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Константин Широков,

помощник прокурора Индустриального района г. Хабаровска

Согласие лица на причинение вреда как обстоятельство, 
исключающее уголовную ответственность 
в науке уголовного права

The author analyses the opinions described in the juridical literature and related to the criminal-legal estimation of a person’s consent to the damage of his rights and interests preserved by the law. The author came to the conclusiaon that the Russian criminal law study (with some exclusions) has come to the opinon about the necessity to legalize the above mentioned consent and to refer it to the circumstances which exclude the crime.

Проблема согласия лица как обстоятельства, исключающего преступность деяния в теории уголовного права, возникла давно. Ещё в начале ХХ в. известный российский юрист Н.С. Таганцев в опубликованных им лекциях (1902 г.) считал, что согласие лица при определённых условиях исключает уголовную ответственность за причинённый вред.

В качестве интересов, которым с согласия лица может быть причинён вред, он называл имущественные отношения, честь и свободу человека, а также целомудрие.

Н.С. Таганцев считал, что «если посягательство направлено на интерес, по отношению к которому охраняется только право лица владеть, распоряжаться и пользоваться этим интересом, то отказ такого лица от охранённого нормой принадлежащего ему права устранит, по общему правилу, преступность посягательства. Из этого положения он делал только два исключения:

а) обладателем такого права (интереса) является лицо, которое может проявлять свою волю путём представительства. В этом случае вопрос о согласии зависит от объёма прав, предоставленных представителю по закону и по договору;

б) в случаях, когда по культурным, экономическим или религиозным соображениям государство не может признать правомерным согласие лица на причинение вреда его имущественным интересам.

Н.С. Таганцев объяснял, как, по его мнению, может быть использовано согласие лица на причинение вреда его имущественным интересам. Весь вопрос сводился к «точному установлению, принадлежит ли уступившему право на уступленный интерес и в каком объёме». Если лицо обладает правом собственности на имущество, то с его согласия это имущество, например дом, «может быть разрушен до основания», но его нельзя сжигать, если вокруг этого дома находятся другие строения и они могут пострадать в результате пожара.

Таким образом, причинение вреда имущественным интересам собственника с его согласия может быть признано правомерным при условии, если такое согласие не причиняет вреда другим правоохраняемым интересам. Такое же положение, по мнению Н.С. Таганцева, должно применяться и к уголовно-правовой оценке посягательства на честь, которое проявляется в унизительном обхождении с другим лицом по его согласию. В качестве иллюстрации сказанного Н.С. Таганцев приводит пример: «Человек, обругавший кого-либо или плюнувший другому в лицо по убедительной о том просьбе обруганного или оплёванного или, по крайней мере, с его на то уполномочия или согласия, не может отвечать за обиду».

Следует заметить, что подобные случаи, если они и встречаются, то крайне редко и свойственны в большей степени лицам, страдающим психическими отклонениями, или лицам с повышенной эмоциональной оценкой происходящих событий или явлений. Как уже отмечалось, Н.С. Таганцев считал правомерным лишение лица свободы с его согласия при условии, что в действиях лица, осуществляющего названное согласие «нет нарушения каких-либо общественных интересов». Правомерно и лишение целомудрия с согласия «пострадавшей» стороны, поскольку «закон охраняет не целомудрие как таковое, а право лица распоряжаться собой». Более осторожно Н.С. Таганцев подходил к оценке правомерности причинения вреда телесной неприкосновенности другого лица с его согласия. Он считал, что насилие над личностью освобождает от уголовной ответственности в случае, где «главную роль играет не физическое страдание, а нравственное» (отодрал кого-либо за уши или ударил по спине « по просьбе или с дозволения пострадавшего)».

А если с согласия лица ему причинено «более тяжкое повреждение организма – увечье, расстройство здоровья»? Этот вопрос Н.С. Таганцев оставлял без ответа, поскольку считал не всегда возможным установить «пределы дозволенного» пострадавшей стороны. И он снова ставил вопрос: будет ли безнаказанным причинение кому-либо с его согласия «поранения, отрезания пальца и т.п.»? Хотя он прямо на этот вопрос не ответил, однако из его рассуждений по этому поводу можно прийти к выводу о его отрицательном отношении к признанию правомерности такого согласия.

И, наконец, о согласии лица на лишение его жизни. Н.С. Таганцев считал, что отказ от права на жизнь можно рассматривать как деяние «греховное, безнравственное, подобно тому, как смотрят на самоубийство; но трудно отыскать твердые основания для признания юридической ничтожности подобной уступки, а вместе с тем и для наказуемости убийства по согласию, в особенности по просьбе или требованию убитого». Он полагал, что если таким «отчуждением права на жизнь нарушаются какие-либо полицейские интересы или через это проявляется вредный общественный предрассудок, в этом случае, конечно, возможно допустить наказуемость не только убийства по согласию, но даже и убийства по настоятельному требованию убитого».

