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У статті  досліджено питання міжнародного звичаю як джерела кримінального права та міжнародного співробітництва у боротьбі зі 
злочинністю.  Міжнародно-правові звичаї є закріпленням міжнародно-правових зобов’язань, передусім в усній формі, які в сукупності 
утворюють, відповідно, так зване неписане право. Висвітлено питання форм закріплення доказів існування міжнародних звичаїв, під-
кресленно ту обставину, що з розвитком договірних норм, обсяг міжнародних звичаїв не зменшується, оскільки вони мають інший спосіб 
формування, доповнюють та розвивають зміст договірних норм. Саме на міжнародний звичай на сьогодні спирається практика Міжна-
родного суду ООН, Міжнародного кримінального суду та міжнародних трибуналів. Досліджено статутні положення таких судів, які визна-
чають міжнародних звичай джерелом права, яке застосовується ними, а також практику такого застосування. Підкреслено, що основне 
значення Римського статуту полягає зокрема у консолідації раніше розрізнених правових положень, та кодифікації конвенційних та 
звичаєвих норм про міжнародні злочини. Висвітлені наукові дискусії щодо обмежоності застосування міжнародного звичаю в міжнарод-
ному кримінальному судочинстві в силу необзідності забезпечення дії принципу законності та nullum crimen sine lege. Обгрунтовано, що 
міжнародний звичай особливо є застосовним якщо йдеться про злочини, що мають міжнародних характер або мають трансдержавний 
характер, що визнані у внутнішньому праві держав міжнародного співробітництва. В той же час міжнародні злочини є предметом визна-
чення та деталізації на рівні договірних норм, щодо яких звичаєві норми відіграють допоміжний, компенсативний характер.
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зі злочинністю

The article analyzes the issues of international custom as a source of criminal law and international cooperation in the fight against crime. 
International legal customs are the consolidation of international legal obligations, especially in oral form, which together form, respectively, the 
so-called unwritten law. The issue of forms of consolidating evidence of the existence of international customs is highlighted, the fact is empha-
sized that with the development of norms of international agreements, the volume of international customs does not decrease, because they have 
a different way of forming, supplementing and developing the content of treaty norms. The practice of the UN International Court of Justice, the 
International Criminal Court and international tribunals is based on international custom. The statutory provisions of such courts, which determine 
the international custom as a source of law, which they apply, as well as the practice of such application are studied. It is emphasized that the main 
significance of the Rome Statute is, in particular, the consolidation of previously disparate legal provisions, and the codification of conventional 
and customary rules on international crimes. Scientific discussions on the limitations of the application of international custom in international 
criminal proceedings due to the need to ensure the principle of legality and nullum crimen sine lege are highlighted. It is substantiated that the 
international custom is especially applicable in the case of crimes of an international nature or of a transnational nature, which are recognized in 
the domestic law of the states of international cooperation. At the same time, international crimes are the subject of definition and detailing at the 
level of norms of international agreements, in respect of which customary norms play an auxiliary, compensatory nature.

Key words: international custom; international criminal law; international crime; international cooperation in the fight against crime.

Міжнародний звичай як складова загального міжна-
родного права постійно привертає до себе увагу дослідни-
ків міжнародного публічного права і викликає жваві дис-
кусії щодо його ролі в міжнародно-правовому регулюванні 
окремих напрямів міжнародного співробітництва, зокрема 
і в сфері боротьби зі злочинністю. Міжнародний звичай 
є правилом поведінки, що склалося у міжнародній прак-
тиці, за яким суб’єкти міжнародного права визнають (за-
звичай мовчки) характер юридично обов’язкової норми. 
Їх сукупність з кожним роком зростає і складає важливу 
частину джерел міжнародного права, проте з кожним ро-
ком все обережніше дослідники ставляться до можливості 
широкого застосування міжнародного звичаю як джерела 
міжнародного кримінального права.

