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РЕФЕРАТ

Пояснювальна записка до дипломної роботи «Фармацевтичні або медичні працівники як спеціальні суб’єкти злочинів за кримінальним правом України»: 117 сторінок, 222 використаних джерел.

КРИМІНАЛЬНИЙ ЗАКОН, КРИМІНАЛЬНА ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ, СКЛАД ЗЛОЧИНУ, НЕНАЛЕЖНЕ ВИКОНАННЯ ПРОФЕСІЙНИХ ОБОВ’ЯЗКІВ, МЕДИЧНИЙ АБО ФАРМАЦЕВТИЧНИЙ ПРАЦІВНИК.
Об’єктом дослідження є суспільні відносини у сфері створення та застосування кримінально-правових норм, які передбачають відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків. Предметом дослідження є кримінальна відповідальність за неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником (ст. 140 КК України).

Метою дослідження є здійснення комплексного наукового аналізу об’єктивних та суб’єктивних ознак складу злочину, що вчиняються медичним або фармацевтичним працівником. 

Методи дослідження: історичний метод, діалектичний метод, компаративний метод, герменевтичний метод, феноменологічний метод, порівняльно – правовий метод, метод правового аналізу, статистичний метод дослідження. 
Це свідчить про актуальність теми дослідження, про увагу, яку законодавець приділяє розвитку та вдосконаленню кримінального законодавства України щодо кримінальної відповідальності невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником. Матеріали дипломної роботи рекомендується використовувати у навчальному процесі, підготовці проектів нормативно-правових актів, правозастосовній практиці. 
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КК України – Кримінальний кодекс України 2001 року (якщо у тексті дисертації не зазначено інше).

КПК – Кримінальний процесуальний кодекс України.
МОЗ України – Міністерство охорони здоров’я України.

Основи – Основи законодавства про охорону здоров’я.

СРСР – Союз Радянських Соціалістичних Республік.

УРСР – Українська Радянська Соціалістична Республіка.
УСРР – Українська Соціалістична Радянська Республіка.
ЦК – Цивільний кодекс України.
Держкомпідприємництво – Державний комітет України з питань регуляторної політики та підприємництва.
ВСТУП

Актуальність теми. Розвиток правової держави передбачає необхідність додержання пріоритету загальнолюдських цінностей. У Конституції України встановлено, що людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканість і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю (ст. 3) [1]. Однією з обов’язкових умов реалізації цього конституційного положення є надання особі якісної і кваліфікованої медичної допомоги [2, c. 4]. Відповідно до цього кожен має право на охорону здоров’я, медичну допомогу і медичне страхування, а держава створює умови для ефективного і доступного для всіх громадян медичного обслуговування (ст. 49 Конституції України) [1]. Державою розроблений складний правовий механізм, що включає широке коло норм, які забезпечують реалізацію цієї гарантії. Однією з ланок такого механізму є і кримінально-правові, які передбачають відповідальність за посягання на життя і здоров’я особи. У розділі ІІ Особливої частини КК України закріплені групи норм (статті 131, 132, 138, 139, 140-145 КК України), що забезпечують захист життя і здоров’я особи у медичній сфері. Однією із таких норм є ст. 140 КК України, яка передбачає відповідальність за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником. 

За даними державної судової адміністрації України з ІІ півріччя 2016 року по 2017 роки на території України вчинено 67 злочинів за ст. 140 КК України. Незважаючи на невелику кількість справ, щодо яких винесені обвинувальні вироки, зазначимо, що злочин, передбачений ст. 140 КК України, характеризується високим ступенем латентності. Про це наочно демонструють дані Всеукраїнської ради захисту прав та безпеки пацієнтів (що здійснює суспільний контроль за медичною діяльністю). За підрахунками щороку щонайменше 1500 українців стають жертвами невиконання або неналежного виконання професійних обов’язків медичним працівником. Про широке розповсюдження цього злочину свідчать і численні повідомлення в засобах масової інформації. 

Дослідники причинами високої латентності невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником називають: відсутність ефективних процедур отримання моніторингу та розгляду скарг; судової практики, що свідчить про практичну неможливість довести факт медичної помилки чи халатності; законодавча прогалина щодо вимог до оформлення та ведення медичних документів” [3, с. 41]; особи, які здійснюють перевірку медичних працівників є частиною медичної структури, які у більшості дбають не про права пацієнтів, а про «честь мундиру» [4; 5, с. 5]. Отже, все це підриває авторитет медицини та правоохоронних органів, сприяє криміналізації цієї сфери та зростанню кількості цього злочину.

Проблема кримінальної відповідальності невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником завжди привертала і привертає увагу не лише юристів, а й медиків, біологів, біоетиків, а також державних чи громадських діячів. Зокрема, питання відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання або неналежного виконання професійних обов’язків розглядалися у працях В.І. Акопова, А.О. Байди, В.В. Балабко, Ф.Ю. Бердичевського, Г.Д. Бобкова-Басової, О.Е. Боброва, Л.П. Брич,  А.А. Глашева, В.О. Глушкова, І.І. Гореліка, А.П. Громова, В.К. Грищука, І.В. Давидовського, П.С. Дагеля, Л.Г. Дунаєвської, Н.І. Загородникова, Ю.С. Зальмуніна, Ю.П. Еделя, А.Г. Кибальника, І.Я. Козаченко, А.І. Концевича, І.Ф. Крилова, Н.Є. Крилової, В.М. Кудрявцева, Я.Г. Лизогуба, Н.С. Малеїна, М.Н. Малеїної, О.К. Маріна, В.О. Навроцького, А.В. Наумова, І.Ф. Огаркова, С.С. Пастушенко, А.Н. Попова, Ю.Д. Сєргєєва, Я.Н. Старостіної, М.В. Радченка, А.А. Ракова, М.С. Таганцева, Т.Ю. Тарасевич, З.А. Тростюк, Л.Н. Урумбаєвої, В.Н. Флорі, М.І. Хавронюка, Г.В. Чеботарьової, М.Д. Шаргородського, О.І. Ющик, В.Є. Ясеницького, О.М. Язухіна та інших науковців.
Необхідно зазначити, що значна частина наукових робіт з проблем кримінальної відповідальності медичних або фармацевтичних працівників за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків була видана в радянський період. 

Все вище викладене зумовлює необхідність проведення комплексного дослідження проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків, вдосконалення відповідних кримінально-правових норм та практики їх застосування.

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є здійснення комплексного наукового аналізу об’єктивних та суб’єктивних ознак складу злочину, що вчиняються медичним або фармацевтичним працівником, формулювання пропозицій щодо удосконалення окремих положень чинного законодавства і практики його застосування. 

Відповідно до поставленої мети були сформульовані такі завдання дослідження:


· розглянути стан дослідження проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків у кримінально-правовій літературі;

· вивчити історію становлення та розвитку вітчизняного кримінального законодавства, яке передбачало відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків;

· здійснити порівняльно-правовий аналіз норм, що передбачають відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків за чинним національним та зарубіжним кримінальним законодавством;

· визначити поняття «медична помилка» та його співвідношення із невиконанням чи неналежним виконанням професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником;

· здійснити кримінально-правовий аналіз об’єктивних і суб’єктивних ознак злочину, передбаченого ст. 140 КК України;

Об’єктом дослідження є суспільні відносини у сфері створення та застосування кримінально-правових норм, які передбачають відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків.

Предметом дослідження є кримінальна відповідальність за неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником (ст. 140 КК України).

Методи дослідження. Методологічною основою роботи є сучасні методи наукового пізнання, застосування яких об’єктивно зумовлене змістом сформульованих завдань. Для досягнення поставлених мети і завдань дослідження у роботі були використані такі методи: історико-правовий – дав змогу дослідити історичний аспект встановлення в Україні кримінальної відповідальності медичного працівника за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків; формально-догматичний – за його допомогою здійснено тлумачення кримінально-правових норм та окремих термінів; формально-логічний – надав можливість проаналізувати положення кримінально-правової доктрини; метод системно-структурного аналізу – за його допомогою досліджено ознаки невиконання або неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником, санкцій, які передбачені за вчинення цього злочину; порівняльно-правовий – використовувався при аналізі співвідношення законодавчої регламентації кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків нормами кримінальних кодексів Республіки Киргизстан, Республіки Казахстан, Латвійської Республіки, Литовської Республіки, Республіки Білорусь, Республіки Вірменія, Республіки Таджикистан, Республіки Узбекистан, Російської Федерації, Австрії, Голландії (офіційна назва держави – Королівство Нідерланди), Данії (офіційна назва держави – Королівство Данія), Іспанії (офіційна назва держави – Королівство Іспанія), Республіки Болгарія, Республіки Польща, Норвегії, Франції (офіційна назва держави – Французька Республіка), ФРН, Швейцарії (офіційна назва держави – Королівство Швеція),  КК Швеції (офіційна назва держави – Швейцарська конфедерація), КК КНР, КК Південної Кореї, КК Японії; соціологічний (слугував виявленню позиції суддів, працівників прокуратури, органів внутрішніх справ та жителів м. Києва щодо проблем кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних та їх ставлення до вдосконалення законодавства про кримінальну відповідальність у цій частині).

Емпірична база дослідження.  Проаналізовані матеріали судової практики, розміщеної в Єдиному державному реєстрі судових рішень, що створений відповідно до Закону України «Про доступ до судових рішень» від 22 грудня 2005 року  [6]. Загалом вивчені матеріали 20 кримінальних справ.

Практичне значення одержаних результатів. Сформульовані у роботі висновки, пропозиції та рекомендації можуть бути використані: у законотворчості – для вдосконалення законодавства про кримінальну відповідальність України в частині, що передбачає відповідальність медичного працівника за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків; у науково-дослідницькій діяльності – для подальшого вивчення питань, пов’язаних із юридичним аналізом складів злочину, передбаченого ст. 140 КК України; у практичній діяльності правоохоронних органів та судів; у навчальному процесі – при викладанні навчальної дисципліни «Кримінальне право. Особлива частина». 

Дипломна робота складається із двох розділів, перший розділ містить 3 підрозділи, другий розділ – чотири підрозділи, висновків та списку використаних джерел (222 джерела). Обсяг диплому складає 117 сторінок.
РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНІ ПОЛОЖЕННЯ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ медичних АБО ФАРМАЦЕВТИЧНИХ працівників за невиконання ЧИ неналежне виконання професійних обов'язків

1.1. Стан дослідження проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків

Аналіз наукової літератури, в якій висвітлюються проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків наочно продемонстрував, що, на жаль, вчені-криміналісти (як українські, так і зарубіжні) приділяють недостатньо уваги відповідним питанням. У радянський період теоретичне обґрунтування кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків найґрунтовніше було розроблене у наукових працях учених-медиків (як наукових працівників, так і лікарів-практиків) та юристів таких як, В.О. Глушков [7], А.П. Громов [8], Ю.П. Едель [9], І.А. Концевич [10], Ю.Д. Сергєєв [11]. 

З початку 90-х років минулого століття як в Україні, так і на терені країн СНД активізувалися наукові дослідження проблем кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків. Зокрема, відповідні питання були предметом дисертаційних та монографічних досліджень таких вчених країн СНД: О.Г. Кибальника, Я.В. Старостіної [12], Н.Є.Крилової [13], М.В. Радченка [14], А.А. Ракова [15], Г.Р. Рустемової [16], Л.Н. Урумбаєвої [17], В.Н. Флорі [18] та інших. 

У цілому всі наукові дослідження щодо проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків можна згрупувати, виділивши, по-перше, ті, що стосуються дослідження кримінально-правових норм до 1 вересня 2001 року (до моменту набрання чинності КК України) і, по-друге, ті, що стосуються дослідження кримінально-правових норм після 1 вересня 2001 року.

До 2001 року відповідні проблеми розглядалися у рамках ненадання медичної допомоги (на підставі того, що в КК 1960 р. окремо передбачалася така відповідальність).  

Заподіяння смерті або тілесних ушкоджень при неналежному виконанні професійних обов’язків медичним працівником в КК 1960 р. окремо не передбачалося, і лише аналізувалося вченими на теоретичному рівні. Зокрема, найбільш ґрунтовні дослідження проблеми неналежного виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків припадають на 20-80-ті роки ХХ століття. Саме в цей період виходять праці Г.Д. Бобкова-Басової [19], А.Д. Гусєва [20], Г.А. Дембо [21] І.Ф. Крилова [22], Я.Ю. Лейбовича [23], М.І. Ковальова та І.Г. Вермеля [24]. Вчені основну увагу у своїх наукових працях приділяли доцільності кваліфікації неналежного виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків (під яким розуміли неправильні діяння медичного або фармацевтичного працівника) як необережне вбивство або тілесне ушкодження. Дослідження науковців у цій площині ускладнювалися тим, що у кримінальному законодавстві того часу практично не існувало спеціальних складів злочинів про відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за неналежне виконання професійних обов’язків. Найбільш вагомі аргументи з приводу цієї проблеми наводили Я.Ю. Лейбович, І.Ф. Крилов, Ю.Д. Сергєєв. Вони пропонували з метою адекватної, юридичної кваліфікації передбачити в КК склад злочину, який би передбачав таку відповідальність. Вчені-медики (наприклад, С.П. Ботвінов, О.О. Грандо, М.В. Попов, Є.Я. Сєвєрова та інші) також розглядають неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків як необережні діяння, однак, як правило пропонують притягувати медичного або фармацевтичного працівника до кримінальної відповідальності у разі встановлення всіх неправильних дій та обстановки виконання професійних обов’язків [25, с. 581; 36, с. 99].

Також на теоретичному рівні у трьох напрямках здійснювалися наукові пошуки питання медичної помилки (при цьому у медичній та юридичній літературі використовується два термінологічних звороти – лікарська та медична помилка. Відмінність між ними полягає у колі суб’єктів, які можуть її вчинити: лікарська помилка передбачає дію (бездіяльність) лише лікарів, а медична помилка – медичного працівника [27, с. 129, 28, с. 446]). Перший представлений більшістю медиків та окремих юристів (Є.Х. Барінов, І.І. Бенедіктов, І.Є. Керецман, Ю.Є. Морозов, М.М. Нагорнов, Ю.І. Піголкін, О.М. Шамгунов), які намагаються виправдати заподіяння шкоди життю або здоров’ю пацієнта та стверджують, що медичні працівники мають право на помилку навіть у тих випадках, коли вона призводить до суспільно небезпечних наслідків. У працях цих науковців за основу покладена дефініція поняття «лікарська помилка», яку ще у 1941 році запропонував професор І.В. Давидовський. Це визначення з певними редакційними та змістовними уточненнями було відтворено практично у всіх медичних енциклопедіях, монографіях, підручниках.

Інші вчені-медики, а також окремі юристи (М.І.Авдеев, Й.А. Турак, В.М. Флоря та інші) вважають, що медичні працівники загалом не підлягають відповідальності за медичну помилку, однак за наявності певних умов вони можуть притягатися до того чи іншого її виду з урахуванням відповідності (невідповідності) діянь медичних працівників правилам та методам медицини, а також причин та умов, які сприяли медичній помилці [ 29, с. 365; 30, с. 95-101].

Третій напрямок представлений більшістю вчених-юристів та окремих медиків, які категорично не погоджуються з тим, що медична помилка – це добросовісна омана медичного працівника та вважають, що вони не мають права на заподіяння шкоди життю та здоров’я пацієнта внаслідок помилкових діянь, а тому мають притягатися до кримінальної відповідальності [31, с. 9; 32, с. 194]. При цьому ці вчені пов’язували медичну помилку з необережними діяннями медичного працівника та пропонували оцінювати як невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків [33, с. 47].
Для другого періоду вивчення проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків характерним є те, що, починаючи з моменту набрання чинності КК України 2001 року, збільшилася кількість публікацій, монографічної літератури з цієї проблематики. Однак, у більшості своїй, наукові дослідження були не комплексними, а були присвячені кримінально-правовій характеристиці окремих питань. Зокрема, в Україні були захищені такі дисертації на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук: «Медичний працівник як спеціальний суб’єкт злочину» (Т.Ю. Тарасевич) [5], «Особливості початкового етапу розслідування злочинів, скоєних при наданні медичної допомоги» (Л.Г. Дунаєвська) [34], а також доктора юридичних наук «Кримінально-правова охорона правопорядку у сфері медичної діяльності» (Г.В. Чеботарьова) [35]. За останні 11 років з моменту набрання чинності КК України комплексні дослідження проблем кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків не проводилися.

Отже, стан дослідження проблеми кримінальної відповідальності медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків наочно продемонстрував, що в Україні фактично це питання комплексно не розглядалося, зокрема, не досліджені у цілому об’єктивні та суб’єктивні ознаки, не виокремлені та не охарактеризовані ознаки медичного або фармацевтичного працівника як спеціального суб’єкта злочину, а також не висвітлені окремі проблеми кваліфікації злочину, і, тим більше, не аналізуються відповідні кримінально-правові санкції.  
1.2. Історичні шляхи встановлення відповідальності медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов'язків в Україні

Розвиток кримінального законодавства – це безперервний історичний часовий процес, у перебігу якого воно, змінюючись, зберігає свої основні характеристики, сприймаючи попередній правовий досвід [36, с. 33–34]. О.Ф. Кістяківський також зазначив, що лише історія може дати пояснення причин як сучасного стану КК, так і стану його в попередні періоди [37, c. 10]. 

Питання історичної ґенези відповідальності медичних або фармацевтичних працівників розглядалося у працях таких науковців як В.І. Акопов, А.П. Громов,Ф.Ю. Бердичевський, А.Є. Брусиловський, Ю.В. Вороненко, З.С. Гладун, А.М. Левін, Я.Л. Лейбович, Є.Н. Маслов, І.В. Марковін, І.Ф. Огарков,С.Г. Стеценко, Я.Ю. Радиш, Т.Ю. Тарасевич, М.Д. Шаргородський та інші. 

Деякі з цих вчених (зокрема, В.І. Акопов, А.П. Громов, Ю.В. Вороненко, З.С. Гладун, Є.Н. Маслов, Я.Ю. Радиш) визначили основні історичні періоди становлення правових норм, які передбачають відповідальність медичних або фармацевтичних працівників за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків: 1) у роки Стародавньої Русі (Х-ХІV ст.); 2) у роки Литовсько-Руської держави; 3) у період перебування українських земель у складі Речі Посполитої та Московської держави (ХV-ХVІІ ст.); 4) у період Російської імперії (кінець ХVІІ – початок другої половини ХІХ ст.); 5) у період Російської імперії (друга половина ХІХ ст. -1917 р.); 6) у радянські роки (1917 – 1991 р.) [38, с.45; 39, с.112-115].

У період Стародавньої Русі, на нашу думку, не передбачалася кримінальна відповідальність медичних або фармацевтичних працівників. Однак лікарів, які використовували язичницькі методи лікування (викачування яйцем, використання води та землі в лікувальній магії) страчували. Зокрема, у Церковному статуті Володимира Великого (1015 р.), яким у той час визначалася державно-церковна діяльність, лікарні були оголошені церковними установами, а самих “лічців” (лікарів) визнавали людськими церковниками, які підпорядковувалися єпископу [38, с. 45;]. У ньому виділялися злочини проти віри (святотатство, перебування у церкві з тваринами тощо) та «зелейництво», тобто використання різних лікувальних засобів язичницької медицини (її представників, волхвів і знахарів, оголошували слугами диявола й переслідували) [40, с. 60].

Впродовж наступного століття основними збірниками законодавчих актів Київської Русі були «Руська правда» та «Ізборник Святослава». Ці нормативно-правові акти містили лише правові норми про становище лікаря. Наприклад, у «Руській правді» йшла мова про винагороду «летцю мъзда» за лікування [38, с. 46; 41, с. 1-5]. В «Ізборнику Святослава» медицина розглядалася як найвища майстерність, якою потрібно володіти досконально, щоб зціляти хворих. У ньому містилася інформація з приводу того, як лікувати різні хвороби. Для цього лікар повинен був забезпечити хворому ретельний догляд (“плотьно пегование”), а також визначалася винагорода лікаря – «… аще лечец прилучится, привести его к больному и уплатить за его труд» . 

Хоча з історії Київської Русі відомо про смертну кару медичних працівників за заподіяння шкоди хворому. Так, лікар Леон був страчений за невдале лікування, що призвело до смерті сина Великого князя Іоанна ІІІ [42].

З розпадом Київської Русі її правонаступницею стає Литовсько-Руська держава. Найважливішими пам’ятками права Литовської держави були «привілеї» великих князів (1387, 1413, 1432, 1434, 1492, 1501, 1507, 1509), які мали статус джерела права на українських землях. З ХVІ століття на частині українських земель починають діяти Литовські статути. Однак, у цей період також кримінальна відповідальність медичних працівників за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків не передбачалася. 

У ХІІІ та першій половині XVII ст. українські землі перебували у складі різних держав: у 1240 р. Київ захопили орди Батия; у 1349 р. польські феодали захопили Галицько-Волинське королівство, а угорські – Закарпатську Русь; у  1362 р. основна частина розрізнених українських земель була підкорена Великим князівством Литовським, а невдовзі, у 1386 р. – Річчю Посполитою. У подальшому відсутність міцної централізованої влади, постійні збройні сутички за землі та міста не сприяли економічному поступу, розвитку науки, культури, зокрема, медицини. 

З середини XVII ст. Річ Посполита повністю контролювала Україну та почала жорстоку експансію. Як відомо, у результаті Визвольної війни (1648-1654) постала незалежна українська козацька держава. Із походів запорізькі козаки поверталися з багатьма пораненнями. Саме з цих причин були створені козацькі шпиталі, де медична допомога надавалася за правилами та засобами народної медицини [38, с. 46].

Саме в період перебування українських земель у складі Речі Посполитої та Московської держави (ХV-ХVІІ ст.) відбувається відхід від гуманістичних принципів “Руської Правди” та розвиток правових норм, які передбачали кримінальну відповідальність медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків. Зокрема, у 1654 р. гетьман України Богдан Хмельницький укладає військову угоду з Московським царством. З цього часу надання медичної допомоги на терені України регулюється Аптекарським приказом – першим централізованим органом медичного управління в Московії. Аналіз якого дозволяє виділити порядок відповідальності медичних або фармацевтичних працівників. Наприклад, у випадках заподіяння смерті чи погіршення стану хворого, лікаря «велено в струбах сжечь безо всякия пощады и домы их велено разорить до основания» [43, с. 25-105]. 

