Така шкода не буде злочинною лише в тому випадку, якщо вона заподіяна в межах, відповідних встановленим у кримінальному законі підставам її заподіяння та умовам, за яких можливо її заподіяти. Це повною мірою відповідає ч. 1 ст. 9 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права від 19 грудня 1966 року, згідно з яким ніхто не повинен бути позбавлений волі інакше, як на таких підставах і відповідно до такої процедури, які встановлені законом.
Разом з тим, в кримінальній доктрині склався ряд думок про умови і підстави правомірності заподіяння шкоди при затриманні особи, яка вчинила злочин. Так, наприклад Сидоров Б.В. виділяє лише підстави та умови правомірності заподіяння такої шкоди. Баулін Ю. В. при аналізі затримання злочинця пропонує розрізняти підстави і ознаки складу проступку по затриманню злочинця і підстави і ознаки складу проступку, пов'язаного із заподіянням йому при цьому шкоди. Треті автори пропонують характеризувати підстави затримання злочинця і ознаки, що відносяться до його дій. Четверті виділяють лише умови, що характеризують вчиненого особою, яка затримує злочинця, діяння і умови, що характеризують заподіяння шкоди, або тільки умови правомірності акту затримання або додатково до цього - підстави затримання. Нарешті, п'яті автори небезпідставно виділяють умови, що визначають законність і обгрунтованість затримання та умови, що характеризують дії особи, яка здійснює затримання.
Відповідно до ч. 2 ст. 38 КК України перевищенням заходів, необхідних для затримання злочинця, визнається умисне заподіяння особі, що вчинила злочин, тяжкої шкоди, яка явно не відповідає небезпечності посягання або обстановці затримання злочинця. Перевищення заходів, необхідних для затримання злочинця, має наслідком відповідальність лише у випадках, спеціально передбачених у статтях 118 та 124 цього Кодексу. Хоча Н. Г. Кадніков обгрунтовано вказує на те, що поняття перевищення заходів, необхідних для затримання, і явну невідповідність за своєю юридичною природою є оціночними: у кожному конкретному випадку остаточне рішення приймається суб'єктом правозастосування з урахуванням всієї сукупності об'єктивних і суб'єктивних ознак.
Заподіяння смерті, вчинене без перевищення заходів, необхідних для затримання особи, яка вчинила злочин, допускається, коли особа, що заримує злочинця, усвідомлює характер своїх дій, передбачає можливість настання смерті затримуваного, не бажає, але свідомо допускає настання смерті. Це обумовлено тим, що особа повинна усвідомлювати можливість і необхідність доставлення злочинця органам влади. У випадках, коли особа, що заримує злочинця, бажає настання смерті, відповідальність настає на загальних підставах.
Обгрунтований ризик, який полягає в правомірному створенні можливої ​​небезпеки правоохоронюваним інтересам з метою досягнення суспільно корисного результату, який не міг бути отриманий звичайними, неризиковими засобами, є обставиною, що виключає злочинність діяння. Сфери діяльності, в яких можливий обгрунтований ризик, різноманітні. Професійний ризик переважає, але не є єдино можливим. Якщо виділяти напрямки діяльності, пов'язаної з обгрунтованим ризиком, то, перш за все, необхідно зупинитися на науково-дослідному ризику і ризику при проведенні випробувань техніки, відпрацювання нових методів і технологій виробництва, створенні нових ліків і т.п. Дуже поширеним є ризик у певних сферах професійної діяльності; тут слід згадати транспорт, енергетику, видобуток корисних копалин, службу порятунку при катастрофах і стихійних лихах, забезпечення громадської безпеки, військову службу, медицину і т.п. В якості самостійних варіантів професійного ризику можна виділити господарський та комерційний ризик, який пов'язаний з заподіянням майнової шкоди, шкоди навколишньому середовищу [95, с. 21].
Обгрунтований ризик як обставина, що виключає злочинність діяння, вперше був включений в Основи кримінального законодавства 1991 р., а потім і в Кримінальний кодекс України 2001 року. Питання про необхідність включення в кримінальне законодавство умов, що регламентують обгрунтований ризик, давно обговорюється в юридичній літературі. І хоча в практиці діяльності правозастосовних органів обгрунтований ризик в деяких випадках розглядався за правилами крайньої необхідності, потреба в такій самостійній статті відчувалася дуже гостро. Це було зумовлено тим, що в сучасних умовах інтенсивного прискорення суспільного розвитку, подальшого вдосконалення науки і техніки виконання професійних функцій часто буває пов'язано з ризиком заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам і, особливо, в надзвичайних екстремальних ситуаціях. [99, с. 56].
Обгрунтований ризик як обставина, що виключає злочинність діяння, має багато спільного з крайньою необхідністю, їх схожі риси проявляються в наступному: по-перше, в наявності корисної мети (при крайній необхідності вона виражається в прагненні запобігти завданню більшої шкоди). По-друге, як при крайній необхідності заподіяння шкоди є єдиною можливістю запобігання більшої шкоди, так і при обгрунтованому ризик поставлена ​​мета не може бути досягнута іншим шляхом. Щоб уникнути випадків підведення обгрунтованого ризику під ознаки крайньої необхідності, слід чітко розмежовувати ці два поняття. Їх відмінність полягає в наступному:

1) при крайньої необхідності заподіяна шкода є необхідним і неминучим для запобігання небезпеці, тоді як при обгрунтованому ризик він лише імовірний, можливий;

2) при крайньої необхідності більшої шкоди повинен бути відвернений шляхом заподіяння меншої шкоди. При обгрунтованому ризику небезпека, яка загрожує, може бути не відвернена;

3) перевищення меж крайньої необхідності тягне за собою кримінальну відповідальність лише у випадках умисного заподіяння шкоди. При відсутності хоча б однієї з умов правомірності обгрунтованого ризику можлива відповідальність і за необережне заподіяння шкоди.

У деяких випадках може виникнути необхідність розмежування обгрунтованого ризику і необережного злочину, скоєного з легковажності. І в тому, і в іншому випадку особа усвідомлює можливість настання суспільно небезпечних наслідків, і в тому і в іншому випадку сподівається, що вони не настануть. Відмінності в даному випадку визначаються наявністю при обгрунтованому ризику суспільно корисної мети (при необережному злочині вона відсутня) і необгрунтованістю розрахунку на запобігання наслідків [100, с.34].

Основними ознаками обгрунтованого, а, отже, і правомірного ризику є:

• спрямованість дій (бездіяльності) на досягнення суспільно корисних цілей;

• зазначена мета не могла бути досягнута не пов'язаними з ризиком діями (бездіяльністю) і особа, яка допустила ризик, вжила достатніх заходів для запобігання шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам;

• ризик не повинен бути свідомо пов'язаним з загрозою для життя багатьох людей, з загрозою екологічної катастрофи або суспільного лиха.

Наявність суспільно корисної мети виступає в якості одного з обов'язкових умов правомірності ризику. Відсутність такої мети при вчиненні ризикованих дій виключає правомірність та обгрунтованість ризику. Суспільно корисна мета полягає в прагненні особи домогтися корисних результатів, що представляють інтерес для суспільства та окремих його членів, для держави, для галузей науки, промисловості, техніки і т.п. Така мета свідчить про те, що ризик здійснюється не з егоїстичних спонукань, не з особистої вигоди. Суспільно корисна мета повинна бути не абстрактною, а конкретною і досяжною. Якщо ймовірність досягнення мети мізерно мала, то дії носять авантюрний характер, і ризик не може бути визнаний обгрунтованим [120, с. 30].
За ситуації, в якій здійснюється обгрунтований ризик, його можна поділити на ризик в обставинах, спочатку не пов'язаних з небезпекою заподіяння шкоди, і ризик в ситуації наявної та реальної небезпеки охоронюваним законом інтересам.
Перший варіант поширений ширше, але все ж ризик не зводиться тільки до нього. При такому ризику особа, здійснюючи дії в ім'я суспільно корисної мети, створює цими діями небезпеку для правоохоронюваних інтересів і в результаті заподіює шкоду. Так, для проведення експерименту, випробування нової техніки спочатку створюються найбільш сприятливі умови, які повинні сприяти успіху. Однак подальші дії, шляхом яких здійснюється експеримент чи випробування, нерідко ведуть до настання несприятливих наслідків. До речі, при експерименті негативний результат корисний з точки зору перспективи розвитку науки. Цей ризик відрізняється від крайньої необхідності насамперед тим, що дії здійснюються не в умовах виниклої небезпеки, а в сприятливій обстановці.