Серед дослідників міжнародного публічного пра-
ва, які досліджували питання міжнародного звичаю на-
лежать передусім Д. Анцилотті, Я. Броунли, Г. Е Бу-
вайлик, О. В. Буткевич, Х.Валдок, А.Кассезе, Ф. Кіргіс 
І. І. Лукашук, Ж.А.Корома, Г. Д. Найко, А.С. Овчарен-
ко, Н.В.Остроухов, Ю.С. Ромашев, Т.О.Стат, Ю.Тан, 
А.Н. Талалаев, В.Е.Теліпко, Ж. Тускоз, Н.А. Чернядьєва, 
Ю.В. Щокін та багато інших. Так, Ю.В. Щокін зазначив, 
що «джерелом формування міжнародно-правових звичаїв 
є уявлення про загальнолюдські норми моралі й мораль-
ності як про правила поведінки, що відбивають об’єктивні 
історично сформовані закономірності, забезпечують по-
треби суспільства в мирному й прогресивному розвитку 

та розкриваються в змісті філософсько-правових катего-
рій свободи, рівності та справедливості» [1, c. 95] Особли-
во важливим є питання місця правового звичаю в системі 
джерел правового регулювання міжнародного криміналь-
ного права як галузі міжнародного публічного права, що 
регулює міжнародне співробітництво у боротьбі зі зло-
чинністю.

О.В. Буткевич звертає увагу на те, що історія людства 
свідчить про існування різних джерел міжнародного пра-
ва, проте саме звичай виявився найбільш стабільним з них, 
наводячи наступні аргументи: «Таку стабільність звичаю 
можна пояснити тим, що він відбиває уроджені, властиві 
людині риси, ґрунтується на одвічному світогляді людей 
і застосовується щодо ключових відносин. Випробування 
часом звичай проходив уже в процесі свого створення; а 
процес цей полягав у тривалій і однаковій практиці засто-
сування. Тому міжнародні звичаї формувалися саме для 
регулювання ключових, життєво важливих питань міжна-
родних відносин; тому найбільш важливі ідеї міжнарод-
ного права, його імперативні принципи мають звичаєве 
походження» [2, с. 260].

Міжнародно-правові звичаї є закріпленням міжнарод-
но-правових зобов’язань, передусім в усній формі, які в 
сукупності утворюють, відповідно, так зване неписане пра-
во (lex non scripta) [3, c. 25]. З цього приводу Ю.В. Щокін 
зазначає, що “мається на увазі відсутність письмового до-
кумента, що встановлює конкретний зміст міжнародного 
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звичаю, підготовленого й прийнятого державами після по-
передньо погодженої і пройденої ними формальної проце-
дури, а не йдеться про писемні джерела, які поряд з іншими 
доказами можуть використовуватися для встановлення волі 
учасників міжнародного спілкування, що на сьогоднішній 
день загальновизнано і уявляється очевидним” [4, с. 30] 
Основна частина доказів існування міжнародних звичаїв – 
це різного роду документи, серед яких і міжнародні догово-
ри (як ті, що діють, так і ті, що втратили чинність).

Незважаючи на те, що окремі дослідники відмічають 
те, що звичаєве міжнародне  право знаходиться у кризо-
вому стані, а кодифікація його норм шляхом прийняття 
багатосторонніх міжнародних договорів веде до витіснен-
ня звичаєвого права та заміну його договірним, насправді 
відбувається зворотнє. Конвенції, що втілюють результати 
кодифікації, підписуються далеко не усіма державами–
членами, що сприяє процесу визнання таких договорів і 
їх положень загальним правом, і це сприяє росту ролі зви-
чаєвого права та збільшення обсягу звичаєвих норм. Так, 
Міжнародний Суд ООН у останні роки майже у всіх рі-
шеннях спирається переважно на звичаєве право [5, c. 51]. 

