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кримінальному процесі

Захисник
у змагальному

У кримінальному процесі недоско-
налість системи правової допо-
моги, зокрема безоплатної для 
малозабезпечених, істотно пере-

шкоджає доступу до правосуддя та забез-
печення його справедливості.

Аналіз останніх наукових дос лід жень і пуб-
лі ка цій, в яких започатковано розв’язання 
цієї проблеми, показує, що питан ням ін-
ституту захисту приділяється неаби яка 
увага у  працях вчених-юристів  [1; 2; 4-6; 
10-12], досі залишається відкритим на віть 
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питання про те, хто ж може бути захис ни-
ком у кримінальному процесі.

Мета нашої роботи  – визначити кон-
цептуальну модель забезпечення ефек-
тивної реалізації функції захисту.

Із прийняттям Уставу кримінально-
го судочинства (1864  р.) для здійснення 
функції захисту запроваджувались судо-
ві повірені. Професіоналізм повірених 
проявився в часи існування суду присяж-
них. Змістовні і майстерні судові промо-
ви видатних юристів ХІХ ст. Ф. Н. Плева-
ко, С. А. Андрієвського, К. К. Арсеньєва, 
М.  П.  Карабачевського та інших досить 
повчальні і нині.

Але судово-правові реформи сьогоден-
ня не поліпшують стан справ, а  швидше 
заганяють інститут захисту в глухий кут.

«Основні принципи, що стосуються 
ролі юристів», прийняті восьмим Конгре-
сом ООН (27 серпня – 7 вересня 1990 р.), 
передбачають, що «кожна людина має 
право звернутися до будь-якого юриста 
за допомогою для захисту і  відстоюван-
ня своїх прав та захисту їх на всіх стадіях 
кримінального судочинства» (принцип 1).

У зв’язку з  наведеними та іншими по-
ложеннями міжнародних правових ак-
тів Конституційний Суд України в своєму 
рішенні №  13-рп/ 2000 від 16 листопада 
2000 р. скасував положення ч. 1 ст. 44 КПК 
України, згідно з яким в якості захисників 
допускались лише особи, які мали свідо-
цтво про право на заняття адвокатською 
діяльністю, як положення, що не відпо-
відають Конституції України, і роз’яснив, 
що захисником у  кримінальному проце-
сі може бути будь-який фахівець в галузі 
права, якщо за законом він має право на 
надання правової допомоги особисто чи 
за дорученням юридичної особи.

Вчені-юристи, заглибившись у пошуки 
юридичної казуїстики, зосередили свою 
увагу переважно на вузькому предме-
ті  – хто з-поміж юристів має здійснюва-
ти функцію захисту, а в підтексті деяких 

дебатів інколи промальовується один ба-
нальний мотив  – хто має бути допуще-
ним до заробітку на адвокатській ниві. 
І  за цим, буває, не видно головної ідеї 
правової держави  – забезпечення верхо-
венства права.

Спілка адвокатів України у своєму лис-
ті до Голови Верховного Суду України 
від 28 травня 2002  р. №  78 просить Го-
лову Верховного Суду України звернути 
увагу суддів на неприпустимість допус-
ку «фахівців у  галузі права» як захисни-
ків до прийняття Верховною Радою Укра-
їни спеціального закону [3].

Акцентуючи увагу на тому, що своє рі-
шення Конституційний Суд України при-
ймає, спираючись на «Основні положення 
про роль юристів», А.  М.  Титов зазначає, 
що як українською, так і російською мова-
ми назву документа, прийнятого Восьмим 
Конгресом ООН по запобіганню злочинам, 
що відбувся у Нью-Йорку у серпні 1990 р., 
майже завжди перекладають як «Основні 
положення про роль адвокатів». В  оригі-
налі цей документ називається «UN’s Basic 
Principles on the Role of Lawyers» [11].