Н.С. Таганцев считал, что в случаях, когда убийство по согласию лица признаётся по закону наказуемым, то это согласие должно учитываться при назначении наказания и «влиять на уменьшение ответственности». Обосновывая своё мнение, Н.С. Таганцев писал: «Нельзя поставить на одну доску с убийцей из корысти или мести солдата, заколовшего на поле битвы своего смертельно раненного товарища по его просьбе, чтобы избавить его от дальнейших мучений; доктора, прекратившего мучительную агонию умирающего и т.п.».

Мнение Н.С. Таганцева разделялось не всеми известными юристами того времени. Так, Н.Д. Сергиевский считал, что «посягательство на жизнь и тяжкое неизлечимое телесное повреждение могут рассматриваться как деяния, подлежащие наказанию, независимо от согласия или несогласия пострадавшего, так как эти блага представляют сами по себе большую ценность для государства». Аналогичное мнение высказывали А. Кистяковский, полагавший, что «соизволение на членовредительство и на убийство не может уничтожить виновность этих преступлений», а затем и С.В. Познышев. В советский период И.И. Слуцкий впервые классифицировал обстоятельства, наличие которых является основанием освобождения от уголовной ответственности и наказания. Он выделил три группы:

1) обстоятельства, связанные с общественной полезностью и правомерностью поведения в момент совершения деяния. К таким обстоятельствам он отнёс необходимую оборону, крайнюю необходимость, меры по задержанию преступника, добровольный отказ от доведения преступления до конца, исполнение законного приказа, исполнение служебных и профессиональных обязанностей, осуществление своего права и принуждение к повиновению в Вооруженных Силах;

2) обстоятельства, исключающие общественную опасность и наказуемость внешне противоправного поведения, однако не превращающие это поведение в общественно полезное и правомерное. К ним он отнёс согласие потерпевшего, малозначительность правонарушения, изменение закона, изменение социально-политической обстановки, истечение сроков давности уголовного преследования и давности приговора;

3) обстоятельства, определяющие вынужденность поведения лица. К ним он отнёс физическое принуждение и непреодолимую силу.

Иную классификацию оснований освобождения от уголовной ответственности предложил Я.М. Брайнин. 

К первой группе он отнёс обстоятельства, свидетельствующие об отсутствии в деянии состава преступления: малозначительность деяния, невменяемость, необходимую оборону, крайнюю необходимость, исполнение обязанности, исполнение приказа, согласие потерпевшего, исполнение закона, добровольный отказ от совершения преступления, недостижение возраста уголовной ответственности. Ко второй группе он отнёс деяния, степень общественной опасности которых незначительна: давность исполнения обвинительного приговора, освобождение от уголовной ответственности и наказания вследствие отпадения общественной опасности как самого деяния, так и лица, совершившего преступление, освобождение от уголовной ответственности с передачей дела в товарищеский суд или передачей виновного на поруки, а также освобождение от уголовной ответственности вследствие акта амнистии или помилования. Третью группу оснований освобождения от уголовной ответственности Я.М. Брайнин никак не назвал и отнёс к ней такие обстоятельства, как отсутствие в деянии события преступления и освобождение от уголовной ответственности по болезни.

Различие в характеристике согласия потерпевшего на причинение ему вреда в названных видах обстоятельств, являющихся основанием для освобождения от уголовной ответственности, выражаются в том, что, по мнению И.И. Слуцкого, оно не относится к общественно полезным и правомерным, однако, относя его к одной группе с малозначительностью правонарушения, он полагал, что степень его общественной опасности невелика, и в этой связи оно может служить основанием для освобождения от уголовной ответственности.

Я.М. Брайнин отнёс согласие потерпевшего к первой группе, наряду с такими обстоятельствами, как необходимая оборона и крайняя необходимость, общественная полезность которых давно признана как отечественными, так и зарубежными законодателями. По-иному к рассмотрению видов обстоятельств, исключающих общественную опасность деяния, подошёл А.А. Пионтковский. Он не делил их на группы и к названным обстоятельствам отнёс два обстоятельства, предусмотренные законом (необходимая оборона и крайняя необходимость), а также другие обстоятельства, которые при определённых условиях, следует также отнести к обстоятельствам, исключающим общественную опасность деяния. К ним он относил согласие потерпевшего, осуществление лицом общественно полезных профессиональных функций, исполнение обязательного приказа, осуществление своего права и исполнение закона.

