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Важливість  
даного рішення

На мій погляд, є щонайменше 
дві обставини, які роблять дане 
судове рішення надзвичайно важ-
ливими: 1) вирок Слов’янського 
міськрайонного суду може стати 
«пілотним» для подальшої прак-
тики застосування статті 438 КК; 
2) якість судової практики за-
стосування статті 438 КК має не-
пересічне значення з огляду на 
визнання нашою державою (зая- 
ви України від 17 квітня 2014 ро-
ку та від 8 вересня 2015 року) 
юрисдикції Міжнародного кри-
мінального суду (далі — МКС) на 
засадах статті 12(3) Римського ста-
туту Міжнародного кримінально-
го суду від 1998 року (далі — РС). 
Поки, що офіс прокурора МКС 
здійснює попереднє вивчення 
ситуації в Україні. Якщо ж зреш- 
тою відбудеться порушення «пов- 
ноцінного» розслідування щодо 
подій в Україні, то для цілей стат- 
ті 17(1) РС, яка регламентує питан-
ня про прийняття Міжнародним 
кримінальним судом до розгляду 
окремих справ, практика застосу-
вання українськими судами статті 
438 КК буде одним із «лакмусових 
папірців» здатності України здійс- 
нювати ефективне кримінальне 
переслідування осіб, що вчинили 
воєнні злочини (в розумінні статті 
8 РС). Оскільки МКС функціонує 
на засадах принципу комплемен-
тарності, він приймає конкретні 
справи до свого розгляду лише в 
обмеженому числі випадків, зокре-
ма тоді, коли держава неспромож-
на належним чином розслідувати 
їх із тих або інших причин (див. 
статтю 17(3) РС). Відповідно, проб- 
леми у застосуванні статті 438 КК 
можуть каталізувати прийнят-
тя Міжнародним кримінальним 
судом до свого розгляду великої 
кількості «українських» справ, що, 
з одного боку, очевидно потягне 
за собою негативні політичні на-
слідки для України на міжнарод-
ній арені, а з іншого — навряд чи 
відповідатиме інтересам правосуд-
дя, оскільки міжнародна судова 
установа apriori перебуває в більш  

складному становищі з точки зору 
здатності ефективно та швидко від-
правляти правосуддя, аніж націо- 
нальні суди.

Кваліфікація злочинів 
за КК
Частина перша статті 438 КК 

загалом говорить про шість форм 
злочину. Чотири з них можна 
умовно назвати спеціальними:  
1) жорстоке поводження з вій-
ськовополоненими або цивіль-
ним населенням; 2) вигнання 
цивільного населення для при-
мусових робіт; 3) розграбування 
національних цінностей на оку-
пованій території; 4) застосування 
засобів ведення війни, забороне-
них міжнародним правом. П’яту 
форму prima facie можна назва-
ти універсальною (загальною), 
оскільки вона характеризується за 
допомогою бланкетної відсилки 
до міжнародних договорів у сфе-
рі міжнародного гуманітарного 
права («інші порушення законів 
та звичаїв війни, що передбачені 
міжнародними договорами, зго-
да на обов’язковість яких нада-
на Верховною Радою України»). 
Врешті-решт останньою в ч. 1  
ст. 438 КК перераховується така 
особлива форму злочину як «від-
дання наказу про вчинення... дій, 
(передбачених вище)». 

На жаль, текст ч. 1 ст. 438 КК 
є, м’яко кажучи, неоднозначним 
з точки зору обсягу порушень 
міжнародного гуманітарного пра-
ва, який охоплює це положення 
кримінального закону. Зокрема,  
серйозну невизначеність створю-
ють згадки в диспозиції ч. 1 ст. 438 
КК про «міжнародне право» й про 
«закони та звичаї війни». 

Перший із цих термінів дає 
привід говорити про те, що ч. 1  
ст. 438 КК криміналізує й пору-
шення норм звичаєвого міжнарод-
ного гуманітарного права в сфері 
застосування засобів ведення війни 
(Імплементація норм міжнародно-
го гуманітарного права на націо-
нальному рівні в Україні / Global 
Rights Compliance LLP. – Київ, 
2016. – С. 39-40) або ж навіть по-