Деякі автори не без підстав зауважу-
ють, що термін «lаwуеr», залежно від 
контексту, справді, перекладають і  як 
«юрист», і  як «адвокат». У  західних, пе-
редусім англомовних країнах, у  поняття 
«lаwуеr» вкладають дещо інше значення, 
ніж у поняття «юрист» в Україні. Напри-
клад, у США «lawyer» – це не просто той, 
хто закінчив юридичний факультет («Law 
school»), ім’ям «lawyer» здебільшого на-
зивають тих, хто «passed the bar exam» 
(склав адвокатський екзамен) і  має «bar 
admission», тобто перепустку за «бар» 
(стійку, що відділяє публіку від суду). Для 
американців «юрист» і  «адвокат» нероз-
дільні. Подальша кар’єра юриста, в т. ч. на 
посаді судді, прокурора, можлива тільки 
для осіб з «bar admission» [1].

Але в  Європі прийнято такий доку-
мент, як Резолюція Комітету Міністрів 
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Ради Європи від 2 березня 1978 р. № (78)8 
«Про юридичну допомогу і консультації», 
в  якому зазначено: «Юридична допо-
мога завжди має здійснюватися особою, 
яка має право практикувати як адвокат 
(«professionally qualifi ed to practise law»).

Зауважимо, і тут категорично не ствер-
джується, що юридична допомога за-
вжди має здійснюватися лише адвокатом, 
а  зазначається лише, що така юридична 
допомога завжди має здійснюватися осо-
бою, яка, підкреслимо, «має право прак-
тикувати як адвокат».

До того ж, зазначимо, що Міжнарод-
ні правові акти мають дійсно силу зако-
нів на території України, якщо вони не су-
перечать Конституції України. Саме нор-
ми Конституції України є  нормами най-
вищої юридичної сили і  саме їм слід на-
давати перевагу при розгляді як аналі-
зованої, так і  будь-якої іншої конкурен-
ції правових норм. Конституція України 
стверджує одне просте правило – кожен 
є вільним у виборі захисника. І така про-
голошена вільність вибору зовсім не дає 
підстав для тлумачення, що вибір захис-
ника має здійснюватись тільки з-поміж 
адвокатів.

Підтвердженням тому є  і досвід єв-
ропейських країн, які застосовують ті 
ж самі міжнародні правові акти, відповід-
но до яких ми воліємо привести наше ві-
тчизняне законодавство. Наприклад, до 
виконання функції захисту допускають 
осіб, які мають вчений ступінь із юридич-
ної спеціальності (Польща); викладачі 
права в німецьких вищих навчальних за-
кладах (Німеччина) тощо. Практика Єв-
ропейського суду з прав людини підтвер-
джує правильність такого широкого тлу-
мачення поняття суб’єктів захисту.

На наш погляд, дискусія щодо більшої 
чи меншої професійності різних фахівців 
у галузі права взагалі і її складової части-
ни – адвокатів зокрема – безперспектив-
на. Хто з  них може надавати більш якіс-

ний захист, не залежить від наявності чи 
відсутності посвідчення адвоката.

Важко говорити про якісний захист 
адвокатом у справі Василя Стуса чи Світ-
лани Зайцевої. Остання, нагадаємо, була 
незаконно притягнута до криміналь-
ної відповідальності за вбивство. Голо-
вним доказом її вини послужили відбит-
ки пальців рук на речах жертви. С. Зайце-
ва, перебуваючи в  ув’язненні, захворіла 
на туберкульоз. Коли вона вже відбувала 
покарання, в  процесі розслідування ін-
шої кримінальної справи було з’ясовано, 
що вбивство, в  якому вона обвинува-
чувалась, було вчинене іншими особа-
ми. С.  Зайцева після оправдання помер-
ла від хвороб, отриманих в ув’язненні, за-
лишивши в  сирітстві двох малолітніх ді-
тей. І ось у той час, коли суд присудив на 
користь її дітей відшкодування завданої 
незаконним засудженням матері мораль-
ної шкоди в  сумі 2 млн грн, виявляєть-
ся, що адвокат, який практично нічого не 
зробив для її захисту, ще до смерті обви-
нуваченої встиг укласти з нею угоду, згід-
но з  якою в  разі її виправдання полови-
ну суми компенсації за завдану мораль-
ну шкоду його підзахисна має сплатити 
йому – адвокату.