Окрім цього, в літературі висловлена думка, що коди-
фікаційні норми здатні розходитися з нормами, які склали-
ся як звичаєві, і які підтримані великою кількістю держав-
учасниць в різних конвенціях чи двосторонніх договорах 
і це може створити певні складнощі в правозастосуванні 
[6, c. 223].

Досить категорично з цього приводу зазначила М. Гі-
гінейшвілі про те, що “іноді можна почути думку, що між-
народні договори є більш важливим джерелом, ніж міжна-
родне звичаєве право. Складно погодитися з даною тезою 
з ряду причин. По-перше, як показує практика, міжна-
родні суди і трибунали регулярно звертаються до міжна-
родного звичаю. По-друге, звичай, будучи більш гнучким 
джерелом права, здатний швидше реагувати на зміни в 
суспільстві, в нього не треба вносити поправки, він ево-
люціонує сам по собі. По-третє, на відміну від договору, 
обов'язкового тільки для учасників, міжнародний звичай 
поширюється на всі держави” [7].

Міжнародно-правовий звичай має особливу правову 
природу і з цього приводу Д.Анцилотті зазначив: “як пра-
вило, його юридична сила складається «в часі», «коли воля 
[держав] виражається в неухильному, постійному повто-
ренні даного способу дій ... коли держави фактично ведуть 
себе певним чином, будучи переконані в обов'язковості та-
кої поведінки» [8, c. 33, 36; 9, c. 83].

Визнання міжнародного звичаю може відбуватися і 
шляхом їх застосування як джерела міжнародного пра-
ва при вирішення спорів. Щоправда, якщо говорити про 
практику Міжнародного кримінального суду, то злочини 
розслідуються в ньому і засуджуються на підставі статей 
6, 7, 8 Римського Статуту [10], в яких чітко вказано мож-
ливі склади злочинів, проте вони не передбачають окремі 
види та елементи злочинів. А. Кассезе вважає усталеною 
міжнародно-правовою традицією, те, що судді міжнарод-
них судів можуть виходити за рамки позитивних матері-
альних норм, якщо того вимагає реалізація «Духу і цілей 
Статуту» [11, Р. 945]. 

Статути Нюрнбергського та Югославського трибуна-
лів не містили детального закріплення складу злочинів, у 
зв'язку з чим судді виводили положення про злочин, його 
склад та підстави кримінальної відповідальності із норм 
загального права. При цьому, статути міжнародних три-
буналів містять пряме посилання на звичай, коли йдеться 
про закони та звичаї війни.

Голова Міжнародного трибуналу щодо колишньої 
Югославії А. Кассезе зазначав, що положення статутів 
перших військових статутів та ad hoc трибуналів були не-
достатньо розроблені і перед суддями стояло завдання ви-
значити, в чому саме полягали порушення законів та зви-
чаїв війни [12, p. 20].

Так, у справі Мілітіновіч та ін. Міжнародний трибунал 
щодо колишньої Югославії сформував позицію, що неко-
діфіковане звичайне міжнародне право здатне забезпечити 
«обґрунтоване повідомлення», яке може спричинити інди-
відуальну кримінальну відповідальність [13, p. 41]. Понят-
тя “обгрунтоване повідомлення” Н.О.Чернядьева характе-
ризує як “знання правової норми” [14, c. 272], проте, на наш 
погляд, більш влучно вживати термін “правова позиція”.