Другий варіант ризику здійснюється в ситуації вже виниклої небезпеки, і тому він має велику схожість з крайньою необхідністю. Відмінність від крайньої необхідності тут полягає в розрахунку особо, яка ризикує, заснованому на вжиті нею заходи, на те, що шкода заподіяна не буде. У ситуації крайньої необхідності особа свідомо заподіює меншу шкоду для порятунку більшого блага. Так, якщо проводиться термінова ампутація у зв'язку з початком гангреною кінцівки, то хірург, завідомо завдаючи шкоди здоров'ю пацієнта, рятує його життя. Це - ситуація крайньої необхідності. Але якщо хірург здійснює серйозну операцію з аортокоронарного шунтування, коли успіх не гарантований, вживає всі необхідні заходи для благополучного результату, розраховує на нього, але пацієнт помирає, то з точки зору кримінального закону має місце ситуація обгрунтованого ризику.
Наступна умова правомірності - це неможливість досягти поставленої мети діями, не пов'язаними з ризиком. Ризик виступає єдиним засобом в даних умовах для досягнення суспільно корисної мети. Якщо є інші, не пов'язані з ризиком заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом інтереси, то повинні бути використані саме ці засоби. Якщо є інші, не пов'язані з ризиком заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом інтереси, то повинні бути використані саме ці заходи. Наприклад, коли є можливість затримати озброєних злочинців у безлюдному місці, не слід проводити затримання в людному місці або коли є можливість знешкодити вибуховий пристрій за допомогою робота, не слід цим займатися вибухотехнікам, саперам і т.п. Можна чи не можна досягти суспільно корисної мети, визначає та особа, яка допускає ризик. Тягар нерідко лежить на керівниках, їх професійна готовність до дій в екстремальних умовах, знання ними кримінального законодавства є передумовою прийняття законних рішень.

Прийняття достатніх заходів для запобігання шкоди означає, що здійснювані дії повинні грунтуватися на сучасних науково-технічних досягненнях, професійних знаннях, навичках, досвіді, що дозволяють особі, яка вчиняє ризиковані дії, сподіватися на отримання позитивного результату. Достатньо або недостатньо прийнятні заходи для запобігання шкоди, насамперед, вирішує особа, яка вчиняє ризиковані дії. Отже, в даному випадку ми маємо справу з оціночною категорією. Об'єктивна ж оцінка достатності або недостатності вжитих заходів дається правозастосовними органами.
У кримінально-правовій літературі робилися спроби розробити критерії наявності стану обгрунтованого ризику (умови правомірності ризику), розділивши їх на 2 групи:

1) критерії, що відносяться до вчинення дій, що супроводжуються можливою небезпекою:

• спрямованість дій (бездіяльності) на досягнення суспільно корисної мети;

• необхідність вчинення таких дій (бездіяльності), що випливає зі змісту даної суспільно корисної мети;

• передбачення особою, яка вчиняє такі дії (недіючим особою), лише можливості, а не неминучість настання шкоди правоохоронюваним інтересам;

• завчасне прийняття достатніх заходів для відвернення шкоди правоохоронюваним інтересам.

2) критерії, що стосуються змісту створюваної такими діями (бездіяльністю) небезпеки:

• можливий характер настання шкоди;

• неприпустимість створення загрози для життя багатьох людей, загрози екологічної катастрофи або загрози громадського лиха.

Таким чином, умови правомірності ризикованих дій (бездіяльності) пропонується доповнити вказівкою на передбачення можливості настання шкоди і можливий характер настання шкоди. Представляється, що вказівка ​​на ці дві умови є зайвим. Перша умова відноситься до суб'єктивної сторони умисного (при передбаченні неминучості шкоди) або необережного (при відсутності одного з названих раніше чотирьох умов правомірності) злочину. Обгрунтований же ризик є обставиною, що виключає злочинність діяння, і, отже, питання про суб'єктивну сторону знаходиться за межами цього поняття. Що ж стосується другої умови, то можливість заподіяння шкоди мається на увазі (так само, як ймовірність заподіяння шкоди обороняється при необхідній обороні), і саме тому законодавець чітко вказує на ознаки обгрунтованого ризику.
При дотриманні зазначених умов особа, яка допустила ризик, не несе відповідальності за завдану правоохоронюваним інтересам шкоду в ході ризикованих дій незалежно від того, досягнута ним суспільно корисна мета чи ні.

У тих випадках, коли особа помилилася і, незважаючи на вжиті нею заходи і всупереч її розрахункам, що шкоду, яка настала, виявилася значно більшою, ніж вона могла би бути при прийнятті інших заходів, не пов'язаних з ризиком, її дії виходять за межі ризику і стають суспільно небезпечними . У таких випадках має місце перевищення меж виправданого ризику і може наставати кримінальна відповідальність. Слід, однак, мати на увазі, що на відміну від крайньої необхідності шкода, заподіяна при обгрунтованому ризику, іноді може бути і більше тієї, яка відвернена. Перевищення меж обгрунтованого ризику розглядається як обставина, що пом'якшує відповідальність. На жаль, більш чіткої регламентації меж кримінальної відповідальності за заподіяння шкоди при необгрунтованому ризику законодавець не дає.

Визнається, що питання про кримінальну відповідальність особи, яка порушила умови правомірності ризику, може виникнути за наявності у неї необережності у вигляді злочинної легковажності або при непрямому намірі, коли воно передбачала можливість настання непропорційно великих шкідливих наслідків своїх ризикованих дій, але ставилася до цього байдуже, свідомо допускала їх настання. Прямий умисел при цьому виключається, оскільки при ньому не буде «розумного ризику». Виключається при ризику і злочинна недбалість, оскільки можливі шкідливі наслідки повинні усвідомлюватися особою, яка ризикує.

У теорії кримінального права широку дискусію викликало питання про необхідність включення в кримінальний закон статті, що виключає злочинність діяння під впливом примусу. При цьому єдність думок вчених спостерігалося у визнанні кримінальної некараності дії (бездіяльність) особи, яка заподіяла шкоду охоронюваним законом інтересам, внаслідок фізичного примусу в разі відсутності здатності керувати своєю поведінкою. Кримінально-правову значимість шкоди, заподіяної під впливом психічного і фізичного примусу, не позбавляє примушувати особу здатності вольової поведінки, вчені пропонували вирішувати з урахуванням положень про крайню необхідність [44, с. 4].
Кримінально-правова сутність примусу полягає в насильницькому впливі або висловленні погроз фізичною розправою з метою примусити особу вчинити суспільно небезпечне діяння або злочинно не діяти всупереч його волі.
У юридичній літературі існують різні погляди на умови правомірності заподіяння шкоди в обстановці примусу. Одні вчені вважають, що примус повинно розцінюватися як непереборна сила. Інші до умов правомірності вчинюваних дій (бездіяльності) під впливом примусу відносять наявність і реальність насильства чи загрози його застосування, неможливість уникнути застосування такого насильства, крім як шляхом вчинення необхідного суспільно небезпечного діяння, співвідносність заподіяної шкоди з тією, яка могла бути заподіяна примушуваній особі. Представники третього напряму умови правомірності заподіяння шкоди ділять на суб'єктивні та об'єктивні. До об'єктивних умов відносять суспільну небезпеку акту примусу, злочинність примушуваних дії примушувача, наявність примусу, дійсність насильства і непоправність блага, на яке посягає злочинець. Суб'єктивними умовами визнаються втрата або зниження здатності примушуваної особи керувати своїми діями (бездіяльністю), неможливість запобігання шкоди іншими засобами і співмірність заподіяної та відверненої шкоди. Про необхідності подальших досліджень умов правомірності стану примусу, співвідношення фізичного і психічного примусу висловлюються і практикуючі юристи [117, c. 13].
Фізичний примус полягає в незаконному впливі на тіло людини і його тілесні (фізичні) функції, при якому він повністю або частково позбавляється можливості діяти вільно у відповідності зі своєю волею (наприклад, зв'язування, удушення, тортури, позбавлення води та їжі, примусові ін'єкції наркотичних чи психотропних речовин і т. п.). Такий вплив може виходити від іншої людини або бути наслідком непереборної сили. Під непереборною силою розуміється обстановка, що склалася внаслідок дії стихійних сил природи, тварин або людей, а також інших обставин, які виключають можливість вчинення особою дій відповідно до його намірами. Законодавець диференціює примус на два види: непереборний фізичний примус і переборний фізичний або психічний примус.

