
104 Питання боротьби зі злочинністю           ISSN 2079-6242         	 Випуск 51 ’ 2026

УДК 344.13
DOI: https://doi.org/10.31359/2079.6242.2025.51.104

Наталія НЕТЕСА,
кандидат юридичних наук, старший дослідник, 
Науково-дослідний інститут вивчення проблем 
злочинності імені академіка В. В. Сташиса 
Національної академії правових наук України,
учений секретар 
ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-0567-4296,
e-mail: ndi_vpz@ukr.net

ЗВІЛЬНЕННЯ ВІД КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 
ВІЙСЬКОВОСЛУЖБОВЦІВ ЗА Ч. 5 СТ. 401 КРИМІНАЛЬНОГО 
КОДЕКСУ УКРАЇНИ: ПРОБЛЕМНІ АСПЕКТИ ТЛУМАЧЕННЯ 

ТА ЗАСТОСУВАННЯ ЗАОХОЧУВАЛЬНОЇ НОРМИ 

Наукова стаття присвячена проблемним аспектам тлумачення й застосування заохочувальної норми про 
звільнення від кримінальної відповідальності військовослужбовців, які самовільно залишили військову частину 
або місце служби чи вчинили дезертирство (ч. 5 ст. 401 КК). Метою цієї статті є формування науково обґрун-
тованих підходів до вдосконалення застосування цієї норми шляхом виявлення недоліків нормативної регламен-
тації умов такого звільнення та мінімізації ризиків невиправданої дискреції для забезпечення передбачуваності 
правозастосування.

Наголошено на важливості врахування функціональної спрямованості норми ч. 5 ст. 401 КК на стимулю-
вання добровільного відновлення виконання військового обов’язку в умовах воєнного стану. Водночас установле-
но, що її чинна редакція є надмірно процедурно перевантаженою та ставить застосування норми в залежність 
від формалізованих умов, не пов’язаних з волевиявленням особи.

Шляхом моделювання типових ситуацій повернення на службу військовослужбовців констатовано, що бук-
вальне тлумачення формалізованих умов (подання письмових клопотань та отримання письмових згод) фактич-
но унеможливлює застосування заохочувальної норми, створюючи дискримінаційні ризики. Проаналізовано перед-
бачені законом умови звільнення від кримінальної відповідальності під кутом зору колізій між регуляторним 
і кримінальним законодавством та конституційних меж їх застосування. Окремо обґрунтовано, що подальше 
звільнення зі служби військовослужбовця, який добровільно повернувся до неї, з причин, незалежних від його волі, 
не може бути підставою для відмови у застосуванні ч. 5 ст. 401 КК, оскільки це суперечить принципу справед-
ливості та цілям правового регулювання.

Зроблено висновок про доцільність спрощення конструкції ч. 5 ст. 401 КК шляхом акценту на матеріальній 
підставі – добровільному поверненні до служби. До усунення вад законодавства запропоновано застосовувати 
розширювальне тлумачення для забезпечення балансу між інтересами обороноздатності держави та правами 
осіб з дотриманням принципів законності, справедливості й пропорційності.

Ключові слова: військові кримінальні правопорушення, військовослужбовець, звільнення від кримінальної від-
повідальності, самовільне залишення військової частини або місця служби, дезертирство, заохочувальна норма.

Постановка проблеми. Збройна агресія 
рф проти України, яка у лютому 2022 року набула 
характеру повномасштабної, поставила на передній 
план пріоритетність забезпечення обороноздатнос-
ті країни, невід’ємним складником якої є комплек-
тування Збройних сил України (далі – ЗСУ) осо-
бовим складом, що здатен ефективно протистояти 

ворогу. Така здатність до захисту держави з по-
зиції людського фактору багато в чому визначаєть-
ся рівнем професійної підготовки та морально-
психологічної стійкості військовослужбовців, 
станом військової дисципліни та порядку у вій-
ськових підрозділах. Слід констатувати, що в реа-
ліях збройної агресії ця складова обороноздатнос-
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ті держави виявляється найуразливішою, причи-
ною чому є  підвищене навантаження 
на військовослужбовців, їх фізичне та психоемо-
ційне виснаження, зумовлене участю в активних 
бойових діях, деструктивний вплив ворожих ін-
формаційно-психологічних операцій, спрямованих 
на  дестабілізацію ситуації в  державі в  цілому 
та у ЗСУ, зокрема. На жаль, все це має свій зворот-
ній бік у вигляді різкого, за справедливим твер-
дженням В. В. Журавля, «лавиноподібного» зрос-
тання кількості військових кримінальних право-
порушень [1, c. 215], ядро яких наразі становить 
самовільне залишення військової частини або 
місця служби, підтвердженням чому є офіційні 
статистичні відомості Офісу Генерального про-
курора, згідно з якими за 10 місяців 2025 р. за озна-
ками цього кримінального правопорушення (ст. 
407 КК) було обліковано 161 461 випадок [2] (тоді 
як у 2021 р. було зареєстровано 2 028 таких діянь 
[1, c. 17]). Така тенденція, безумовно, є надзвичай-
но загрозливою для обороноздатності країни, адже 
безпосередньо впливає на здатність військових 
формувань виконувати бойові завдання, підтриму-
вати внутрішню дисципліну та морально-психо-
логічну стійкість особового складу. 