У 1686 р. був виданий царський указ «Боярский приговор», в якому щодо лікарів було зазначено “якщо буде из них уто нарочно или ненарочно кого уморит, а про то сыщется, им быть казненным смертью» [42]. Тобто, лікар підлягав відповідальності як за умисні, так і за необережні діяння.

Також на цей період історії припадає і черговий розвиток вимог до медичного працівника. З 1690 р. відповідно до указу Про покращення ведення аптечної та медичної справи в Аптекарському приказі, кожний лікар повинен був пройти практику лікування та прийняти присягу і клятву «что достойно к лекарскому делу, и лекарское де дело ево будет». А у разі порушення цього «бить в наказанье без пощады» [44, с.23; 38].

У період Російської імперії (кінець ХVІІ – початок другої половини ХІХ ст.), коли втрачалися всі ознаки української державності, було регламентовано правове становище медичного або фармацевтичного працівника, визначалися його права та обов’язки, а також встановлювалася кримінальна відповідальність за ненадання медичної допомоги та за необережні діяння медичного або фармацевтичного працівника. Більшість норм, що встановлювали кримінальну відповідальність медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків знайшли своє відображення в Статуті морському та воїнському. Зокрема, затверджений 30 березня 1716 р. Петром І Статут воїнський (він складався з 209 артикулів (статей), які розподілялися по 24 главах) призначався, насамперед, для військовослужбовців, але застосовувався й до осіб, які їх обслуговували. Наприклад, на медичних працівників покладався обов’язок надавати безоплатну медичну допомогу «по приглашенію чин свой отправлять к больному» [46]. 

Через декілька років (13 квітня 1720 р.) приймається Статут морський, в основу якого були покладені положення Статуту воїнського. В цьому законодавчому акті передбачалася відповідальність за необережні неправильні дії лікаря: "ежели лекарь своим небрежением к больному поступит, то яко злотворен наказан будет" (Книга 3, глава 10, артикулы 1-12) [47, с. 56]. 
З 1735 року розпочинається впровадження медичної реформи, відповідно до якої було прийнято Генеральний регламент, яким вперше висувалися вимоги не лише до професійної діяльності, а й до особистих рис лікаря: “следует, чтобы лекарь в докторстве доброе основание и практику омел: трезвым, умеренным и доброхотным себя держал и в нужных случаях чин свой как нош то, так и денно отправлять мог” [42], а 7 листопада 1775 року – Положення для управління губерніями Всеросійської імперії, яким з метою надання безкоштовної медичної допомоги, крім сільського населення (а також кріпосних селян) «в каждый уезд назначается доктор, лекарь, два подлекаря и два лекарский ученика». При цьому лікарі для надання медичної допомоги повинні мати диплом про підготовку в навчальних закладах [48, с. 230]. З 1779 р. в Російській імперії у кожній губернії з’явилися лікарські управи «блюстители здравия всей губернии по воинской и гражданской части», що поклало початок новому в адміністративно-відомчому принципу управління медичною справою, яке підпорядкувалося медичній колегії і губернатору. Вперше було дозволено ввести таких лікарів як оператора-хірурга і акушера [43, с. 133].

У другій половині ХІХ ст. відбулися суттєві суспільно-політичні та соціально-економічні зміни в Російській імперії. Це послугувало необхідності прийняття нового кримінального законодавства. Аналіз генезису правових норм, що встановлювали кримінальну відповідальність медичних працівників за невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків у період Російської імперії (друга половина ХІХ ст. - 1917 р.) дає підстави стверджувати, що в ході свого розвитку вони зазнали суттєвих змін: набули ознак спеціальних, тобто кримінальних норм; передбачалися окремими розділами, що були присвячені медичним або злочинам проти життя і здоров’я; стали більш визначеними щодо об’єкта та суб’єкта складу злочину; містили істотні нововведення щодо кримінальної відповідальності за медичну помилку та призначення покарання у вигляді штрафу або повторному навчанні.

Зокрема, особливе значення у правовій регламентації відповідальності медичних або фармацевтичних працівників у другій половині ХІХ – початку ХХ століття має поява Лікарського статуту Зводу Законів Російської імперії 1832 р. Норми цього законодавчого акта встановлювали окремо відповідальність фармацевтів та лікарів. У ст. 13 криміналізовані необережні неправильні дії фармацевта - «при упущеніи или неустройствъ фармацевта, въ первый разъ, управляющему аптекою дълаеть напоминаніе, а если не исправится … объявляется виновному замъчаніе … вплотъ до изслъдованію представляемо было разръшеніе». У ст. 54 передбачалася відповідальність лікаря за ненадання медичної допомоги: «каждый не оставившій практики врачъ обязанъ по приглашенію больныхъ являться для поданія имъ помощи», а в ст. 59 - за лікарську помилку (незалежно від наявності вини): «врачи, по незнанію свого искусства, дъелаютъ явныя, болъе или менъе важныя въ ономъ ошибки» [49]. 

За ненадання медичної допомоги лікарі «подвергаются на общемъ основаніи, взысканіямъ» (ст. 231), а за лікарську помилку - «имъ воспрещается практика, доколъ они не выдержатъ новаго испытанія и не получать свидъетельства въ надлежащемъ знаніи свого дела» (ст. 59). 

15 серпня 1845 р. Микола І було затвердив Уложення про покарання кримінальні та виконавчі  [50]. Значення цього закону полягало у тому, що він мав прогресивний підхід із закріплення нових складів злочинів та покарання. Наприклад, встановлювалася відповідальність лікарів за неповідомлення про поширення небезпечних захворювань (ст. 839 другого відділення - врачи, которые не донесуть о повальной или прилипчивой болъзни” подвергается замъчанию, во второй разъ денежному взысканию не свыше пятнадцати рублей), 

Однак положення щодо відповідальності за ненадання медичної допомоги (крім виду та розміру покарання) та за лікарську помилку дублюють Лікарський статут. У ст. 1084 глави ІІ та ст. 1997 глави V розділу Х передбачається відповідальність лікаря за ненадання медичної допомоги: «неоставившіе практики врачъ, операторъ, акушеръ, фельдшеръ, повивальная бабка и т.п., которые по приглашенію больныхъ не явятся для поданія имъ помощи, безъ особыхъ законныхъ къ тому препятствій, підвергаються за сіе денежному  взысканию не свыше десяти рублей, во второй разъ не свыше п’ятдесяти, въ третій – не свыше ста рублей, а если кто-либо состоитъ на службъ – отръшенъ отъ должности». 

У ст. 870 сьомого відділу глави І передбачається відповідальність за лікарську помилку: «Когда медицинскимъ начальствомъ будетъ признано, что врачъ, операторъ, акушеръ или повивальная бабка, по незнанію свого искусства, дъелаюъ явне, болъе или менъе важныя, въ ономъ ошибки, то имъ воспрещается практика, доколъ они не выдержатъ новаго испытанія и не получатъ свидътельства въ надлежащемъ знаніи своего дъла. Если отъ неправильного леченія послъдуетъ кому либо смерть или важный здоровью вредъ, то виновный предается церковному покаянню по распоряженіб своего духовного начальства».

22 березня 1903 року у період царювання Миколи ІІ було затверджено закон під назвою Кримінальне уложення. Значення цього закону полягало в тому, що він став правонаступником Уложення про покарання кримінальні та виконавчі  1845 р., однак в ньому передбачалася кримінальна відповідальність лише за ненадання медичної допомоги. Так в ст. 497 глави XXV «Об оставлении в опасности» передбачалася відповідальність лікаря, фельдшера, повивальної бабки “коим было известно въ опасности положеніе больныхъ или родильницыхъ» [51,с. 95, 101]. Лікарські справи у цей період направлялися у лікарські управи або медичну раду, що вирішували питання про притягнення до відповідальності [52,с. 53]. На думку Т.Ю. Тарасевич: «в той час існувала процесуальна проблема притягнення медичних працівників до відповідальності … розгляд таких справ залежав від тих же медиків» [79, с. 440]. 

За часи революцій на території України відбувається її державно-правове відродження. Е.М. Кісілюк, спираючись на думки багатьох учених, зазначає, що “на території України в період українського державотворення 1917–1921 рр. широко застосовувалися норми кримінального законодавства Російської імперії [54, с. 10–13]. За доби Тимчасового уряду, Української Центральної Ради, Гетьманату та Директорії будь-яких нових законодавчих актів щодо відповідальності медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків не приймалося.

Формування радянської правової системи було пов’язано з повним руйнуванням залишків структур царського режиму, Тимчасового уряду, Української Центральної Ради, Гетьманату та Директорії. «Перший етап розвитку радянського кримінального права був заснований не на засадах законності, а на ідеї “червоного терору”, на аналогії диктатури й революційного насильства» [55, c. 264]. Із зміною капіталістичного ладу на соціалістичний була замінена державна система охорони здоров’я і законодавства. Зокрема, 24 травня 1922 р. був прийнятий КК УРСР. На думку М.Й. Коржанського, цей КК – «другий примірник Кодексу Росії 1922 р., який мав лише іншу назву і дещо інші номери статей. Більш нічим він не відрізнявся, як не відрізнявся Кодекс України 1927 р. від Кодексу Росії 1926 р. Це був великого державного рівня обман українського народу - він мав думати, що має власний, свій закон» [56, c. 58]. У цьому Кодексі, як в і КК 1927 р., 1960 р. окремо передбачалася відповідальність лише за ненадання медичної допомоги. Водночас, на думку деяких вчених, заподіяння смерті або тілесних ушкоджень при неналежному виконанні професійних обов’язків медичним працівником кваліфікувалося як необережне вбивство або тілесне ушкодження [57, с. 182; 58; 59, с. 358].

Із здобуттям Україною незалежності, зміною соціальних, економічних, політичних і суспільних відносин виникла потреба у перегляді положень кримінального законодавства. А тому 5 квітня 2001 р. Верховною Радою України

прийнято новий Кримінальний Кодекс України, де вперше у ст. 140 законодавець в окремій статті передбачив відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків. Водночас, необхідно зауважити, що постали проблемні питання щодо визначення ознак цього злочину, його відмежування від інших злочинів тощо, а тому стаття 140 КК України потребує подальшого систематичного вивчення та обґрунтування. 

Отже, як наочно продемонстрував аналіз документів, нормативно-правових актів, до початку ХХ століття в кримінальному законодавстві кримінальна відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків була чітко регламентована. Що стосується радянського періоду, то, на жаль, радянське кримінальне законодавство найкращі надбання минулого в частині встановлення кримінальної відповідальності за неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків фактично знівелювало. 
1.3. Відповідальність медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків за кримінальним законодавством зарубіжних країн

В умовах інтеграції України до світового співтовариства важливого наукового теоретичного і практичного значення набуває вивчення зарубіжного законодавства та правового досвіду. На думку О.В. Гороховської, порівняння правових систем різних держав надає додаткову можливість краще пізнати своє національне право. Необхідно і доцільно використовувати досвід зарубіжних країн у процесі подальшого вдосконалення кримінального законодавства України [59, с. 29].

В юридичній літературі підкреслюється важливість дослідження положень особливої частини кримінального права зарубіжних країн. Зокрема, В.О. Навроцький виділяє такі групи чинників, які це зумовлюють: розширення міжнародних зв’язків, що призводить до зростання кількості громадян України, котрі перебувають у сфері юрисдикції іноземних держав та іноземців, які перебувають в Україні; інтернаціоналізація злочинності; вступ України до Ради Європи, ряду інших міжнародних організацій; удосконалення вітчизняного законодавства шляхом вивчення зарубіжного досвіду [60, с. 852]. 

У кримінальному праві зарубіжних країн регламентація відповідальності медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків здійснюється по-різному. У цьому аспекті ми досліджували положення кримінального законодавства держав пострадянського простору, європейських держав та країн Південно-Східної Азії.

Кримінальна відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків за кримінальним законодавством держав пострадянського простору. Ми проаналізували відповідні норми, що вміщені у статтях 130 КК Республіки Вірменії [61], ст. 138 КК Латвійської Республіки [62], ст. 162 КК Республіки Білорусь [63], ст. 114 КК Республіки Казахстан [64], ст. 119 КК Республіки Киргизстан [65], ст. 129 КК Республіки Таджикистан [66], ст. 116 КК Республіки Узбекистан [67].
Насамперед, звертає на себе увагу та обставина, що в усіх проаналізованих кримінальних кодексах відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків в окремому розділі не передбачена. Основний масив норм, в яких встановлена відповідальність медичного або фармацевтичного працівника, як правило, розміщений у таких структурних підрозділах цих кодексів, які передбачають відповідальність за злочини проти особи (життя і здоров"я особи). Зокрема: неналежне виконання професійних обов’язків медичним працівником (ст. 162 розділу VII “Злочини проти людини” глави 19 “Злочини проти життя та здоров’я” КК Республіки Білорусь);

· невиконання або неналежне виконання медичним працівником професійних обов’язків … (ст. 138 глави XIII КК Латвійської Республіки; ст. 114 глави I “Злочини проти особи” КК Республіки Казахстан; ст. 119 Особливої частини КК глави 16 «Злочини проти життя і здоров’я» розділу VII «Злочини проти особи» КК Республіки Киргизстан; ст. 129 розділ VII глави 16 «Злочини проти життя і здоров’я» розділу VIIІ «Злочини проти особи» Особливої частини КК Республіки Таджикистан; ст. 122 розділу VIII глави 18 Особливої частини КК Республіки Туркменістан).

Характерним для більшості кримінальних кодексів, що розглядаються, є наявність однієї статті, в якій встановлюється відповідальність медичних або фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків (КК Республіки Вірменії, КК Республіки Казахстан, КК Киргизстан, КК Республіки Таджикистан, КК Туркменістан, КК Республіки Узбекистан, КК Латвійської Республіки, КК Латвійської Республіки). 

Криміналізуючи невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником, законодавці держав пострадянського простору дещо по-іншому називають потерпілого. Зокрема, в Республіки Таджикистан потерпілим визнається хворий; в КК Республіки Білорусь, КК Республіки Вірменія – пацієнт; в КК Республіки Казахстан, КК Латвійської Республіки, КК Республіки Киргизстан, КК Республіки Туркменістан потерпілий не називається.

Як і в КК України, суб’єктом злочинів у більшості кримінальних кодексах держав пострадянського простору названий медичний працівник.

Всі прості проаналізовані склади злочинів побудовані за типом матеріальних і передбачають настання таких суспільно небезпечних наслідків, які позначаються як заподіяння середньої тяжкості або тяжкі тілесні ушкодження (ч. 1 ст. 138 КК Латвійської Республіки; ч. 1 ст. 129 КК Республіки Таджикистан, ч. 1 ст. 116 КК Республіки Узбекистан, ч. 1 ст. 122 КК Республіки Туркменістан), смерті (ст. 129 КК Республіки Таджикистан).

Практично в усіх проаналізованих кодексах держав пострадянського простору передбачені кваліфікуючі (особливо кваліфікуючі) ознаки невиконання чи неналежного виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків, якими, як правило визнається заподіяння тяжкої шкоди здоров’ю (ч. 2 ст. 114 КК Республіки Казахстан), смерті (ч. 2 ст. 162 КК Республіки Білорусь; ч. 2 ст. 138 КК Латвійської Республіки; ч. 2 ст. 119 КК Республіки Киргизстан), зараження ВІЛ (ч. 2 ст. 162 КК Республіки Білорусь; ч. 2 ст. 138 КК Латвійської Республіки), людських жертв або інших тяжких наслідків (ч. 3 ст. 129 КК Республіки Таджикистан).

При призначенні покарання за прості види злочинів передбачається застосування таких покарань: штраф, позбавлення права займати певні посади або займатися певною діяльністю, виправні роботи, обмеження волі, позбавлення волі (КК Латвійській Республіці, КК Республіки Білорусь, КК Республіки Таджикистан, КК Республіки Казахстан, КК Республіки Киргизстан). За кваліфікуючі (особливо кваліфікуючі) злочини - позбавлення права займатися певні посади або займатися певною діяльністю (лікарською практикою), обмеження волі, позбавлення волі (КК Латвійської Республіки, КК Республіки Білорусь, КК Республіки Таджикистан, КК Республіки Казахстан, КК Республіки Киргизстан).

Кримінальна відповідальність медичного або фармацевтичного працівника за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків за кримінальним законодавством європейських країн. Для вивчення зарубіжного досвіду були проаналізовані відповідні норми, що вміщені у КК Австрії [68], КК Голландії (офіційна назва держави – Королівство Нідерланди) [69], КК Данії (офіційна назва держави – Королівство Данія) [70], КК Іспанії (офіційна назва держави – Королівство Іспанія) [71], КК  Республіки Болгарія [72], КК Республіки Польща [73], КК Норвегії [74], КК Франції (офіційна назва держави – Французька Республіка) [75], КК ФРН [76], КК Швейцарії (офіційна назва держави – Королівство Швеція) [77], КК Швеції (офіційна назва держави – Швейцарська конфедерація) [78].
Характерним для більшості кримінальних кодексів, що розглядаються, є те, що в них не встановлюється відповідальність за невиконання чи неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником своїх професійних обов’язків у самостійній статті (частині статті), однак, криміналізується необережна професійна поведінка, що заподіює шкоду життю та здоров’ю особи. При цьому кримінальна відповідальність може наставати за такими статтями кодексів цих держав:

· заподіяння смерті через необережність, недбалість, недосвідченості у своєму зайнятті або професії (ст. 123 розділу І «Вбивство» глава ІІ «Злочини проти особи» КК Республіки Болгарії);

· заподіяння смерті або тяжких тілесних ушкоджень через необережність, недбалість відповідальної особи (ст. 307-308 розділу XXI “Смерть та тілесні пошкодження у результаті необережності або недбалості” КК Голландії);

· вбивство з необережності, що пов’язано з професійною діяльністю винного (ч. 3 ст. 142 розділу І книга ІІ «Злочини та покарання» КК Іспанії);

·  заподіяння смерті іншій особі внаслідок помилки, необережності, неуважності, недбалості або невиконання обов’язків з безпеки чи попередження покладених законом або регламентаціями (ст. 221-6 підрозділ ІІ розділ ІІ глава І «Про посягання на життя особи» КК Франції);

У проаналізованих нами кодексах стаття (статті), яка (які) криміналізує необережну професійну поведінку, що заподіює шкоду життю та здоров’ю особи вміщена у розділах проти життя і здоров’я, що називаються як злочин проти особи (розділ 1 глава ІІ КК Республіки Болгарії, розділ 11 КК Голландії, глава 25 КК Данії, підрозділ ІІ розділ ІІ глава І КК Франції), як злочин проти життя і здоров’я (параграф 88 розділ І Особливої частини КК Австрії, розділ 19 КК Республіки Польща, розділ І Другої книги КК Швейцарії, ІІІ глава КК Швеції), як злочин проти життя, організму і здоров’я (параграф 229 глава 22 КК Норвегії).

Аналіз кримінальних кодексів окремих європейських держав наочно продемонстрував, що законодавець цих країн не конкретизує потерпілого. 

Усі склади злочинів у проаналізованих кодексах мають матеріальний склад і вважаються закінченими з моменту вчинення суспільно небезпечного діяння, якими визнаються тяжкі або середньої тяжкості тілесні ушкодження (ч. 1 ст. 134 КК Республіки Болгарії), заподіяння смерті або тілесних ушкоджень (ст. 307-308 розділу XXI КК Голландії; ст. 221-6 підрозділу ІІ розділу ІІ глава І КК Франції; розділ 17 параграф 229 КК ФРН; ст. 8 КК Швеції; ст. 125 І розділу Другої книги КК Швейцарії; ст. 156 КК Польщі); смерть (ч. 1 ст. 123 КК Республіки Болгарії; параграф 241 КК Данії; ст. 117 І розділу Другої книги КК Швейцарії; ст. 8 КК Швеції, розділ 16 параграфу 222 КК ФРН; ст. 155 КК Польщі), смерть більше ніж одній особі (п. 3 ст. 123 КК Республіки Болгарії). 

Суб’єкт більшості відповідних злочинів у кримінальних кодексах окремих  європейських держав спеціальний та визнається як особа, яка займається відповідною діяльністю. Суб’єктивна сторона злочину, що передбачена у проаналізованих статтях кримінальних кодексів не конкретизована, однак, вона випливає з характеру самого діяння і полягає в необережному ставленні суб’єкта злочину до вчинення суспільно небезпечного діяння.

У кримінальних кодексах проаналізованих європейських держав за невиконання чи неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків передбачені різноманітні покарання: штраф (параграф 241 КК Данії, розділ 17 параграф 229 КК ФРН, ст. 117 КК Швейцарії, ст. 8 КК Швеції; ст. 308 КК Голландії, ст. 221-6 КК Франції, ст. 196 КК Іспанії), просте ув’язнення під стражу (параграф 241 КК Данії), позбавлення волі (або тюремне ув’язнення) (ч. 3 ст. 142 КК Іспанії, ст. 308 КК Голландії, ст. 221-6 КК Франції ст. 155 КК Республіки Польща, параграф 249 КК Данії, ст. 7-8 КК Швеції, розділ 16 параграф 222, розділ 17 параграф 229 КК ФРН, параграф 229 КК Норвегії).

Кримінальна відповідальність за невиконання чи неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків у кримінальних кодексах країн Південно-Східної Азії. Ми аналізували ст. 233, 235 КК КНР [79], ст. 268 КК Південної Кореї [80] та ст. 211 КК Японії [81]. 

Злочин, який полягає у невиконанні чи неналежному виконанні медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків, розташований у різних структурних частинах відповідних кодексів: «Злочини, пов’язані із заподіянням фізичної шкоди та смерті з необережності» (глава 26 КК Південної Кореї), «Злочини, що заподіюють тілесні ушкодження з необережності» (частина ІІ глава 28 КК Японії).

КК країн Південно-Східної Азії (залежно від встановлення відповідальності за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником) можна поділити на дві групи: 1) кодекси, що не встановлюють відповідальність за невиконання чи неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником своїх професійних обов’язків у самостійній статті (частині статті), однак, криміналізують необережну професійну поведінку, що заподіює шкоду  життю та здоров’ю особи (КК Південної Кореї, КК Японії); 2) кодекси, що не передбачають відповідальність за невиконання чи неналежне виконанням медичним або фармацевтичним працівником своїх професійних обов’язків, але до осіб, що внаслідок подібних необережних порушень заподіяли шкоду життю або здоров’ю, можуть застосовуватися норми, що встановлюють відповідальність за злочини проти життя та здоров’я особи (КК КНР). 