Непереборний фізичний примус позбавляє можливості примушувати особу діяти по своїй волі або змушує діяти, незважаючи на заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам. Нездоланність фізичного примусу перетворює особу, щодо якої застосовують фізичний примус, у виконавця злочину або мимовільного пособника. Під впливом такого примусу особа вимушено заподіює шкоду або сприяє його виконанню. Однак особа, щодо якої застосовують фізичний примус діє невинно, так як не здатна керувати своїми діями (бездіяльністю). При непереборному фізичному примусі, коли особа не могла керувати своїми діями, тобто, була позбавлена можливості чинити дії по своїй волі, і заподіяла шкоду законним інтересам, вона не несе кримінальної відповідальності в силу відсутності таких ознак злочину, як винність і протиправність. Відповідальність у цих випадках за заподіяну шкоду буде нести той, хто застосував фізичний примус, придушивши волю цієї особи. Характерним прикладом у цьому випадку є ситуація з завідуючим складом, який був пов'язаний злочинцями і не зміг тому перешкодити викрадення майна власника,. Він зобов'язаний зберігати майно ввіреного йому об'єкта, але був позбавлений фізичної можливості зробити це. Бездіяльність його за вказаних обставин не може розглядатися в якості злочину [116, c. 450].
Інші кримінально-правові наслідки настають для особи, яка перебувала під фізичним примусом, але зберігала можливість керувати своїми діями (переборний фізичний примус). Питання про відповідальність при заподіянні в цих випадках шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам вирішується з урахуванням положень про крайню необхідність.
Психічний примус полягає в загрозі фізичної розправи, знищення майна або поширення небажаних відомостей. Про нездоланності психічного примусу можна вести мову в тому випадку, якщо загроза може бути реалізована негайно. За наявності загрози, реалізація якої відсунута в часі, має місце переборний психічний примус, так як загроза не є безпосередньою і може бути усунена шляхом звернення до правоохоронних органів. Однак у законі не передбачена диференціація психічного примусу на переборний і непереборний. За змістом закону, заподіяння шкоди при будь-якому вигляді погрози є кримінально караним. На визнання дій (бездіяльності) караними впливає розмір заподіяної шкоди: якщо розмір заподіяної шкоди виявився менше, ніж відвернений, то дії особи вважаються некараною; при перевищенні розміру заподіяної шкоди в порівнянні з розміром шкоди, якій намагалася запобігти особа, то вона притягується до кримінальної відповідальності. Вважається доцільним ввести в закон диференціацію психічного примусу в залежності від небезпеки кримінально-правових наслідків.
Загроза фізичного чи психічного примусу може бути виражена словесно, конклюдентні діями, з використанням зброї або будь-яких предметів, за допомогою яких можна залякати особи. Іноді вона пов'язана із застосуванням фізичного насильства як способу впливу на психіку з метою спонукання особи до вчинення протиправних діянь.
При переборному фізичному або психічному примусі особа діє вибірково, вибираючи між заподіяною шкодою і тією шкодою, яку вимагається від нього для усунення загрози. Саме тому в таких випадках застосовуються правила крайньої необходімості. У зв'язку з цим відповідно до положень про крайню необхідність особа не буде нести кримінальну відповідальність, наприклад, у випадках, коли касир під дулом пістолета, спрямованого в голову, передає касову виручку злочинцеві. З іншого боку, не можна визнати чинним в стані крайньої необхідності бухгалтера, який під загрозою розправи над його дітьми, передав злочинця частину грошового прибутку підприємства. Він мав можливість вибору своєї поведінки, усунення небезпеки, що загрожує іншими способами. Якщо стан крайньої необхідності не вбачається, вчинене особою діяння, що заподіяло шкоду охоронюваним кримінальним законом інтересам, оцінюється на загальних підставах, але при призначенні покарання преодолимое примус може бути визнано як пом'якшувальна обставина.
Відповідно до закону до числа обставин, що виключають злочинність діяння, відноситься виконання наказу чи розпорядження. Запровадження зазначеного інституту зміцнює дисципліну, яка є запорукою нормального функціонування всіх організацій та установ, підвищує авторитет керівників і дієвість їх наказів, а також безпеку виконавців, що з соціальних позицій є, безумовно, суспільно-корисним результатом. Для вирішення питання про кримінально-правове значення наказу чи розпорядження як обставини, що виключає злочинність діяння, слід зупинитися на тому, що складає його юридичну природу, які підстави дій, поєднаних із заподіянням шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам, чи обов'язкове слово всякого наказу. Однак в юридичній літературі на протязі багатьох років не було єдності думок щодо можливості визнання виконання наказу (розпорядження) обставиною, що виключає злочинність діяння. Це питання обговорювалося представниками класичної школи кримінального права. Так, одні автори вважають, що виконання наказу чи розпорядження виключає суспільну небезпеку діяння, пов'язаного із заподіянням шкоди правоохоронюваним інтересам, інші - виключають протиправність діяння. Я.М.Брайнін вважає, що правомірне виконання наказу виключає і суспільну небезпеку і протиправність одночасно.Досить обгрунтованою є позиція тих авторів, які вказують, що юридична природа даного інституту і, отже, його правомірність полягає в тому, що в діянні особи відсутня його винність - одна з найважливіших ознак злочину як у випадку заподіяння шкоди правоохоронюваним законом інтересам при виконанні обов'язкового наказу, так і в тих випадках, коли особа виконало незаконний наказ. А. Б. Сахаров вважав, що у випадках заподіяння шкоди правоохоронюваним інтересам у результаті виконання обов'язкового наказу, вчинені дії об'єктивно суспільно небезпечні, а злочинний або незлочинний їх характер залежить від суб'єктивної сторони - наявності чи відсутності вини та її форми. На думку професора Н.С. Таганцева, виконання наказу звільняє від кримінальної відповідальності за таких умов:
1) наказ віддано компетентною особою в сфері його службової діяльності;

2) наказ дан в належній формі, якщо така встановлена ​​законом;

3) має існувати фактична підстава, що виправдовує виконання наказу обвинуваченим [6, с. 78].
Представники радянської школи кримінального права відзначали, що виконання наказу не знаходиться ні в якому зв'язку з обставинами, що виключають кримінальну відповідальність. Висловлювалася протилежна думка, у відповідності з якою відповідальність виконавця при незаконному наказі повинна визначатися в залежності від суб'єктивного ставлення даної особи до виконуваного наказом. Протягом тривалого періоду часу в науковій літературі ведеться жваве обговорення юридичної природи даної обставини. Одні дослідники в діях (бездіяльності) особи, яка виконала наказ, визнають відсутність суспільної небезпеки, інші виключають протиправність скоєного, треті вважають, що одночасно відсутня суспільна небезпека і протиправність, четверті вказують на відсутність винності виконавця наказу. 
У сучасній науці кримінального права сформований єдиний підхід до умов правомірності заподіяння шкоди при виконанні наказу (розпорядження). Перша група умов відноситься до наказу (розпорядження), друга - до його виконання. Умовами правомірності, що відносяться до наказу, є:
1) обов'язковість виконання наказу (розпорядження) для особи;

2) відсутність явного знання для виконавця про незаконний характер відданого наказу.

Другу групу ознак правомірності утворюють:

1) вчинення дій виконавця в межах відданого наказу (розпорядження);

2) відсутність у діях (бездіяльності) виконавця наказу умисного злочину [81, с. 12].

Визнання заподіяної шкоди при вчиненні дій (бездіяльності) за наказом начальника обставиною, що виключає злочинність діяння, можливе лише за наявності сукупності вказаних умов. При виконанні наказу можливі різні кримінально-правові наслідки для виконавця наказу та особи, який віддав наказ:

1) підлеглий, який виконав обов'язковий для нього наказ і не усвідомив його злочинний характер, за заподіяну шкоду до кримінальної відповідальності не притягується. До кримінальної відповідальності притягається особа, що віддала злочинний наказ (розпорядження);

2) підлеглий, який усвідомив злочинний характер відданого йому наказу та заподіяв в ході його виконання шкоду правоохоронюваним інтересам, підлягає кримінальній відповідальності як виконавець злочину. Особа, що віддала злочинний наказ (розпорядження), визнається організатором або підбурювачем;

3) підлеглий, який усвідомила злочинний характер наказу (розпорядження) і не виконав його, не притягується до кримінальної відповідальності.