Слід зазначити, що відповідно до ст. 21 Римського ста-
туту, яка визначає право, що застосовується Міжнародним 
кримінальним судом, до його джерел віднесено “міжна-
родні договори, принципи і норми міжнародного права, 
включаючи загальновизнані принципи міжнародного 
права збройних конфліктів” [10].  Тобто, в ст. 21 прямо на 
звичаї не вказується, але і не охоплено норми міжнародно-
го права лише договірними. Навпаки, в окремих статтях є 
прямі посилання на звичаї, зокрема, в п. (b) ч. 2 ст. 8 Рим-
ського статуту міститься посилання на матеріальну норму 
міжнародного звичаю (“інші серйозні порушення законів 
та звичаїв, що застосовуються в міжнародних військових 
конфліктах у встановлених межа міжнародного права”), а 
в   ч. 3 ст. 65 йдеться про звичаєву процесуальну норму 
(“звичайні процедури розгляду справи”). Окрім цього, від-
повідно до ч. 2 ст. 21 Римського статуту Суд може засто-
совувати принципи і норми відповідно до того, як вони 
бути витлумачені в його попередніх рішеннях, а в п. 2 ст. 
31 йдеться про допустимість посилання на інші, не вказані 
в Римському статуті підстави звільнення від відповідаль-
нсоті, якщо вони випливають із застосовного права [10], 

А. Кассезе зазначав, що незважаючи на те,  що звичай за-
раховано до правових джерел, які застосовуються Міжнарод-
ним кримінальним судом відповідно до в ст. 21 Римського 
статуту, “його роль в діяльності Міжнародного криміналь-
ного суду (МКС) буде менш “видатною” з причини більшої 
пропрацьованості дефініцій злочинів і наявності в розпоря-
дженні суду елементів злочинів” [12, p. 20]. Так, основне зна-
чення Римського статуту полягає, перш за все, у консолідації 
раніше розрізнених правових положень, та кодифікації кон-
венційних та звичаєвих норм про міжнародні злочини.

Таким чином, питання про потенційну криміналіза-
цію діянь, які раніше не були предметом розгляду Між-
народного кримінального суду, на підставі норм звичає-
вого права може вважатися відкритим. Такий стан справ, 
на думку Н.О.Чернядьєвої, є “небезпечною тенденцію” 
міжнародного кримінального судочинства: відбувається 
перехід від конвенційної (статутної) матеріально-правової 
підстави обвинувачення осіб у вчиненні злочинів до зви-
чаєво-правової, яка не узгоджена в міждержавному серед-
овищі і багато в чому є вираженням суб'єктивного думки 
складу суду, який виносить обвинувальний вирок [14, c. 
275].  В. Деган також критично оцінює діяльність міжна-
родних ad hoc трибуналів, “звинувачуючи” їх у створенні, 
а не застосуванні норми права [15, с. 46]. 

Учені як і раніше переконані в тому, що зміна норм 
міжнародних договорів міжнародно-правовими звичаями, 
хоча і є рідким випадком, але в той же час зустрічається 
в реальному житті.  Так, А.М. Талалаєв, досліджуючи це 
саме питання, підкреслює: «Оскільки всякі зміни в міжна-
родному договорі можуть здійснюватися тільки юридич-
ним шляхом, то й практика держав у цьому випадку також 
повинна носити не фактичний, а юридичний характер, 
тобто бути такою, що веде до утворення міжнародно-пра-
вового звичаю» [16, c. 211]. З цього приводу Ю.В.Щокін 
зазначає, що “практика, яка суперечить договірній нормі, 
не буде розглядатися як її порушення тільки в тому випад-
ку, якщо вона одержить юридичне визнання (opinio juris) 
з боку учасників договору. Зрештою, держави – сторони 
договору самі ухвалюють рішення щодо того, порушений 
він чи ні...” [4, c. 285].

Якщо норма передбачена звичаєм претендує на ста-
тус імперативної, то визнання абсолютно всіх держав – 
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суб’єктів міжнародного права не потрібно, що обґрунто-
вано в остаточній доповіді Комітету з формування норм 
звичаєвого (загального) міжнародного права, який діяв в 
межах Асоціації міжнародного права [17].

Отже, незважаючи на відсутність у Віденській конвен-
ції з права міжнародних договорів 1969 р. норм, які прямо 
передбачали б можливість зміни міжнародних договорів 
міжнародно-правовими звичаями, така можливість не ви-
ключається [4, c. 285].