А.А. Пионтковский считал, что согласие потерпевшего «является обстоятельством, устраняющим общественную опасность деяния при посягательстве на те права и интересы, которые находятся в свободном распоряжении потерпевшего. 
При наличии согласия потерпевшего совершённые им действия не могут быть признаны социально опасными; их следует считать правомерными». А.А. Пионтковский назвал условия, при наличии которых причинение вреда потерпевшему с его согласия устраняет общественную опасность деяния. К таким условиям он относил:

а) согласие лица на посягательство лишь на те интересы, которые находятся в свободном распоряжении этого лица. Такими интересами он считал имущественные отношения и интересы личности. В качестве примера им приводился случай, когда лицо с согласия собственника вещи изымает эту вещь в отсутствие собственника;

б) это согласие должно быть только в пределах свободного распоряжения данным лицом своими личными или имущественными правами и интересами. В области личных благ, как полагал А.А. Пионтковский, согласие потерпевшего на лишение его жизни не может признаваться «обстоятельством, устраняющим социальную опасность совершённого деяния, противоречит интересам всего нашего общества. Оно подрывает сознание неприкосновенности жизни другого человека». О правомерности посягательства на здоровье человека с его согласия А.А. Пионтковский ничего не сказал при характеристике упомянутого условия, но он и не отрицал такой возможности. Что же касается посягательства на имущественные блага, находящиеся в распоряжении отдельного лица, то согласие потерпевшего на причинение ему вреда правомерно только в объёме принадлежащего данному лицу имущественного права;

в) согласие не должно преследовать каких-либо общественно вредных целей. А.А. Пионтковский считал, что отсутствие общественно вредных целей можно установить по общему характеру совершаемых действий или в силу специального постановления уголовного закона, и в качестве примеров отсутствия упомянутых целей называл причинение повреждения здоровью человека во время научного эксперимента или изгнания плода в ненадлежащих условиях, совершённое с согласия матери;
г) согласие должно быть действительным. Оно может быть дано только вменяемым и дееспособным лицом или его законным представителем и только в интересах представляемого и выражено добровольно. Если согласие было получено в результате обмана или вследствие применения физического или психического насилия, то оно добровольным признаваться не может.

Под действительностью согласия А.А. Пионтковский понимал еще и время выражения согласия на причинение вреда. Оно должно быть выражено до причинения вреда или в процессе совершения действий, причиняющих вред, но не после его причинения. Предлагалась ещё одна классификация оснований освобождения от уголовной ответственности и наказания. Основанием для этой классификации должна быть не степень общественной полезности совершённого деяния, а «достижение или возможность достижения цели исправления и перевоспитания преступника без отбывания в дальнейшем уголовного наказания».

С учётом изложенного, по мнению Г.Б. Виттенберга, нужно исходить из того, что цель исправления и перевоспитания:

1) уже достигнута;

2) может быть достигнута без применения наказания или каких-либо иных мер воздействия, применяемых взамен наказания;

3) может быть достигнута с помощью мер общественного воздействия или мер принудительного воспитания, применяемых взамен наказания.

Предложенная классификация была подвергнута обоснованной критике, поскольку её автор ограничил всё многообразие обстоятельств, освобождающих от уголовной ответственности и наказания, только возможностями исправления и перевоспитания, и поэтому «за рамками этой классификации остались все обстоятельства, исключающие уголовную ответственность и наказуемость деяния, которые несут совершенно иную целевую нагрузку» (необходимая оборона, крайняя необходимость и т.д.). Знаменательным событием в области науки уголовного права было издание в конце 60 – начале 70-х гг. прошлого столетия фундаментальных трудов, названных «Курс советского уголовного права», подготовленных Институтом государства и права Академии наук СССР и Ленинградским государственным университетом.

В «Курсе советского уголовного права» АН СССР автор второго тома А.А. Пионтковский полностью придерживался своей точки зрения по поводу системы обстоятельств, исключающих общественную опасность деяния, и в их числе согласия потерпевшего, высказанной им прежде.

В «Курсе советского уголовного права» Ленинградского государственного университета автор гл. 10 «Обстоятельства, исключающие общественную опасность и противоправность деяния» А.И. Санталов делил упомянутые обстоятельства на предусмотренные законом и исключающие общественную опасность деяния (необходимая оборона и крайняя необходимость), а также обстоятельства, не предусмотренные законом, но исключающие противоправность деяния, к которым он относил согласие потерпевшего, осуществление общественно полезных профессиональных функций, исполнение обязательного (законного) приказа, осуществление своего права, задержание преступника и производственный риск. А.И. Санталов полагал, что под согласием потерпевшего следует понимать деяние, посягающее на охраняемый законом интерес (право), если оно осуществляется с согласия того лица, которому этот интерес принадлежит и которое может им распоряжаться по своему усмотрению. К такому интересу он относил имущественные отношения и считал, что с согласия собственника лицо может владеть, пользоваться и распоряжаться его имуществом (продажа, мена, дарение) и даже уничтожить его. В то же время он полагал, что посягательство на жизнь и здоровье лица, с его согласия, является недопустимым. Своё мнение он обосновывал тем, что «социалистическая мораль и советское государство» признают здоровье не только «личным благом, но и рассматривают его как общественную ценность», и на основе изложенного делал вывод о том, что «уголовная ответственность за причинение вреда (умышленные или неосторожные, тяжкие или менее тяжкие телесные повреждения) наступает независимо от того, желает этого потерпевший или нет». Представляется необходимым отметить, что не всеми учёными разделялось мнение о том, что согласие потерпевшего можно относить к обстоятельствам, исключающим преступность деяния.