Таким чином, в кримінально-правовій літературі міцно затвердилась теорія, що пояснює заподіяння шкоди за наявності обставин, що виключають злочинність діяння, умовами правомірності. Ці умови діляться на дві групи. Одна група включає умови правомірності, що відносяться до дій особи по реалізації свого природного права, в результаті якої заподіюється шкода правоохоронюваним інтересам. Друга група умов характеризує джерело, що створює загрозу природному праву особи. [82, с. 11].
Підставою для дій, пов'язаних із заподіянням шкоди охоронюваним законом інтересам, є відданий начальником підлеглому наказ або розпорядження. Слід зазначити, що терміни «наказ» і «розпорядження» у загальносутнісному значенні є синонімами, а тому правильніше було б використовувати в КК України єдине кримінально-правове поняття «наказ», оскільки саме він охоплює будь-яке обов'язкове по своїй суті розпорядження. Виконання особою обов'язкових для неї наказу чи розпорядження, в результаті чого заподіюється шкода охоронюваним кримінальним законом інтересам, виключає кримінальну відповідальність.
Обов'язковими (а отже, законним) є наказ або розпорядження, які: 1) віддані відповідною правомочним начальником своєму підлеглому; 2) не виходять за межі компетенції особи, яка наказує; 3) віддані з дотриманням належної форми, якщо вона потрібна відповідно до нормативного припису; 4) за своїм змістом не наказують чогось незаконного для виконавця. Виконання обов'язкового наказу чи розпорядження є важливою умовою нормальної діяльності в будь-яких сферах діяльності, особливо в області державної служби, на транспорті, військової та міліцейської служби і т. д. Невиконання обов'язкового наказу, розпорядження тягне за собою дисциплінарну, адміністративну, а в деяких випадках і кримінальну відповідальність.

Незаконними ж наказами або розпорядженнями визнаються такі, які не відповідають хоча б одній із зазначених вимог. Умовою виключення відповідальності виконавця за шкоду, заподіяну виконанням незаконних, тобто відданих з порушенням будь-якої умови обов'язковості, наказу чи розпорядження, є те, що виконавець не усвідомлював їх незаконного характеру.
Виконання особою завідомо незаконного наказу чи розпорядження, що заподіяло шкоду охоронюваним кримінальним законом інтересам, тягне за собою кримінальну відповідальність на загальних підставах. Завідомість означає однозначну обізнаність про що-небудь, безсумнівність чого-небудь. Якщо у виконавця немає жодних сумнівів, що наказ або розпорядження є незаконними, і якщо він, виконуючи їх, вчиняє дії, які заподіюють шкоду охоронюваним кримінальним законом інтересам, то виконавець підлягає кримінальній відповідальності за умисний злочин. Враховуючи разом з тим службову залежність підлеглого від начальника і, як наслідок, можливу обмеженість у виборі своєї поведінки, законодавець визнає це в якості обставини, що пом'якшує покарання. Якщо особа не усвідомлювала, і не повинна була усвідомлювати, незаконний характер наказу чи розпорядження, то відповідальність за шкоду, заподіяну виконанням незаконних наказу чи розпорядження, виключається.

Відповідальність за заподіяння шкоди в результаті виконання фактично незаконного наказу або розпорядження несе особа, їх віддала. Невиконання явно незаконного наказу чи розпорядження виключає кримінальну відповідальність.

Необгрунтованим видається думка, згідно з яким у зміст поняття «завідомість» незаконного наказу обов'язково включається корислива чи інша яка-небудь мотивація поведінки виконавця. У зміст «завідомість» незаконних наказу чи розпорядження можуть включатися і інші мотиви, зокрема дружні, неправильно зрозумілі інтереси організації, бажання підняти свій авторитет або заслужити повагу підлеглих і ін. [83, с. 34].
Дуже важливим є вирішення питання про відповідальність за заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом інтересам при виконанні наказу при затримання особи, яка нібито вчинила злочин. При отриманні виконавцем завідоо незаконного наказу про затримання, питання про його відповідальність вирішується відповідно до положень кримінального законодавства. Якщо ж наказ не носив завідомо незаконного характеру, то межі кримінальної відповідальності виконавця у разі заподіяння шкоди визначаються за правилами фактичної помилки.
Для суспільства і держави особливо небезпечними є злочинні організації з їхніми, нерідко конспіративними зв'язками з корумпованими посадовими особами у структурах влади і управління, правоохоронних і контролюючих органах. Злочинні організації, як правило, мають складні організаційно-ієрархічні зв'язки, значні грошові кошти, систему розвідувальних і охоронних засобів, бойовиків і навіть найманих убивць. 
Світова практика і досвід боротьби з організованою злочинністю вказують на ефективність застосування в цій справі правоохоронними органами оперативно-розшукових заходів, що насамперед пояснюється особливостями організованої злочинної діяльності.  Не ставлячи за мету провести аналіз всіх характерних рис організованої злочинної діяльності, що може бути предметом самостійного дослідження, слід зупинитися на окремих з них, які обумовлюють застосування саме таких заходів. Перш за все, науковці зазначають, що в переважній більшості випадків організовані злочинні формування мають складну структуру, суворий розподіл функцій між їх членами та відсутність контакту між особами, які діють на різних рівнях системи, що значно утруднює розкриття вчинених ними злочинів. Характеризуючи вказані аспекти організованої злочинної діяльності, В.В. Лунеєв вказує на структуру керування, яка позбавляє керівників необхідності безпосередньої організації чи участі у вчинені конкретних злочинів. [105, 56 c.]
Правоохоронні органи в боротьбі з організованою злочинністю застосовують комплексні й найбільш надійні заходи щодо розкриття таких угруповань. Відповідно до п. 8 ст. 8 Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність" від 18 лютого 1992 року спеціальним оперативним підрозділам надано право здійснювати проникнення в злочинну групу працівника оперативного підрозділу або особи, яка співробітничає з останнім, із збереженням в таємниці достовірних даних щодо їх особистості. Виконання зазначеними особами такого спеціального завдання здійснюється на підставі постанови слідчого, погодженої з керівником органу досудового розслідування, або постанови прокурора із збереженням у таємниці достовірних відомостей про особу. Дії такої особи пов'язані з виконанням своїх високопрофесійних обов'язків, спрямованих на досягнення позитивного результату щодо попередження чи розкриття діяльності злочинної організації (угруповання) [37, с. 180].
Обставина, про яку йдеться, вперше визначена в ч. 1 с. 43 Кримінального кодексу України, в якій зафіксовано, що не є злочином вимушене заподіяння шкоди право-охоронюваним інтересам особою, яка відповідно до чинного закону виконувала спеціальне завдання, беручи участь в організованій групі чи злочинній організації з метою попередження чи розкриття їх злочинної діяльності. Особа здійснює виконання спеціального завдання, перебуваючи в умовах професійного ризику, крайньої необхідності та під певним психічним примусом з боку керівника злочинного угруповання. При всьому цьому зазначена особа з метою успішного виконання спеціального завдання іноді вимушена спричинити шкоду певним суспільним цінностям, які охороняються законом. Таке спричинення, як правило, не визнається злочином, оскільки його заподіяння було вимушеним - в результаті виконання спеціального завдання, пов'язаного з відведенням більш значної загрози суспільним цінностям. В законі визначено лише два випадки кримінальної відповідальності особи, яка в складі злочинного угруповання умисно вчинила: 1) особливо тяжкий злочин, пов'язаний з насильством над потерпілим; 2) тяжкий злочин, пов'язаний з заподіянням потерпілому тяжкого тілесного ушкодження або настанням інших тяжких або особливо тяжких наслідків, наприклад, настанням смерті потерпілого або загибелі людей [7, с. 154].
Це положення виписано в ч. 2 ст. 43 КК, за якою особа, яка відповідно до закону виконувала спеціальне завдання, підлягає кримінальній відповідальності лише за вчинення у складі організованої групи чи злочинної організації особливо тяжкого злочину, вчиненого умисно і поєднаного з насильством над потерпілим, або тяжкого злочину, вчиненого умисно і пов'язаного з спричиненням тяжкого тілесного ушкодження потерпілому або настанням інших тяжких або особливо тяжких наслідків. Разом з тим особа, яка вчинила один із таких злочинів, не може бути засуджена до довічного позбавлення волі, а покарання у вигляді позбавлення волі не може бути призначене їй на строк, більший, ніж половина максимального строку позбавлення волі, передбаченого законом за цей злочин (ч. 3 ст. 43 КК).