Всі прості проаналізовані склади злочинів побудовані за типом матеріальних і передбачають настання таких суспільно небезпечних наслідків: смерть або тілесні ушкодження (КК Японії, КК КНР), смерть або фізична шкода (КК Південної Кореї). На відміну від КК, в якому виокремлюється кваліфікований вид невиконання або неналежного виконання медичним працівником професійних обов’язків, практично у всіх кодексах країн Південно-Східної Азії відповідні кваліфікуючі (особливо кваліфікуючі) ознаки не встановлені.

Суб’єктом злочинів у більшості кримінальних кодексах названа особа, яка займається відповідною професійною діяльністю. Законодавці країн Південно-Східної Азії потерпілого не називають. Суб’єктивна сторона усіх без винятку складів злочинів, що передбачені у проаналізованих статтях кримінальних кодексів, характеризується необережною форою вини. 

У кодексах встановлені такі покарання, які можуть призначатися за вчинення невиконання чи неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків: штраф (КК Південної Кореї, КК  Японії); виправні роботи ( КК Японії), обмеження волі, арешт або позбавлення волі (КК КНР), тюремне ув’язнення (КК  Південної Кореї, КК Японії).

Проведене дослідження норм кримінального законодавства окремих зарубіжних держав наочно демонструє, що у них створений ефективний механізм кримінально-правової охорони невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником.
РОЗДІЛ 2

КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВА ХАРАКТЕРИСТИКА НЕВИКОНАННЯ ЧИ НЕНАЛЕЖНОГО ВИКОНАННЯ МЕДИЧНИМ АБО ФАРМАЦЕВТИЧНИМ ПРАЦІВНИКОМ ПРОФЕСІЙНИХ ОБОВ'ЯЗКІВ 

2.1. Об’єкт злочину, склад якого передбачений у диспозиції ст. 140 КК України
Проблема об’єкта злочину є однією з центральних у науці кримінального права. Можна виокремити принаймні вісім основних концепцій об’єкта злочину в теорії кримінального права. 

Концепція “об’єкт злочину – норма права” (І.Я. Фойницький, Л.С. Білогриць-Котляревський та інші). Суть її полягає у тому, що з формального боку об’єкт злочину - це кримінально-правова норма, а з матеріального – життєві інтереси та блага, які нею охороняються [82, с. 163].
Незважаючи на значний вплив нормативної теорії на погляди деяких науковців, на нашу думку, ця концепція є неприйнятною, оскільки сутність злочину не може зводитися лише до заборони порушення норми, адже при цьому не враховується характер і ступінь суспільної небезпеки діяння. Також доцільно погодитися із Є.В. Лащуком, який вказував, що ця теорія не відповідає функціям, які виконує об’єкт злочину у кримінальному праві. Адже норма права може відповісти на такі питання: який ступінь суспільної небезпеки діяння? яка шкода була заподіяна? тощо [83, с. 22]

Концепція “об’єкт злочину – правовий та суспільний інтерес” (А.В. Наумов, М.С. Таганцев та інші). На думку її прихильників будь-який злочин порушує суспільні, індивідуальні, економічні або духовні інтереси. При цьому інтерес – це юридично передбачене прагнення суб’єкта досягнути тих благ, володіння якими дозволено і забезпечено можливостями певного виду [84, с. 58].

Так, досить важко уявити собі яку-небудь із сторін людської діяльності, реалізація якої не пов’язана з інтересом, він не може бути віднесений до однієї із складових частин суспільних відносин. Інтерес є зв’язуючою ланкою для кожного з елементів. Тим самим він не може самостійно існувати, хоча і виступає в якості причини, що визначає спрямованість взаємозв’язку між елементами суспільних відносин. А тому вважаємо, що інтерес не можна визнавати об’єктом злочину, оскільки він є одним із мотиваційних станів людини.Тому погодимося із думкою В.Я. Тація про те, що інтерес є способом визначення конкретних відносин як об’єкта злочину, а не його об’єктом [85, с. 71].
Концепція “об’єкт злочину – блага” (С.Б. Гавриш, Н.Д. Сергієвський). На думку С.Б. Гавриша, який найповніше розкрив її суть, благо - це певна цінність, що відіграє центральну роль в об’єкті злочину, яке завжди піддається злочинному впливу [86, с. 25, 52]. При цьому цей науковець зазначав, що його концепція, насамперед, стосується визначення об’єкта екологічних злочинів, а не об’єкта злочину як правового феномена.

С.Я. Лихова вказувала, що прибічників цієї теорії небагато, «і це, скоріше за все, викликано неконкретністю формулювань, які містить дана концепція» [87,c. 30]. 
Концепція “об’єкт злочину – цінності” (П.П. Андрушко, П.С. Матишевський, Є.В. Фесенко та інші). Ця концепція виникла на підставі того, що на думку деяких вчених теорія об’єкта злочину, як суспільні відносини не повністю відповідає потребам науки кримінального права, адже вона ґрунтується на певному перебільшенні значення категорії “публічного” стосовно категорії “приватного” у сфері соціального життя. На думку представників цієї концепції об’єктом злочину мають визнаватися не абстрактні суспільні відносини, а конкретні цінності, якими визнаються різні об’єкти матеріального світу, у тому числі і власне людина, що має істотне значення для окремих осіб, соціальних груп і суспільства у цілому [88, с. 76; 89, c. 97]. 
Практично аналогічну точку зору висловив П.П. Андрушко. Цей науковець виокремлює такі різновиди соціальних цінностей: потерпілий; права, свободи та інтереси потерпілого; соціальні зв’язки між членами суспільства з приводу реалізації ними належних їм прав, свобод та інтересів, у тому числі у формі правовідносин [90, с. 111].

Відомий український вчений В.П. Ємельянов зазначає, що безпосереднім об’єктом будь-якого злочину є охоронювані кримінальним законом конкретні сфери (різновиди, прояви) життєдіяльності людей [91, с. 7-11].  

Вважаємо, що таке розуміння об’єкта злочину суперечить теорії кримінального права, оскільки «не враховує категорію потерпілого від злочину, вносить дисбаланс у поняття об’єкт і предмет злочину, не дає можливості чітко розмежувати об’єкти різних складів злочинів» [92, с. 235].

Концепція “об’єкт злочину – порядок відносин” (О.М. Костенко, А.В. Ландіна). Суть її полягає у тому, що об’єктом злочину є порядок відносин між людьми в суспільстві, який охороняється КК України [93, с. 194]. Зокрема, О.М. Костенко, виходячи з позицій соціального натуралізму, вважає, що “об’єкт злочину – це утворюючий безпеку, тобто заснований на засадах соціальної природи, порядок відносин між людьми з приводу матеріальних чи нематеріальних предметів, що охороняються кримінальним законом” [94, с. 239]. Вважаємо цю концепцію цікавою та такою, що заслуговує на увагу, однак, вона потребує подальшого розвитку та обґрунтування. 

Концепція “об’єкт злочину – правовідносини” (О.М. Готін, С.Я. Лихова, та інші). Суть її полягає в тому, що об’єктом злочину пропонується визнавати правовідносини, які склалися в суспільстві між окремими його членами та їх об’єднанями і які нормативно врегульовані в інтересах всього суспільства [95 с.56-57]. Підтримуючи цю концепцію С.Я. Лихова обґрунтувала тезу, що “...суспільні відносини потребують юридичного оформлення на різних стадіях їх існування … “ [87, с. 47]. Крім цього авторка зазначає, що “правові відносини закріплюють взаємну поведінку їх учасників, тому для розмежування складів злочину необхідно добре уявити все коло норм, які охороняють одні і ті ж відносини, і знати різницю між цими нормами” [87, c. 49]. 
На нашу думку, ця концепція заслуговує на увагу та потребує детального вивчення. Однак, вона є неприйнятною для визначення об’єкта злочину, передбаченого ст. 140 КК України, оскільки «не всі відносини між медичними або фармацевтичними працівниками та хворими можуть бути врегульовані нормами права» [96, с. 202; 97, с. 202]. 
На сьогодні чинне законодавство містить доволі значну кількість нормативно-правових актів України у медичній сфері. На підставі цих нормативно-правових актів Міністерство охорони здоров’я України розробляє стандарти виконання професійних обов’язків, що об’єднують порядок здійснення діагностичних, лікувальних, профілактичних, реабілітаційних заходів, а також заходів реалізації репродуктивного здоров’я. 

Однак, незважаючи на величезну кількість нормативно-правових актів, у медицині немає чіткого нормування виконання професійних обов’язків. 

Вдалою є точка зору А.О. Байди, який зазначав, що внаслідок недостатньої регламентації нормами права суспільних відносин, зокрема, у царині медичної діяльності, теорію “об’єкт злочину – правовідносини” не завжди можна застосовувати [98, с. 154]. 

Концепція “об’єкт злочину – суспільні відносини” ( М.І. Коржанський, О.О.,В.Я. Тацій, Є.О. Фролов та інші). На думку цих науковців, суспільні відносини – це відносини між людьми, які існують у суспільстві і врегульовані різноманітними соціальними нормами [99, с. 29].
Вважаємо, що саме ця концепція є найбільш прийнятною, оскільки, як слушно зазначив Д.С. Азаров, “тільки це поняття відповідає практичним потребам і теоретичним вимогам кримінального права» [100, с. 43]. 

Традиційно у теорії кримінального права складовими суспільних відносин є суб’єкти (носії або учасники) суспільних відносин; предмет з приводу якого існують такі відносини; суспільно значуща діяльність (соціальний зв’язок) як зміст відносин.
Водночас структура будь-яких суспільних відносин завжди є незмінною. Включення до структури яких-небудь інших, органічно не властивих їй елементів, як і вилучення з його складу будь-якого обов’язкового елемента, призводить до того, що відносини втрачаються як такі, зникають чи підмінюються якимись іншими, загальнішими поняттями. На нашу думку, вище зазначене традиційне поєднання елементів суспільних відносин найбільш точно передає сутність цього соціального явища. Ці структурні елементи утворюють цілісну систему, вони пов’язані один з одним та відповідним чином взаємодіють.

Першим елементом суспільних відносин є їх суб’єкти (носії або учасники). У теорії кримінально права суб’єктами суспільних відносин визнаються держава, різноманітні об’єднання громадян, фізичні та юридичні особи. Проте у підсумку суспільні відносини виступають як певні зв’язки між людьми у процесі їхнього життя, адже кожен із “групових” суб’єктів (держава, об’єднання громадян тощо) – це соціальне утворення, що складається з людей, а звідси – і сторони суспільних відносин так чи інакше представлені суспільними індивідами. Отже, суб’єктом суспільних відносин є, передусім, конкретна людина зі своїми інтересами, правами та обов’язками [101, с. 103].
Наступним елементом суспільних відносин є його предмет, тобто все те, з приводу чого або у зв’язку з чим виникають та існують ці відносини. Залежно від предмета суспільних відносин вони поділяються на матеріальні і нематеріальні. Предметом матеріальних суспільних відносин можуть виступати фізичні тіла, речі, гроші, цінні папери тощо, а предметом нематеріальних - соціальні, духовні блага або цінності, інтереси, в тому числі ті або інші соціальні інститути, а також діяльність людей, а на певному рівні ієрархії відносин або результат діяльності. 
З метою визначення предмета суспільних відносин у злочині, передбаченому ст. 140 КК України, необхідно звернути увагу на взаємозв’язок медичного або фармацевтичного працівника з хворим. Зокрема, хворий вступає у відносини з медичним або фармацевтичним працівником щодо підтримання на належному рівні свого життя і здоров’я, а останній виконує покладені на нього професійні обов’язки. Саме це, на нашу думку, є предметом суспільних відносин. 

Ще одним елементом суспільних відносин є соціальний зв’язок між суб’єктами суспільних відносин, який виникає лише в процесі та в результаті соціальної діяльності людини і не може ототожнюватися з самими суспільними відносинами, він завжди залишається його частиною. Соціальний зв’язок опосередкований предметом суспільних відносин та поєднує їх суб’єктів і предмет. 

Вважаємо, що соціальний зв’язок виникає в результаті взаємовідносин медичного або фармацевтичного працівника з хворим з приводу підтримання на належному рівні його життя та (або) здоров’я. При посяганні на об’єкт соціальний зв’язок піддається безпосередньому злочинному впливу. У результаті відбувається його дезорганізація, послаблення. Характерним для цього механізму посягання є те, що медичний або фармацевтичний працівник не виконує або неналежно виконує професійні обов’язки, а тому порушує право хворого на підтримання на належному рівні його життя і здоров’я. 

Факультативною ознакою об’єкта злочину є предмет та потерпілий. Протягом останніх років більшість вчених запропонували ряд ідей, пов’язаних із визначенням місця предмета. Зокрема, одна із точок зору (представниками якої є М.С. Таганцев, Б.С. Нікіфоров, В.К. Глістін тощо) ґрунтується на тому, що предмет злочину є складовою об’єкта злочину, а інколи навіть ототожнюється з останнім, чи виступає будь-яким структурним елементом суспільних відносин. Суть другої точки зору (прихильниками якої є М.І. Бажанов, А.В. Наумов, П.С. Матишевський, Є.В. Лащук) полягає у тому, що предмет злочину є факультативною ознакою злочину. 
При цьому розглядати предмет злочину окремо від об’єкта злочину було б не вірним, адже об’єкт злочину і предмет злочину пов’язані саме певним впливом на цей предмет, в результаті цього заподіюється шкода об’єкту злочину. Також шкода, що заподіяна об’єкту завжди має соціальний характер, то предмету злочину в результаті суспільно небезпечного посягання завдається шкода, яка спричиняє певні негативні соціальні зміни в об’єкті. Саме тому, на нашу думку некоректним вважається намагання вчених ототожнювати предмет злочину з об’єктом в цілому або будь-яким з його елементів.

Традиційно у теорії кримінального права встановлено, що предметом злочину є речі матеріального світу. Зокрема, М.І. Панов вважав, що предмет злочину виступає у вигляді матеріального виразу суспільних відносин, або нерозривно пов’язаний із суспільними відносинами, є обов’язковою умовою, передумовою … й тому завжди належить до сфери об’єкта злочину. Д.С. Азаров обґрунтовував, що предметом злочину необхідно вважати інформацію [100, с. 71].

Але на наш погляд, предметом злочину не може визнаватися людина. Оскільки вона є змістовним центром суспільного розвитку, а тому її розгляд у ряді матеріальних або нематеріальних речей, на які фактично впливає злочинець, спрямовує відмовитися від концепції першочергового захисту найвищої соціальної цінності. 

Ми цілком погоджуємося з думкою вчених, що предмет злочину – це річ матеріального світу, впливаючи на яку винний заподіює або створює загрозу заподіяння шкоди суспільним відносинам. 
Як вже було вище зазначено, предмет злочину безпосередньо або опосередковано визначається у диспозиції кримінально-правової норми. Однак, ст. 140 КК України характеризується відсутністю предмета злочину. На підставі цього, більшість правників вважало, що у разі відсутності у диспозиції кримінально-правової норми предмета злочину – злочин вважається безпредметним.
Проте існує інша протилежна точка зору. Г.М. Самілик вказував, що будь-яке злочинне посягання є предметним. При цьому вчений зазначає, що “безпредметних” злочинів бути не може так само, як не може бути безпредметних суспільних відносин [102, с. 39]. Отже, можна констатувати, що законодавець, конструюючи кримінально-правову норму, або прямо визначає предмет злочину у диспозиції відповідної статті, або висновок щодо предмета з необхідністю випливає з її змісту. За такими параметрами злочин, передбачений ст. 140 КК України, є безпредметним.
У теорії кримінального права як України, так і інших країн приділяється значна увага проблемі потерпілого від злочину. 

В Україні були захищені дві дисертації на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук (М.В. Сенаторов “Потерпілий від злочину в кримінальному праві” [103] та Т.І. Присяжнюк “Інститут потерпілого к кримінальному праві України” [104]). Окрім цього, особливі підходи щодо розуміння цієї проблеми найбільш яскраво були представлені у публікаціях            В.П. Бож’єва, М.І. Гошовського, П.С. Дагеля, Є.В. Лащука, Л.В. Франка та інших вчених. 

На думку багатьох дослідників, визначення поняття потерпілого від злочину міститься лише у Кримінальному процесуальному кодексі. Аналогічне розуміння містяться у постанові Пленуму Верховного Суду України “Про практику застосування судами України законодавства про звільнення особи від кримінальної відповідальності” від 23 грудня 2005 року [104].

У теорії кримінального права потерпілим визнаються: суб’єкт, якому заподіюється шкода; суб’єкт суспільних відносин, благу чи праву котрого, що знаходиться під охороною закону про кримінальну відповідальність, злочином заподіюється шкода або створюється загроза заподіяння такої, і на якого вказано у законі чи який випливає з його змісту при тлумаченні [103, с. 32; 105, с. 53]; конкретний учасник суспільних відносин, носій різних соціальних можливостей, одна або декілька з яких виявилися порушеними внаслідок вчинення злочину. 

Отже, з проаналізованих визначень випливає висновок, що науковці пов’язують поняття «потерпілий» та «шкода». Аналогічний висновок виникає з семантики слова “потерпілий”, яке утворюється від дієслова “терпіти”, тобто зазнавати шкоди [106, с. 514]. 

У кримінально-правовій доктрині дискусійним залишається питання про суб’єктний склад потерпілих від злочину. Зокрема, науковці ними визнають лише фізичних осіб; як фізичних так і юридичних осіб, а також різноманітні соціальні об’єднання, державу; “жертв злочину”, інші особи, рідні та близькі [107, с. 118]. На нашу думку, у кримінальному праві потерпілим від злочину необхідно визнавати лише фізичну особу, якій заподіюється шкода. Не можемо погодитися з тим, що ним є юридичні особи, різноманітні соціальні об’єднання, держава. Також, вважаємо, що не можна ототожнювати потерпілого від злочину з кримінологічним поняттям “жертва злочину”, адже кримінальне право не вивчає власні риси та поведінку людини у плані її потенційної або реальної можливості стати потерпілим від злочину. Не погоджуємося про визнання потерпілими інших осіб, близьких та рідних, адже у кримінальному праві при визначенні цього поняття доцільно оперувати його кримінально-правовими характеристиками, а не віктологічними в якій поняття потерпілого визначається заподіянням шкоди не лише конкретній особі – потерпілому (жертві злочину), але й усій системі пов’язаною з нею відносин (рикошетні жертви).
У диспозиції ст. 140 КК України потерпілим названий хворий, здоров’ю якого спричинені тяжкі наслідки. На нашу думку, таке формулювання законодавця є вкрай недосконалим. В українській мові “хворий” –  це особа, котра потерпає від якоїсь хвороби (є нездоровою) [108, с. 46]. Однак, звернутися в заклад охорони здоров’я може не лише хворий, а й особа для визначення стану свого здоров’я (наприклад, з метою проходження медичного огляду), жінка, яка народжує дитину, особа, яка за власним бажанням звертається за косметологічними послугами тощо. Тому, на нашу думку, використання у диспозиції ч. 1 ст. 140 КК України терміна “хворий” значно звужує обсяг поняття потерпілого від злочину, передбаченого цією статтею. Тому підтримуємо точку зору А.О. Байди, Н.Б. Болотіної, Є.В. Гурової, О.М. Дуфенюка, О.В. Леонтьєва, С.С. Пастушенко, В.Є. Ясеницького, А.М. Шамгунова про заміну в КК України терміна «хворий» на «пацієнт».

Для правильного розуміння поняття “пацієнт”, доцільно визначити момент, з якого особа набуває відповідного статусу. Загалом вважається, що такий статус виникає за наявності безпорадного стану. На нашу думку, людина стає пацієнтом і в першому, і в другому випадку. Такий висновок ґрунтується на аналізі статей 35, 37, 78 Основ, в яких зазначається, що медична допомога може надаватися в екстремальних умовах, сімейним лікарем, в транспорті, та у випадках, якщо особа перебуває в небезпечному для життя стані і позбавлена можливості вжити заходів до самозбереження. 

Враховуючи вище викладене, вважаємо, що пацієнтом потрібно визнавати будь-яку фізичну особу, яка звернулася за медичною допомогою незалежно від наявності захворювання (захворювань) або особу, яка через безпорадний стан не має можливості звернутися за такою допомогою та/або скористатися нею.

У ч. 2 ст. 140 КК України (що передбачає кваліфікуючі ознаки складу невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником) потерпілим названий неповнолітній [109; 110]. На думку Т.Ю. Тарасевич, недоцільно виділяти таку кваліфікуючу ознаку, адже вчинення злочину щодо цього потерпілого не характеризується підвищеним ступенем суспільної небезпеки порівняно із заподіянням аналогічних наслідків повнолітньому потерпілому. Не можемо погодитися із цією точкою зору, оскільки відповідно до законодавства України неповнолітнім внаслідок своєї вікової та фізіологічної особливості надається медична допомога іншим складом медичних працівників із певними особливостями ніж повнолітнім пацієнтам. Як справедливо вказував С.Г. Сиренко «встановлення підвищеної відповідальності за посягання на неповнолітніх можна пояснити фактичним визнанням законодавця тієї обставини, що неповнолітні – це особи, що знаходяться у безпорадному стані» [111, c. 6]. При заподіянні тяжких наслідків неповнолітньому відбувається переривання нормального фізичного розвитку, оскільки його організм лише розвивається [112, с. 98-99].
У теорії кримінального права, як правило, використовують трьохчленну класифікацію об’єкта злочину («за горизонталлю») та виділяють загальний, родовий та безпосередній об’єкт. Наприклад М.І. Бажанов, на підставі філософських категорій “загального”, “особливого” та “окремого” підтримують триступеневу систему розподілу об’єктів “по вертикалі”: а) загальний; б) родовий (спеціальний, груповий); в) безпосередній (конкретний) [113, с. 31].
Також деякі дослідники зазначали, що виходячи з теорії формальної логіки, яка визначає класифікацію, як логічна операція поділу понять з утворенням певної системи класів, то спостерігається невідповідність трьохчленної класифікації головним логічним правилам поділу – порушується перехід від низького до більшого порядку [114, с. 41].