Однак, кожна держава має право заявити про неви-
знання тієї чи іншої нової норми звичаєвого права, після 
чого вона не буде мати для неї юридичної сили, однак не-
визнання державою норми звичаєвого права має бути: 1) 
чітко висловленим та недвозначним; 2) держава набуває 
статусу  рішуче заперечуючої – такої, що не приймає нор-
му у цілому. Отже діє правило «рішучого заперечуючого» 
(persistent objector). [5, c. 53]. 

На сьогодні переважним є підхід, відповідно до якого 
“Міжнародні практики повинні бути обережними при ви-
значенні звичаєвих норм у міжнародному кримінальному 
праві, щоб переслідувати та карати підозрюваних у між-
народних злочинах, не загрожуючи принципу законності” 
[18]. Слід зазначити, що проти ідеї розгляду звичаєвого 
права як джерела міжнародного кримінального права ви-
ступав ряд вчених.  Дослідники акцентують,  що норми, 
виведені із звичаєвого права, є досить неточними та роз-
митими [19]. Неоднозначність, як зазначає Шахрам Дана, 
також суперечить принципу законності, що вимагає кон-
кретності та юридичної визначеності [20]. 

Cлід звернути увагу на взаємозв'язок принципу 
nullum crimen sine lege (не існує злочину без закону) та 
міжнародного звичаю. Свого часу адвокати підсудних 
Нюрнбернського і Токійським військовими трибуналу 
посилалися на порушення принципу законності, оскіль-
ки їх клієнтів притягували до відповідальності за не-
криміналізовані на рівні міжнародного договору діяння. 
Проте такий аргумент не був прийнятий вказаними три-
буналами зокрема з тієї причини, що злочини, які вхо-

дили до їхньої юрисдикції, мали звичаєво-правову при-
роду [7]. Проте, пам'ятаючи цю обставину, Генеральний 
секретар ООН звернув увагу укладачів Статуту МТКЮ 
на той факт, що принцип nullum crimen sine lege вимагає 
від суду застосовувати норми гуманітарного права, які 
поза всяким сумнівом є міжнародним порядком, щоб в 
подальшому не виникла проблема з членством тієї чи ін-
шої держави в певній конвенції [21].

Цілком вірно зазначає М.Гігінейшвілі, що “принцип 
nullum crimen sine lege не варто тлумачити розширено, ді-
яння може бути криміналізоване не лише у письмовому 
законі, але і на рівні міжнародного звичаю”  [7].

Дослідження Юдана Тана показало, що “звичаєве пра-
во є або джерелом, або інтерпретаційною допомогою між-
народного кримінального права” [18], а саме основного 
його джерела - міжнародних договорів. 

Висновки. Звичаєве право є і залишається вагомою 
складовою системи джерел правового регулювання міжна-
родного співробітництва у боротьбі зі злочинністю та діяль-
ності міжнародних та інтернаціоналізованих кримінальних 
трибуналів. Особлива увага дослідників на сьогодні прику-
та до дискусії щодо звичаєвого права як джерела міжнарод-
ного кримінального права з огляду на принципи законності 
та nullum crimen sine lege. Аналіз практики функціонування 
міжнародних трибуналів та Міжнародного кримінального 
суду показує, що міжнародний звичай залишається ваго-
мим джерелом як матеріальних, так і процесуальних норм 
міжнародного кримінального права (судочинства), а також 
важливим чинником взаємозв’язку правових систем дер-
жав-учасниць та усталених в них положень кримінального 
права із міжнародним кримінальним правом. Міжнародний 
звичай особливо є застосовним якщо йдеться про злочини, 
які мають міжнародних характер або мають трансдержав-
ний характер, що визнані у внутрішньому праві держав 
міжнародного співробітництва. В той же час міжнародні 
злочини є предметом визначення та деталізації на рівні до-
говірних норм, щодо яких звичаєві норми відіграють допо-
міжний, компенсативний характер. 
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