Враховуючи, що особа, яка виконує завдання з попередження або розкриття злочинної діяльності організованої групи або злочинної організації діє не за власною ініціативою, а за спеціальним завданням, входячи формально до складу злочинної організації або організованої групи, уявляється, що діяння такої особи не повинно визнаватись співучастю у злочині. Такої самої позиції дотримуються і О.М. Плешаков та Г.С. Шкабін, які вважають, що зовні така поведінка часто схожа із співучастю у злочині. Разом з тим участь особи у кримінально караному діянні – це лише імітація злочинної поведінки, тому вона не підпадає ні під один із видів співучасників. Основний аргумент, чому такі дії фактично не утворюють співучасті, автори вбачають у наявності стану крайньої необхідності, у якому, на їх думку, особа перебуває постійно під час виконання спеціального завдання [37, с. 56].
Аргументи, використані О.М. Плешаковим та Г.С. Шкабіним, значною мірою справедливі. Однак особа імітує співучасть не тому, що діє в стані крайньої необхідності. Безумовно, можуть виникнути ситуації, коли вона при виконанні спеціального завдання, заподіюючи шкоду охоронюваним законом суспільним відносинам, діятиме також і в стані крайньої необхідності. Заподіяння шкоди, менш тяжкої, ніж передбачено ч. 2 ст. 43 КК України, не є злочином. Це означає, що особа, діючи спільно і, з об’єктивної сторони, сумісно з іншими учасниками організованої групи чи злочинної організації, вчиняє правомірне, суспільно корисне (оскільки діє з метою попередження або розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації) діяння. Інші ж учасники такої злочинної групи вчиняють при цьому злочин у співучасті, оскільки їх свідомістю охоплювалася спільність дій. Очевидно, що в такому випадку для особи, яка виконує спеціальне завдання, співучасть у кримінально-правовому значенні не утворюється. Це пояснюється тим, що в законі, в ст. 26 – 31 КК України йде мова саме про співучасть у злочині; особа ж, яка виконує спеціальне завдання, хоч і діє у складі організованої групи або злочинної організації, фактично вчиняє не злочин, а правомірне діяння. 

При цьому, якщо в особи при вимушеному заподіянні менш тяжкої шкоди не утворюється співучасть у злочині, саме по собі заподіяння нею більш тяжкої шкоди, передбаченої у ч. 2 ст. 43 КК України, хоча і перетворює вчинене діяння на злочин, однак не утворює для цієї особи стан співучасті, оскільки особа, по-перше, – впроваджена від імені держави у склад організованої групи або злочинної організації а по-друге, – діє індивідуально; і по-третє, – її діяльність не пов’язана із задумами злочинної групи.

Звідси випливає, що питання про кваліфікацію вчинюваних ними діянь, передбачених ч. 2  ст. 43 КК України, слід вирішувати виходячи з поділу суб’єктів злочинів на дві категорії: 

1) особи, що вже перебували у складі організованої групи або злочинної організації і дали свою згоду на виконання спеціального завдання; 

2) особи, що для виконання спеціального завдання увійшли до складу таких об’єднань.

Отже, можна сказати що злочин, вимушено вчинений особою під час виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації, підлягає кваліфікації за відповідною статтею або частиною статті Особливої частини КК України без урахування такої ознаки складу злочину, як вчинення його у співучасті.

Тому можна зробити висновок, що до обставин, що виключають злочинність діяння Кримінальним кодексом України віднесено необхідну оборону; уявну оборону; крайню необхідність; затримання особи, що вчинила злочин; фізичний або психічний примус; виконання наказу або розпорядження; діяння, пов’язане з ризиком; виконання спеціального завдання з попередження чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації.
3.2. Міжнародно-правова характеристика інших обставин, що виключають злочинність діяння
В даний час спеціальні норми про відповідальність за заподіяння шкоди при затриманні кримінальної правопорушника передбачені в КК країн СНД, Болгарії, Латвії, Литви, Фінляндії. У більшості країн Європи заподіяння шкоди у вищезгаданих випадках прирівнюється судовою практикою до необхідної оборони (як це було в колишньому СРСР) або розглядається на основі більш загальних норм кримінального права. Так, наприклад, за КК Андорри (п. 2 ст. 27) залученню до кримінальної відповідальності не підлягає особа, що діє при виконанні службового обов'язку або законно здійснює своє право. 

Практично у всіх державах визнається, що правом на затримання особи, яка вчинила злочинне діяння, поряд із спеціально уповноваженими особами мають також потерпілі та інші громадяни. Умови правомірності заподіяння шкоди при затриманні кримінального правопорушника в основному збігаються з умовами необхідної оборони. Головна відмінність полягає в тому, що перше здійснюється або може бути здійснено вже після закінчення посягання. Часовий проміжок, в рамках якого можливе правомірне заподіяння шкоди затримуваному, визначається в національних системах кримінального права не однаково. У КК Болгарії, Грузії, Молдови, Росії не міститься ніяких пояснень з цього приводу.

У російському кримінальному праві переважає точка зору, що вказаний проміжок починається з моменту приготування до злочину або початку замаху на злочин і закінчується із закінченням строків давності притягнення до кримінальної відповідальності або давності виконання вироку (якщо злочинець був засуджений, але тим чи іншим чином ухилився від відбування покарання). На більш широкі часові рамки вказує і формулювання ч. I ст. 35 КК Білорусі, яка припускає заподіяння особі шкоди при затриманні, коли воно намагається або може сховатися від слідства і суду. КК Литви, Фінляндії прямо допускають заподіяння шкоди не тільки при затриманні або арешті, але і для припинення втечі особи з-під варти [80, с. 340].
Заподіяння шкоди повинно носити вимушений характер. Воно правомірно, якщо особа, що затримує злочинця, немає можливості здійснити його ненасильницьке затримання. По КК, Білорусі, Болгарії, Росії, заподіяння шкоди затримуваному визнається виправданим, тільки якщо затримати таку особу іншими засобами не виявилося можливим. Виходить, що просто злочинцеві, який тікає, не можна навіть поставити підніжку, оскільки при падінні той може забитися. В якості мети затримання КК Білорусі, Болгарії, Росії, вказують доставлення затримуваного органам влади і припинення можливості здійснення ним нових злочинів, КК Грузії - передачу його органам влади. По КК Молдови метою є саме затримання і передача відповідним органам влади. Як і у випадку необхідної оборони, відповідальність за таке перевищення настає, тільки якщо надмірниа шкода заподіяна навмисно.
Виконання наказу вищестоящих осіб у сучасному кримінальному праві розглядається як обставина, що виключає за певних умов злочинність і караність діяння. Як вказується в сучасній літературі, проблема відповідальності за виконання незаконного або навіть злочинного наказу начальника підлеглим є однією з найскладніших у кримінальному праві. У даному випадку відбувається зіткнення двох обов'язків: дотримання службової або військової дисципліни і неможливості заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним правом інтересам. Загальною тенденцією розвитку кримінального права протягом останніх двох століть стало визнання за індивідуумом не тільки права, але й обов'язку не підкорятися завідомо злочинним наказам як одного з основ правової держави. Російський криміналіст Н.С. Таганцев писав, що теорія сліпого і безвідповідального підпорядкування наказом начальника могла виникнути в епоху рабства, абсолютних деспотій різного роду, його можна було підтримувати при існуванні кріпосного права, але таке вчення неминуче має зникати при перших початках громадянської свободи [87, с. 123].
Взагалі, в кінці XIX століття в європейській кримінально-правовій науці і законодавствах вже сформувалися підходи до розглянутої проблеми, практично нічим не відрізняються від сучасних. У своєму курсі 1888 року Н.С. Таганцев вказував як абсолютно безперечне положення, що виконання завідомо злочинного наказу не звільняє від відповідальності, не роблячи виняток навіть для військової дисципліни. На підкріплення цієї тези він зазначав, що Кодекс (1872 року) найбільш дисциплінованою армії - німецької, визнав, що хоча за беззаконний наказ відповідає передусім особа, яка віддала його, але для безкарності виконавця однак необхідно, щоб: по-перше, наказ ставився до справ служби та був даний безпосереднім начальником, а по-друге, щоб наказ не укладав у собі, свідомо для виконавця, вимоги вчинити небудь, визнане по загальному або військовому кримінальним кодексам злочином або проступком.