Критика трьохчленної класифікації була підтримана деякими науковцями, які для конкретизації родового об’єкта злочину запропонували поряд з ним виділяти підгруповий (видовий) об’єкт, що дозволить усередині великої групи однорідних суспільних відносин розрізняти більш вузькі групи відносин, які відбивають той самий інтерес учасників цих відносин або виявляють деякі тісно взаємозалежні інтереси того самого об’єкта.
Інші вчені, наприклад В.П. Ємельянов, зазначають, що “всупереч усталеним у теорії і практиці розумінням родового об’єкта злочину окремі автори висловлювали сумніви щодо доцільності й навіть правильності його визначення, оскільки родовий об’єкт злочину (як і родовий склад у цілому) – “абстракція, якої не знає закон” [115,c. 226]. Також існують пропозиції і щодо п’ятиступеневої системи кваліфікації об’єктів: а) загальний; б) надродовий; в) родовий; г) видовий; г) безпосередній (конкретний).

Загальний об’єкт злочину - це сукупність всіх суспільних відносин, що поставлені під охорону чинного закону про кримінальну відповідальність [116, c.62; 117, с. 62].
Зі змісту ч. 1 ст. 1 КК України випливає, що будь-який злочин, передбачений КК України, є суспільно небезпечним діянням (дією чи бездіяльністю), яке спрямоване проти прав і свобод людини й громадянина, власності, громадського порядку та громадської безпеки, довкілля, конституційного устрою України. Усі вказані відносини загалом становлять суспільні відносини у державі, що випливає із загальноприйнятого його визначення, це один з проявів законності; є особливим режимом панування закону та іншого підзаконного нормативного акта у відносинах рівноправних громадян під час реалізації ними свого правового статусу в конкретних суспільних відносинах.

Родовий об’єкт злочину - це певне коло тотожних чи однорідних суспільних відносин, які повинні охоронятися внаслідок цього єдиним комплексом взаємозалежних кримінально-правових норм.
Цей вид об’єкта є менш високим (усередненим) рівнем узагальнення суспільних відносин, які охороняються КК України. Групування суспільних відносин здійснюється не довільно, а на підставі об’єктивно існуючих критеріїв, які обумовлюють їх тотожність або однорідність. На думку багатьох вчених родовий об’єкт дозволяє класифікувати злочин за певними групами; сприяє з’ясуванню характеру суспільної небезпеки діянь, що входять у кожну з них та дає можливість розмістити законодавчий матеріал у певній системі, яка підпорядкована єдиному об’єктивному критерію. Крім цього, родовий об’єкт дозволяє правильно визначити місце новостворених кримінально-правових норм, що передбачають відповідальність за ті чи інші злочинні посягання у системі чинного законодавства.
На сьогодні існує дискусія щодо визначення родового об’єкта злочинів, передбаченого розділом II Особливої частини КК України. Зокрема, на думку В.І. Борисова, В.М. Куц “доцільно вказувати на термін “особа” при визначенні родового об’єкта злочинів, передбачених розділом “злочини проти життя і здоров’я Особливої частини КК” [118, с. 3-4]. Водночас не погоджуючись із цим твердженням, Н.М. Ярмиш вказувала “на відмову від цього терміну та взагалі змінити його на термін “людина” [119, c. 83]. На думку М.Г. Заславської “полеміка із приводу змісту родового об’єкта вище зазначеної глави обумовлена різним підходом до визначення об’єкта злочину в цілому, особливостями використання термінів при викладі назв родових об’єктів …” [120, c. 57]. 

У КК України неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником (ст. 140 КК України) належить до злочинів проти життя та здоров’я особи (розділ ІІ Особливої частини), з чого можна зробити висновок, що родовим об’єктом цього злочину є сукупність суспільних відносин, що забезпечують охорону життя і здоров’я особи.

Такий підхід завжди породжував дискусію серед науковців. Наприклад, В.О. Єгорова, аналізуючи родовий об’єкт злочину, передбаченого розділом II Особливої частини КК України зазначила, що ст. 140 КК України доцільно виділити у окремий розділ. Оскільки такі злочини, як, наприклад зґвалтування, розбій, посягання на життя державного чи громадського діяча тощо теж мають зв’язок із злочинами проти життя і здоров’я людини, але, спираючись на родовий об’єкт, вони розташовані не в розділі II, а в інших відповідних розділах Особливої частини КК України” [121, c. 53]. Підтримуючи цю точку зору О.П. Литвин зауважив, що “злочини, представлені у розділі проти життя і здоров’я, штучно об’єднанні, бо серед них є як насильницькі злочини проти життя і здоров’я особи, так і злочини в сфері охорони здоров’я” [122, с. 20-23].
Видовий об’єкт злочину – це підгрупа тотожних чи однорідних суспільних відносин, що входять в більш широку групу, що заслуговують на єдину, комплексну кримінально-правову охорону. Тобто під видовим об’єктом складу злочину розуміється підгрупа близьких суспільних відносин одного виду, що входять в більш широку групу суспільних відносин. Видовий об’єкт співвідноситься з родовим як частина – ціле або як вид – рід. 

Деякі науковці, наприклад, Ю.В. Александров, М.І. Бажанов, А.О. Байда, А.В. Байлов, С.С. Пастушенко у межах родового об’єкта злочинів проти життя та здоров’я, виділяють групу посягань, що вчиняються у сфері медичного обслуговування (статті 131, 132, 134, 138-145 КК), які гарантують пацієнту, донору якісну, своєчасну і кваліфіковану медичну допомогу [123, с. 38; 124, c. 56; 125, с. 13].
Варто зазначити, що ці вчені були не єдині дослідники цього питання. Наприклад, Н.В. Павлова, Я.А. Миц запропонували в рамках родового об’єкта складу злочину проти життя і здоров’я особи об’єднати злочини, що вчиняються під час виконання певних обов’язків [ 126, с. 5]. Підтримуючи цю точку зору Окремі вчені вважають, що до цих злочинів належать: заподіяння шкоди життю і здоров’ю та зараження вірусом імунодефіцитом людини внаслідок неналежного виконання професійних обов’язків, незаконне проведення аборту, ненадання допомоги хворому, примушування людини до трансплантації її органів; проведення незаконних експериментів, незаконна пересадка органів та тканин, незаконне переривання вагітності, та інші дії, що суперечать законодавству у сфері медицини.
Не можемо погодитися з пропозицією цих науковців з таких міркувань. У випадку виокремлення цієї групи посягань у самостійну структурну частину однозначно постане питання про те, які злочини доцільно у ній розмістити. Адже окремі посягання, які ми відносили до медичних можуть бути вчинені як медичним працівником, так і іншими особами. Не можемо погодитися із останньою точкою зору, оскільки вчені у своїх наукових дослідженнях об’єднували злочини, що вчиняються медичними працівниками не на підставі єдності суспільних відносин, а з урахуванням суб’єкта їх вчинення. При цьому, як стверджує В.Є. Ясеницький, такий погляд цих науковців залишає поза увагою питання родового та видового об’єкта злочину [127, с. 395]. 

Загальновизнаною є думка, що безпосередній об’єкт – це частина родового об’єкта; це суспільні відносини, яким завдаються шкода, збитки конкретним злочином. Інакше кажучи, це об’єкт окремого конкретного злочину. Безпосередній об’єкт злочину - це конкретні суспільні відносини, що поставлені законодавцем під охорону певної статті Особливої частини КК України і яким заподіюється шкода злочином, що підпадає під ознаки конкретного складу злочину. Безпосередній об’єкт злочину повинен лежати в площині родового об’єкта та зазнавати однорідної шкоди від посягання.
Основний безпосередній об’єкт злочину – це ті суспільні відносини, які є частиною родового об’єкта і саме йому заподіюється шкода. Додатковий безпосередній об’єкт злочину - це ті суспільні відносини, яким поряд з основним об’єктом заподіюється чи створюється загроза заподіяння шкоди.
На думку М.І. Бажанова, В.В. Сташиса, М.І. Панова існують злочини, які посягають одразу на два безпосередніх об’єкти (двооб’єктні злочини), де один об’єкт є основним (саме йому злочином заподіюється шкода), а інший – додатковим (якому заподіюється шкода одночасно з основним об’єктом).

Практично всі вчені-криміналісти вважають, що злочин, передбачений ст. 140 КК України, є двооб’єктним, зокрема, основним безпосереднім об’єктом є виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником або відносини, які забезпечують охорону життя і здоров’я пацієнта від неякісної медичної допомоги, а додатковим - життя і здоров’я пацієнта [127, с. 94-95; 128, с.329; 129, с. 321-323]. Вважаємо, що точка зору вчених про двооб’єктність злочину, передбаченого ст. 140 КК України є обґрунтованою, оскільки  заподіяння шкоди життю і здоров'ю пацієнта відбувається через порушення законодавства у медичній сфері. 
У теорії кримінального права особливо гостро стоїть питання про момент початку життя людини. Більшість науковців (наприклад, М.І. Загородніков, Е.Ф. Побегайло) вважають, що ним є початок фізіологічних пологів. Інші вчені вважають, що життя людини починається раніше: з моменту запліднення (Н.О. Балашов, О.М. Попов); у термін понад 22 тижні вагітності (С.В. Бузницька,                         В.Є. Захаренко, М.Є. Крилова, С.С. Сокол, С.Г. Стеценко, П.П. Щьоголєв) [130, с. 42]; з початку дихання дитини або появи будь-якої частини її тіла                        (М.М. Гродзинський, О.М. Красіков). 

Не можемо погодитися з тим, що життя виникає з моменту запліднення, оскільки в цей період ембріон є частиною організму матері, а тому у випадку заподіяння шкоди потерпілою буде визнаватися жінка. Також вважаємо необґрунтованою точку зору тих вчених, які пов’язують момент початку життя з початком дихання або появи будь-якої частини тіла дитини, оскільки це виключно механічні ознаки. У медичній практиці відомі випадки (особливо при пологах поза стаціонарними закладами охорони здоров’я), коли народжена дитина вже дихала, кричала, але була ще з’єднана із матір’ю пуповиною. Окрім цього, можливі випадки, коли немовля після виходу з утроби матері через певні аномалії якийсь час не дихає. Зокрема, в акушерській практиці відомі численні випадки, коли першого вдиху і крику дитини після її народження не трапилося через затримку легеневого подиху з різних причин. 

Точка зору, відповідно до якої життя починається після 22 тижня вагітності заслуговує на увагу. Адже, як зазначають дослідники, відповідно до сучасних медичних досліджень у період вагітності понад 22 тижні плід не є частиною тіла матері, у ембріона починається битися серце, приходить в дію власна система кровообігу, кров не змішується із кров’ю матері і може відрізнятися за групою, у нього можна зняти відбитки пальців, і всі системи органів уже повністю сформовані, він відчуває загрозу з боку медичного інструменту, починає швидше рухатися, його серцебиття складає 140-200 ударів щохвилини, він широко відкриває рот, немовби кричить. Окрім цього, у деяких міжнародно-правових документах передбачається захист такого ембріону. Зокрема, у преамбулі Декларації прав дитини (Документ Організації Об’єднаних Націй, схвалений на 44-й сесії Генеральної Асамблеї ООН, резолюція 44/45 від 20 листопада 1989 року) зазначається, що дитина внаслідок фізичної та розумової недостатності потребує спеціальної охорони та догляд, включаючи належний правовий захист як до, так і після народження [131, c. 3]. Необхідно зазначити, що у законодавстві окремих зарубіжних держав також по-різному вирішується питання про момент початку життя людини. Наприклад, у Конституції Ірландії, Словацької Республіки, Шотландському Акті про дорожні пригоди, у законі США “Про ненароджених жертв насилля”, Кримінальному кодексі штату Нью-Йорк зазначено, що держава визнає право на життя ненародженої істоти з 22 тижня вагітності. У Франції життя людини захищається державними законами через 10 днів після зачаття, а в Данії після 12 тижнів, в Швеції – 20. Однак, вважаємо, що ця точка зору потребує детального вивчення, оскільки у цей період плід поза тілом матері існувати не може. При цьому залишаються багато невирішених питань, зокрема, відсутність розробки прав ембріона, обов’язки вагітної жінки перед ембріоном тощо.

На нашу думку, життя починається з моменту початку фізіологічних пологів, «тобто момент, коли закінчився розвиток плоду, він дозрів для самостійного життя поза тілом матері» [132, c. 119, 120]. З цього моменту КК України і повинен охороняти життя особи (наприклад, положення ст. 117 КК України свідчать про це). Ця точка зору видається нам найбільш правильною, тому що дозволяє забезпечити всебічну охорону життя особи та відповідає сучасним гуманістичним тенденціям у розвитку кримінально-правової політики України. Перенесення акценту у визначенні цього моменту на початковий етап процесу пологів може виступати і як фактор, покликаний запобігти злочинам проти життя. 
Життя людини припиняється з її смертю. Визначення кінцевого моменту життя в кримінальному праві має велике значення, адже «з настанням смерті посягання на життя вважається закінченим, тобто воно містить усі ознаки складу закінченого злочину» [132, с. 120]. Як правильно зазначає В.А. Серебрякова “встановлення моменту настання смерті останнім часом набуває великого значення ” [133, с. 6].

У свою чергу біологічна смерть – це не поворотне зупинення фізіологічного процесу у клітинах та тканинах, при якому реанімаційні заходи залишаються без успіху [132, с. 448]. Разом з цим, розвиток науки і техніки надав можливість поновлювати дихання і роботу серця навіть через тривалий час після настання клінічної смерті. Тобто, настання смерті пов’язується з незворотними процесами у головному мозку і центральній нервовій системі. Тому кінцевим моментом життя пацієнта визнаються незворотні процеси у головному мозку і центральної нервової системи.

Крім життя, додатковим безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого      ст. 140 КК України є здоров’я особи. 

В усі часи здоров’я розглядалося як одне з найважливіших життєвих цінностей, як найбільше особисте благо. Поняття “здоров’я” є багатогранним і багатоаспектним, тому існує велика кількість його визначень, адже науковці різних спеціальностей використовують різні підходи для пояснення і розкриття суті цього поняття. У науковій літературі є чимало спроб сформулювати і подати визначення поняття “здоров’я”. Зокрема, на думку автора відомого тлумачного словника російської мови С.І. Ожегова: «Здоров’я – це правильна, нормальна діяльність організму» [134, с. 63]. Водночас укладачі медичної енциклопедії подають власну дефініцію: “Здоров’я – це стан організму, при якому всі його функції і системи перебувають у гармонійній взаємодії та динамічно врівноважені з навколишнім середовищем. У Преамбулі Статуту Всесвітньої організації охорони здоров’я це поняття визначається як “стан повного фізичного, духовного і соціального благополуччя, а не лише відсутність хвороб і фізичних дефектів».
В Основах поняття “здоров’я“ трактується, з одного боку, як протилежність хвороби, а з іншого – як стан повного фізичного, душевного і соціального благополуччя [135]. В юридичній літературі вчені під поняттям “здоров’я” розуміють: правильну, нормальну діяльність організму”; гармонійну взаємодію функцій і систем організму, їх врівноваженість з навколишнім середовищем; стан особи у момент вчинення протиправного діяння. 
Отже, правильне встановлення об’єкта, а також потерпілого від злочину є запорукою належного з’ясування змісту відповідних кримінально-правових приписів та є передумовою правильної кримінально-правової кваліфікації.

2.2. Об’єктивна сторона злочину, склад якого передбаченого у диспозиції ст. 140 КК України
Кримінально-правовий аналіз будь-яких злочинів потребує детального розгляду ознак, що охоплюються його об’єктивною стороною. У переважній більшості наукових досліджень об’єктивна сторона будь-якого злочину визначається як його зовнішня сторона, що характеризується суспільно небезпечним діянням (дією чи бездіяльністю), суспільно небезпечними наслідками, причинним зв’язком між діянням і суспільно небезпечними наслідками, місцем, часом, обстановкою, способом, а також засобами вчинення злочину [135, с. 155].

Аналіз диспозиції ст. 140 КК України дозволяє виділити три обов'язкові ознаки об’єктивної сторони: 

а) невиконання або неналежне виконання професійних обов’язків; 

б) заподіяння тяжких наслідків; 

в) причинний зв’язок між невиконанням або неналежним виконанням професійних обов’язків та заподіянням тяжких наслідків, які надають підстави віднести аналізоване діяння до злочинів з матеріальним складом. 

Суспільно небезпечне діяння є обов’язковою ознакою будь-якого злочину, оскільки без діяння як конкретного акту суспільно небезпечної поведінки людини не може бути вчинений жодний злочин. Окремі науковці, зокрема, С.Б. Гавриш, М.І. Панов та інші вважають, що термін “діяння” не відповідає потребам кримінального права, і пропонують використовувати натомість термін “поведінка”. Вважаємо, що це поняття є усталеним як в теорії кримінального права, так і в законодавстві та в судовій практиці. 
Тому підтримуємо точку зору інших вчених (зокрема, Д.С. Азарова) про те, що не має важливого значення, який термін використовувати для об’єднання дії та бездіяльності, «оскільки воно не впливає на вирішення більш важливої проблеми щодо чіткої детермінації та розмежування цих понять».
Діяння, як ознака об’єктивної сторони злочину, має бути конкретним, усвідомленим і вольовим актом поведінки людини, а також суспільно небезпечним і протиправним. Конкретність означає, що дія або бездіяльність - це акт поведінки людини, який відбувається в певній обстановці, місці й часі. Діяння повинно бути усвідомленим, тобто суб’єкт злочину має можливість усвідомлювати його зміст і значимість, в якому виявлені воля та свідомість суб’єкта [136, с. 7, 16]. 
Також важливо зазначити суспільну небезпеку, яка є основною ознакою діяння. Діяння, яке не має суспільної небезпеки, не може бути об’єктивною стороною складу злочину. За своїми об’єктивними ознаками будь-який злочин є суспільно-небезпечним діянням, адже в ньому знаходить свій вираз посягання на певні суспільні відносини, що охороняються кримінальним законом або створює реальну загрозу її заподіяння. Суспільна небезпека – це властивість кримінально-правового діяння в цілому, це його об’єктивна властивість 

Суспільно небезпечне діяння виражається у формі дії або бездіяльності. Для кожної з них притаманні загальні ознаки діяння, які розглядалися вище. Злочинна дія – це активна, свідома, суспільно небезпечна, протиправна поведінка суб’єкта, яка за своєю фізичною сутністю може бути вчинена шляхом фізичного впливу, за допомогою жесту або слова. Елементарною одиницею дії є рух тіла. Дія може полягати в одному русі тіла або в їх множинності. Рухи тіла, що становлять дію, повинні мати цілеспрямований характер і, отже, поєднуватися метою в єдиний вольовий акт поведінки. Саме тому можемо констатувати, що вольова, цілеспрямована поведінка, що виражається в окремих рухах тіла або в сукупності таких рухів, утворює дію, що визнається злочином лише тоді, коли така поведінка об’єктивно заподіює шкоду об’єкту злочину або ставить його в небезпеку заподіяння шкоди. 

У кримінально-правовій літературі під злочинною бездіяльністю розуміється пасивна форма поведінки особи, що полягає у невчиненні нею конкретної дії, яку вона повинна була і могла вчинити в конкретних умовах. 

Погоджуючись із В.М. Кудрявцевим, М.Й. Коржанський обґрунтовував думку про те, що бездіяльність означає те, що суб’єкт не вчинив певного впливу на матеріальний об’єкт, хоча у нього і був правовий обов’язок зробити це [137,с.35]. Тому вважаємо, що більш прийнятною, на наш погляд є точка зору вчених які заперечують тотожність бездіяльності дії. 
На нашу думку, ця позиція заслуговує на увагу, проте вважаємо уточнити деякі положення. По-перше, на сьогодні існує цілий ряд науковців, які відстоюють протилежну точку зору. Підтримуючи цю точку зору М.І. Хавронюк вважав, що бездіяльність – це пасивна поведінка, в якій виражена зовнішня воля особи і яка спрямована на заподіяння певних негативних наслідків [138, с. 46]. По-друге, поняття “не вчинення дій” імпліцитно припускає наявність відповідної правової норми, яка зобов’язує вчиняти такі дії [139, с. 141]. Тому бездіяльність неможлива без обов’язку діяти, а останній покладається лише законом. По-третє, якщо дія є фактом об’єктивної дійсності, тобто реальною подією, то бездіяльність являє собою не вчинення особою юридичних обов’язкових дій, що порушують відповідні правові норми. Тобто бездіяльність є пасивною поведінкою, що виникає внаслідок не вчинення обов’язкових дій, що передбачені законом. 

Характерними ознаками злочинної бездіяльності є: а) обов’язок суб’єкта вчинити певні дії; б) невиконання певних дій; в) наявність реальної можливості діяти певним чином. При цьому про бездіяльність як про невиконання обов’язків можна вести мову у випадках, коли була необхідність виконати що-небудь.
Об’єктивна сторона злочину, передбаченого ст. 140 КК України, полягає у невиконанні чи неналежному виконанні професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником. Ці форми є альтернативними, оскільки між ними у диспозиції ч. 1 ст. 140 КК України використовується розділовий сполучник “чи”. А тому кримінальна відповідальність медичних або фармацевтичних працівників може наставати або за невиконання, або за неналежне виконання професійних обов’язків.

На думку деяких вчених-криміналістів, невиконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником - це бездіяльність, коли медичний або фармацевтичний працівник повинен був і міг виконати обов’язки, які належать до професійних [140, c. 250-251].

Вважаємо, що невиконання - це «чиста» бездіяльність, оскільки медичний або фармацевтичний працівник не виконує професійні обов’язки, які він повинен був і міг виконати. З метою визначення, які саме професійні обов’язки були не виконані медичним працівником, необхідно в кожному конкретному випадку звертатися до нормативно-правових актів, положень медичної науки та практики, а також правових звичаїв.
Реальна можливість виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником проявляється у його суб’єктивній можливості в конкретних умовах часу, місця і обстановки, з урахуванням психічних та фізичних можливостей, рівня фахової підготовки вчинити певні дії, які входять до професійних обов’язків [141, c. 133].
В юридичній літературі, науковці, як правило, тлумачать поняття  “неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником” як дії, які виконуються не так, як того вимагають спеціальні правила, інструкції [142, с. 289]; неповні, несвоєчасні, некомпетентні дії, тобто такі, що не відповідають вимогам медичної науки. Вважаємо, що неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником може вчинятися у формі дії (у словесній (вербальній) формі) або “змішаної” бездіяльності (при неправильному, недостатньому та неповному виконанні).

Характеризуючи неналежне виконання професійних обов’язків медичним або фармацевтичним працівником, що вчиняється у формі дії (у словесній (вербальній) формі) доцільно зазначити, що залежно від типу нервової системи, особливостей психіки, різні пацієнти по-різному реагують на певні слова медичних або фармацевтичних працівників. Зокрема, неправильно повідомлений діагноз або тривале мовчання медичного або фармацевтичного працівника про це, може викликати психічне захворювання (ятрогенне), оскільки основним і первинним компонентом негативних наслідків від слова є емоційна реакція пацієнта [143, с. 142]. 