Проте у Постанові Пленуму Верховно-
го Суду України від 24 жовтня 2003 р. № 8 
«Про застосування законодавства, яке за-
безпечує право на захист у  кримінально-
му судочинстві» зазначається, що «при 
вирішенні питання про наявність у  фа-
хівців у галузі права повноважень на здій-
снення захисту в кримінальній справі на-
лежить також з’ясовувати, яким саме за-
коном їм надано право брати участь 
у кримінальному судочинстві як захисни-
кам», а також «визнати правильною прак-
тику тих судів, які за відсутності спеці-
ального закону не допускають таких фа-
хівців до здійснення захисту в криміналь-
них справах». Цим рішенням проблему не 
було розв’язано, а ще більше загострено.
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Розглядаючи положення цієї постано-
ви в  контексті проаналізованих норма-
тивних актів, ми наголошуємо, що цито-
вані новели не підлягають застосуванню 
як такі, що не відповідають міжнародним 
правовим актам і рішенням Конституцій-
ного Суду України.

Чинним законодавством коло можли-
вих захисників уже визначено: по-перше, 
це юристи, а, по-друге, це юристи, які не 
підлягають відводу. Інших обмежень за-
кони і міжнародні акти не передбачають.

Отже, фразу про те, що «захисником 
у кримінальному процесі може бути будь-
який фахівець у галузі права, якщо за за-
коном він має право на надання право-
вої допомоги», слід розуміти так, що «за-
хисником у кримінальному процесі може 
бути будь-який фахівець в  галузі права, 
якщо законом йому не заборонено нада-
вати правову допомогу і  немає передба-
чених законом підстав для його відводу 
від участі в справі».

6 жовтня Конституційний Суд Украї-
ни оприлюднив прийняте 30 вересня Рі-
шення у  справі за конституційним звер-
ненням громадянина Голованя Ігоря Во-
лодимировича щодо офіційного тлума-
чення положень ст.  59 Конституції Укра-
їни (справа про право на правову допо-
могу). В своєму рішення Конституційний 
Суд України зазначив:

«Конституційний Суд виходить з того, 
що системний аналіз статті 59 Конститу-
ції України не виключає і права на отри-
мання особою такої допомоги від інших 
суб’єктів, якщо законами України щодо 
цього не встановлено обмежень.

Враховуючи наведене, Конституцій-
ний Суд України вирішив, що положення 
частини другої ст. 59 Конституції України 
треба розуміти так, що особа під час до-
питу її як свідка в органах дізнання, досу-
дового слідства чи дачі пояснень у право-
відносинах з  цими та іншими державни-
ми органами має право на правову (юри-

дичну) допомогу від обраної за власним 
бажанням особи в  статусі адвоката, що 
не виключає можливості отримання та-
кої допомоги від іншої особи, якщо зако-
нами України щодо цього не встановлено 
обмежень» [7].

Таким чином, виходячи з рішення Кон-
ституційного Суду України, коло мож-
ливих захисників має визначатись через 
два критерії: по-перше, це юристи, а, по-
друге, це юристи, щодо яких немає забо-
рони на здійснення функції захисту чи 
підстав, за яких вони підлягають відводу.

Фактично Конституційний Суд Украї-
ни своїм рішенням підтвердив раніше ви-
кладену нами позицію, що обвинуваче-
ний має право вибирати захисника з фа-
хівців у галузі права, щодо яких немає за-
борони на участь їх у справі – що не забо-
ронено, то можна [9,194].