Усвідомлюючи необхідність посилення захис-
ту держави, її незалежності та територіальної ці-
лісності, а також забезпечення належного виконан-
ня громадянами України свого конституційного 
обов’язку щодо захисту Вітчизни, законодавець 
в умовах збройної агресії проти України неодно-
разово намагався віднайти оптимальний спосіб 
державного реагування на новий виклик, у тому 
числі за допомогою засобів кримінально-право-
вого характеру, – від суттєвого посилення караль-
ного впливу на осіб, які порушили військову дис-
ципліну та порядок проходження військової служ-
би (коли фактично були обмежені будь-які 
можливості для звільнення таких осіб від кримі-
нальної відповідальності та для застосування норм, 
що передбачають можливість пом’якшення пока-
рання чи звільнення від його відбування), до гума-
нізації кримінальної відповідальності шляхом 
часткової декриміналізації діянь, передбачених 
частинами 4 та 5 ст. 407 КК (коли були внесені 
зміни в диспозиції цих частин щодо мінімального 
терміну кримінально караного залишення військо-
вої частини або місця служби – понад три доби), 
а також запровадження можливості спеціального 

звільнення від кримінальної відповідальності (ч. 
5 ст. 401 КК) на підставі Закону України «Про вне-
сення змін до Кримінального кодексу України, 
Кримінального процесуального кодексу України 
та інших законів України щодо вдосконалення кри-
мінальної відповідальності за злочини проти вста-
новленого порядку несення або проходження вій-
ськової служби під час дії воєнного стану» № 3 902-
ІХ від 20.08.2024  р. [3]. Останнє законодавче 
рішення, як зазначається у Пояснювальній записці 
до відповідного законопроєкту, було прийняте саме 
з метою забезпечення повернення військовослуж-
бовців, які самовільно залишили частину чи вчи-
нили дезертирство, до військової служби та про-
довження ними захисту суверенітету і територі-
альної цілісності України від збройної агресії 
Російської Федерації [4]. Проте, на жаль, законо-
давець сконструював зазначену заохочувальну 
кримінально-правову норму у такий спосіб, що час-
тина умов для звільнення військовослужбовців від 
кримінальної відповідальності виявилася невлас-
тивою кримінальному законодавству та такою, 
що стосується процедурних питань, які, до того ж, 
не враховують реальних умов несення військової 
служби та особливостей поновлення на ній вій-
ськовослужбовців, що мало своїм наслідком право-
ву невизначеність та призвело до неоднакового 
тлумачення й застосування положень ч. 5 ст. 401 
КК, а отже, нерідко й до неможливості досягнення 
мети, заради якої ця норма запроваджувалася. 

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Вій-
ськові кримінальні правопорушення завжди пере-
бували у фокусі уваги представників наук кримі-
нально-правового циклу. Помітний внесок у фор-
мування загальних теоретичних засад 
дослідження цих кримінальних правопорушень 
свого часу зробили Г. М. Анісімов, С. І. Дячук, 
М. І. Карпенко, В. І. Касинюк, А. М. Ониськів, 
М.  І.  Панов, М.  М.  Сенько, Є.  Л.  Стрєльцов, 
М. С. Туркот, М. І. Хавронюк, С. О. Харитонов 
та ін. Щодо окремих кримінально караних проявів, 
пов’язаних з ухиленням від виконання військового 
обов’язку, то науковий інтерес до їх вивчення іс-
тотно підвищився після початку російсько-україн-
ського збройного протистояння, яке відзначилося 
зростанням рівня військової злочинності. У цьому 
зв’язку серед сучасних досліджень, присвячених 
кримінологічним та кримінально-правовим аспек-
там самовільного залишення військової частини 
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чи місця служби та дезертирства, слід відзначити 
наукові праці А. В. Боровика [5], О. С. Висоцького 
[6], В. В. Журавля [1], З. А. Загиней-Заболотенко 
[7], А. Л. Замахіна [8], А. О. Кавунської, М. В. Кор-
нієнка, О. О. Шкути [9], Н. В. Коломієць, Є. Ю. Лу-
гини [10], Н. А. Орловської, Ю. П. Степанової [11] 
та ін. Проте, незважаючи на наявність зазначених 
наукових праць та їх наукову цінність, стан науко-
вої розробки проблем звільнення від кримінальної 
відповідальності військовослужбовців, які вчини-
ли самовільне залишення військової частини або 
дезертирство, слід визнати недостатнім. На сьо-
годні теоретичне підґрунтя для вивчення цих пи-
тань частково формують напрацювання Д. Ю. Ку-
пар, викладені у дисертаційній роботі (2018) [12], 
присвяченій звільненню від кримінальної відпо-
відальності за кримінальні правопорушення проти 
порядку несення військової служби, яка однак, 
цілком зрозуміло, об’єктивно не охоплює аналізу 
положень нової заохочувальної кримінально-право-
вої норми (ч. 5 ст. 401 КК), яка набула чинності 
7 вересня 2024 р. Певною мірою дотичними до цієї 
тематики є  також публікації А.  Л.  Бейкуна, 
О. М. Волуйка, Г. В. Шевчука, В. В. Мини, О. Г. Пе-
лагеши, Д. В. Шарка [13; 14], присвячені розгляду 
правових підстав для продовження військової служ-
би військовослужбовцям після самовільного за-
лишення ними військової частини або місця служ-
би. Втім, у цих наукових працях основний акцент 
робиться на організаційно-правових аспектах роз-
глядуваної проблематики, тоді як питання кримі-
нально-правового характеру порушуються лише 
побічно. Все це дозволяє констатувати, що наявні 
на теперішній час теоретичні напрацювання з пи-
тань звільнення від кримінальної відповідальнос-
ті за самовільне залишення військової частини або 
дезертирство в умовах новітніх законодавчих змін 
мають характер постановки проблеми або простої 
констатації умов звільнення від кримінальної від-
повідальності, які здебільшого обговорюються 
у професійному середовищі на рівні науково-прак-
тичних дискусій, зокрема на сторінках соцмереж 
та деяких інтернет-ресурсів, без належного сис-
темного аналізу у площині кримінального права.