Відповідно до словників під словом “ятрогенія” розуміється психічне захворювання (психогенії), що обумовлено необережним словом або діянням (поведінкою) медичного працівника [144, с. 874]; негативний вплив лікаря, медичного працівника на пацієнта, який викликає неблагонадійні наслідки. Термін, як правило, вживається для позначення будь-якого патологічного стану (тілесного або психічного), що викликаний невдалими спробами лікування або необережними зауваженнями лікаря з приводу стану пацієнта. 

При цьому правильне розуміння ятрогеній повинно сприяти відкритому аналізу проблеми. Лише відкритий, поглиблений і систематичний аналіз ятрогеній є основою профілактики заподіяння тяжких наслідків для пацієнта. Окрім цього, на сьогодні не викликає сумніву, що уніфіковане уявлення про ятрогенію надзвичайно важливе як для медиків так і для юристів. Вважаємо за доцільне додатково з’ясувати питання, коли медичний працівник має право надавати інформацію про стан здоров’я пацієнта. На нашу думку, не можна надавати інформацію про стан здоров’я пацієнту із неврівноваженим типом нервової системи. Адже такі пацієнти часто піддаються страху захворювання, паніці, суїцидальній тенденції. А тому, якщо медичний працівник пояснюючи діагноз здоров’я не буде підтримувати моральний стан пацієнта якоюсь доречною реплікою, підкреслювати позитивний зміст незначної зміни стану його здоров’я, у такого пацієнта можуть виникнути психогенні захворювання. 
На думку деяких вчених не можна надавати інформацію про стан здоров’я пацієнтам із незворотними патологічними змінами у організмі. 

“Змішана” бездіяльність може проявитися у таких випадках:

1) неправильне виконання професійних обов’язків (зокрема, коли медичний або фармацевтичний працівник виконує певні маніпуляції, від яких він повинен був утриматися). Наприклад, колегія суддів судової палати у кримінальних справах Верховного Суду України направляючи справу на додатковий розгляд, вказала, що лікар-анестезіолог в ході операції кесаревого розтину, після невдалої інкубації трахеї, не повідомив лікаря-гінеколога, прийняв рішення продовжувати операцію під «масочним» наркозом, що призвело до зупинки серця [145]. 

2) недостатнє або несвоєчасне виконання професійних обов’язків. Наприклад, вироком судової палати у кримінальних справах апеляційного суду Чернівецької області було засуджено медичного працівника, який під час ведення пологів природнім шляхом у повному обсязі не застосував інтенсивну інфузійну терапію та переливання крові [146] 

Ще однією об’єктивною ознакою складу злочину, передбаченого ст. 140 КК України, є суспільно небезпечні наслідки. У юридичній літературі ними, зокрема, визнається шкода, яка заподіяна злочинним діянням (дією або бездіяльністю) [147, с. 65], відображення властивостей злочинного діяння та протиправна зміна суспільних відносин [148, с. 162].
У теорії кримінального права суспільно небезпечні наслідки поділяють на реальну шкоду і створення загрози її заподіяння, оскільки саме їх вираження в заподіянні реальної шкоди або створенні загрози її заподіяння, характеризують злочини різних видів. Тим самим вони дозволяють відокремлювати, індивідуалізувати злочини, відрізняти один злочин від одного; матеріальні (наприклад, заподіяння шкоди життю і здоров’ю особи, витрати на відновлення здоров’я тощо) та нематеріальні (наприклад, ятрогенні захворювання тощо), прості (при яких шкода заподіюється одному об’єктові) та складні (декільком об’єктам).

Серед науковців викликає постійний інтерес поняття «злочинні наслідки», яке розуміють в широкому та вузькому розуміннях. В широкому значенні під ними розуміються будь-яке порушення суспільних відносин, які охороняються кримінальним законом [148, с. 16], при цьому вони розглядаються як структурний елемент злочину, що характеризує його суспільну небезпеку. 

У ст. 140 КК України суспільно небезпечні наслідки позначені терміном «тяжкі наслідки», зміст яких не розкривається, а тому відповідне поняття належить до оціночних, а самі ці наслідки – до оціночних ознак складу злочину. У теорії кримінального права оціночні поняття визначаються як явища, які безпосередньо розкриваються лише у процесі застосування норм (що їх містять, шляхом оцінки) у межах, встановлених законодавцем, з урахуванням цінності-антицінності, конкретних обставин кожної кримінальної справи на основі правосвідомості суб’єкта, що застосовує закон [149, с. 316]. 

Пленум Верховного Суду України в окремих випадках формулював стандарт цього оціночного поняття, однак на думку А.Ю. Строган лише які настали в результаті вчинення певного виду злочину [150, c. 194]. Наприклад, тяжкими наслідками при перевищенні влади або службових повноважень (ч. 3 ст. 365 КК України) визнаються заподіяння потерпілому тяжких тілесних ушкоджень або смерті, доведення його до самогубства, спричинення матеріальних збитків, які у 250 і більше разів перевищують неоподатковуваний мінімум доходів громадян (п. 4 примітки до ст. 364 КК України), розвал діяльності підприємства, установи, організації, їх банкрутство, створення аварійної ситуації, що потягла людські жертви, тощо; у злочинах проти довкілля під тяжкими наслідками розуміються загибель чи масове захворювання людей; істотне погіршення екологічної обстановки в тому чи іншому регіоні (місцевості); зникнення, масові загибель чи тяжкі захворювання об’єктів тваринного і рослинного світу; неможливість відтворити протягом тривалого часу ті чи інші природні об’єкти або використовувати природні ресурси в певному регіоні; генетичне перетворення тих чи інших природних об’єктів; заподіяння матеріальної шкоди в особливо великих розмірах; тощо [151; 152]. Іншими тяжкими наслідками є заподіяння тяжких тілесних ушкоджень хоча б одній особі, середньої тяжкості - двом особам і більше, а також великої матеріальної шкоди будь-якій юридичній чи фізичній особі [153]; заподіяння тяжких тілесних ушкоджень одній чи кільком особам, середньої тяжкості тілесних ушкоджень двом чи більше особам, значних матеріальних збитків … [154].

Вчені-криміналісти по-різному визначають тяжкі наслідки у злочині, передбаченому ст. 140 КК України [155 с.59; 156, с.202].  На думку Т.Ю. Тарасевич, тяжкі наслідки у ст. 140 КК України повинні охоплювати лише смерть пацієнта і заподіяння йому тяжких тілесних ушкоджень [157, с. 66] В.І. Касинюк, Є.Л. Стрельцов, О.А. Чуваков відносять до них тяжкі та середньої тяжкості тілесні ушкодження [158, с. 309;]. Порівняльний аналіз цієї проблеми в загальному плані виконала Лихова С.Я. [159, c. 129-139].

Інші вчені, зокрема, Ю.В. Александров, В.І. Бояров та інші зазначають, що до них належать суттєве погіршення стану здоров'я або несприятливий розвиток хвороби [160, с. 105-107], що при такому розумінні по суті охоплює собою тілесні ушкодження будь-якого ступеня тяжкості. 
На нашу думку, до тяжких наслідків однозначно належить смерть пацієнта, тяжкі та середньої тяжкості тілесні ушкодження, оскільки у проаналізованих кримінальних справах суди її відносять до цих наслідків [161]. При цьому в обох термінологічних зворотах законодавець використовує слово “тяжкі”, а тому з точки зору формальної логіки ці поняття є сумісними і перебувають у відносинах підпорядкування, за яких обсяг понять “тяжкі та середньої тяжкості тілесні ушкодження” становить частину поняття “тяжкі наслідки”. 

Психічна травма від емоційної реакції може зумовити виникнення почуття відчаю, страху, переживання за свою долю, життя і здоров’я, наслідком якого може бути самогубство пацієнта. Саме тому і самогубство пацієнта повинно бути включено до тяжких наслідків.

Обов’язковою ознакою складу злочину, передбаченого ст. 140 КК України, є причинний зв'язок між діянням та суспільно небезпечними наслідками. 

Окремі науковці, зокрема, П.С. Матишевський, Н.М. Ярмиш виділяють такі основні вади теорії необхідного спричинення: по-перше, будь-яке винне заподіяння тягне відповідальність незалежно від того чи є причинний зв’язок необхідним або випадковим; по-друге, причинний зв’язок не можна зводити лише до однієї необхідності, тому що це буде однобоким розглядом причинності. Ні випадкове, ні необхідне не може характеризувати причинний зв’язок. Окрім цього вислів випадковий причинний зв’язок містить в особі глибоку внутрішню суперечливість; по-третє, її прихильники повністю відкидають, навіть визнають реакційними, а тому й ненауковими інші теорії причинності (хоч і використовують їх основні положення); по-четверте, науковці не визначають, в якому зв’язку перебувають “необхідне” й “випадкове” спричинення злочинного наслідку [162, с. 118-119]. 

Доцільно звернути увагу на точку зору О.М. Костенко, який, розробивши методологію соціального натуралізму, висунув теорію “винної причинності”. Відповідно до цієї теорії причинний зв’язок розуміється не як зв’язок між дією та наслідками, а «зв’язок між діянням, і злочинними наслідками, в якому виявилася криміногенна воля і свідомість особи» [163, с. 46]. Тобто, на думку вченого кримінально-правове значення має не причинний зв’язок між рухом тіла злочинця і його наслідками, а зв’язок між діянням, що є проявом волі та свідомості особи і злочинними наслідками, спричиненими цим діянням. «Наслідок спричиняється не лише дією чи бездіяльністю злочинця, а й його волею та свідомістю, проявом яких є дія чи бездіяльність. Отже, причиною, що породжує злочинні наслідки у складі злочину згідно із концепцією “винної причинності”, має визнаватися винне діяння як суб’єктивно-об’єктивний фактор» [164, с. 22]. На нашу думку, положення цієї теорії є не лише результативними, а й корисними, оскільки вона допомагає розмежувати злочини за ознакою проявом волі і свідомості.

Деякі вчені, зокрема, С.Р. Багіров, А.А. Музика, стверджують, що «основна причина дискусій при вирішенні проблеми причинного зв'язку полягає в тому, що дослідники не проводять чіткої межі між причинним зв'язком й іншими видами об'єктивного зв'язку, які мають юридичне значення. Доведено, що кримінальне право застосовує не лише причинний зв'язок, а й зв'язок зумовлюючий, оскільки деякі кримінально-правові норми передбачають відповідальність за створення умов для настання тяжкого наслідку, а не за його заподіяння» [165, с. 35, 44, 91]. 

На нашу думку, для встановлення причинного зв’язку у злочині, передбаченому ст. 140 КК України, доцільно провести конкретний аналіз усіх причин, з’ясувати роль кожної причини у механізмі її утворення. Адже, як вірно вказували С.Р. Багіров, А.А. Музика, М.І. Панов, Н.М. Ярмиш, що для вирішення питання про причинний зв’язок підходять будь-які способи та положення будь-якої теорії, а також досвід, емпіричні знання, життєві, загальновживані уявлення про причину і наслідок можуть слугувати орієнтиром у визнанні певної поведінки причиною якої-небудь події.

У кримінальному праві досить часто причинний зв’язок поділяється на безпосередній (або прямий, тобто зв’язок, коли між діянням особи і суспільно небезпечними наслідками відсутні посередні ланка) та опосередкований (якщо між діянням особи і суспільно небезпечними наслідками існують посередні ланки,

наприклад, дії інших осіб/сил, перехрещення з іншими обставинами тощо). Зокрема, у випадках відсутності у розвитку подій приєднання інших незалежних сил, будь-яких посередницьких ланок між діянням медичного або фармацевтичного працівника і суспільно небезпечними наслідками, що настали для пацієнта, достатньо легко встановити причинний зв’язок. Наприклад,19 серпня 2007 року о 11-00 у м. Бровари у стоматологічному кабінеті лікар-стоматолог допустив випадання видаленого зуба до горла чотирьохрічної пацієнтки, в результаті чого остання померла від механічної асфіксії [166]. У наведеному прикладі суспільно небезпечні наслідки перебували у безпосередньому причинному зв’язку з діянням медичного працівника. 

Більш складно встановити наявність причинного зв’язку між діянням медичного або фармацевтичного працівника та наслідками, що настали для пацієнта у випадку ускладнення його багатьма “зовнішними” чинниками До них, на нашу думку, потрібно віднести індивідуальні особливості організму пацієнта (алергічні реакції, серцеві захворювання, похилий вік тощо); характер його захворювання (хронічні захворювання, захворювання, що невідомі медичній практиці тощо), наявність значного проміжку часу між діянням медичного або фармацевтичного працівника та суспільно небезпечними наслідками; поведінка пацієнта, що обумовлює настання суспільно небезпечних наслідків (недодержання правил внутрішнього розпорядку медичних закладів та невиконання призначень (медичних приписів) медичного або фармацевтичного працівника, приховування даних анамнезу, неповне або неправильне їх викладення, порушення режиму, дієти, самолікування тощо). 

Окремої уваги заслуговує і проблема, коли між діянням медичного або фармацевтичного працівника та суспільно небезпечними наслідками, що настали наявний значний проміжок часу, що ускладнює визначення причинного зв’язку. 

Наприклад, 29 січня 2015 року Деснянським районним судом м. Чернігова була розглянута кримінальна справа №1-24/2015 р. про те, що 20 листопада 1997 року пацієнтка знаходячись в онкологічному диспансері під час проведення операції високої надпіхвової ампутації матки у зв’язку з вузловатою міомою матки і вираженим спайковим процесом, медичний працівник залишив в черевній порожнині марлеву серветку розміром 18*30 см. та котушку шовкових ниток. Після проведеного лікування покращення здоров’я пацієнтки не настало. У березні 1998 року в ході обстеження був виявлений великий спайковий процес та перитоніт. Після того, як роз’єднали спайки, було виявлено у тонкій кишці марлеву серветку [167]. У таких випадках, доцільно керуватися правилом, що коли буде встановлено, що діяння медичного або фармацевтичного працівника усунули якраз ту перешкоду, яка блокувала початок деструктивного процесу, такі діяння необхідно визнавати причиною настання суспільно небезпечних наслідків. 

Так, звичайно на пацієнтів покладаються обов’язки з додержання правил внутрішнього розпорядку закладів охорони здоров’я. Такі правила встановлюються внутрішніми нормативними актами медичних закладів, наприклад, режим тиші, допуск відвідувачів тощо. За допомогою таких обмежень забезпечується необхідні умови для виконання професійних обов’язків медичним та фармацевтичним працівником. Що стосується виконання медичних приписів, то цей обов’язок є одним із основних. Адже застосування будь-якої медичної процедури має на меті поліпшення стану здоров’я. Саме тому невиконання пацієнтом тих чи інших приписів (вимог) може унеможливити його одужання. 

Варто зауважити, що повнолітня особа, яка усвідомлює значення своїх діянь і може керуватися ними, незважаючи на можливість настання суспільно небезпечних наслідків для неї, у будь-який момент може відмовитися від медичної допомоги. У такому випадку медичний або фармацевтичний працівник має право взяти від пацієнта письмове підтвердження, а при неможливості його одержання – засвідчити відмову відповідним актом у присутності свідків (ч. 3 ст. 43 Основ). Водночас у доктрині кримінального права ускладнення причинного зв’язку негативною діяльністю потерпілого в теорії і практиці кримінального права прийнято вважати обставиною, що звужує межі відповідальності суб’єкта злочину і пом’якшує покарання. Але на нашу думку, мова про звуження меж відповідальності суб’єкта злочину і пом’якшення покарання повинна йтися тоді, коли буде доведено, що відсутність негативної поведінки пацієнта не призвело б до настання суспільно небезпечних наслідків.

На нашу думку, при вирішенні питання наявності причинного зв’язку між бездіяльністю медичного або фармацевтичного працівника та наслідками, що настали для пацієнта, доцільно погодитися із положеннями теорії «імовірнісного причинного зв’язку», відповідно до якої відсутність втручання завжди необхідно розглядати як причину несприятливого результату. А тому, незалежно від величини імовірності настання суспільно небезпечних наслідків пацієнту, медичний або фармацевтичний працівник, який при усвідомленні можливості настання суспільно небезпечних наслідків та їх передбачення, не виконує покладених на нього професійних обов’язків, повинен підлягати відповідальності, де невиконання професійних обов’язків необхідно вважати причиною наслідку, що настав. 

Для характеристики об’єктивної сторони злочину важливе значення мають також і його факультативні ознаки. Як вже було зазначено вище, факультативною ознакою злочину, передбаченого ст. 140 КК України є обстановка – під час виконання професійних обов’язків. У науці кримінального права немає єдиного визначення цього поняття. На думку деяких вчених-криміналістів під нею розуміється сукупність конкретних умов, в яких вчинюється злочинна дія (бездіяльність), розвивається об’єктивна сторона складу злочину і настає злочинний результат; одна з умов, що використовується винним для досягнення своєї мети або є таким збігом подій і обставин, що свідчать як про більшу, так і меншу суспільну небезпечність злочину та злочинця; певні об’єктивні умови (події), в оточенні яких, з використанням яких чи створенням яких вчинюється злочин; сукупність таких обставин, при яких вчинюється суспільно небезпечне діяння.

У законодавстві України, в медичній літературі для позначення професійної діяльності медичних працівників використовуються різні терміни: “медична практика”, “медична допомога” та “медична послуга”. Відповідно до п. 1.2 Ліцензійних умов провадження господарської діяльності з медичної практики, затверджених Наказом Держкомпідприємництва та МОЗ України від 16 лютого 2001 року медична практика визначається як діяльність, пов’язана з комплексом спеціальних заходів, спрямованих на сприяння поліпшенню здоров’я, підвищення санітарної культури, запобігання захворюванням та інвалідності, на діагностику, допомогу з гострими і хронічними захворюваннями й реабілітацію хворих та інвалідів, що здійснюється особами, які мають спеціальну освіту [168] . У Законі України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності” від 1 червня 2000 року така діяльність обмежується лише суб’єктами господарювання (фізичними та юридичними особами), які зареєстровані в установленому порядку як юридичні особи незалежно від їх організаційно-правової форми та форми власності, а також фізичними особами – суб’єктами підприємницької діяльності, що здійснюють її на підставі ліцензії [169].

Інші два поняття (медична допомога та медична послуга) не мають свого визначення у законодавстві України, що ускладнює встановлення співвідношення між ними. Відсутня цілісна дефініція понять “медична допомога” та “медична послуга” і в міжнародних актах. Зокрема, у Конвенції про мінімальні норми соціального забезпечення (Женева 28 червня 1952 р.), в Європейському кодексі соціального забезпечення (Страсбург 16 квітня 1964 р.) відсутнє поняття “медична послуга”, зазначається, що поняття “медична допомога” охоплює профілактику та лікування. В Амстердамській Декларації про політику в галузі дотримання прав пацієнтів у Європі, прийнятої Європейською нарадою з прав пацієнтів 30 березня 1994 року зазначено, що медична допомога є медичною послугою [170, с. 34, 56, 89].

У Рішенні Конституційного Суду України “Про затвердження переліку платних послуг, які надаються в державних закладах охорони здоров’я та вищих медичних закладах освіти” від 25 листопада 1998 року передбачається, що поняття “медична послуга” співвідноситься з поняттям “медична допомога” у випадках, коли вона безпосередньо пов’язана з лікуванням та профілактикою захворювань (наприклад, протезування дорослого населення) або за інших певних умов (наприклад, діагностичне обстеження і лікування за направленням лікарів, які працюють на засадах підприємницької діяльності) [171]. 

На нашу думку, цілком слушною є саме остання точка зору і поняття «медична послуга» є більш широким за змістом ніж поняття «медична допомога», що випливає, насамперед, зі значення слів «допомога» та «послуга». В українській мові слово “допомога” означає сприяння, підтримка (фізична, матеріальна, моральна тощо) в чому-небудь; захист кого-небудь; порятунок у біді. Слово «послуга» визначається як діяльність, що спрямована на задоволення певних потреб. Відповідно до положень формальної логіки поняття “медична послуга” та “медична допомога” належать до суміжних понять, які перебувають у відносинах підпорядкування. При цьому вужчим за змістом є поняття “медична допомога”, а ширшим – “медична послуга”.

Враховуючи вище викладене, вважаємо за доцільне у диспозиції ч. 1 ст. 140 КК України уточнити термінологічний зворот «професійні обов’язки» вказівкою на те, що вони здійснюються під час надання медичної допомоги пацієнту. Проаналізувавши юридичну та медичну літературу можна зазначити, що медична допомога надається у амбулаторії, стаціонарі, при невідкладній допомозі, при профілактичних та реабілітаційних заходах, при виготовленні медичних препаратів тощо [172; 173, с. 60; 177, с.4] та складається з етапів оздоровлення та лікування [178, с. 5]; діагностики, реабілітації та профілактики [176, c. 6]; косметичних операцій, операцій та експериментів на людях, вилучення крові, органів та тканин, штучного запліднення.
Додаткового аналізу вимагає аналіз надання медичної допомоги у амбулаторії, стаціонарі, при невідкладній допомозі, при профілактичних та реабілітаційних заходах
Надання медичної допомоги у амбулаторії. Cаме амбулаторія (поліклініка) є першим етапом в розпізнанні та лікуванні різноманітних захворювань. У амбулаторії (поліклініки) медичні або фармацевтичні працівники виконують професійні обов’язки за такими спеціальностями: хірургія, неврологія, офтольмонологія, отоларингологія, кардіологія, стоматологія, інфекційні хвороби тощо. При зверненні пацієнта до амбулаторії (поліклініки) медичний працівник зобов’язаний оглянути пацієнта, провести діагностику захворювання та призначити лікування. У разі наявності у пацієнта хірургічного захворювання, що не потребує госпіталізації до лікарні, медичний працівник повинен направити пацієнта до хірургічного відділення амбулаторії (поліклініки) або денний стаціонар. Оскільки хірургічне відділення амбулаторії (поліклініки) призначене для прийому і обстеження пацієнтів з різноманітними хірургічними захворюваннями і лікування тих, які не потребують госпіталізації. У хірургічному відділенні амбулаторії (поліклініки) проводяться як планові так і позапланові операційні втручання, перев’язки, накладення гіпсових пов’язок тощо. 