Незважаючи на це, в XX столітті питання про відповідальність за виконання наказу набуло виняткової гостроти і в силу відомих історичних причин стало об'єктом міжнародно-правового регулювання в більшій мірі, ніж будь-яка інша обставина, що виключає злочинність діяння.

Кримінально-правові принципи відповідальності у разі виконання наказу були сформульовані в міжнародному кримінальному праві у зв'язку з виникненням та діяльністю Нюрнберзького міжнародного військового трибуналу у справі головних німецьких військових злочинців, створеного відразу ж після закінчення Другої світової війни. На цьому процесі захист висунула аргумент, що обвинувачені здійснювали відповідні дії чи за наказом свого начальника, або на підставі розпорядження свого уряду. Відповідно до цього вони нібито не могли відмовитися від виконання обов'язкових для них наказів і, отже, засуджуються несправедливо. Однак Нюрнберзький трибунал відкинув таке трактування і встановив, що наявність злочинного наказу не звільняє виконавця від відповідальності, хоча і може розглядатися як привід для пом'якшення покарання.

Незабаром ця норма була зведена в ранг загального принципу міжнародного права згідно Резолюції 95 (1) Генеральної Асамблеї ООН «Підтвердження принципів міжнародного права, визнаних Статутом Нюрнберзького трибуналу», прийнятої 11 грудня 1946 на 55-му пленарному засіданні Генеральної Асамблеї ООН405. Принцип IV говорить те, що та обставина, що будь-яка особа діяла на виконання наказу свого уряду чи начальника, не звільняє цю особу від відповідальності за міжнародним правом, якщо свідомий вибір був фактично для нього можливий. Далі принцип відповідальності за виконання завідомо злочинного наказу був послідовно відображено в Статутах Токійського трибуналу, міжнародних трибуналів по колишній Югославії і Руанді, Римському Статуті Міжнародного кримінального суду, а також у Конвенції проти катувань 1984 року і ряді інших міжнародних документів. Зокрема, ст. 33 Римського Статуту визначає, що наказ вищестоящих осіб не звільняє від кримінальної відповідальності, якщо не мають місця три виняткових обставини: 1) ця особа на вимогу закону зобов'язана виконувати розпорядження уряду або вищого особи; 2) дана особа не знала про протизаконність наказу; 3) наказ не був явно протизаконним. При цьому, згідно з тією ж ст. 33 Статуту, накази про вчинення злочину геноциду чи злочинів проти людяності є явно незаконними [109, с. 500].
Вищевикладені міжнародно-правові норми в післявоєнний період знайшли відображення в більшості національних кримінальних законодавств. В даний час спеціальні норми відповідальності за виконання наказу є в кримінальному законодавстві усіх країн Європи. При цьому, однак, спостерігається два різних підходи до проблеми місця зазначеного субінститута в системі кримінального права і законодавства.
В одній групі країн відповідні норми являють собою загальногалузевий субинститут Загальної частини кримінального права, в інших вони застосовуються тільки в рамках військового кримінального права (Німеччина, Македонія, Польща, Фінляндія) або віднесені до Особливої ​​частини і застосовуються виключно в зв'язку з військовими (Молдова) або міжнародними (Молдова, Естонія) злочинами, тобто носять локальний, а не загальногалузевий характер.

У переважній більшості країн законодавець все ж сам обмежує кримінальну невідповідальність особи за виконання наказу певними умовами. Головна умова стосується законності наказу. Так, в КК Андорри, Данії зазначено, що особа звільняється від відповідальності тільки за виконання законного наказу. Однак дане формулювання не можна визнати бездоганною, оскільки в багатьох випадках підлеглий не може самостійно і з достатньою часткою впевненості оцінити законність наказу свого начальника.

У більшості країн СНД, а також Албанії, Болгарії, Нідерландах, Франції в КК міститься більше коректне формулювання: обличчя несе відповідальність тільки за виконання завідомо незаконного наказу. За КК Угорщини, Литви особа несе кримінальну відповідальність за виконання явно злочинного наказу чи розпорядження, що більш вірно, оскільки злочинність наказу може визначатися не тільки законом, а й міжнародним правом [91, с. 238].
За КК Латвії (ч. 1 ст. 34) виконання злочинного наказу чи злочинного розпорядження для особи, яка його виконала, є виправданим лише в тих випадках, якщо ця особа не усвідомлювала злочинний характер наказу чи розпорядження і він не був очевидним. Однак кримінальна відповідальність у таких випадках настає при вчиненні злочинів проти миру і людства, військових злочинів і геноциду. Таким чином, латвійський законодавець встановлює для зазначених особливо тяжких діянь свого роду презумпцію явної незаконності наказу. Всупереч загальносвітовій тенденції (і міжнародному праву), кримінальне законодавство окремих країн (Італія, Польща, Швеція) передбачає абсолютну безвідповідальність за виконання незаконного наказу для деяких категорій осіб, пов'язаних обов'язком беззаперечного підпорядкування. Так, КК Італії (ч. 4 ст. 51) звільняє особу від відповідальності за виконання незаконного наказу в тих випадках, коли закон не допускає ніякого контролю за законністю останнього з боку виконавця. Аналогічно, згідно з КК Польщі (ст. 318), якщо військовослужбовець здійснює заборонене діяння, виконуючи наказ, воно не вважається злочином, якщо тільки при виконанні наказу він не допустив вчинення злочину умисно. По КК Швеції (ст. 8 гл. 24) діяння, вчинене особою за наказом кого-небудь, кому вона зобов'язана підкорятися, не тягне для нього покарання, якщо зважаючи природи належного підпорядкування, природи діяння і загальних обставин його обов'язком було підкорятися наказу.
Нарешті, в деяких країнах спостерігається компромісний підхід: для осіб, підлеглих військової дисципліни, відповідальність за виконання незаконного наказу обмежена винятковими випадками. Так, згідно з КК Македонії (ст. 352) військовослужбовець кримінально карний тільки за виконання наказу начальника, спрямованого на вчинення військового або іншого тяжкого злочину, або якщо підлеглий знав, що виконання наказу становить кримінальний злочин. По КК Сан-Марино (ст. 40) не підлягає покаранню особа, яка виконала незаконне розпорядження, якщо в законі не передбачається перевірка законності розпорядження, за винятком випадку, коли виконання цього розпорядження містить явні ознаки складу злочину.
Як правило, законодавець не уточнює, до якої саме сфері службових відносин повинен ставитися наказ або розпорядження, що дозволяє визначати цю сферу досить широко: військова та цивільна державна служба, служба в комерційних і громадських організаціях. Лише в деяких країнах (Македонія, Польща), як зазначалося вище, розглянутий субинститут відноситься виключно до військової служби. За КК Угорщини захистом від кримінального переслідування у зв'язку з виконанням наказу може користуватися тільки військовослужбовець чи службовець воєнізованих сил. КК Італії (ст. 51) передбачає звільнення від кримінальної відповідальності тільки у разі виконання наказу, відданого підлеглому у сфері публічного права, тобто державними посадовими особами. Виконання наказу у сфері приватного права, наприклад, розпорядження роботодавця приватної фірми своїм підлеглим не може служити обставиною, що звільняє від кримінальної відповідальності [92, с. 89].
Фізичний або психічний примус визнається обставиною, що виключає кримінальну відповідальність (злочинність діяння), у багатьох країнах Європи. В основі такого визнання лежить точка зору, згідно з якою при примусі у особи відсутня (повністю або частково) свобода волі, без якої не може бути і провини. У тому чи іншому вигляді даний субинститут закріплений в КК таких держав, як Андорра, Бельгія, Угорщина, Італія, Мальта, Молдова, Нідерланди, Росія, Румунія, Сан-Марино, Франція, Хорватія. Не передбачено в якості виключає кримінальну відповідальність обставини примус у КК Білорусі, Болгарії, Німеччини, Греції, Латвії, Литви, Норвегії, Швеції, Швейцарії, Естонії. У сучасному кримінальному законодавстві країн Європи не спостерігається єдності щодо місця, займаного фізичним і психічним примусом серед обставин, що виключають кримінальну відповідальність (злочинність діяння).