Н.Д. Дурманов считал, что изъятие вещи у собственника с его согласия нельзя ставить в один ряд с такими обстоятельствами, как необходимая оборона и крайняя необходимость, поскольку названные имущественные отношения регулируются нормами гражданского права и никакого отношения к уголовному праву не имеют. Аналогичную позицию занимал и В.Д. Пакутин. М.И. Якубович полагал, что согласие потерпевшего не может быть отнесено к институту уголовного права, поскольку к упомянутым институтам можно относить только общественно полезные деяния, к которым он относил необходимую оборону, крайнюю необходимость и действия по задержанию преступника. Эти мнения оспаривались, и, как представляется, приводился достаточно убедительный аргумент о том, что согласие потерпевшего как обстоятельство, исключающее преступность деяния, не основывается только на примере изъятия у собственника с его согласия какой-то вещи, а касается вопросов оценки правомерности причинения вреда здоровью человека (например, при донорстве), его жизни, свободе, а в области имущественных отношений – вопросов правомерности уничтожения или повреждения имущества с согласия его собственника.

В тот период времени мнение о том, что лишение человека жизни с его согласия (даже по его настоятельной просьбе) должно признаваться недопустимым, было единодушным. Сложнее было с оценкой правомерности причинения вреда здоровью человека с его согласия.

М.Д. Шаргородский считал, что согласие лица на причинение вреда его здоровью может исключить уголовную ответственность, но только при условии, если телесное повреждение причинялось по социально полезным мотивам (опыты с новыми лекарствами, операции нового типа и т.д.).

Однако судебная практика в тот период времени не признавала согласие лица на причинение вреда его здоровью (а тем более жизни) как обстоятельство, исключающее преступность деяния. В качестве примера можно привести уголовное дело в отношении Карпова, осуждённого Ленинским народным районным судом г. Курска по ст. 108 ч. 2 и ст. 218 ч. 1 УК РСФСР (умышленное тяжкое телесное повреждение, повлекшее смерть потерпевшего, а также изготовление и ношение огнестрельного оружия, боеприпасов или взрывчатых веществ без специального разрешения). На первом курсе Курского политехнического института учился Носков. Он пропускал занятия, имел неудовлетворительные оценки и подал заявление о переводе его на вечерний факультет. Родители не согласились с решением Носкова, и тот был вынужден забрать заявление обратно, но продолжать учебу он не хотел и чтобы избежать отчисления из института решил причинить себе телесное повреждение, попасть в больницу и получить академический отпуск.

С этой целью Носков обратился к несовершеннолетнему Сохину и попросил выстрелить в него из самодельного огнестрельного оружия, изготовленного Носковым и Карповым, но Сохин отказался. Тогда Носков в ноябре искупался в реке с целью простудиться, но не заболел. После этого Носков обратился к Карпову с просьбой ранить его из «самопала». Они вместе зарядили оружие серой, снятой с головок спичек и куском проволоки, Носков написал записку, о том, что Карпов будет стрелять в него по его желанию. Карпов с расстояния 4-х метров произвёл выстрел в Носкова. Ранение оказалось смертельным.

Приговор по этому делу рассматривался вначале по протесту прокурора области президиумом Курского областного суда, а затем по протесту заместителя прокурора РСФСР Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РСФСР. Прокуратура считала, что Карпов необоснованно осуждён по ст. 108 ч. 2 УК РСФСР, так как, стреляя в Носкова по его просьбе, он не желал и не допускал, что его выстрелом будет причинено тяжкое телесное повреждение или наступит смерть Носкова, и поэтому содеянное следует переквалифицировать на ст. 106 УК РСФСР (неосторожное убийство). Оба протеста были отклонены на том основании, что Карпов, стреляя в Носкова, сознавал возможность наступления тяжких телесных повреждений, даже наступления смерти, и поэтому он действовал с косвенным умыслом. На ошибочность избранной судами позиции в квалификации содеянного уже обращалось внимание в юридической литературе. Занятая судами позиция в оценке причинения вреда здоровью лица с его согласия как общественно опасного и, следовательно, уголовно наказуемого деяния в известной степени отразилось и на мнениях, высказанных по этому поводу в теории уголовного права. Причинение телесных повреждений потерпевшему с его согласия признавалось обстоятельством, исключающим уголовную ответственность только в том случае, если оно было обусловлено социально полезными мотивами (например, оказанием помощи больному). Однако причинение вреда здоровью в целях оказания помощи больному (например, ампутация конечности для предотвращения дальнейшего распространения гангрены) относится к другому обстоятельству, исключающему преступность деяния, – выполнению профессиональных функций. По существу, теория уголовного права, следуя в русле судебной практики, пришла к мнению о том, что причинение вреда здоровью потерпевшего с его согласия (кроме легкого вреда здоровью, относящегося к делам частного обвинения) признаваться обстоятельством, исключающим преступность деяния, не может. Следующим шагом в развитии учения о согласии потерпевшего на причинение ему вреда как обстоятельства, исключающего преступность деяния, стало исследование А.Н. Красикова, специально посвящённое названной теме. Под согласием потерпевшего А.Н. Красиков понимал «выражение свободного волеизъявления лица на нарушение своих благ или поставление их в опасность (риск) как способ достижения личного интереса, с одной стороны, а с другой – поведение третьего лица в рамках этого согласия». Он перечислил условия, при наличии которых это согласие может признаваться обстоятельством, исключающим преступность деяния: 
1) согласие должно распространяться на те права и интересы, которые находятся в свободном распоряжении лица;