Медичні працівники зобов’язані направляти пацієнтів, які перебувають на амбулаторному лікуванні та потребують за станом свого здоров’я лікувальної терапії, після застосування якої повинно здійснюватися медичне спостереження, до денного стаціонару [177, с. 22]. На думку Г.О. Слабкого госпіталізація пацієнтів у денний стаціонар проводиться медичними працівниками поліклінік безпосередньо під час амбулаторного прийому або з відділення профілактики, де проводяться медичні огляди [178, с. 18]. Разом з цим, за дослідженням В.І. Бугро “… внаслідок недбалості більша частина медичних працівників у разі необхідності не направляє пацієнтів до денного стаціонару” [179, с. 5].

Наприклад, 09 листопада 2006 року Апеляційний суд Закарпатської області розглянув кримінальну справу №695/2006 року по факту смерті пацієнта. Засуджена особа обстеживши хворого (поміряла температуру, артеріальний тиск, послухала хворого, подивилася горло та призначила ліки) не оцінила тяжкий стан хворого, не провела ґрунтовного обстеження та діагностування, визначила його таким, що не потребує госпіталізації до лікарні. Вранці подзвонив фельдшер до дільничного терапевта, який заміщав засуджену особу і повідомив, що хворому не краще. Відповідно до цього, хворого направили до лікарні на стаціонарне лікування, однак в 10 год. 50 хв. хворий помер [180]. 

Наприклад, 44 річний І. звернувся до лікаря-стоматолога з метою протезування двох бокових зубів. Після неналежного виконання професійних обов’язків, І. запропонував лікарю-стоматологу повторити протезування або виплатити моральну шкоду. Лікар-стоматолог не погодився на жодну пропозицію. Внаслідок цього, І звернувся до суду. Але під час судового засідання, суд ознайомившись із медичною карткою встановив, що всі проведені дії є правильними. І. вимушений був звернутися із апеляцією до Апеляційного суду, де було з’ясовано, що медична картка була заповнена після проведення лікування.
Надання невідкладної медичної допомоги. Насамперед, необхідно звернути увагу на те, що порядок надання невідкладної медичної допомоги передбачається наказом Міністерства охорони здоров’я України №175 від 19.06.1996 року “Про заходи щодо удосконалення швидкої медичної допомоги” [181, с. 103]. Відповідно до п. 1.6 цього Наказу “медичні працівники зобов’язані цілодобово надавати стаціонарну екстрену медичну допомогу, у тому числі і потерпілим при виникненні патологічних станів, що загрожують життю і раптово погіршують стану здоров'я. Окрім надання невідкладної медичної допомоги медичні працівники повинні також організовувати транспортування породиль, а також осіб, які вимагають оперативного втручання”. Водночас на сьогодні є непоодинокі випадки, коли працівник швидкої допомоги взагалі відмовляються надавати екстрену медичну допомогу. 
Разом з цим, доцільно мати на увазі, що медичний працівник швидкої допомоги зобов’язаний з достатньою повнотою і ретельністю оглянути пацієнта, надати йому необхідну допомогу. Як справедливо зазначає В.О. Глушков, у разі необхідності медичний працівник повинен провести на місці маніпуляції, які проводилися б у стаціонарі або амбулаторії. 
Надання медичної допомоги у стаціонарі регулюється різноманітними нормативно-правовими актами України. При цьому це одна з ланок медицини, де найбільш застосовуються медичними працівниками положення медичної науки та практики, а також правові звичаї. Наприклад, 18 жовтня 2006 року Апеляційний суд Закарпатської області розглянув кримінальну справу №661/2005 р. по факту смерті пацієнта. 26 вересня 2002 року о 6-й годині 20 хвилин жінка народила здорового хлопчика, о 7-й годині 30 хвилин їй було зроблено операцію лапатомії та експертації матки, під час якої із за невиконання певних необхідних дій лікаря вона померла. Відповідно до матеріалів справи лікарем були допущені помилки, що свідчать про незнання доктрин сучасного акушерства та низький фаховий рівень [182]. 

При прийомі пацієнтів до лікарні черговий лікар зобов’язаний своєчасно оглянути та за наявності медичних показань госпіталізувати у відповідне відділення стаціонару або призначити операцію. Він також повинен організувати спостереження за станом важкохворих пацієнтів та надати їм невідкладну медичну допомогу. Також у стаціонарі виконуються усі види операцій. Перед проведенням операції лікар-анестезіолог оглянувши пацієнта та ознайомившись із медичною документацією, призначає відповідне знеболююче. Лікуючий лікар ознайомившись із докладом анестезіолога й за відсутності заперечень, забезпечує застосування наркозу. 
Отже, встановлення всіх об'єктивних ознак невиконання чи неналежного виконання медичним або фармацевтичним працівником професійних обов’язків, є запорукою правильної кримінально-правової кваліфікації діянь.

2.3. Медичний або фармацевтичний працівник як суб’єкт злочину, склад якого передбачений у диспозиції у  ст. 140 КК України
У теорії кримінального права суб’єкт розглядається як один із необхідних елементів злочину, «оскільки ні діяння, як складова частина об’єктивної сторони, ні вина, як основа суб’єктивної сторони, не існують без суб’єкта, що вчинює злочин та без нього не може наставати кримінальна відповідальність» [183, с. 33]. «Суб‘єкт як елемент злочину охоплює ознаки, які містять велику кількість інформації, необхідної для кваліфікації діяння» [184, с. 110].
Відповідно до ч. 1 ст. 18 КК України суб’єктом злочину є осудна особа, яка вчинила злочин у віці, з якого відповідно до цього Кодексу може наставати кримінальна відповідальність. У ч. 2 цієї статті законодавець визначив, що спеціальним суб’єктом злочину є фізична, осудна особа, що вчинила у віці, з якого може наставати кримінальна відповідальність, злочин, суб’єктом якого може бути лише певна особа. Медичний або фармацевтичний працівник як суб’єкт злочину, передбачений ст. 140 КК України, характеризується як загальними так і додатковими (спеціальними) ознаками. Тому спробуємо їх охарактеризувати.

Першою загальною ознакою суб’єкта злочину, передбаченого ст. 140 КК України, є вчинення його фізичною особою. У теорії кримінального права зазначається, що це положення стало одним із найважливіших надбань людства на його шляху до цивілізації, прогресу та демократії, відповідає одному з найважливіших принципів кримінального права – принципу персональної, особистої відповідальності за вчинення суспільно небезпечного діяння [185,с.135]. 
На сьогодні в юридичній літературі існують пропозиції про доцільність визнання суб’єктом злочину і юридичних осіб. Відстоюючи її, науковці (наприклад, С.Г. Келіна, А.В. Наумов, А.С. Нікіфоров, Є.Ю. Антонова та інші), як правило, стверджують, що встановлення відповідальності юридичних осіб створить умови для швидкого і невідворотного покарання, застосування до юридичної особи значно вищих за розмірами штрафів буде сприяти економічно невигідним зайняття протиправною діяльністю. 

При цьому її прихильники, як правило, наводять такі аргументи: по-перше, за допомогою засобів кримінального покарання і насамперед штрафів, що застосовуються до юридичної особи у значно вищих розмірах, аніж до фізичної, ставиться за мету зробити економічно невигідним зайняття протиправною діяльністю. По-друге, вирішення питання про стягнення таких штрафів із юридичної особи в межах, зокрема, адміністративного провадження, визнається недоцільним, оскільки, з одного боку, суспільна небезпека наслідків такої протиправної діяльності юридичної особи значно вище суспільної небезпеки адміністративних правопорушень. По-третє, рівень законності у кримінальному процесі, на декілька порядків вище, ніж в адміністративному Також на думку А.С. Нікіфорова “кримінальна відповідальність юридичних осіб не суперечить принципу особистої винної відповідальності, оскільки “особа” у праві – це особа не лише фізична, а й юридична, яка має правосуб’єктність, то принцип особистої відповідальності при такому рішенні не порушується”. З точки зору Є.Ю. Антонової “встановлення кримінальної відповідальності юридичних осіб створить умови для швидкої і невідворотної відповідальності за екологічні, деякі економічні, комп’ютерні та інші злочини”. 

Водночас на думку Н.О. Гуторової та О.О. Дудорова аргументи вчених не достатні для відмови від принципу відповідальності винної особи за вчинення нею суспільно небезпечного діяння, оскільки особиста відповідальність можлива лише щодо конкретної людини, яка вчинила злочин. Зокрема, Н.О. Гуторова зазначила, що “навряд чи є переконливим аргументи на користь визнання в якості особистої кримінальну відповідальність юридичної особи, оскільки особиста відповідальність можлива лише щодо відповідальності винної особи, якою юридична особа бути не може”. О.О. Дудоров вказував на те, що “принцип особистої, персональної відповідальності за злочин, вчинений винуватим, є важливим досягненням людської цивілізації, від якого не варто відмовлятися навіть з огляду на деякі міжнародно-правові рекомендації та багатий, але досить неоднозначний зарубіжний досвід” [185, c. 134].

Не зупиняючись детально на проблемі кримінальної відповідальності юридичних осіб, яка вимагає самостійного наукового дослідження, зазначимо, що визнання суб’єктом злочину юридичної особи суперечить одному з основних принципів кримінального права – принципу особистої відповідальності за вчинення злочину. Найважливіші інститути та поняття кримінального права (злочин, вина, покарання тощо) розроблено для застосування лише до фізичних осіб. Саме тому, повністю підтримуємо точку зору Д.С. Азарова про те, що встановлення кримінальної відповідальності юридичних осіб позбавлено практичного сенсу, оскільки посилення матеріальної відповідальності за шкоду, заподіяну юридичними особами може бути здійснено в межах адміністративного та цивільного права [100, с. 176-177]. 

Отже, суб’єктом злочину, передбаченого ст. 140 КК України, не можуть визнаватися юридичні особи, зокрема, медичні установи (лікарні, диспансери, поліклініки тощо), хоча за певних умов вони можуть притягатися до цивільно-правової відповідальності. 

Крім цього, медичний або фармацевтичний працівник – це осудна особа, а тому під час вчинення злочину він повинен усвідомлювати свої дії (бездіяльність) і керувати ними (ч. 1 ст. 19 КК України). 

До прийняття чинного КК України у літературі існували різні погляди стосовно правової природи осудності. На думку Р.І. Міхеєва осудність – це здатність особи усвідомлювати під час вчинення злочину фактичний характер і суспільну небезпеку своїх дій (бездіяльності) і керувати ними, яка обумовлює можливість особи визнаватися винуватою і підлягати кримінальній відповідальноcтs за вчинене, тобто юридична передумова вини в кримінальної відповідальності.
У 2001 році, прийнявши КК України, законодавець вперше на законодавчому рівні передбачив визначення цього кримінально-правового поняття. У юридичній та медичній літературі протягом тривалого часу точилися дискусії навколо такого психічного стану, який перебуває на межі осудності та неосудності, а саме: методики визначення такого стану, формулювання відповідного поняття, доцільності законодавчого закріплення останнього. Як результат, у ч. 1 ст. 20 КК України визначено поняття – обмеженої осудності – такий стан людини, за якого вона під час вчинення злочину через психічний розлад не здатна повною мірою усвідомлювати свої дії (бездіяльність) та (або) керувати ними.

О.О. Бахуринська зазначає, що «автори багатьох сучасних наукових досліджень при аналізі питань кримінальної відповідальності за окремі злочини зазначають, що зміст осудності суб’єкта того чи іншого злочину не має специфіки і не потребує спеціального аналізу, що загальнотеоретичні проблеми осудності та неосудності у юридичній літературі достатньо розроблені і висвітлені» [186,с. 123]. З такою позицією можна погодитися, але, зважаючи на те, що суб’єкт  злочину, передбаченого ст. 140 КК України, спеціальний, треба взяти до уваги міркування окремих науковців, які підкреслюють, що «проблема осудності спеціального суб’єкта багатоаспектна, і окремі її аспекти повністю не досліджені» [187, c. 61-62]. 

У науковій літературі щодо людей, які працюють в умовах нервово-психічних перевантажень (щодо службових осіб, операторів технічних систем) вчені-криміналісти (зокрема, Л.П. Брич, М.С. Грінберг, В.О. Навроцький,                 Р.І. Міхєєв, Н. А. Орловська та інші) виділяють так звану спеціальну (професійну) осудність [187, с. 34; 188, с. 183], якою визначається стан особи певної професії, що здатна до адекватної поведінки в умовах нервово-психічних перевантажень. 
Вважаємо, що ставити питання про спеціальну осудність потрібно і щодо медичних або фармацевтичних працівників, адже у більшості випадків медична допомога надається в екстремальних умовах та пов’язана з нервово-психічними перевантаженнями, що можуть бути виникнути, наприклад, у випадку прийняття життєво-важливих рішень в короткий проміжок часу.

Вчені-криміналісти по-різному розглядають питання щодо кримінальної відповідальності осіб, в яких відсутня ознака професійної (спеціальної) осудності. Т.Ю. Тарасевич, вважає, що встановлення такої відповідальності позбавлено будь-якого юридичного сенсу, оскільки, в КК України виокремлюються лише осудність (неосудність) та обмежена осудність. 
На нашу думку, дискусійною є позиція Л.П. Брич, та В.О. Навроцького, адже недоумство як один з медичних критеріїв неосудності охоплює вроджене недоумство, тобто, патологічний стан, обумовлений ураженням мозку під час пологів або хворобу набуту у ранньому дитинстві в результаті хворобливих станів психіки, що характеризується загальною психічною неповноцінністю. Тому важко уявити ситуацію, коли б психічно неповноцінна людина була медичним або фармацевтичним працівником і надавала медичну допомогу, особливо в тих випадках, коли недоумство виражене у формі ідіотії або імбецильності, оскільки такий ступінь розумової неповноцінності практично виключає перебування особи у суспільстві без спеціального нагляду. 

Для того, щоб з’ясувати питання про те, чи повинні притягатися до кримінальної відповідальності медичні або фармацевтичні працівники у стані професійної (спеціальної) неосудності, необхідно встановити, як впливають нервово-психічні перевантаження під час надання медичної допомоги на їх здатність усвідомлювати свої дії (бездіяльність) і керувати ними. Вчені-психіатри зазначають, що в окремих випадках тривала дія таких перевантажень може викликати в осіб різноманітні психогенні захворювання – неврози, психози або психопатії, які у цілому характеризуються надмірною збудливістю, дратливістю, зоровими галюцинаціями, а також психопатичними станами, перебіг яких супроводжується розкладом свідомості, а тому належить до тимчасових розладів психічної діяльності, що дозволяє визнавати таких хворих осіб неосудними [189,с. 259]. Тому якщо у медичного або фармацевтичного працівника під час надання медичної допомоги виникають психогенні захворювання, і він не може усвідомлювати свої дії (бездіяльність) або керувати ними, то є всі підстави визнавати його неосудним. Якщо нервово-психічні перевантаження викликали у медичного або фармацевтичного працівника розгубленість, втому при збереженні можливості усвідомлювати свої дії (бездіяльність) та керувати ними, то він або притягається до кримінальної відповідальності, або не підлягає їй (у випадку невинного заподіяння шкоди). А тому більш переконливою вважаємо саме третю точку зору науковців щодо впливу професійної (спеціальної) неосудності на кримінальну відповідальність осіб, в тому числі і медичних або фармацевтичних працівників.

Особа може притягатися до кримінальної відповідальності, якщо на момент вчинення злочину вона досягла віку, з якого настає кримінальна відповідальність. 

Під віком людини розуміють певний період її розвитку, якісно своєрідний ступінь формування її особистості З точки зору Р.Л. Максимовича “можна говорити про чотири підходи щодо визначення віку. Згідно із хронологічним – це кількість прожитих років тією чи іншою людиною, біологічним (медичним) – рівень фізичного розвитку, психологічним – рівень інтелектуального (розумового) розвитку, соціальним – рівень соціальної адаптації у суспільстві” [190, с. 95].

Відповідно до ч. 1 ст. 22 КК України кримінальній відповідальності підлягають особи, яким до вчинення злочину виповнилося шістнадцять років. У  ч. 2 цієї статті міститься вичерпний перелік злочинів, відповідальність за які може наставати з чотирнадцятирічного віку. У ньому відсутнє посилання на ст. 140 КК України, а тому може скластися враження про те, що кримінальна відповідальність за невиконання або неналежне виконання медичним або фармацевтичним працівником своїх професійних обов’язків буде наставати у випадку досягнення особою на момент вчинення злочину шістнадцяти років. 

Разом з цим, аналіз законодавства України у сфері охорони здоров’я наочно демонструє, що до зайняття медичною діяльністю допускаються особи, які отримали спеціальну медичну освіту та відповідають єдиним кваліфікаційним вимогам. Тому до кримінальної відповідальності за злочин, передбачений ст. 140 КК України, можуть притягатися лише особи, яким до вчинення злочину виповнилося щонайменше 18 років.
Розглянувши загальні ознаки злочину, передбаченого ст. 140 КК України перейдемо до аналізу додаткових (спеціальних) ознак. Як справедливо вказував О.П. Литвин «тільки при наявності певної сукупності цих, характеризуючих особу ознак, суспільно небезпечне діяння, яке скоєне цією особою, може бути визнане злочином, а особа, яка його скоїла, піддана покаранню» [191, c. 45]. 

У диспозиції ч. 1 ст. 140 КК України суб’єктом злочину визнається не лише медичний, а й фармацевтичний працівник. На нашу думку, таке законодавче положення є надлишковим, оскільки відповідно до Класифікатора професій, фармацевтичні працівники є однією з категорій медичних працівників [192]. Тому відповідно до положень формальної логіки поняття “медичний працівник” та “фармацевтичний працівник” перебувають у відносинах співпідпорядкування, за яких обсяг другого з них повністю включається в обсяг першого поняття. Отже, мова повинна йтися лише про медичного працівника.

Насамперед, для аналізу додаткових (спеціальних) ознак злочину, передбаченого ст. 140 КК України вважаємо визначити категорії медичних працівників, що можуть бути віднесені до суб’єктів.

В енциклопедіях та словниках зазначено, що до медичних працівників належать лікарі, провізори, середній медичний і фармацевтичний персонал, а також молодший медичний персонал або молодші медичні працівники. Проте на відміну від енциклопедій та словників Класифікатор визначає наступні посади медичних працівників: лікарі (різного профілю), медичні сестри (різного профілю), технік зубний, масажист, лаборанти (різного профілю), фельдшер, фармацевт, провізор, оператор безконтактного масажу, цілитель [192]. 

По-перше, розглянемо таку категорію медичних працівників, як лікар. В медичній енциклопедії під лікарем розуміється особа із закінченою вищою медичною освітою, що має юридичне право займатися лікувально-профілактичною чи санітарно-епідеміологічною діяльністю та яка проводить клінічне та інструментальне дослідження хворого, встановлює діагноз, визначає необхідні лікувально-профілактичні заходи, проводить санітарно–просвітницьку роботу, обстежує здорових людей, приймає участь в експериментах та надає висновок про стан здоров’я.
Також у правовому значенні поняття ”лікар” вживається у Довіднику кваліфікаційних характеристик професій працівників. Випуск 78. Охорона здоров’я, затвердженого Наказом МОЗ від 29 березня 2002 року (у подальшому по тексту - Довідник), де зазначається, що лікар – це професіонал, який застосовує сучасні методи профілактики, діагностики, лікування, реабілітації та диспансеризації хворих в межах своїх спеціальності, надає швидку та невідкладну допомогу, здійснює нагляд за побічними реакціями/діями лікарських засобів [193, с. 56]. 

При цьому лікар належить до професіоналів в області медицини, кваліфікація яких підтверджується дипломом про вищу освіту [192]. На сьогодні відповідно до Переліку лікарських посад у закладах охорони здоров’я, затвердженого Наказом МОЗ від 28 жовтня 2002 року нараховується 138 видів лікарських посад, до якої, до речі належить технік зубний [194].
По-друге, розглянемо категорії медичних працівників у сфері фармацевтики, до яких належить провізор та фармацевт [192] Провізором визнається професіонал в галузі фармації, який забезпечує населення та лікувально-профілактичні заклади лікарськими засобами та іншими товарами медичного призначення, виготовляє та контролює якість лікарських засобів та напівфабрикатів тощо. Згідно з Переліком провізорських посад у закладах охорони здоров’я, затвердженого Наказом МОЗ України від 28 жовтня 2002 року до провізорських посад належать: старший провізор, провізор, провізор-косметолог, провізор-аналітик, провізор клінічний, провізор-інтерн [195].

Фармацевтом відповідно до Класифікатора визнається спеціаліст з вищою чи середньою фармацевтичною освітою, який має право займатись фармацевтичною діяльністю. Згідно із Довідником фармацевт організовує роботу відділу безрецептурного продажу ліків, приймає і реалізовує лікарські засоби, що підлягають відпуску без рецептів, а також товари медичного призначення, мінеральну воду тощо.

Фармацевт може мати неповну вищу освіту (молодший спеціаліст) або базову вищу освіту (бакалавр) за напрямом підготовки “Фармація”, спеціальністю “Фармація”. Ця також підтверджується стандартами освіти молодших медичних (фармацевтичних) спеціалістів, затвердженого Наказом МОЗ України від червня 2005 року, де вказується, що фармацевти можуть мати вищу так і середню спеціальну медичну освіту [186]. Однак відповідно до Положення про атестацію молодших спеціалістів з медичною освітою, затвердженого Наказом МОЗ України від 23 листопада 2007 року особи, які отримали освітньо-кваліфікаційний рівень “бакалавр” у вищих навчальних закладах належать до молодших спеціалістів з медичною освітою.

Також необхідно мати на увазі, що кваліфікаційні характеристики масажиста, як категорії медичного працівника у Довіднику взагалі відсутні [193]. Водночас у Переліку вищих і середніх спеціальних навчальних закладів, підготовка і отримання звання в яких дають право займатися медичною і фармацевтичною діяльністю, затвердженого Наказом МОЗ України від 25 грудня 1992 року, зазначається, що масаж виконується фахівцями, а саме медичними сестрами з фізкультурною освітою [197]. На нашу думку, масажист не належить до категорії медичних працівників, адже відповідно до аналізу вище зазначеного наказу МОЗ України його діяльність у закладах охорони здоров’я безпосередньо не пов’язана із наданням медичної допомоги пацієнтам. 

Що стосується такої посади, як оператор безконтактного масажу, то згідно із Класифікатором він належить до спеціалістів, які працюють в області традиційної медицина. Однак у законодавстві України не передбачено отримання такою посадою спеціальної дозволу (ліцензії) для здійснення медичної діяльності у галузі народної та нетрадиційної медицини. А тому оператор безконтактного масажу не може визнаватися суб’єктом злочину, передбаченого ст. 140 КК України, адже як буде нами зазначено нижче він не має спеціальних ознак аналізованого злочину.