Метою цієї статті є формування науково об-
ґрунтованих підходів до вдосконалення тлумачен-
ня й застосування положень законодавства про 
звільнення від кримінальної відповідальності за са-
мовільне залишення військової частини або місця 

служби чи дезертирство шляхом виявлення про-
блемних аспектів нормативної регламентації умов 
такого звільнення та мінімізації ризиків невиправ-
даної дискреції задля забезпечення передбачува-
ності та одноманітності правозастосування. 

Виклад основного матеріалу. З позиції сучас-
ної доктрини кримінального права тлумачення 
та застосування заохочувальних норм має ґрунту-
ватися насамперед на урахуванні їх функціональ-
ного призначення, що полягає у стимулюванні до-
бровільної поведінки особи задля відновлення 
соціальної справедливості та законності. У випад-
ку ч. 5 ст. 401 КК це означає спрямованість цієї 
норми на стимулювання добровільного відновлен-
ня виконання військовослужбовцями, які само-
вільно залишили військову частину або вчинили 
дезертирство, свого військового обов’язку щодо 
захисту Вітчизни в умовах воєнного стану.

Слід зазначити, що чинна редакція заохочу-
вальної норми частини 5, якою ст. 401 КК була 
доповнена на  підставі вище згаданого Закону 
України № 3 902-ІХ від 20.08.2024 р., передбачає 
можливість звільнення від кримінальної відпові-
дальності для військовослужбовця, який вперше 
вчинив самовільне залишення військової части-
ни або місця служби (ст. 407 КК) чи дезертирство 
(ст. 408 КК), за наявності сукупності таких умов, 
як: 1) добровільне звернення військовослужбовця 
із клопотанням до слідчого, прокурора, суду про 
свій намір повернутися до цієї або іншої військової 
частини або до місця служби для продовження 
проходження військової служби та 2) наявність 
письмової згоди командира (начальника) військо-
вої частини (установи) на продовження прохо-
дження ним військової служби. Виходячи з цього, 
слідча та судова практика судів першої та другої 
інстанцій переважно йдуть шляхом буквального 
тлумачення положень ч. 5 ст. 401 КК, вважаючи, 
що обов’язковими умовами звільнення від кримі-
нальної відповідальності є: формальна наявність 
письмових документів – письмового клопотання 
про намір повернення до служби та письмової згоди 
командира, а також наявність реальної можливості 
продовження служби. Про це свідчить, зокрема, 
й огляд судової практики, здійснений Касаційним 
кримінальним судом у складі Верховного Суду 
за серпень 2025 р., в якому прямо зазначено, що «в 
період дії воєнного стану військовослужбовець 
може бути звільнений від кримінальної відпо-



107

ЗВІЛЬНЕННЯ ВІД КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ ВІЙСЬКОВОСЛУЖБОВЦІВ ЗА Ч. 5 СТ. 401 КРИМІНАЛЬНОГО КОДЕКСУ УКРАЇНИ...