2) согласие должно быть дано в пределах свободного распоряжения своими личными правами и интересами;

3) согласие не должно преследовать общественно вредных целей;

4) согласие должно быть действительным, то есть дано вменяемым и дееспособным лицом или его законным представителем в интересах представляемого;

5) согласие должно быть добровольным; оно должно быть дано до совершения деяния, причиняющего вред. В тот период времени, как уже отмечалось, судебная практика занимала позицию о недопустимости причинения вреда здоровью человека даже с его согласия, и это обстоятельство, естественно, сказалось на взглядах А.Н. Красикова об интересах, относящихся к здоровью человека, которым может быть причинен вред с согласия потерпевшего. К ним он относил:

1) согласие больного на лечение как условие правомерности медицинской деятельности;

2) согласие лица на эксперимент как обстоятельство, исключающее уголовную ответственность;

3) согласие на занятие спортом как обстоятельство, исключающее уголовную ответственность за вред, причинённый в процессе спортивных состязаний или учебно-тренировочных занятий.

Как образно заметил А.В. Наумов, «время «работает» на расширение круга обстоятельств, исключающих преступность деяния, могущих причинить вред здоровью (и даже жизни) при производстве эксперимента, и поэтому названное обстоятельство рассматривается в Уголовном кодексе РФ как обоснованный риск (ст. 41 УК РФ), а деятельность медицинского персонала, сопряжённая с причинением вреда больному с целью его лечения, хотя и не отнесена к обстоятельствам, исключающим преступность деяния, но в теории уголовного права она прочно заняла свое место как «исполнение профессиональных обязанностей». А.Н. Красиков пошёл дальше. К обстоятельствам, исключающим преступность деяния, он отнёс согласие здорового человека на причинение вреда его здоровью как основание правомерности изъятия трансплантата и назвал его пределы. В этот период времени начала развиваться трансплантология, открывающая перед человечеством большие возможности радикального и эффективного лечения ряда заболеваний. В научно-исследовательских институтах медицинского профиля, а затем и в клиниках стали осуществлять пересадки тканей, костного мозга, а впоследствии и органов (например, почки) человека. Изъятие органов или тканей от здорового человека (донора) сопряжено с причинением вреда здоровью донора, однако условия правомерности этих действий ни в Уголовном кодексе РСФСР, ни в других нормативных актах (кроме специальных медицинских источников) никак не регламентировались. В тот период времени высказывалось мнение о том, что целью медицины является продление жизни человеку, и в этом заключается её гуманистическая сущность. Действия медицинского работника, причиняющего вред здоровью донора, вызваны крайней необходимостью, без которой не могут существовать отношения между людьми. Возражая против этой точки зрения, А.Н. Красиков отметил, что изъятие у донора органа или ткани возможно только с его согласия, в отличие от крайней необходимости, где для причинения меньшего вреда (в целях предупреждения большего) такого согласия не спрашивают. А.Н. Красиков задал вопрос: на каком основании должна исключаться уголовная ответственность за причинение вреда здоровью донора при трансплантации? Отвечая на него, он отметил, что ответа на этот вопрос в юридической литературе пока нет. А.Н. Красиков все-таки ответил на него, полагая, что решить его «можно, если исходить из понимания согласия потерпевшего как обстоятельства, исключающего уголовную ответственность». А.Н. Красиков разделил мнение И.И. Горелика о правомерности причинения вреда донору во время изъятия трансплантата при наличии двух условий:

1) больному нельзя оказать помощь иными средствами, кроме пересадки органов или тканей;

2) причиняемый при этом донору вред, меньший, чем предотвращённый для больного, и добавил следующие условия:

3) донором может быть лицо не моложе 18 лет и прошедшее обязательную военную службу. Максимальный возраст донора А.Н. Красиков не называл, полагая, что возможности донорства в данном случае должны зависеть от здоровья человека;

4) донор должен быть здоров как физически, так и в психическом отношении;
5) согласие на трансплантацию органа или ткани должно быть действительным, то есть оно может исходить только от дееспособного лица или законного представителя недееспособного лица;

6) это согласие должно быть добровольным. Согласие, полученное путём обмана или какого-либо принуждения, не может рассматриваться в качестве обстоятельства, исключающего общественную опасность деяния.