В наступну чергу доцільно звернути увагу на медичних працівників, які мають середню медичну освіту, до яких належать медичні сестри, фармацевти (щодо яких мова йшла вище), фельдшери, акушерки, лаборанти. До 2007 року такі працівники належали до середніх медичних працівників. Однак 23 листопада 2007 року Міністерство охорони здоров’я України внесло зміни, відповідно до яких середні медичні працівники мають назву молодші спеціалісти з медичною освітою [399]. Відповідно до медичної енциклопедії медична сестра – це фахівець із середньою медичною освітою, що надає медичну допомогу під керівництвом лікаря в лікувальній, лікувально-профілактичній, дошкільній установі і школах [198, с. 432]. Згідно із Довідником акушерка – це фахівець, що здійснює професійну діяльність під керівництвом лікаря або самостійно, забезпечує сучасні методи обстеження вагітних, забезпечує прийом нормальних і ведення патологічних пологів тощо. Фельдшер здійснює організацію долікарської допомоги дорослому та дитячому населенню, проводить загальне і клінічне обстеження, постановляє попередній діагноз щодо гострих та хронічних захворювань органів та систем людини тощо. Лаборант проводить лабораторні дослідження, аналіз та діагностику їх результатів [193].

Також Класифікатор передбачив таку категорію медичних працівників, як цілитель. Відповідно до Положення про організацію роботи цілителя, який здійснює медичну діяльність в галузі народної та нетрадиційної медицини, затвердженого Наказом МОЗ України від 11 лютого 1998 року цілителем визнається особа, яка немає спеціальної медичної освіти, але володіє певним обсягом знань та вмінь у галузі народної та нетрадиційної медицини, яка віднесена до підрозділу молодших спеціалістів у галузі медицини [199].

Необхідно зазначити, що Класифікатор виділяє ще одну категорію медичних працівників, як молодші медичні спеціалісти без медичної освіти, до яких належать санітари, санітари-прибиральники, санітари-буфетники та молодший медичні сестри по догляду за хворими. Аналіз чинного законодавства України наочно демонструє, що молодші медичні спеціалісти без медичної освіти не можуть визнаватися суб’єктом злочину, передбаченого ст. 140 КК України, оскільки відповідно до кваліфікаційних характеристик цих професій їх діяльність у закладах охорони здоров’я носить виключно технічний характер, і на них не покладений обов’язок надавати медичну допомогу пацієнтам.

Отже, проаналізувавши чинне законодавство можемо виділити наступні категорії медичних працівників, які можуть визнаватися суб’єктами злочину, передбаченого ст. 140 КК України: 

1) медичні спеціалісти з вищою медичною освітою – лікарі, провізори, фармацевти; 

2) молодші спеціалісти з медичною освітою (наприклад, медичні сестри, акушерки, фельдшери, лаборанти, фармацевти); 

3) молодші спеціалісти у галузі медицини – цілителі, тобто особи, які не мають спеціальної медичної освіти, але володіють певним обсягом знань та вмінь у галузі народної та нетрадиційної медицини. 

Визначивши категорії медичних працівників, що можуть визнаватися суб’єктами злочину, передбаченого ст. 140 КК України, проаналізуємо додаткові (спеціальні) ознаки аналізованого злочину.

Першою додатковою (спеціальною) ознакою є здобуття медичним працівником спеціальної (медичної) освіти. Згідно з галузевим законодавством України медичні працівники з вищою освітою (лікарі, провізори, фармацевти) здобувають її у вищих навчальних (медичних або фармацевтичних) закладах III-IV рівня акредитації, а також, крім цього, вони повинні закінчити інтернатуру, яка є обов’язковою формою післядипломної підготовки випускників всіх факультетів медичних і фармацевтичних закладів освіти III-IV рівня акредитації, після закінчення якої їм присвоюється кваліфікація лікаря (провізора) – спеціаліста певного фаху [200]. Молодші спеціалісти з медичною освітою здобувають її у вищих навчальних закладах I-IV рівнів акредитації [201]. Отримання медичної освіти підтверджується дипломом державного зразка.

Відповідно до законодавства України медична освіта не вимагається для масажистів (крім масажистів-молодших спеціалістів з медичною освітою), операторів безконтактного масажу, санітарів, санітарів-прибиральників, санітарів-буфетників та молодших медичних сестер по догляду за хворими [202], а також для цілителів.

Другою спеціальною ознакою медичного працівника як спеціального суб’єкта злочину є відповідність єдиним кваліфікаційним вимогам, що встановлюється на підставі атестації медичних працівників (обов’язкової або добровільної) та стажування. Необхідно зазначити, що відповідність медичних працівників єдиним кваліфікаційним вимогам не можна розглядати окремо від першої ознаки цього спеціального суб’єкта, оскільки на всіх етапах здобуття медичної (спеціальної) освіти відбувається підтвердження відповідності медичного працівника таким вимогам.

Згідно з законодавством України атестації підлягають лікарі, провізори, молодші спеціалісти з медичною освітою та цілителі, а сама атестація поділяється на такі види: атестація на визначення знань і практичних навиків; атестація на присвоєння кваліфікаційної категорії; атестація на підтвердження кваліфікаційної категорії; атестація щодо контролю рівня знань та практичних навичок цілителя. 

Атестація на визначення знань і практичних навиків є обов’язковою для лікарів і провізорів. Вона проводиться комісіями, що створюються при вищих медичних та фармацевтичних навчальних закладах освіти та закладах післядипломної освіти. Такій атестації підлягають: особи, які закінчують навчання в інтернатурі, клінічній ординатурі або аспірантурі з відповідної лікарської спеціальності, якщо вони не мають сертифіката лікаря-спеціаліста – з присвоєнням звання лікар-спеціаліст; особи які закінчують навчання в інтернатурі та через кожні п’ять років після проходження курсів підвищення кваліфікації, якщо провізор не атестується на кваліфікаційну категорію з присвоєнням звання лікар-провізор або ”провізор-спеціаліст”. У тому випадку, якщо лікар або провізор бажають присвоїти або підтвердити кваліфікаційну категорію, вони звертаються із відповідною заявою до комісій, що створюються при Міністерстві охорони здоров'я. Атестація цілителя відбувається атестаційно-експертними комісіями Української асоціації народної медицини або інших організацій, визначених МОЗ України та підтверджуються спеціальним дозволом. Атестація на присвоєння (підтвердження) кваліфікаційної категорії здійснюється за бажанням лікаря або провізора, а також молодшого спеціаліста з медичною освітою. Атестація щодо контролю рівня знань та практичних навичок цілителя є обов’язковим видом атестації і здійснюється з основ медичних знань та конкретного медичного напрямку в галузі народної і нетрадиційної медицини.

Стажуванню підлягають лікарі, які не працювали більше трьох років за конкретною лікарською спеціальністю [203]. В окремих випадках до медичного працівника висувається така специфічна вимога, як наявність стажу роботи за спеціальністю. Так, відповідно до кваліфікаційних характеристик професій працівників системи охорони здоров’я лікарі вищої кваліфікаційної категорії (будь-якої спеціалізації) повинні мати стаж роботи за фахом понад 10 років, першої кваліфікаційної категорії – понад 7 років, другої кваліфікаційної категорії – понад 5 років. 

Третьою спеціальною ознакою медичного працівника як спеціального суб’єкта злочину є здійснення професійних обов’язків під час надання медичної допомоги пацієнту, що пов'язано з лікуванням, діагностикою, профілактикою захворювань та реабілітацією. Однак, необхідно мати на увазі, що ті чи інші медичні працівники можуть надати медичну допомогу лише в межах набутої спеціальності. Як зазначає І.І. Горелік, що фельдшеру не може ставитися у вину ненадання медичної допомоги, якщо він не зробив необхідної в цьому випадку резекції шлунку, оскільки таке втручання виходить за межі його прав та обов’язків. Однак, йому може інкримінуватися те, що він не викликав спеціаліста або не транспортував хворого у належний медичний заклад.

Також при аналізі ознак медичного працівника як спеціального суб’єкта злочину, було з’ясовано наявність необов’язкових ознак. По-перше, громадяни України, які пройшли підготовку в медичних або фармацевтичних навчальних закладах за кордоном можуть бути допущені до медичної діяльності за рішенням МОЗ України (або МОЗ АРК чи Головних управлінь охорони здоров’я), санітарно-епідеміологічних станцій АРК, обалстей, м. Києва та м. Севастополя, обласних (міських) виробничих об’єднань (підприємств) “Фармація” [204]. Саме тому для таких медичних працівників можна виділити спеціальну ознаку - наявність дозволу на право зайняття медичною діяльністю. 

Відповідно до Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності” від 1 червня 2000 року медична практика як вид господарської діяльності підлягає ліцензуванню. Тому для суб’єктів господарювання, що зареєстровані в установленому порядку як юридичні особи незалежно від їх організаційно-правової форми та форми власності і які проводять господарську діяльність з медичної практики, а також фізичними особами – суб’єктів підприємницької діяльності, які здійснюють діяльність у зазначеній галузі обов’язковим є наявність спеціального дозволу (ліцензії) на здійснення медичної практики. Отже, ще однією неспеціальною ознакою медичного працівника є наявність ліцензії на зайняття медичною практикою у медичній сфері.
Отже, з’ясувавши обов’язкові і необов’язкові ознаки медичного працівника як спеціального суб’єкта злочину можна зазначити, що медичний працівник – це фізична повнолітня осудна особа, яка має спеціальну (медичну) освіту (крім цілителів, масажистів, операторів безконтактного масажу, санітарів, санітарів-прибиральників, санітарів-буфетників та молодших медичних сестер по догляду за хворими), відповідає єдиним кваліфікаційним вимогам та здійснює професійні обов’язки під час надання медичної допомоги пацієнту, а також має дозвіл на право зайняття медичною діяльністю (у випадку отримання медичної підготовки за кордоном) або ліцензію на зайняття медичною практикою (для фізичних осіб – суб’єктів підприємницької діяльності або суб’єктів господарювання). 

Ще декілька питань, які необхідно з’ясувати для встановлення ознак  медичного працівника як спеціального суб’єкта злочину, передбаченого ст. 140 КК України, полягають у тому, чи може визнаватися медичним працівником людина, яка підробила документи, що надають право на зайняття медичною практикою (наприклад, диплом про отримання медичної освіти). Повністю підтримуємо точку зору В.О. Навроцького, який зазначав, що таку особу не можна визнавати належним спеціальним суб’єктом складу злочину, оскільки вона лише формально набула певний професійний статус. Тому якщо об'єктивну сторону складу злочину, передбаченого ст. 140 КК України виконує такий “медичний працівник”, то його потрібно притягати до кримінальної відповідальності не за  ст. 140 КК України, а за статтями КК України, що передбачають відповідальність за загального суб’єкта складу злочину (наприклад, за ст. 122 КК України). 

При цьому необхідно вирішити питання про те, чи підлягає кримінальній відповідальності медичний працівник у разі невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків у відпускний період або в неробочий час. 

Відповідно до ч. 1 ст. 45 Конституції України - кожен, хто працює, має право на відпочинок . У п. 3 Міжнародного кодексу медичної етики, який прийнятий ІІІ Генеральною асамблеєю ВМА у жовтні 1949 року вказується, що медичний працівник завжди повинен пам’ятати про обов’язок по збереженню людського життя. Відповідно до п. 4 Правил на час військового конфлікту, що прийнятий XX Всесвітньою медичною асамблеєю у жовтні 1956 року – «в невідкладних випадках медичний працівник завжди повинен неупереджено надавати необхідну допомогу". Окрім цього, Указом Президента України від 15 червня 1992 року № 349 “Про клятву лікаря” на медичних працівників покладений обов’язок “виконувати професійні обов’язки протягом усього свого життя”. 

Саме тому, на нашу думку, у випадках невиконання чи неналежного виконання професійних обов’язків медичним працівником, який перебуває у відпустці або у неробочий час повинен підлягати кримінальній відповідальності за ст. 140 КК України.

Окремого розгляду потребує питання про доцільність визнання медичних працівників службовою особою. На думку окремих дослідників, медичний працівник є службовою особою, яка виконує організаційно-розпорядчі обов’язки. Інші науковці вважають, що медичний працівник під час виконання професійних обов’язків, незалежно від займаної посади, не може бути визнаний службовою особою, адже він не є носієм ні організаційно-розпорядчих, ні адміністративно-господарських функцій [205, c. 540; 206, с. 115]. 

Відповідно до КК України службовими особами є особи, які постійно чи тимчасово здійснюють функції представників влади, а також обіймають постійно чи тимчасово на підприємствах, в установах чи організаціях незалежно від форми власності, посади, пов’язані з виконанням організаційно-розпорядчих чи адміністративно-господарських обов’язків або виконують такі обов’язки за спеціальними повноваженнями (ст. 364 КК України). Зокрема, деякі медичні працівники виконують службові обов’язки, як адміністративно-господарські, наприклад управління майном та грошовими коштами, так і організаційно-розпорядчі – прийом та звільнення працівників на роботу, контроль за трудовою дисципліною, накладення дисциплінарних стягнень тощо. При цьому до медичних працівників, які займають посади, пов’язані з виконанням організаційно-розпорядчих або адміністративно-господарських функцій належать керівник лікарні, заступник головного лікаря з поліклінічної роботи, завідувач господарства тощо. Так, наочно можна продемонструвати, що на керівника лікарні покладено великий обсяг завдань щодо відповідальності за лікувально-профілактичну, адміністративно-господарську та фінансову діяльність, підбір і укомплектування штатів, планування роботи заклад, підвищення кваліфікації медичних працівників.

Однак слідча та судова практика в окремих випадках визнавала медичного працівника при порушенні своїх професійних обов’язків службовою особою. Зокрема, Л.Г. Дунаєвська вказувала на такий випадок: “лікаря, який працював завідувачем хірургічного відділення районної лікарні було засуджено за ч. 2               ст. 368 КК України за неодноразове одержання від оперованих ним пацієнтів винагороду за якісне проведення операцій і за післяопераційний догляд. Судова колегія Верховного суду України, розглянувши справу, зазначила, що лікар отримував винагороду не за виконання функцій службової особи, а за належне виконання професійних обов’язків. На цій підставі судова колегія Верховного Суду України прийняте судове рішення щодо лікаря скасувала.

Вважаємо, що при вирішенні питання про визнання медичного працівника службовою особою необхідно розрізняти їхню службову та професійну діяльність. Саме тому, ми повністю підтримуємо точку зору вчених, які обґрунтовують позицію, що медичний працівник визнається службовою особою у випадках перебування на певній адміністративній посаді, а також при виконанні адміністративно-господарських або організаційно-розпорядчих функцій. А отже, вчинення службовою особою в системі охорони здоров’я будь-яких діянь, не пов’язаних з професійними обов’язками під час надання медичної допомоги пацієнту, повинно кваліфікуватися як відповідний злочин у сфері службової діяльності. 

Отже, правильне встановлення ознак медичного працівника як спеціального суб'єкта злочину можливе на підставі аналізу Загальної частини КК України, а також законодавства у медичній сфері та є передумовою правильної кримінально-правової кваліфікації.
2.4. Суб’єктивна сторона злочину, склад якого передбачений у диспозиції ст. 140 КК України
У теорії кримінального права суб’єктивна сторона злочину визначається як внутрішня сторона злочину, тобто психічна діяльність особи, що відображає ставлення її свідомості і волі до суспільно небезпечного діяння, яке нею вчинене, та до його наслідків [206, c. 169; 207, с. 392]. Специфічна особливість суб’єктивної сторони злочину полягає в тому, що вона не лише передує виконанню злочину, формуючись у вигляді мотиву, плану злочинної поведінки, а й “супроводжує” його від початку і до кінця, будучи своєрідним самоконтролем за здійснюваними діями чи бездіяльністю. 

Вина у КК України визначається як психічне ставлення особи до вчинюваної дії чи бездіяльності, передбаченої КК України, та її наслідків, виражене у формі умислу або необережності (ст. 23 КК України). Правильне вирішення загального питання про вину має важливе значення - не лише теоретичне, а й практичне. «… Від правильного вирішення питання про вину насамперед залежить зміцнення законності в діяльності органів і посадових осіб, що ведуть боротьбу зі злочинністю» 
Однак, усвідомлення особою суспільної небезпеки своєї поведінки, що має кримінально-правове значення, нейтралізується за рахунок обставин, яке здатне, на її думку, запобігти наслідкам, що можуть настати [208, с. 10]. Тобто, можна визначити наступну ознаку злочинної самовпевненості, якою є обставина, котра здатна, на думку медичного працівника запобігти настанню суспільно небезпечних наслідків для пацієнта. В теорії кримінального права під цією обставиною розуміють легковажний розрахунок на відвернення суспільно небезпечних наслідків, що є вольовою ознакою злочинної самовпевненості. Такий розрахунок будується на певній обстановці чи ряді обставин, які на думку суб’єкта, повинні нейтралізувати можливість настання передбачених ним наслідків. При цьому легковажність призводить до помилки, оскільки наслідки все ж настають. Суб’єкт не враховує, що в аналогічних випадках, коли він порушував такі вимоги, була дещо іншою ситуація, що заходи які він здійснює, об’єктивно неспроможні відвернути шкоду. Легковажність є підставою для того, щоб вважати такого роду психічне ставлення суб’єкта одним з видів вини. Легковажність розрахунку – це переоцінка або недооцінка впливу тих чи інших обставин, що ставляться в основу такого розрахунку. Ці обставини за своїми властивостями повинні бути об’єктивно спроможними відвернути настання тяжких наслідків.

Зокрема, під час невиконання або неналежного виконання професійних обов’язків медичний працівник передбачає, що такі діяння загалом призводять до настання тяжких наслідків для пацієнта, однак, вважає, що в цій конкретній ситуації наслідки за наявності певних обставин не повинні наставати (наприклад, враховуючи власний досвід, професійну майстерність, ґрунтовні знання медичної науки, стандартну медичну поведінку). Найчастіше розрахунок медичного працівника полягає в тому, що він легковажно орієнтується на аналогічні випадки, коли таке порушення ним або іншими медичними працівниками не призводило до настання тяжких наслідків для пацієнта. Такий розрахунок дозволяє медичному працівнику з‘ясувати відносну значимість покладених на нього тих чи інших обов’язків. Деякі з них, на думку медичного працівника, існують лише для “перестрахування” і не потрібні для реального забезпечення життя та здоров’я пацієнта. Так при легковажності винний несерйозно підходить до оцінки тих обставин, які на його думку, повинні запобігти настанню злочинного результату, однак на перевірку виявилися нездатними протидіяти настанню такого.

Якщо суб‘єкт розраховує на обставини, які в певній ситуації не є закономірними, або відсутні взагалі, самовпевненість виключається. Розрахунок не на конкретну обставину, а лише на “аби що”, на якусь випадковість не нівелює свідомого припущення настання шкоди життю чи здоров’ю, а тому повинна бути віднесена до непрямого умислу.
Водночас необхідно відрізняти злочинну самовпевненість від виправданого ризику, який визначається обставиною, що виключає злочинність діяння (ст. 42 КК). Різновидом виправданого ризику є медичний ризик [209, с. 57; 210, с. 124]. 

Зокрема, Ю.В. Баулін зазначав, що вчинення діяння, пов’язаного з ризиком, передбачає спочатку прояв зовні підстави для такого діяння, а потім вже вчиняється ризиковане діяння [211, c. 135]. Ризик вважається виправданим при наявності правової та фактичної підстави [211, с. 153]. Правовою підставою діяння, пов’язаного з ризиком, є наявність реальної або потенційної небезпеки заподіяння шкоди, а фактичною – обстановка, що свідчить про неможливість досягнення значної суспільно корисної мети неризикованим діянням та прийняття особою запобіжних заходів для запобігання настання суспільно небезпечних наслідків [209, c. 102].

Медичний ризик повинен відповідати загальним умовам правомірності виправданого ризику, визначеним у ст. 42 КК України: спрямованість діяння у ситуації ризику зумовлена досягненням лише суспільно корисної мети; суспільно корисно мета не може бути досягнута діями, не пов’язаними з ризиком; особа, яка допустила ризик, має вжити достатніх заходів для запобігання шкоди ; ризик не має бути за відомо поєднаний із загрозою життя інших людей, із загрозою екологічної катастрофи чи іншої надзвичайної події. 

Першою умовою правомірності виправданого ризику є спрямованість діяння у ситуації ризику зумовлена досягненням лише суспільно корисної мети, якою в теорії кримінального права визначають успішний результат із найменшими витратами часу і засобів; корисний результат з урахуванням важливості правоохоронних відносин (життя, здоров’я, наукові досягнення тощо), яким загрожує небезпека заподіяння шкоди; продовження життя пацієнта (повне або часткове вилікування), чи радикальне покращення стану здоров’я, інтереси науки і можливість вилікування майбутніх пацієнтів (наприклад, під час оперування хворого з безнадійним діагнозом, суспільно небезпечною метою є якісь шанси на його врятування).
Тобто, фактично науковці виділяють дві мети медичного ризику: надання медичної допомоги конкретному пацієнту або науково-експериментальне завдання (проведення експериментів). Цей вид ризику направлений не на отримання негайного результату, а на науково перспективу, на вирішення науково-дослідних завдань, оскільки у більшості не пов’язаний із наданням безпосередньої медичної допомоги конкретному пацієнту [211, с. 79]. Ризик під час надання медичної допомоги пацієнту, навпаки, безпосередньо пов’язаний із лікуванням конкретної особи шляхом застосування наявних у медичній практиці засобів і методик, спрямованих на усунення шкоди його життю і здоров’я. Враховуючи те, що відповідальність за неправомірне проведення експериментів передбачається у ст. 142 КК України «Незаконне проведення дослідів над людиною», ризиковане діяння медичного працівника при наданні медичної допомоги конкретному пацієнту, яке не відповідає умовам статті 42 КК України має кваліфікуватися за ст. 140 КК України.
У кримінально-правовій літературі виникає питання про те, чи можна вважати медичний ризик виправданим, якщо медичний працівник ризикує заради досягнення особистої користі. На думку вчених (О.І. Ющик) така діяльність медичного працівника не є обґрунтованою, оскільки він не працює на користь суспільства, держави чи окремих груп осіб. Вважаємо, що не можна погодитися з цією думкою, адже медичний працівник, який ризикує для досягнення особистої користі та відвертає настання суспільно небезпечних наслідків пацієнту (та досягає успішного результату), діє правомірно. Однак, у випадку, якщо мета, яку переслідує медичний працівник, протиправна за своєю суттю або відображає егоїстичний, авантюрний характер чи інтерес, то кримінальна відповідальність за заподіяння тяжких наслідків пацієнту настає на загальних підставах. 