Випуск 51 ’ 2026	 ISSN 2079-6242           Наукові дослідження

відальності на підставі ч. 5 ст. 401 КК за умови 
добровільного звернення до суду з відповідним 
клопотанням та згоди командира військової части-
ни на подальше проходження військової служби» 
[15]. Проте, такий підхід, як уже наголошувалося, 
не враховує реалій повернення на військову службу 
в умовах воєнного часу і до того ж зміщує акцент 
у вирішенні питання про звільнення від криміналь-
ної відповідальності військовослужбовця з його 
особистої добровільної поведінки, спрямованої 
на припинення протиправного стану, на встанов-
лення наявності обставин, які не зумовлені нею. 
Це, на наше переконання, призводить до спотво-
рення дійсного сенсу запровадження аналізованої 
заохочувальної норми, який може бути встанов-
лений лише шляхом застосування прогресивних 
методів тлумачення правових норм, серед яких 
насамперед телеологічний (або цільовий) спосіб, 
що полягає у правильному визначенні мети, з якою 
приймалася чи змінювалася відповідна норма, 
а також у подальшому встановленні відповідності 
тексту нормативно-правового акта цій меті [16, c. 
144; 17, c. 81]. При цьому визначення такої мети, 
з точки зору методологічно коректного підходу, має 
ґрунтуватися на моделюванні гіпотетично мож-
ливих ситуацій, у яких в умовах воєнного часу 
можливе повернення військовослужбовців до ви-
конання військового обов’язку після самовільного 
залишення ними військової частини чи вчинення 
дезертирства. 

Вбачається, що серед таких ситуацій, окрім тієї, 
яка описана в ч. 5 ст. 401 КК, коли військовослуж-
бовець добровільно звертається із клопотанням 
до слідчого, прокурора, суду про намір повернути-
ся до цієї або іншої військової частини або до міс-
ця служби для продовження проходження військо-
вої служби, а також отримує письмову згоду коман-
дира на продовження військової служби, типовими 
є такі: 

1) військовослужбовець добровільно звернувся 
із клопотанням до слідчого, прокурора, суду про 
намір повернутися до цієї або іншої військової час-
тини або до місця служби для продовження про-
ходження військової служби, але письмової згоди 
командира не отримав з різних причин (наприклад, 
через тимчасову відсутність командира чи його 
небажання оформлювати згоду, зміну дислокації, 
відсутність вільних посад та ін.);

2) військовослужбовець добровільно повернув-
ся до військової частини та приступив до вико-
нання службових обов’язків, відповідно з клопо-
танням про намір повернутися до визначених у ч. 
5 ст. 401 КК суб’єктів не звертався, і письмова 
згода командира відсутня;

3) військовослужбовець добровільно повернув-
ся до військової частини, приступив до виконання 
службових обов’язків, але в подальшому був звіль-
нений з військової служби з виключенням з вій-
ськового обліку (наприклад, за станом здоров’я), 
внаслідок чого на момент розгляду справи судом 
не має реальної можливості проходити військову 
службу через непридатність до неї.

Цілком очевидно, що всі ці випадки фактично 
є рівнозначними за своїми соціальними наслідками 
у вигляді повернення особи на військову службу 
(чи хоча б наміру повернутися). Але, з огляду на ре-
алії воєнного стану, належне виконання у цих си-
туаціях передбачених ч. 5 ст. 401 КК формалізова-
них умов для звільнення від кримінальної відпо-
відальності (зокрема, вимог щодо подання 
письмових клопотань та отримання письмової 
згоди командира) істотно ускладнене, а подекуди – 
фактично неможливе через наявність надмірних 
процедурних перешкод для реалізації істинного 
призначення аналізованої заохочувальної норми. 
Допущена законодавча вада (поява якої, імовірно, 
була зумовлена поспішністю прийняття ч. 5 ст. 401 
КК) згодом частково була усвідомлена й самим 
законодавцем. Так, у  Пояснювальній записці 
до проєкту Закону України «Про внесення змін 
до Кримінального та Кримінального процесуаль-
ного кодексів України щодо відповідальності 
за  скоєння кримінальних правопорушень, 
пов’язаних із самовільним залишенням в умовах 
воєнного стану військової частини або місця служ-
би» (реєстр. № 13 260 від 05.05.2025 р.) [18], роз-
робка якого була зумовлена потребою виправлення 
ситуації, зазначалося, що «військовослужбовці, які 
добровільно та в установлені законом строки при-
були до відповідних військових частин (місць про-
ходження військової служби), були поновлені ко-
мандирами на військовій службі та з честю продо-
вжують нести військову службу із  захисту 
держави, не мають фізичної можливості надати 
до суду письмову згоду командира (начальник) 
військової частини на поновлення та продовження 
проходження військової служби, оскільки у цей 
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час вже поновлені та  несуть її» [18]. Проте 
і ця спроба усунути зазначену проблему не при-
звела до її розв’язання з огляду на притаманність 
розробленому законопроєкту численних неузго-
дженостей з іншими нормативно-правовими акта-
ми, а також збереження в ньому низки невирішених 
проблемних питань застосування інституту звіль-
нення від кримінальної відповідальності військо-
вослужбовців. 

Отже, за наведених обставин, до моменту усу-
нення вад чинного законодавства, розглядувана 
проблема має вирішуватися на правозастосовному 
рівні шляхом обрання оптимального способу тлу-
мачення положень норми ч. 5 ст. 401 КК, який 
не допускає спотворення аксіологічних орієнтирів 
правового регулювання та нівелювання тих пози-
тивних соціальних наслідків, на які вона спрямо-
вана [19, c. 78], а також унеможливлює дискримі-
наційні ризики під час правозастосування, що може 
призвести до репутаційних втрат України як на на-
ціональному, так і міжнародному рівнях. 