У Греції  примус розглядається як окремий випадок крайньої необходімості. За КК Сан-Марино це відноситься тільки до психічного примусу, тоді як фізичний примус самостійне обставина, що виключає кримінальну відповідальність. За КК Угорщини, Ісландії і Росії примус, залежно від його характеру, розглядається як обставина, що виключає відповідальність, або як пом'якшувальна обставина.

У кримінальному законодавстві Андорри, Угорщини, Молдови, Росії, Румунії, фізичний і психічний примус об'єднані в один субинститут. Навпаки, КК Італії (ст. 46) передбачає тільки фізичний примус як захист, однак судова практика допускає звільнення від кримінальної відповідальності особи, яка вчинила діяння не тільки під примусом за допомогою фізичного насильства, а й за допомогою психологічного насильства, що паралізував його волю. За КК Франції (ст. 122-2) не підлягає кримінальній відповідальності особа, яка діяла під впливом якої-небудь сили або примусу, яким вона не могла протистояти. У французькому кримінальному праві поняття «примушення», «форс-мажорні обставини» і «непереборна сила» використовуються як тотожні.

 В усіх країнах Європи під фізичним примусом розуміється фізичний вплив на людину з метою змусити його учинити суспільно небезпечну дію. Такий вплив може бути як повністю позбавляє людину вільно приймати рішення (наприклад, людини штовхнули і він заподіяв шкоду третій особі), так і не виключає здатності особи керувати своїми діями (наприклад, нанесення особі побоїв з метою змусити його зробити якесь дію). Під психічним примусом розуміється погроза заподіяння якоїсь шкоди (у тому числі і фізичної) з метою змусити людину учинити суспільно небезпечне діяння.

Обгрунтований ризик являє собою дію, яка містить ймовірність суспільно небезпечного результату і є обставиною, яка виключає злочинність діяння, що має метою суспільно корисний результат . Оскільки обгрунтований ризик є соціально виправданим явищем у будь-якому суспільстві, він так чи інакше повинен визнаватися обставиною, що виключає злочинність діяння або кримінальну відповідальність за вчинення останнього. Однак оскільки людська діяльність дуже багатогранна і виправданий ризик може мати місце в самих різних життєвих ситуаціях, в більшості країн розглядається поняття ніколи не було оформлено в єдиний кримінально-правової субинститут. Відповідно, виняток кримінальної протиправності дій в умовах обгрунтованого ризику в зазначених країнах забезпечується за допомогою інших кримінально-правових субинститутів, таких, як здійснення законної діяльності, згода потерпілого на заподіяння шкоди, крайня необхідність, лікарський ризик, некараний випадок і т.д. При цьому жоден з цих субститутів окремо не «закриває» цілком проблеми обгрунтованого ризику.

Зокрема, в КК Іспанії, Швейцарії виняток кримінальної протиправності більшості дій в умовах обгрунтованого ризику юридично конструюється через поняття «виконання професійного обов'язку». Так, за КК Іспанії (ст. 21) не підлягає кримінальній відповідальності той, хто діяв, виконуючи свій борг або законно здійснюючи своє право, професійні чи посадові обов'язки. Дійсно, будь-яка професійна діяльність, у чому б вона не полягала, неминуче несе в собі елемент ризику, причому для деяких професій (хірургія, деякі види спорту) цей елемент особливо значний. Отже, правомірність обгрунтованого ризику випливає із правомірності самої професійної діяльності. Однак обгрунтований ризик не завжди лежить у сфері професійних обов'язків особи - він може мати місце і в сфері аматорського спорту, деяких видів проведення дозвілля і т.д. Тому субинститут виконання професійного обов'язку не охоплює повністю субинститут обгрунтованого ризику. У багатьох державах, де кримінальне законодавство не відносить обгрунтований ризик до обставин, що виключають злочинність діяння, у разі ненавмисного заподіяння шкоди допомогою соціально корисних дій нерідко використовується субинститут крайньої необхідності. Однак такий підхід також не дозволяє вирішити всі виникаючі проблеми: навряд чи можна говорити про наявність ситуації крайньої необхідності у випадку спортивних змагань або наукового експерименту. Крім того, на відміну від крайньої необхідності, при обгрунтованому ризику можливу шкоду може перевершувати шкоду запобігати (наприклад, летальний результат хірургічної операції при лікуванні несмертельної захворювання). А у  ст. 27 КК Польщі мова йде, по суті, про обгрунтованому ризику при проведенні наукового (медичного, технічного або економічного) експерименту [119, с. 45].
Власне «обгрунтованим ризиком» даний субинститут іменується в КК Білорусі, Молдови, Росії. У Латвії - «виправданий професійний ризик», в Литві - «виправданий професійний і господарський ризик. У всіх країнах, де законодавець закріпив обгрунтований ризик в якості самостійного субінститута, обов'язковою умовою його правомірності є спрямованість відповідних дій на досягнення суспільно корисних цілей.

Згідно КК Латвії, Молдови, Росії, ризик визнається обгрунтованим, якщо переслідувана суспільно корисна мета не могла бути без нього досягнута і особа, яка допустила ризик, прийняла необхідні (всі можливі, достатні) заходи для запобігання шкоди охоронюваним законом інтересам. КК Білорусі, Литви додають до зазначеним критеріям обгрунтованості ще один: вчинене діяння має відповідати сучасним науково-технічним знанням і досвіду. При цьому, згідно з КК Латвії, Росії ризик не визнається обгрунтованим, якщо він завідомо був пов'язаний із загрозою для життя багатьох людей, з загрозою екологічної катастрофи або суспільного лиха. З невеликими відмінностями дане формулювання закріплена також у КК Молдови. За КК Білорусі ризик не визнається обгрунтованим, якщо він завідомо був пов'язаний із загрозою екологічної катастрофи, суспільного лиха, настання смерті або заподіяння тяжкого тілесного ушкодження особі, яка не надала згоди на те, щоб її життя або здоров'я були поставлені в небезпеку.

Згода потерпілого на заподіяння шкоди як обставина, що виключає злочинність діяння, є одним з найбільш дискусійних питань у сучасному кримінальному праві. В даний час загальні, універсальні норми про заподіяння шкоди якому-небудь благу за згодою потерпілого містяться в кримінальному законодавстві лише окремих держав, зокрема, у КК Італії, Португалії, Румунії, Сан-Марино, Словаччини, Швеції. Таке положення пов'язане з тим, що сучасне кримінальне право регулює заподіяння за згодою потерпілого тільки двох категорій шкоди, а саме життю і здоров'ю. Всяка інша шкода (майнова, моральна) може завдаватиметься за згодою потерпілого без будь-яких обмежень, якщо тільки не зачіпає прав і законних інтересів третіх осіб. Тому кримінальні норми про заподіяння шкоди за згодою (на прохання) потерпілого носять, як правило, спеціальний, а не загальногалузевий характер.