рушення договірних норм із цього 
ж питання, які не є обов'язковими 
для України (Куцевич М. Особ- 
ливості змісту окремих бланкет-
них норм Кримінального кодексу 
України з урахуванням положень 
міжнародно-правових актів // Під-
приємництво, господарство і пра-
во. – 2010. – № 7. – С. 141). Однак 
загальний контекст ч. 1 ст. 438  
КК все ж не дозволяє погоджу-
ватись ані з першою, ані з дру-
гою точкою зору. Зокрема, п’яту 
(універсальну) форму злочину, 
передбаченого цим положенням 
КК, законодавець з очевидністю 
охарактеризував за допомогою 
прийому ejusdem generis. Із цього 
випливає, що всі попередні форми 
злочину мають бути однорідними з 
формою «інші порушення законів 
та звичаїв війни, що передбачені 
міжнародними договорами, зго-
да на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою України». Таке 
якісне співвідношення можливе 
лише за умови, якщо спеціальні 
форми злочину, передбаченого ч. 1  
ст. 438 КК, так само є «порушен-
нями законів та звичаїв війни, що 
передбачені міжнародними до-
говорами, згода на обов’язковість 
яких надана Верховною Радою 
України». Отже, термін «міжна-
родне право», використаний для 
характеристики четвертої спеціаль-
ної форми зазначеного злочину, 
очевидно має інтерпретуватися в 
тексті статті 438 КК обмежувально, 
а саме — як такий, що охоплює ви-
ключно міжнародні договори, зго-
да на обов’язковість яких надана 
Верховною Радою України.

Ще серйознішим проблему 
створює вживання в назві та текс- 
ті статті 438 КК словосполучення 
«закони та звичаї війни». Очевид-
но, присутність цього терміну в 
кримінальному законі обумовле-
на тим, що він не є «чужим» для 
міжнародного гуманітарного пра-
ва (див, наприклад, назву та текст 
ІV Гаазької конвенції про закони 
і звичаї сухопутної війни від 1907 
року). Проте ця «спорідненість» 
не гарантує чіткого уявлення про 
обсяг порушень міжнародного гу-
манітарного права, які криміналі-
зовано в зазначеному положенні 
КК. Історично термін «закони та 
звичаї війни» був властивий такій 
«гілці» міжнародного гуманітарно-
го права як «право Гааги» (норми, 
які регламентують ведення війни), 
але не властивий «праву Женеви» 
(норми, які регламентують захист 
окремих категорій осіб). Отже, 
prima facie складається враження, 
що формулювання «інші пору-
шення законів та звичаїв війни» 
охоплює в тексті ч. 1 ст. 438 КК 
суто порушення «права Гааги», а 
це, в свою чергу, ставить під сум-
нів універсальність п’ятої фор-
ми злочину, передбаченого ч. 1  
ст. 438 КК. 

Використання 
законодавцем прийому 
ejusdem generis
Допустимий, однак, і інший 

підхід до цього питання. В його 
основу можна покласти те, що, 
як відзначалося вище, характерис-
тика «інші порушення законів та 
звичаїв війни» є очевидним прик- 
ладом використання законодав-
цем прийому ejusdem generis. Із 
цього з необхідністю випливає, 
що: 1) всі спеціальні форми зло-
чину, передбаченого ч. 1 ст. 438  
КК, є в розумінні законодав-
ця проявами «порушень зако-
нів та звичаїв війни»; 2) п’ята 
(універсальна) форма злочину, 
передбаченого ч. 1 ст. 438 КК, 
охоплює порушення міжнарод-
ного гуманітарного права, які за 
своєю правовою природою є одно- 
рідними з усіма порушеннями, 
що охоплюються спеціальними 
формами зазначеного злочину. 
При цьому вже перша зі спе- 
ціальних форм охоплює порушен-
ня «права Женеви», оскільки саме 
останнє регламентує поводження 
з особами, що перебувають під 
захистом міжнародного гумані-
тарного права (до числа цих осіб 
належать і військовослужбовці, і 
цивільне населення). В контексті 
закономірностей, продиктованих 
використанням прийому ejusdem 
generis, це означає, що в ч. 1 ст. 438  
КК слова «порушення законів та 
звичаїв війни» поширюються як 
на порушення «права Гааги», так 
і на порушення «права Женеви». 
За такої умови універсальність 
п’ятої форми злочину, перед-
баченого ч. 1 ст. 438 КК, збері- 
гається, але в той же час формула 
«закони та звичаї війни» напов- 
нюється більш широким змістом, 
аніж первинно передбачало між-
народне право, а саме — вона по-
ширюється на «право Женеви» 
(наприклад, характеристика «інші 
порушення законів та звичаїв вій- 
ни» беззастережно поширюється 
на порушення «права Женеви» у 
праці Кримінальний кодекс Украї- 
ни. Науково-практичний комен-
тар: у 2 т., за заг. ред. В. Я. Тація, 
В. П. Пшонки, В. І. Борисова,  
В. І. Тютюгіна,. 5-те вид., допов. –  
Х.: Право, 2013. – Т. 2: Особлива 
частина. – С. 988–989). 