У цьому зв’язку доцільно перейти до більш 
детального розгляду проблемних аспектів вико-
нання передбачених законом умов звільнення від 
кримінальної відповідальності в окреслених нами 
типових ситуаціях повернення військовослужбов-
ців на службу. І перше, що привертає увагу, – 
це така передбачена ч. 5 ст. 401 КК умова звіль-
нення від кримінальної відповідальності, як звер-
нення військовослужбовця до визначених у законі 
суб’єктів із клопотанням про намір повернутися 
до військової частини або місця служби для про-
довження проходження військової служби. Попри, 
здавалося б, значний стимулюючий потенціал та-
кого способу формулювання умови звільнення від 
кримінальної відповідальності, коли достатнім 
визнається виявлення наміру на вчинення позитив-
них дій, у реальній дійсності це призвело до аб-
сурдної ситуації, коли подання такого клопотання 
вимагається від особи, яка вже реалізувала цей 
намір і фактично повернулася на службу. Так, у су-
довій практиці зустрічаються випадки, коли суд, 
керуючись буквою закону, вбачає у формальній 
відсутності зазначеного клопотання одну з перепон 
для реалізації положень ч. 5 ст. 401 КК, прикладом 
чого є ухвала Миколаївського апеляційного суду 
від 9 квітня 2025 р. [20]. Звісно, що таке буквальне 
тлумачення положень закону, по-перше, суперечить 
правилам формальної логіки, адже якщо закон ви-

знає умовою звільнення від відповідальності намір 
повернутися на службу, то тим паче юридично зна-
чущою має визнаватися реалізація цього наміру; 
по-друге, тягне за собою погіршення правового 
становища особи, яка фактично повернулася до ви-
конання військового обов’язку, порівняно з особою, 
яка лише формально задекларувала свій намір, 
що є неприпустимим, адже фактично призводить 
до безпідставного нівелювання цільового призна-
чення аналізованої заохочувальної норми; по-третє, 
не узгоджується з нормами регуляторного законо-
давства у військовій сфері, яке визначає правила, 
цінності, зміст і структуру тих суспільних відно-
син, захист яких у разі порушення забезпечує кри-
мінальне право, виступаючи похідним та субсиді-
арним механізмом. 

Для підтвердження останньої тези звернемося 
до положень регуляторного законодавства, яке 
якраз і відбиває пріоритети державної політики 
у військовій сфері. Так, відповідно до пункту 72, 
яким Главу XII «Прикінцеві положення» Закону 
України «Про військовий обов’язок і військову 
службу» було доповнено на підставі Закону Укра-
їни «Про внесення зміни до глави XII «Прикінце-
ві положення» Закону України «Про військовий 
обов’язок і військову службу» щодо умов продо-
вження військової служби під час дії воєнного ста-
ну окремим категоріям військовослужбовців» 
№ 4087-IX від 21 листопада 2024 р. [21], «військо-
вослужбовцям, які самовільно залишили військові 
частини або дезертирували до набрання чинності 
цим Законом і військову службу яких було призу-
пинено, але які не пізніше 30 серпня 2025 року1 
добровільно прибули до відповідних військових 
частин і висловили готовність продовжити вій-
ськову службу, командир військової частини не піз-
ніше 72 годин з моменту їх прибуття продовжує 
військову службу» [21]. При цьому поновлюються 
всі види забезпечення, пільги та соціальні гарантії, 
а факт відкриття кримінального провадження 
за статтями 407 і 408 КК не є підставою для від-
мови у продовженні військовослужбовцям військо-

1  Примітка. Зазначимо, що законодавець тричі змінював 
термін для добровільного повернення на військову службу 
військовослужбовців, які самовільно залишили військові час-
тини чи дезертирували: до 1 січня 2025 р., до 1 травня 2025 р. 
та до 30 серпня 2025 р. У цьому контексті пункт 72 викладений 
у редакції Закону України «Про внесення змін до деяких за-
конів України щодо порядку проходження військової служби 
окремими категоріями військовослужбовців під час дії воєн-
ного стану» № 4392-ІХ від 30 квітня 2025 р. [29].
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вої служби. Це свідчить про те, що в регуляторно-
му законодавстві знайшло своє відображення за-
кріплення пріоритету фактичного добровільного 
повернення військовослужбовця до виконання 
конституційного обов’язку щодо захисту Вітчизни 
над формальним статусом кримінального пере-
слідування, а також те, що це не лише не супере-
чить інтересам військової служби та дисципліни, 
а й об’єктивно сприяє досягненню цілей оборони 
держави. Саме тому важливе значення має пере-
орієнтація судової практики із суто формалізова-
ного тлумачення законодавчих положень на оцінку 
фактичної поведінки особи.