У значній кількості країн, де в якості виключає відповідальність (злочинність діяння) обставини передбачений обгрунтований ризик, даний субинститут як би поглинає багато випадків згоди потерпілого на заподіяння шкоди (у спорті, медицині, науці і т.д.). Особливо очевидним це стає при аналізі відповідних норм КК Білорусі, Литви, Польщі. Так, за КК Білорусі (ч. 3 ст. 39) ризик не визнається обгрунтованим, якщо він завідомо був пов'язаний із загрозою настання смерті або заподіяння тяжкого тілесного ушкодження особі, яка не висловила згоди на те, щоб її життя або здоров'я були поставлені в небезпеку. Згідно ч. 3 ст. 35 КК Литви та § 3. ст. 27 КК Польщі науковий експеримент заборонений за відсутності вільної згоди учасника в експерименті, інформованого про можливі наслідки.
ВИСНОВОК
Між правовою регламентацією обставин, що виключають злочинність діяння, та науковими поглядами на їх природу і кількісний вміст існує значний розрив, який слід тлумачити явно не на користь законодавця. Це положення почасти було виправлено після прийняття Кримінального кодексу України 2001 року, в якому своє законодавче закріплення отримали існуючі обставин, що виключають злочинність діяння. Разом з тим в даний час також продовжує існувати ситуація, при якій вчені виділяють значно більше обставин, що виключають злочинність діяння, ніж передбачено в Загальній частині Кримінального кодексу України.
Тому інститут обставин, що виключають злочинність діяння, є одним з найважливіших у кримінальному праві, оскільки складові його змісту норми, впливаючи на поведінку людей, реалізують охоронну, регулятивну, попереджувальну і виховну функції кримінального закону. Держава шляхом прийняття кримінально-правових норм ставить існування суспільних відносин з приводу вчинення обставин, що виключають злочинність діяння, в залежність не від добровільного волевиявлення його суб'єктів, а від приписів норми. Держава, дозволяючи бажаний варіант поведінки, вимагає його точного виконання шляхом закріплення для суб'єктів цього вже правовідносини правового обов'язку діяти, дотримуючись умови і межі правомірності, і навпаки, забороняючи небажане ассоціальное поведінку, встановлюючи кримінальну відповідальність за порушення передбачених у законі умов і меж правомірної поведінки.
Виділення дій, зовні схожих з тим чи іншим злочином, в окремий кримінально-правовий інститут дозволило ученим обгрунтувати відсутність суспільної небезпеки відповідних діянь і визнати їх суспільно корисними для держави, суспільного правопорядку та інтересів громадян. У сучасній науці кримінального права ведеться жвава дискусія, спрямована на встановлення критеріїв, що характеризують правову природу обставин, що виключають злочинність діяння. Законодавчо розширено коло досліджуваних обставин, до числа яких увійшли насильницьке примус, ризиковані дії і виконання наказу (розпорядження). Досягнення позитивних результатів у сфері протидії злочинності багато в чому залежить від створення кримінально-правових норм, що відображають передову наукову думку, потреби суспільства та практику їх реалізації. Зміни до  кримінального законодавства дають можливість максимально врахувати корисність скоєних діянь за наявності виняткових обставин, особистісні характеристики суб'єкта правомірної і неправомірної дії, цільові установки і мотивацію дій з усунення, небезпеки від посягання та інших загрожують сил.
Оскільки обставини, що виключають злочинність діянь, являють собою явище соціально-правове, то вони характеризуються двоякою формою. Формою розглядуваної категорії діянь як соціального явища виступає правомірна поведінка: дія або бездіяльність. Виключно у такій формі можливе існування обставини, що виключає злочинність діяння, і тільки таким способом можна заподіяти правомірну шкоду охоронюваним кримінальним законом відносинам. Формою обставин, що виключають злочинність діяння, як правового явища виступають підстави їх вчинення. Будь-яке з досліджуваних обставин завжди являє собою правову поведінку, вчинену за наявності встановлених кримінальним законом підстав. Підстави обставин, що виключають злочинність діяння, які становлять сукупність ознак, що характеризують діяння, що заподіяло шкоду охоронюваним кримінальним законом відносинам, як правомірне і складають форму досліджуваного правового явища. Саме наявність підстав в такому їх розумінні дозволяє визнати конкретне діяння наділеним у відповідну форму, що породжує особливі кримінально-правові відносини за фактом правомірного заподіяння шкоди кримінально охоронюваному об'єкту. 
Тому доктрина кримінального права формулює поняття й ознаки обставин, що виключають злочинність діяння, оскільки вони за певними зовнішніми ознаками схожі зі злочинами. Зовнішня (формальна) схожість вказаних обставин із злочинами, насамперед, полягає в тому, що наслідки у вигляді фізичної, майнової або моральної шкоди збігаються (наприклад, у формі настання смерті, нанесення тілесних ушкоджень різного ступеню тяжкості, знищення або пошкодження майна тощо). Це, у свою чергу, вимагає у кожному окремому випадку ретельного дослідження обставин вчиненого діяння (вчинених діянь) для його правильної кримінально-правової оцінки і відповідного, такого, що базується на законі, рішення компетентного органу щодо його (їх) правомірності чи злочинності. Отже, мова йде про схожість обставин, що виключають злочинність діяння, саме із злочинами, а не якимись іншими правопорушеннями.

Сутністю обставин, що виключають злочинність діяння, є правомірне заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом суспільним відносинам. Їх зміст полягає у заподіянні шкоди кримінально охоронюваному об'єкту, для запобігання шкоди якомусь іншому благу, або досягнення нового блага. Оскільки обставини, що виключають злочинність діянь, являють собою явище соціально-правове, то вони проявляються у двох формах. Формою розглядуваної категорії діянь як соціального явища виступає форма правомірної поведінки: дію чи бездіяльність. Виключно у такій формі можливе існування обставини, що виключає злочинність діяння, і тільки таким способом можна правомірно заподіяти шкоду охоронюваним кримінальним законом відносинам. Формою обставин, що виключають злочинність діяння, як правового явища виступають підстави їх вчинення, що представляють собою сукупність ознак, що характеризують діяння, що заподіяло шкоду охоронюваним кримінальним законом відносинам, як правомірне. Саме наявність підстав в представленому їх розумінні дозволяє визнати конкретне діяння наділеним в відповідну форму, що породжує особливі кримінально-правові відносини.

Вони характеризуються відсутністю суспільної небезпеки і злочинності діяння, а відповідно, і відсутністю складу злочину. Ці діяння за своєю правовою природою є кримінально-правомірними, а за соціальним змістом - суспільно корисними або соціально допустимими. Тому до загальними обов'язковими ознаками обставини, що виключає злочинність діяння є: 
1) обставиною, що виключає злочинність діяння, може визнаватися не будь-яке діяння, а тільки свідоме і вольове діяння як основний компонент правової поведінки;

 2) ознакою, що дозволяє визначити кримінально-правову природу обставин, що виключають злочинність діяння, є заподіяння шкоди безпосередньо кримінально охоронюваному об'єкту; 
3) правомірність обставин, що виключають злочинність діяння, полягає в регламентації нормами кримінального закону їх підстав і меж; 
4) соціально політичний зміст обставин, що виключають злочинність діяння, характеризується ознаками суспільної корисності або соціальної допустимості.
Тому пропонується визначити обставину, що виключає злочинність діяння, як наявність реального зовнішнього фактора, вплив якого на особу виключає протиправність заподіяння шкоди інтересам, що охороняються законом, при дотриманні критеріїв допустимості. Під наявністю "зовнішнього фактору" треба розуміти його часові та просторові характеристики: а саме його існування в певний період часу і на певній частині простору; реальність "зовнішнього фактору" означає, що він існує об'єктивно, незалежно від волі і свідомості особи, що заподіює шкоду . При цьому під визначення "зовнішнього фактору" підпадає і попередня поведінка самої особи.
Правомірність заподіяння шкоди особами, які здійснюють законне право, регламентується законами, що встановлюють порядок і підстави їх здійснення без посилань на норми про необхідну оборону, крайньої необхідності, затримання особи, яка вчинила злочин або інших обставин, що виключають злочинність діяння.
Наведені вище ознаки безпосередньо впливають на вирішення питання про можливість класифікації окремих різновидів обставин, що виключають злочинність діяння, передбачених в чинному кримінальному законодавстві України. Якщо дотримуватися загальноприйнятих правил формальної логіки щодо поділу понять, то здійснити таку класифікацію в принципі не можливо. Справа у тому, що наукова класифікація становить собою систему підпорядкованих понять якої-небудь галузі знань чи діяльності людини, що використовується як засіб для встановлення зв’язків між цими поняттями або класами об’єктів. Іншими словами класифікація фіксує закономірні зв’язки між групами об’єктів з метою визначення місця об’єкта в системі.

Щодо видів обставин, що виключають злочинність діяння, то діючий Кримінальний кодекс України до таких обставин відносить необхідну оборону (ст. 36), уявну оборону (ст. 37), затримання особи, що вчинила злочин (ст. 38), крайню необхідність (ст. 39), фізичний або психічний примус (ст. 40), виконання наказу або розпорядження (ст. 41), діяння, пов'язане з ризиком (ст. 42), виконання спеціального завдання з попередженням чи розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації (ст. 43).

Також можна сказати, що у країнах континентальної Європи можна спостерігати виразну тенденцію до збільшення числа законодавчо визначених обставин, що виключають злочинність діяння. Причиною цього явища стали потреби більш диференційованого підходу до кримінально-правовій оцінці людської діяльності. З іншого боку, чітко простежується прагнення до універсалізації системи обставин, що виключають злочинність діяння, в країнах континентальної Європи. Це підтверджується формуванням системи таких обставин у міжнародному праві.
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