А.Н. Красиков обратил внимание на ещё одно существенное обстоятельство. В работах, посвящённых вопросам правомерности причинения вреда лицу с его согласия употребляется выражение «согласие потерпевшего». В уголовно-процессуальном законодательстве под потерпевшим понимают физическое лицо, которому преступлением причинён физический, имущественный или моральный вред. В упомянутых работах согласие потерпевшего предлагается признать обстоятельством, исключающим преступность деяния. Но если в содеянном нет состава преступления, то и лицо, которому с его согласия причинён вред, не может признаваться потерпевшим. 

А.Н. Красиков достаточно обстоятельно обосновал эту точку зрения в своей работе. 

В настоящее время в науке уголовного права не сложилось единого мнения о необходимости дополнения Уголовного кодекса РФ таким обстоятельством, исключающим преступность деяния, как согласие лица на причинение ему вреда.

Профессор Ю.М. Ткачевский считает, что законодатель вполне обоснованно не включил в число обстоятельств, исключающих преступность деяния согласие потерпевшего. Он полагает, что согласие потерпевшего «может иметь место не вообще, а только применительно к конкретным составам преступлений». Своё мнение Ю.М. Ткачевский обосновывает тем, что при лишении жизни и причинении любого, кроме легкого, вреда здоровью, согласие потерпевшего правового значения не имеет. Отнесение причинения легкого вреда здоровью и оскорбления к делам частного обвинения «означает не согласие потерпевшего на такие действия, а его отказ от возможного уголовного преследования своего обидчика по тем или иным соображениям». Возражая Ю.М. Ткачевскому, необходимо сослаться на следующее обстоятельство: Законом РФ от 22 декабря 1992 г. «О трансплантации органов и (или) тканей человека» (действует с изменениями от 20 июня 2000 г.) определены условия и порядок трансплантации органов и тканей человека. В процессе изъятия трансплантата у живого донора причиняется вред его здоровью, а если трансплантатом является орган человека (например, почка), то этот вред, согласно ст. 111 УК РФ, рассматривается как тяжкий. Сама по себе трансплантация может закончиться вполне благополучно как для донора, так и для реципиента. Но у человека не бывает «лишних» внутренних органов, и их изъятие может привести к осложнениям со здоровьем донора. Поэтому для оценки правомерности изъятия у него трансплантата нужна уголовно-правовая норма, регламентирующая с правовой точки зрения условия согласия лица на причинение ему вреда при осуществлении трансплантации. Далее Ю.М. Ткачевский пишет, что «согласие потерпевшего на уничтожение или повреждение своего личного имущества исключает уголовную ответственность при условии, что такие действия не совершены общественно опасным способом и не повлекли тяжких последствий», но полагает, что «в этом случае речь идёт не столько о согласии потерпевшего, сколько об осуществлении им своего субъективного права». По существу, такую же позицию заняла и доцент И.М. Тяжкова, полагавшая, что расширять перечень обстоятельств, исключающих преступность деяния за счёт таких обстоятельств, как согласие потерпевшего, исполнение лицом своих профессиональных функций и законное применение оружия нецелесообразно. Наиболее сложным вопросом в этом плане, по её мнению, «является вопрос о согласии потерпевшего, так как в этом случае речь идёт о его субъективном праве», и в подтверждение своего мнения она сослалась на «случаи освобождения от ответственности лиц, действовавших по просьбе или с согласия (естественно, невынужденных) потерпевшего», касавшихся «имущественных посягательств, и при условии, что не причиняется вред иным лицам».

Одним из условий правомерности согласия лица на причинение ему вреда является согласие, касающееся прав и интересов, которые находятся в законном и свободном распоряжении этого лица. Это же условие присуще и такому обстоятельству, как осуществление своего субъективного права. Наличие в этих двух институтах одного и того же элемента при существенном различии других элементов не может служить основанием для отказа в признании согласия лица на причинение ему вреда в качестве обстоятельства, исключающего преступность деяния.