Так само окремою проблемою застосування 
аналізованої заохочувальної норми, яка фактично 
стосується всіх окреслених вище можливих ситу-
ацій, в яких відбувається повернення на військову 
службу в умовах воєнного стану, є те, що питання 
про звільнення від кримінальної відповідальності 
пов’язане з наявністю обставин, які не залежать 
від волевиявлення військовослужбовця, а саме – 
з можливістю отримання згоди командира військо-
вої частини на подальше проходження ним служ-
би. Ця проблема має щонайменше два аспекти 
виміру. Перший аспект полягає в тому, що отри-
мання/не отримання такої згоди може залежати 
не лише від об’єктивних обставин, як-от, фізична 
відсутність командира чи його неможливість на-
дати таку згоду через участь в активних бойових 
діях, відсутність на цей момент необхідної посади 
у цій військовій частині, а й від звичайного неба-
жання це робити, наприклад, через особисті не-
приязні стосунки з військовослужбовцем, який 
виявив намір повернутися на військову службу, 
тощо. Це є прикладом наділення командира дис-
креційними повноваженнями щодо вирішення пи-
тання про звільнення особи від кримінальної від-
повідальності на власний розсуд, який допускає 
використання при цьому будь-яких суб’єктивних 
оцінок, на що неодноразово звертало увагу й Голо-
вне науково-експертне управління Апарату Верхо-
вної Ради України під час надання висновків на від-
повідні законопроєкти [4; 18]. Звісно, така ситуація 
містить високий ступінь ризику зловживань із боку 
командирів і відповідно вимагає певних законодав-
чих запобіжників для їх недопущення. На цьому 
наголошує й Конституційний Суд України, який 
визнав за органом публічної влади можливість мати 

певні дискреційні повноваження у прийнятті рі-
шень, проте зауважив, що «цей механізм повинен 
забезпечувати, з одного боку, захист особи від сва-
вільного втручання органів державної влади 
у її права й свободи, а з другого, – наявність мож-
ливості в особи передбачати дії цих органів» (абз. 
3 пп. 2.4 п. 2 мотивувальної частини Рішення КСУ 
від 8 червня 2016 р. № 3-рп/2016) [22]. Цілком оче-
видно, що в цьому контексті норма ч. 5 ст. 401 
КК є недосконалою з точки зору її законодавчої 
конструкції, оскільки містить істотні ризики неви-
правдано широкої дискреції повноважень коман-
дирів військових частин щодо вирішення питання 
можливості застосування заохочувальної норми, 
що за своєю природою має належати до сфери кри-
мінально-правового регулювання і визначатися 
виключно законом та судом. 

Другий аспект, який пов’язаний із застосуван-
ням розглядуваної умови, полягає в тому, що суди 
нерідко занадто формалізовано підходять до її вста-
новлення, вимагаючи наявності саме письмової 
форми згоди командира як окремого документа, 
керуючись абз. 2 ч. 2 ст. 286 та абз. 11 ч. 1 ст. 287 
КПК України. Прояснити ситуацію тут дозволить 
звернення до положень регуляторного законодав-
ства про військову службу, яке такої вимоги не міс-
тить, що дає підстави для висновку, що в умовах 
правової невизначеності кримінально-правової 
норми ця обставина має тлумачитися на користь 
особи. Тобто сам факт допуску військовослужбов-
ця до виконання військового обов’язку та його за-
рахування на всі види забезпечення вже є підтвер-
дженням того, що для особи, яка добровільно по-
вернулася, військова служба фактично 
продовжена, відповідно, наявність згоди коман-
дира на продовження військової служби у такому 
випадку презюмується1. 

Що стосується такої умови звільнення від кри-
мінальної відповідальності військовослужбовців, 
як  можливість подальшого поновлення особи 
на військовій службі, то особливо гостро питання 
її встановлення постає у випадках, коли на момент 
судового розгляду у військовослужбовця, який по-
вернувся до військової частини та реально продо-

1  Примітка. Наведена позиція була викладена нами під 
час підготовки науково-правового висновку на запит Верхо-
вного Суду [30] і знайшла своє відбиття у постанові Каса-
ційного кримінального суду Верховного Суду від 15 жовтня 
2025 р. у справі № 484/3679/23 [31].
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вжив військову службу після самовільного зали-
шення військової частини чи дезертирства, змінив-
ся правовий статус, і він з об’єктивних причин 
втратив здатність проходити службу надалі. Саме 
на стику цих обставин найбільш виразно проявля-
ються недоліки формального підходу до тлумачен-
ня положень ч. 5 ст. 401 КК, хоча не виключені 
й ситуації, коли подібні обставини виникають й у 
військовослужбовця, який лише виявив намір по-
вернутися на військову службу. Так, у судовій прак-
тиці непоодинокими є випадки, коли особі, яка 
повернулася на військову службу і яка на момент 
розгляду справи судом була визнана непридатною 
для військової служби за станом здоров’я, суд від-
мовляв у звільненні від кримінальної відповідаль-
ності на підставі ч. 5 ст. 401 КК через неможливість 
виконання такої обов’язкової (на розсуд суду) умо-
ви звільнення від кримінальної відповідальності, 
як  можливість подальшого поновлення особи 
на військовій службі та її прибуття до військової 
частини протягом 72 годин [20]. Вбачається, що та-
кий підхід є істотним порушенням вимоги щодо 
пропорційного обмеження прав, зокрема, права 
на звільнення від кримінальної відповідальності, 
а також проявом невиправданої дискримінації вій-
ськовослужбовця за ознакою стану здоров’я. Біль-
ше того, конституційному обов’язку громадянина 
щодо захисту Вітчизни має кореспондувати зу-
стрічний обов’язок держави в умовах воєнного 
стану забезпечувати належну його реалізацію. 
Це передбачає, зокрема, ефективне використання 
людського ресурсу для зміцнення обороноздатнос-
ті держави, в тому числі шляхом залучення осіб, 
які стали непридатними до подальшого проходжен-
ня військової служби, до виконання інших функцій 
в тиловому забезпеченні обороноздатності. Такий 
підхід є особливо виправданим у випадку втрати 
придатності до військової служби внаслідок ви-
конання особою свого військового обов’язку.