Ще одна умова правомірності виправданого ризику полягає у тому, що  суспільно корисна мета не може бути досягнута діями, не пов’язаними з ризиком. Вчинення ризикованого діяння допускається як виняток в умовах гострої потреби, коли можлива шкода від застосування методів діагностики, профілактики або лікування є меншою, ніж та, що очікується в разі відмови від втручання, а усунення небезпеки для здоров’я пацієнтами іншими методами неможливе [211, с. 75, 78]. Тобто медичний працівник обирає ризиковане діяння, що є найбільш ефективним для досягнення бажаного суспільно корисного результату та недосяжна традиційними, перевіреними засобами.
При цьому для вибору ризикованого діяння медичний працівник повинен мати досвід, умови для проведення медичного втручання, використання всіх можливостей для встановлення точного діагнозу і правильного визначення хірургічної тактики, відповідність методів діагностики, лікування та профілактики сучасним науково обґрунтованим вимогам. На думку В.О. Глушкова, , найважливішим критерієм правомірності вибору ризикованого діяння є отримання згоди та поінформованість пацієнта [7, с. 72]. Однак, необхідно мати на увазі, що отримання згоди для вибору ризикованого діяння в деяких випадках взагалі неможливо (наприклад, у випадку перебування пацієнта у безпорадному стані). Тому у цих випадках допускається наявність згоди законних представників пацієнта.

У деяких випадках досягнення суспільно корисної мети в ситуації ризику пов’язане з прямим порушенням законодавства у сфері надання медичної допомоги. Однак, такі діяння мають визнаватися правомірними. Але, коли ризиковані діяння медичного працівника може завідомо заподіяння шкоди життю і здоров’ю пацієнта, а досягнення суспільно корисної мети можна досягнути без ризику, медичний працівник зобов’язаний обрати безпечний варіант поведінки. 

Наступною умовою правомірності виправданого ризику є використання достатніх заходів для запобігання шкоди. Тобто для запобігання настання суспільно небезпечних наслідків медичний працівник повинен вжити всі заходи обережності, передбачені законодавством у медичній сфері, які повинні бути достатніми (з погляду суб'єкта) та дозволяти обґрунтовано, а не легковажно (самовпевнено) розраховувати на їх відвернення. Також в кожному конкретному випадку враховується обсяг та умови надання медичної допомоги, особливості патології, характер і тяжкість захворювання, вік пацієнта.

Ризик не має бути завідомо поєднаний із загрозою життя інших людей, із загрозою екологічної катастрофи чи іншої надзвичайної події. На думку деяких вчених, така вимога повинна розглядатися в тісній єдності з тим, що дії повинні відповідати отриманим знанням і досвіду.

Отже, можна зробити висновок про те, що медичний ризик – це вчинене діяння (дія або бездіяльність) медичного працівника, яке пов’язане із заподіянням тяжких наслідків пацієнту для досягнення позитивних результатів надання медичної допомоги, якщо вона у певній обстановці не могла бути досягнута нерезикованою дією (бездіяльністю), традиційними, перевіреними засобами і вжиті всі запобіжні заходи обережності, достатні розрахувати на запобігання настання суспільно небезпечних наслідків.

Як було зазначено вище, злочин, передбачений ст. 140 КК України, може бути вчинений як зі злочинною самовпевненістю, так і зі злочинною недбалістю. Відповідно до ч. 3 ст. 25 КК України злочинна недбалість полягає в тому, якщо особа не передбачала можливості настання суспільно небезпечних наслідків свого діяння (дії або бездіяльності), хоча повинна була і могла їх передбачити. 

Інтелектуальна ознака злочинної недбалості полягає у відсутності у особи усвідомлення суспільної небезпечності вчинюваного нею діяння (дії або бездіяльності), а вольова - маючи реальну можливість передбачити суспільно небезпечні наслідки своєї поведінки, особа не мобілізує свої інтелектуальні та психічні здібності для того, що здійснити вольові дії, необхідні для запобігання таких наслідків. 

На думку деяких вчених відсутність усвідомлення суспільно небезпечних наслідків при недбалості не означає відсутність взагалі якого-небудь передбачення [212, с. 7]. Ця точка зору базується на сучасних психологічних уявленнях про природу усвідомлення. Так, І.П. Лановенко, Ф.А. Лопушанський, О.М. Костенко та інші вчені стверджували, що вчиняючи певне діяння, особа не може не відображати в тій або іншій формі і його наслідки. Відсутність передбачення – це не усвідомлення картини майбутнього, яка отримана в результаті випереджаючого віддзеркалення поведінкового діяння. Сама можливість усвідомлення суспільно небезпечних наслідків діяння власне і виникає завдяки тому, що і наслідки відображені психікою, і інформація про них міститься на рівні несвідомого [213,с. 53-54; 214, с. 38-42].
Цю точку зору у своїй інтерпретації було розглянуто Д.Н. Узнадзе, який стверджував, що людина має здатність психічної активності, тобто вона здатна переключати свою психічну активність з імпульсивної установки на установку, у формуванні якої беруть участь вищі психічні елементи – воля і інтелект. Саме на цій здатності засноване моральне і правове засудження поведінки, при якій особа завдає шкоду, хоча повинна була і могла уникнути цього, мобілізувавши свою волю і свідомість [214, с. 38-42].

На нашу думку, саме точка зору про випереджаюче віддзеркалення поведінки пояснює моральне і правове засудження поведінки, при якій особа заподіює суспільно небезпечні наслідки, хоча повинна була і могла уникнути цього, мобілізувавши свою волю і свідомість. Як справедливо зазначав С.І. Нежурбіда при злочинній недбалості ступінь усвідомлення порушення правил обережності може бути різним, а іноді саме діяння винної особи може бути і зовсім неусвідомленим, але воно було обумовлено свідомою поведінкою особи, що передувала цьому [215, с. 8]. А тому, на підставі психологічних уявлень можна стверджувати, що при злочинні недбалості особа може усвідомлювати суспільно небезпечні наслідки.

Що стосується вольової ознаки, то в кримінально-правовій доктрині важливе місце посідає встановлення обов’язку і можливості особи усвідомлювати суспільно небезпечні наслідки. Для констатації злочинної недбалості необхідно сполучення цих критеріїв, де встановлення обов’язку усвідомлення визначається як об’єктивний критерій, а можливість передбачення – як суб’єктивний критерій.

Об’єктивний критерій визначає міру належної передбачливості, обсяг належного передбачення. Як слушно зазначав Р.В. Вереша, що «правила обережності набувають значення об’єктивного критерію злочинної недбалості, не існуючи відірвано від суб’єкта, а лише будучи відображеними ним, входячи в його внутрішню структуру, набуваючи поряд з об’єктивною і суб’єктивну форму існування» [207, с. 172]. Об’єктивний критерій має нормативний характер, який виражається у передбаченні належної поведінки певних осіб з врахуванням характеру їх діяльності, місця і часу її здійснення, що регламентуються відповідними нормативно-правовими актами. Зокрема, обов’язок медичного працівника передбачити суспільно небезпечні наслідки при виконанні професійних обов’язків є одночасно обов’язком передбачити те, що їх порушення може створити загрозу заподіяння шкоди життю та здоров’ю пацієнта. 

Суб’єктивний критерій тісно пов’язаний з об’єктивним. Вирішальне значення тут має встановлення фактичної можливості медичного працівника передбачити вказані в положеннях нормативно-правових актів, медичної науки та практики, а також правових звичаїв суспільно небезпечні наслідки. Цю можливість має індивідуальний характер і полягає у можливості особи відповідати вимогам об’єктивного критерію 

Суб’єктивний критерій полягає у врахуванні індивідуальних властивостей особи, а також часу, місця й обстановки вчинення злочину, що у своїй сукупності визначає можливість або неможливість виконання особою обов’язку дотримання необхідного ступеня обережності і передбачення. Фактична можливість медичного працівника передбачити вказані у нормативно правових актах, медичної науки і практики, а також правових звичаях наслідки пов’язується з індивідуальними якостями особи (ступінь підготовленості, досвід, стан здоров'я медичного працівника тощо) та тією конкретною обстановкою, в якій діяв медичний працівник. 

На думку Р.В. Вереші «суб’єктивний критерій недбалості доцільно розуміти не лише і, можливо, не стільки як можливість особи відповідати вимогам об’єктивного критерію, а як сферу об’єктивної реальності, що була відображена, і, в принципі, могла бути усвідомлена в момент вчинення злочину» [207, с. 172]. 

А тому, вирішуючи питання про наявність реальної можливості медичного працівника в певних конкретних умовах передбачити суспільно небезпечні наслідки свого діяння, необхідно враховувати такі умови: 

а) ситуація, в якій вчинюється діяння, повинна створювати об’єктивну можливість у медичного працівника передбачити зазначені наслідки, “нести інформацію” про необхідність дотримуватися вимоги безпеки; 

б) медичний працівник за своїми індивідуальними якостями (досвід роботи, ступінь підготовленості тощо) повинен мати можливість правильно оцінити ситуацію, що виникла, і передбачити настання суспільно небезпечних наслідків; 

Також О.О. Бахуринська зазначала, що «необхідною умовою є те, щоб ці обставини не були винно створені самим суб’єктом або щоб суб’єкту не могло бути поставлено у вину вчинення відповідного діяння за наявності таких обставин» [186, с. 152].

Якщо медичний працівник не повинен був і не міг передбачити суспільно небезпечні наслідки або повинен був їх передбачити, але не мав для цього можливості, то в його діях має місце випадкове заподіяння тяжких наслідків пацієнту. 

У юридичній літературі випадкове заподіяння розглядається як самостійний вид психічного ставлення до суспільно небезпечних наслідків, який має місце, коли наслідки, що настали, перебувають у причинному зв’язку з діянням особи, котра, однак, не лише не передбачала можливості їх настання, а й не могла їх передбачити [216, c. 18]. Тобто, під час випадкового заподіяння особа не усвідомлює і не може усвідомлювати суспільну небезпеку свого діяння (дії або бездіяльності) або не передбачає і не повинна була, чи не могла передбачити настання наслідків свого діяння. А тому випадкове заподіяння суспільно небезпечних наслідків виключає кримінальну відповідальність за відсутністю складу злочину (зокрема, вини). Неможливість передбачення зумовлюється суб’єктивними ознаками особи, а також тією обстановкою, в якій було вчинено діяння. При цьому інтелектуальна ознака випадкового заподіяння суспільно небезпечних наслідків полягає у тому, що особа не усвідомлює їх настання, а вольова ознака - особа не має бажає і не припускає реальної можливості настання цих наслідків.  

Питання випадкового заподіяння суспільно небезпечних наслідків у діяльності медичних працівників під час виконання професійних обов’язків має важливе практичне значення, адже навіть при добросовісному виконанні всіх медичних вимог і правил неможливо передбачити настання таких наслідків. Тому доцільно з’ясувати обставини, які можуть виникнути при виконанні професійних обов’язків медичним працівником, що унеможливлюють усвідомлення суспільно небезпечних наслідків та передбачення можливості їх настання.

Проаналізувавши медичну та юридичну літературу можна констатувати, що під час виконання професійних обов’язків медичним працівником, випадкове невинне заподіяння суспільно небезпечних наслідків може виникати при:

- фізіологічних особливостях організму людини або специфічному перебігу розвитку захворювання.
Наприклад, коли у пацієнта із незначними зовнішніми пошкодженнями були різко виражені психічні зміни. Таких осіб направляли до психіатричного стаціонару, і травма черепа розпізнавалась із запізненням. Також відомі випадки, коли діагноз встановлено правильно, медичну допомогу надано в повному обсязі, але результатом надання медичної допомоги є погіршення здоров’я пацієнта, що спричинило смерть.

До цієї групи можна віднести різноманітні ускладнення від медичного втручання. Такі ускладнення не становлять серйозної загрози для пацієнта, але створюють йому певні незручності. Наприклад, респіраторні захворювання та легеневі запалення є досить поширеними ускладненнями після хірургічних втручання. Ці супутні захворювання викликані здебільшого послабленням імунітету пацієнта, а не поведінкою медичного працівника. 
Проте, якщо медичний працівник відповідно до нормативно-правових актів України, положень медичної науки та практики, а також правових звичаїв повинен був передбачити у певній обстановці настання тяжких наслідків – випадок, як обставина, що звільняє від кримінальної відповідальності за відсутності складу злочину, виключається.

- несприятливій обстановці надання медичної допомоги (зокрема, відсутність необхідного обладнання, недостатній рівень технічного забезпечення закладів охорони здоров’я сучасною діагностичною апаратурою, відсутність можливості проведення спеціальних досліджень тощо.
Так, Л.Г. Дунаєвська зазначали, що якщо неналежне надання медичної допомоги пов’язане з організаційними прорахунками адміністрації лікувального закладу, то було б неправильно покладати відповідальність лише на лікуючого лікаря, через те, що завідувачі відділень і головні лікарі повинні впроваджувати в практику сучасні методи діагностики, лікування й профілактики [34, с. 123].

- негативній поведінці пацієнта (несвоєчасне звернення до закладу охорони здоров’я, приховування даних анамнезу, неповне або неправильне їх викладення, порушення режиму, дієти, самолікування, перебування пацієнта в стані алкогольного сп’яніння тощо. 

З погляду інших вчених, до випадкових обставин належать нові методи лікування. Так, поширені в медицині правила й способи лікування не є постійними, вони змінюються й удосконалюються, внаслідок чого виробляються нові правила й способи лікування, заперечуються старі положення та вносяться зміни до чинних методів і прийомів надання медичної допомоги. Наприклад, до 1933 року рентгенівське дослідження черепа при травмі голови не було обов’язковим і відсутність такого дослідження ніколи не ставилося у вину. Проте, ми не можемо погодитися із цією точкою зору, адже медичний працівник зобов’язаний підвищувати свій рівень знань, кваліфікації і практичних навичок, а тому такі обставини не можуть визнаватися випадковими, вони спричинені невеликим досвідом, неосвіченістю та некомпетентністю медичного працівника.

Однак, настання суспільно небезпечних наслідків при виконанні професійних обов’язків медичним працівником можна вважати випадковим заподіянням лише тоді, коли вище зазначені обставини розглядаються як особливе поєднання з психічним ставленням медичного працівника, коли він не усвідомлював настання суспільно небезпечних наслідків, та не бажав і не припускав реальної можливості їх настання. При цьому діяння медичного працівниками не повинно суперечити нормативно-правовим актам у медичній сфері. Також зазначений зв’язок має носити характер не причинно-необхідного зв’язку, а причинно-випадкового поєднання подій.
Отже, можна констатувати, що випадкове заподіяння суспільно небезпечних наслідків пацієнту має місце тоді, коли медичний працівник за обставинами справи не усвідомлював і не міг усвідомити суспільну небезпеку свого діяння, і не повинен був чи не міг передбачити можливості настання тяжких наслідків пацієнту. Однак, у випадку встановлення, що медичний працівник усвідомлював настання суспільно небезпечних наслідків і мав реальну можливість їх передбачити, він повинен підлягати кримінальній відповідальності за ст. 140 КК України.

Факультативними ознаками суб’єктивної сторони є мотив і мета злочину. На думку деяких вчених, зокрема, Ш.С. Рашковської, мотив і мета можливі лише в умисних злочинах [217, с. 25]. Інші науковці, наприклад, А.В. Савченко, навпаки, стверджують, що мотив і мета існують також у необережних злочинах [218, с. 67; 219, с. 34]. На нашу думку вивчення мотиву і мети не повинно бути обмеженим лише сферою умисних злочинів, адже й необережні злочини характеризуються вольовим і усвідомленим характером, а тому мотиваційними і цілеспрямованими. 

У диспозиції ч. 1 ст. 140 КК України мотив і мета злочину прямо не передбачені, однак їх встановлення має важливе значення для виявлення тих факторів і обставин, якими керувався медичний працівник. 

Насамперед зазначимо, що мотив як ознака суб'єктивної сторони складу злочину має для різних злочинів різне значення. В одних злочинах мотив називається в диспозиції норми, а в інших злочинах мотив не називається, але його легко зв’язати із сутності цих злочинів, Якщо мотив злочину не вказаний у конкретній нормі закону або не випливає безпосередньо з її змісту, тоді він не має значення для кваліфікації злочину, але може враховуватися судом при призначенні покарання.

При цьому безмотивних злочинів немає, як немає безмотивної поведінки взагалі. Значення мотиву в якості ознаки складу злочину в тому, що поки не відомий, не встановлений мотив вчинку, то не можна сказати про злочинне діяння. Мотив це двигун злочину, його внутрішня сила. 
Під мотивом розуміють те, що спонукає особу вчинити злочин або те, чим усвідомлено керувалася особа. Специфіка мотиву в необережних злочинах полягає в тому, що мотив не поширюється на суспільно небезпечні наслідки, а лише детермінує вчинення тих або інших дій, які призводять до таких наслідків [220, с. 36;], тобто обумовлює вчинення певної діяльності, що призводить до суспільно небезпечних наслідків. Мотив є спонукальною причиною поведінки людини. Чинником самого мотиву є потреби людини, її емоції, почуття тощо. Мотив злочину — це усвідомлена спонука особи, яка викликала у неї намір вчинити злочин. Мотив злочину значною мірою характеризує не лише особу злочинця, але і ступінь суспільної небезпечності вчиненого ним діяння.

А тому, в основі мотиву при виконанні професійних обов’язків медичним працівником є певний психологічний рушій активності, наприклад, щодо швидкого і найкращого виконання роботи, надання “зразкової” медичної допомоги тощо, при цьому тяжким наслідком для пацієнта виступає неправильний, легковажний або непередбачений (хоча повинен був передбачений) вибір поведінки медичного працівника. 

Для того, щоб мотив реально викликав діяння, потрібна постановка певної, відповідної мотиву мети [221, c. 23]. Мета, що досягається певним мотивом, неодмінно поєднує у собі і бажаний результат. Досягнення мети означає, що спонукання діяння мотивом закінчилося і певна потреба задовольнилася [221, c. 22]. 

Відмінність між метою та мотивом полягає у тому, що вони по-різному характеризують вольовий процес. Мотив злочину відповідає на питання, чим керується особа, яка чинить злочин, мета ж злочину визначає направленість дій, результат, до якого прагне особа.

При невиконанні або неналежному виконанні професійних обов’язків медичний працівник не бажає настання тяжких наслідків для пацієнта та не ставить їх досягнення своєю метою. А тому такі суспільно небезпечні наслідки не можуть бути метою медичного працівника через відсутність прагнення до них як до бажаного майбутнього результату. Метою медичного працівника може бути лише те, заради чого він виконує професійні обов’язки, тобто кінцевий позитивний результат.

Проте, мотив і мета медичного працівника не завжди збігається між собою, наприклад, медичний працівник бажає швидко надати допомогу пацієнту з метою скорішого закінчення чергування тощо. Однак караність діяння медичного працівника визначається не його мотивом і метою вчинення, а заподіяними суспільно небезпечними наслідками.

У кримінально-правовій доктрині існує правило, відповідно до якого мотив і мета на кваліфікацію не впливають, якщо в статтях Особливої частини КК України вони не зазначені ні як обов’язкові, ні як кваліфікуючі або привілейовані ознаки. На нашу думку такий погляд видається некоректним, адже встановлення мотиву і мети допомагає найбільш повно зрозуміти сутність вчиненого діяння, розробити ефективні заходи щодо його профілактики. Правильне встановлення та аналіз мотиву і мети медичного працівника сприяє з’ясуванню ставлення медичного працівника до наслідків, що настали. 

Отже, проведене дослідження суб’єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 140 КК України, підтвердило, що він вчиняється з необережної форми вини.
ВИСНОВКИ

За результатами проведеного дослідження слід дійти таких висновків:

1. Наукові дослідження кримінальної відповідальності медичних та фармацевтичних працівників за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків почали розвиватися з прийняттям 1 вересня 2001 року чинного КК України. 

2. Закріплення норм про відповідальність за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків медичним та фармацевтичним працівником пройшло декілька етапів з періоду Стародавньої Русі (Х-ХІV ст.); з років Литовсько-Руської держави (кінець ХІV - початок ХV ст.); у період перебування українських земель у складі Речі Посполитої та Московської держави (ХV-ХVІІ ст.); у період Російської імперії (кінець ХVІІ – початок другої половини ХІХ ст.); у період Російської імперії (друга половина ХІХ ст. - 1917 р.); у радянський період (1917 – 1991 р.). На перших етапах спеціальні норми були відсутні. І лише, починаючи з законів Російської імперії були передбачені спеціальні норми.
3. Дослідження норм кримінальних кодексів двадцяти двох зарубіжних країн дало змогу виявити таке: в країнах, кримінальні закони яких ми аналізували, або передбачається кримінальна відповідальність за невиконання чи неналежне виконання професійних обов’язків у самостійній статті (частині статті) або не передбачається, однак, криміналізується необережна професійна поведінка, яка заподіює шкоду життю та здоров’ю особи, що є свідченням важливості кримінально-правової охорони цього права. 

4. Видовим об’єктом злочину, передбаченого ст. 140 КК України, мають визнаватися правові відносини, що забезпечують охорону життя і здоров’я особи у медичній сфері. 

5. Основним безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого у ст. 140 КК України, є відносини, що забезпечують охорону життя і здоров’я особи від невиконання чи неналежного виконання медичним працівником професійних обов’язків, а життя і здоров’я пацієнта додатковим об’єктом. 

6. Що стосується співвідношення понять «медична послуга» та «медична допомога», вирішено, що перше з них є ширшим за обсягом та охоплює останнє поняття.

7. Фармацевтичний працівник є однією з категорій медичних працівників. А тому вважаємо, що поняття “медичний працівник” та “фармацевтичний працівник” перебувають у відносинах співпідпорядкування, за яких обсяг другого з них повністю включається в обсяг першого поняття. Отже, мова повинна йти лише про медичного працівника.

8. Медичний працівник визнається службовою особою у випадках перебування на певній адміністративній посаді, а також при виконанні адміністративно-господарських або організаційно-розпорядчих функцій. А отже, вчинення службовою особою в системі охорони здоров’я будь-яких діянь, не пов’язаних з професійними обов’язками під час надання медичної допомоги пацієнту, повинно кваліфікуватися як відповідний злочин у сфері службової діяльності. 
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