Наличие дискуссии в юридической литературе по вопросу о внесении в число обстоятельств, исключающих преступность деяния таких обстоятельств, как «причинение вреда с согласия (по просьбе) потерпевшего, во время исполнения закона, профессиональных функций, своего права» объяснялось отсутствием в уголовном законе общей нормы, закрепляющей «правовое основание для издания специальных норм, согласно которым причинение вреда правоохраняемым интересам при тех или иных обстоятельствах признаётся правомерным». В качестве аналога такой нормы предлагалась ст. 44 Модельного уголовного кодекса следующего содержания: «Не является преступлением причинение вреда охраняемым законом интересам при совершении деяния предписываемого или разрешаемого законодательством». В юридической литературе обращалось внимание на ошибочность мнения некоторых криминалистов, считающих, что круг обстоятельств, исключающих преступность деяния, ограничен лишь теми, которые предусмотрены гл. 8 УК РФ. Такой вывод противоречит самому развитию уголовного законодательства, полагал Ю.В. Баулин. Если УК РСФСР 1960 г. содержал два обстоятельства (необходимая оборона и крайняя необходимость), то в УК РФ 1996 г. их шесть. Это количество, по мнению Ю.В. Баулина, не является пределом. В литературе активно обсуждаются предложения о дополнении этого перечня такими обстоятельствами, как согласие потерпевшего, выполнение профессиональных обязанностей, исполнение закона и др.
 Ю.В. Баулин соглашается с тем, что увеличение числа обстоятельств, исключающих преступность деяния, зависит от качества уголовного законодательства, его развития по пути дифференциации и индивидуализации ответственности за проявление неправомерного поведения человека. Но главное он видит не в этом. Ю.В. Баулин считает, что уголовный кодекс «не может (да и не должен) содержать исчерпывающий перечень правомерных поступков, исключающих преступность деяния, поскольку правомерное поведение субъектов права – это предмет регулирования не охранительных, а регулятивных отраслей права». Он полагает, что уголовный кодекс должен содержать норму, в которой называются признаки обстоятельств, исключающих преступность деяния, и любые поступки субъектов права можно относить к этим обстоятельствам, если они отвечают признакам их общего понятия. В качестве примера он называет ст. 35 УК Узбекистана, в которой сказано: «Исключающими преступность признаются обстоятельства, при которых действие или бездействие, содержащие предусмотренные настоящим Кодексом признаки, не является преступлением, ввиду отсутствия общественной опасности, противоправности или вины». Профессор С.Г. Келина считает, что есть обстоятельства, исключающие преступность деяния, которые должны содержаться в Уголовном кодексе России, но их там пока нет. К ним она, прежде всего, относит согласие потерпевшего. По её мнению, «невключение в УК РФ 1996 г. такого обстоятельства, как согласие потерпевшего, следует признать пробелом российского уголовного законодательства».

Доцент Т.В. Кондрашкова отмечает, что закон не признаёт преступлением уничтожение человеком собственного имущества, причинение вреда своему здоровью или самоубийство. В этой связи она ставит вопрос: можно ли признавать общественно опасным и преступным нарушение перечисленных интересов не лично их обладателем, а с его согласия или по его просьбе другим лицом? Отвечая на него, она считает, что «подобное согласие, тем более просьба, являются одним из способов распоряжения своими личными правами и свободами. Поэтому следует признать, что согласие человека на причинение вреда его собственности устраняет преступность имущественного посягательства как один из способов реализации права собственности». Что же касается согласия лица или его просьбы на лишение жизни, то Т.В. Кондрашкова считает, что удовлетворение такой просьбы является недопустимым (независимо от состояния здоровья человека), и поэтому подобные деяния являются уголовно наказуемыми. Причинение тяжкого или средней тяжести вреда здоровью человека, с его согласия, по мнению Т.В. Кондрашковой, не может признаваться обстоятельством, исключающим преступность деяния, но может рассматриваться как обстоятельство, смягчающее наказание. 

А.В. Блинников отметил, что между теорией и законодательной практикой существует большой разрыв в определении системы обстоятельств, исключающих преступность деяния. С принятием Уголовного кодекса РФ этот разрыв существенно сократился, однако законодатель не учёл некоторых теоретических разработок обстоятельств, исключающих преступность деяния, которые не нашли закрепления в уголовном законе. В первую очередь он относит к ним согласие потерпевшего на причинение ему вреда. Своё мнение А.В. Блинников обосновывает следующим: расширение «частного начала в уголовном праве неизбежно будет иметь своим следствием усиление защиты частного интереса», поэтому, признавая за потерпевшим всё большее количество прав, уголовный закон должен признавать и возможность правообладателя более свободно распоряжаться своими правами. Исходя из изложенного, А.В. Блинников считал целесообразным и юридически оправданным дополнение гл. 8 Уголовного кодекса РФ специальной нормой о признании непреступным причинения вреда интересам потерпевшего с его согласия (по его просьбе) и сформулировал условия правомерности: 

1) согласие должно быть добровольным. Потерпевший сам и по собственной инициативе должен обратиться к другому лицу с просьбой о причинении вреда ему либо его правам и интересам;