У цьому контексті доречним буде згадати прак-
тику Європейського суду з прав людини (ЄСПЛ) 
[23, 24, 25], який при розгляді будь-якої справи 
застосовує три основні критерії оцінки диферен-
ційованого обмеження прав: законність втручання 
(«prescribed by law»), законна мета («legitimate 
aim») та необхідність у демократичному суспіль-
стві та пропорційність («necessary in a democratic 
society / proportionality»). До того ж, якщо хоча 

б одна з наведених вище умов не виконана, це є під-
ставою для ЄСПЛ визнати порушення ст. 7 Загаль-
ної декларації прав людини [26], ст. 14 Конвенції 
про захист прав людини і основоположних свобод 
[27], ст. 1 Протоколу № 12 до цієї Конвенції [28], 
відповідно до яких здійснення будь-якого перед-
баченого законом права забезпечується без дис-
кримінації за  будь-якою ознакою, наприклад, 
за ознакою статі, раси, кольору шкіри, мови, релі-
гії, політичних чи інших переконань, національно-
го чи соціального походження, належності до на-
ціональної меншини, майнового стану, народжен-
ня або за  іншою ознакою [26, 27, 28]. Таке 
порушення обов’язково фіксується у поєднанні 
з іншою статтею Конвенції (зокрема, ст. 6, яка ви-
значає право на справедливий суд). 

Виходячи із цього, обмеження можливості за-
стосування інституту звільнення від кримінальної 
відповідальності для окремих військовослужбов-
ців, які повернулися на  військову службу, але 
з об’єктивних причин не мають можливості її на-
далі продовжувати (наприклад, через стан 
здоров’я), або ж мають намір повернутися на служ-
бу, але при цьому не отримали згоду командира 
на це, суперечить, по-перше, критерію законності 
втручання, адже якщо законом передбачене звіль-
нення від кримінальної відповідальності для од-
нієї категорії військовослужбовців, тоді для іншої 
категорії повинно бути зрозумілим, чому закон 
не поширює дію на них; по-друге, це створює не-
пропорційне обмеження їх прав, яке не є об’єктивно 
обґрунтованим державою, та, по-третє, не відпо-
відає головній меті законодавства, а саме – забез-
печенню повернення військовослужбовців, які само-
вільно залишили військову частину чи вчинили 
дезертирство, до військової служби для захисту 
суверенітету і територіальної цілісності України 
від збройної агресії Російської Федерації. 

Таким чином, можна зробити висновок, що для 
констатації наявності підстави для застосування ч. 
5 ст. 401 КК достатньо, щоб особа добровільно 
прибула до військової частини чи місця служби 
та висловила готовність продовжити військову 
службу. Відтак, визначальною підставою для звіль-
нення від кримінальної відповідальності є пози-
тивна посткримінальна поведінка особи, яка свід-
чить про істотне зниження рівня її суспільної не-
безпечності на етапі до постановлення вироку. 
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У цьому разі добровільне повернення військовос-
лужбовця до вирішення справи судом та фактичне 
продовження військової служби є ключовими умо-
вами для застосування звільнення від кримінальної 
відповідальності. При цьому не  вимагається 
обов’язкової наявності перспективи подальшого 
проходження військової служби на момент вирі-
шення справи судом. Закон не обмежує застосу-
вання ч. 5 ст. 401 КК випадками, коли військовос-
лужбовець повернувся на службу виключно за на-
явності наміру чи  можливості продовжити 
її в майбутньому. Навпаки, фактичне виконання 
службових обов’язків після добровільного повер-
нення та до моменту виникнення об’єктивних об-
ставин, які виключають подальше проходження 
служби (наприклад, поранення, демобілізація, не-
придатність за станом здоров’я), свідчить про на-
лежне виконання вимог закону. Отже, тимчасовий 
характер продовження служби та подальше її при-
пинення з причин, що не залежать від волі військо-
вослужбовця, не можуть бути підставою для від-
мови у застосуванні ч. 5 ст. 401 КК. Такий підхід 
відповідає принципу справедливості (оскільки 
особа не ухилялася від служби після повернення), 
істинній меті прийняття Закону № 3902-ІХ від 
20.08.2024 р., а також узгоджується із засадами 
кримінального права.