Важливо, що саме такий під-
хід до тлумачення поняття «за-
кони та звичаї війни», напевне, 
найбільше б відповідає тенден-
ціям у сучасному міжнародному 
праві. Наприклад, Статут Міжна-
родний кримінальний трибунал 
щодо колишньої Югославії (далі —  
МКТЮ) від 1993 року встановив 
юрисдикцію цієї міжнародної су-
дової установи щодо серйозних 
порушень Женевських конвенцій 
від 1949 року (стаття 2) та що-
до порушень законів або звичаїв 
війни (стаття 3). МКТЮ витлу-

мачив статтю 3 Статуту як таку, 
що охоплює будь-які порушен-
ня міжнародного гуманітарного 
права (тобто й порушення «пра-
ва Гааги», і порушення «права 
Женеви»), які не підпадають під 
дію його ж статті 2 (Prosecutor v. 
Tadic, № IT-94-1-A, Decision on 
the Defence Motion for Interlocutory 
Appeal on Jurisdiction, Appeals 
Chamber. – 2 October 1995. –  
Р. 89–92; див. також із цього при-
воду, наприклад, Gutierrrez Posse 
H. D. T. The relationship between 
international humanitarian law and 
the international criminal tribunals 
// International Review of the Red 
Cross, 2006. – Vol. 88 (861). –  
Р. 73–76.). Отже, нині поняття 
«закони та звичаї війни» варто 
розглядати лише як дещо арха-
їчну назву тієї галузі міжнарод-
ного права, яку набагато частіше 
іменують міжнародним гумані-
тарним правом (див., наприклад, 
Henckaerts J.-M. and Doswald-
Beck L. Customary international 
humanitarian law. – Vol. 1. – 
Cambridge University Press, 2005.– 
P. XXXI; Гнатовський М. М., 
Короткий Т. Р., Хендель Н. В. 
Міжнародне гуманітарне пра-
во. Довідник для журналістів /  
М. М. Гнатовський, Т. Р. Короткий,  
Н. В. Хендель., 2-ге вид., доповн. –  
Одеса: Фенікс, 2015. – С. 6).

«Побічний ефект»
Утім, подібний підхід до тлу-

мачення понять «закони та зви-
чаї війни» та «інші порушення 
законів та звичаїв війни» в тексті 
статті 438 КК має наслідком один 
«побічний ефект», а саме — поши-
рення сфери дії цього положення 
кримінального закону на випадки, 
які не потребують криміналізації з 
точки зору міжнародного гума-
нітарного права. Ототожнення 
законів та звичаїв війни з міжна-
родним гуманітарним правом у 
кінцевому підсумку означає, що 
стаття 438 КК встановлює кримі-
нальну відповідальність за будь-
які порушення договірних норм 
цієї галузі міжнародного права, 
які є обов’язковими для Украї- 
ни, в чому б такі порушення не 
полягали. Наприклад, стаття 78 
Женевської конвенції про пово-
дження з військовополоненими 
від 1949 року (далі — ЖК ІІІ) га-
рантує військовополоненим право 
подавати скарги на умови полону. 
Відповідно, якщо слідувати букві 
ч. 1 ст. 438 КК, будь-яке порушен-
ня зазначеного права має вважа-
тися іншим порушенням законів 
та звичаїв війни в розумінні цьо-
го положення КК, а отже — зло-
чином за кримінальним правом 
України. 

У той же час із міжнарод-
но-правової точки зору далеко 
не всі порушення міжнародного 
гуманітарного права визнаються 

Кримінальна відповідальність 
за воєнні злочини, вчинені  

на території Донбасу
Коментар до першого вироку українського суду в справах 

про порушення законів та звичаїв війни  
(стаття 438 Кримінального кодексу України)

1 червня Слов’янський міськрайонний суд 
Донецької області ухвалив вирок у справі  
№ 243/4702/17, яким засудженого було визна-
но винним у вчиненні злочинів, передбачених  
ч. 1 ст. 258-3, ч. 5 ст. 27, ч. 2 ст. 28, ч. 2 ст. 437,  
ч. 1 ст. 438 Кримінального кодексу України  
(далі — КК). Відповідно до прес-релізу Гене-
ральної прокуратури України — це перший ви-
падок засудження в Україні особи за статтею 
438  КК  (Порушення  законів  та  звичаїв  війни).
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