2) согласие должно быть наличным. По мнению А.В. Блинникова, наличность должна «выражаться в предварительности его согласия на причинение вреда»;
3) согласие должно быть реальным (объективно существующим) то есть оно должно быть дано вменяемым лицом, понимающим характер своих действий и свободно руководящим ими, а также зафиксировано на каком-либо носителе информации. А.В. Блинников полагает, что это право может принадлежать лицу, начиная с 16-летнего возраста, мотивируя это тем, что общий возраст уголовной ответственности наступает с 16 лет, следовательно, и свободное волеизъявление может исходить от лица, достигшего такого же возраста;

4) согласие может относиться к посягательствам на те права и интересы, которые находятся в свободном распоряжении этого лица. В соответствии с изложенным А.В. Блинников сформулировал норму об исключении преступности деяния, которую назвал «Согласие потерпевшего» в следующей редакции:

«1. Не является преступлением деяние лица, причинившего вред законным и находящимся в свободном распоряжении личным или имущественным правам и интересам другого вменяемого лица, достигшего 16-летнего возраста при условии его добровольного на то согласия.

2. Причинение при данных обстоятельствах вреда правам и интересам, не находящимся в свободном распоряжении потерпевшего, влечёт уголовную ответственность на общих основаниях». Актуальной проблемой современной российской действительности, справедливо считает С.В. Пархоменко, является проблема уголовно-правового реагирования на причинение вреда правоохраняемым интересам «с так называемого согласия потерпевшего или по его просьбе». Подавляющее большинство специалистов поддерживают эту идею, и автор выражает сожаление о том, что законодатель не удостоил своим вниманием этот вопрос при принятии УК РФ 1996 года. Основной аргумент против признания согласия потерпевшего на причинение ему вреда в качестве обстоятельства, исключающего преступность деяния, были опасения возможности различного рода злоупотреблений со стороны лица, причиняющего вред потерпевшему. По этому поводу С.Г. Келина правильно замечает, что злоупотребления могут быть при применении любой нормы права, и если невиновное лицо необоснованно осудили к лишению свободы на длительный срок, то этот факт сам по себе ещё не является основанием для сомнений в целесообразности существования такой меры наказания, как лишение свободы. В судебной практике имели место случаи необоснованного осуждения к самой строгой мере уголовного наказания – смертной казни. Однако законодатель не исключил по этому поводу смертную казнь из системы наказаний.

Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. ст. 122 УК РФ дополнена примечанием, согласно которому лицо, заведомо поставившее другое лицо в опасность заражения ВИЧ-инфекцией или заразившее этой инфекцией, освобождается от уголовной ответственности в случае, если потерпевший был своевременно предупрежден о наличии болезни и добровольно согласился совершить действия, создающие опасность заражения. Поскольку средств излечения от СПИДа (более поздняя стадия развития ВИЧ-инфекции) медицинской наукой пока не найдено, это очень серьезная угроза, не только для здоровья, но и для жизни человека. Казалось бы, отмечает С.В. Пархоменко, «законодатель наконец-то преодолел психологический барьер боязни названных выше злоупотреблений и ещё более расширил масштабы диспозитивности в уголовном праве», однако оказалось, что это не так. Легализуя согласие лица на причинение ему вреда, степень опасности которого исключительно велика, и рассматривая его как основание для освобождения виновного от уголовной ответственности, законодатель оставил уголовно наказуемыми менее опасные посягательства на здоровье человека с его согласия (например, заражение венерической болезнью, ст. 121 УК РФ). 

С.В. Пархоменко считает, что уголовно-правовая норма, легализующая согласие лица на причинение вреда его правам и интересам, должна содержаться в Общей части УК РФ и предлагает эту норму с названием «Причинение вреда с согласия лица, полномочного распоряжаться своим правом» в следующей редакции:

«Не совершает преступления тот, кто с добровольного и предварительного согласия полномочного лица лишает такое лицо жизни, причиняет вред его здоровью, имуществу и другим охраняемым законным интересам в пределах полномочий этого лица.

Полномочным лицом в настоящей статье признается такое физическое вменяемое лицо, достигшее возраста уголовной ответственности, которое в соответствии с законодательством обладает законными правами личного или имущественного характера и свободно ими распоряжается.

Причинение вреда правам и интересам, не находящимся в свободном распоряжении лица, при обстоятельствах, указанных в части первой настоящей статьи, влечет за собой ответственность на общих основаниях». Подводя итог анализу изложенных в юридической литературе мнений относительно уголовно-правовой оценки согласия лица на причинение вреда его правам и интересам, охраняемым законом, представляется возможным сделать вывод о том, что российская наука уголовного права (за некоторыми исключениями) пришла к мнению о необходимости легализации упомянутого согласия и отнесении его к обстоятельствам, исключающим преступность деяния. Реалии современной жизни общества требуют принятия такого решения.
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