Висновки. Заохочувальна норма про звільнен-
ня від кримінальної відповідальності за самовіль-
не залишення військової частини та дезертирство 
є необхідним елементом кримінально-правового 
механізму забезпечення обороноздатності України 
в умовах воєнного стану, адже спрямована на до-
бровільне повернення військовослужбовців до ви-
конання конституційного обов’язку щодо захисту 
Вітчизни, а отже, й на фактичне усунення шкоди 
об’єкту кримінально-правової охорони, яким є сус-
пільні відносини у сфері встановленого законом 
порядку несення (проходження) військової служ-
би та забезпечення військової дисципліни. Водно-
час чинна редакція ч. 5 ст. 401 КК створює чима-

ло перешкод для її ефективної реалізації через 
перевантаженість її змісту надмірною процедур-
ною деталізацією, що є невластивою матеріально-
му кримінальному праву, а також з через залеж-
ність застосування цієї норми від додаткових фор-
малізованих погоджень та  обставин, 
що не зумовлені волевиявленням особи. З ураху-
ванням цього доцільним убачається спрощення 
законодавчої конструкції ч. 5 ст. 401 КК шляхом 
зміщення у її змісті акценту з процесуальних ас-
пектів звільнення від кримінальної відповідаль-
ності на матеріально-правову підставу – позитив-
ну посткримінальну поведінку військовослужбов-
ця у  вигляді його добровільного повернення 
до військової частини та висловлення готовності 
продовжити службу. Так само застосування роз-
глядуваної заохочувальної норми в умовах воєн-
ного стану не повинно обмежуватися певними 
часовими рамками, адже це суперечить її функці-
ональному призначенню. До усунення ж наявних 
вад нині чинної редакції ч. 5 ст. 401 КК та відпо-
відних положень КПК України, зокрема статей 
286–288, вони мають долатися на рівні правозас-
тосування шляхом обрання оптимального способу 
тлумачення нормативних положень, у цьому разі 
на користь розширювального тлумачення, яке 
не допускає спотворення мети правового регулю-
вання та нівелювання позитивних соціальних на-
слідків у вигляді добровільного повернення на вій-
ськову службу. Саме добровільне повернення 
до військової частини та фактичне продовження 
військової служби, не залежно від наявності пер-
спективи подальшого проходження служби на мо-
мент розгляду справи судом, мають бути ключо-
вими умовами для застосування звільнення від 
кримінальної відповідальності. Лише такий підхід 
здатен забезпечити баланс між інтересами обо-
роноздатності держави та правами осіб, обмежен-
ня яких може мати місце лише за умови дотриман-
ня принципів законності, справедливості та про-
порційності правообмежень.
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EXEMPTION FROM CRIMINAL LIABILITY FOR MILITARY PERSONNEL UNDER PART 5 
OF ART. 401 OF THE CRIMINAL CODE OF UKRAINE: PROBLEMATIC ASPECTS OF THE 

INTERPRETATION AND APPLICATION OF THE INCENTIVE PROVISION

This article examines the problematic aspects of interpreting and applying the provision granting exemption from 
criminal liability to military personnel who have left their military unit or place of service without authorization or have 
deserted (Part 5 of Article 401 of the Criminal Code). The purpose of this article is to develop scientifically grounded 
approaches to improving the application of this provision by identifying shortcomings in the regulatory framework 
governing the conditions for such exemption and minimizing the risks of unwarranted discretion to ensure the predictability 
of law enforcement. 

The importance of taking into account the functional purpose of Part 5 of Article 401 of the Criminal Code namely, 
to encourage the voluntary resumption of military service under martial law was emphasized. At the same time, it has 
been determined that the current version of the provision is excessively burdened with procedural requirements and makes 
the application of the provision contingent upon formal conditions unrelated to the individual’s expression of will.

By modeling typical situations of military personnel returning to service, it was found that a literal interpretation 
of the formalized conditions (submission of written petitions and receipt of written consents) effectively makes the 
application of the incentive provision impossible, creating risks of discrimination. The conditions for exemption from 
criminal liability provided by law were analyzed from the perspective of conflicts between regulatory and criminal 
legislation and the constitutional limits of their application. It is further argued that the subsequent discharge from service 
of a military servicemember who voluntarily returned to service, for reasons beyond his control, cannot serve as grounds 
for refusing to apply Part 5 of Article 401 of the Criminal Code, as this would contradict the principles of justice and the 
objectives of legal regulation. 

It is concluded that it is advisable to simplify the structure of Part 5 of Article 401 of the Criminal Code by emphasizing 
the substantive basis – voluntary return to service. Until the shortcomings in the legislation are addressed, it is proposed 
to apply an expansive interpretation to ensure a balance between the interests of the state’s defense capability and the 
rights of individuals, while adhering to the principles of legality, justice, and proportionality.

Keywords: military criminal offenses, military personnel, exemption from criminal liability, unauthorized absence 
from a military unit or place of duty, desertion, incentive provision.
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