Осмислення відповідних норм Консти-
туції України, міжнародних правових ак-
тів, рішень Конституційного Суду України 
та чинного кримінально-процесуального 
законодавства приводить до висновку, 
що в  процесі судово-правової реформи 
слід врахувати такі пропозиції:

По-перше, в  законі доцільно дати ви-
значення, що захисником є  учасник про-
цесу, який, використовуючи свої спе-
ціальні знання в  галузі права, виконує 
функцію захисту обвинуваченого (підо-
зрюваного, підсудного, засудженого) чи 
потерпілого.

По-друге, доцільно повернутись до ідеї 
надання права виконувати функції захис-
ника у  кримінальному процесі, окрім фа-
хівців, також представникам професійних 
спілок та інших громадських організацій.

По-третє, держава повинна забезпе-
чити підготовку необхідної кількості фа-
хівців, які змогли б  виконувати функції 
захисту.

По-четверте, слід створити держав-
ну службу захисту, яка б фінансувалась із 
місцевих бюджетів і  виконувала б  функ-
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цію надання юридичної допомоги мало-
забезпеченим громадянам. У  цьому ас-
пекті було б  доцільно скасувати заборо-
ну нотаріусам надавати послуги в  якос-
ті захисника, розширити мережу дер-
жавних нотаріальних установ, які водно-
час могли б  надавати і  юридичну допо-
могу безо платно малозабезпеченим гро-
мадянам, а також у випадку, коли участь 
у справі захисника є обов’язковою, а під-
захисна особа відмовляється від захисту 
і оплати послуг адвоката.

Складніше питання щодо запрова-
дження так званого адвокатського роз-
слідування. Ідея заманлива, але може 
бути спотворена. Уже блимають про-
жекти, які витягують з темряви минуло-
го ідею про те, що слідчий буде здійсню-
вати функцію не розслідування (всебіч-
ного, повного і  об’єктивного досліджен-
ня справи, як це вимагає ст. 22 чинного 
КПК України), а якогось переслідування, 
а, отже, з  самого початку йому має про-
тидіяти паралельне адвокатське розслі-
дування. Думається, що це спроба ство-
рення штучної абстрактної конструк-
ції, відірваної від реального життя. На-
справді, прибуваючи на місце події, слід-
чий ще не знає, чи була подія злочину, чи 
то був казус, має перевіряти всі версії, 
збирати і  досліджувати матеріальну об-
становку, будь-які докази. Важко уяви-
ти, щоб огляд місця події проводили па-
ралельно слідчий і  адвокат, та, змагаю-
чись уже на місці події, сперечались, хто 
більше витопче слідів. Змагальність сто-
рін має місце тоді, коли з’являються сто-
рони. А до цього має бути об’єктивне не-
упереджене слідство.

Паралельне адвокатське розслідуван-
ня може бути занадто дороге і  не по ки-
шені пересічним громадянам.

Наділивши захисника правами щодо 
збирання доказової інформації, які ви-
кладені у  чинному законодавстві, зако-
нодавець зробив значний крок на шля-

ху реалізації у  кримінальному процесі 
принципу змагальності сторін. При цьо-
му захиснику надані лише найнеобхід-
ніші права, а  процесуальна форма їх ре-
алізації законом не регламентована. По-
яснюється це тим, що на боці захисника 
принцип презумпції невинуватості, згід-
но з  яким діє правило: всі сумніви тлу-
мачаться й розв’язуються на користь об-
винуваченого. В силу цього захиснику не 
обов’язково збирати неспростовні до-
кази невинуватості свого підзахисного, 
а  достатньо лише надати такі, які поро-
джують сумніви його вини.

Проте, на наш погляд, все ж таки про-
цесуальна форма дій захисника щодо зби-
рання доказів повинна передбачати певні 
гарантії отримання достовірних фактич-
них даних. Інакше можливості для того, 
щоб сіяти сумніви, можуть виявитися 
безмежними.

Закономірно виникає питання: чи по-
трібно винаходити якусь спеціальну фор-
му збирання та дослідження доказів захис-
ником, чи може бути виправданим надан-
ня йому права самостійно проводити ряд 
уже регламентованих законом слідчих дій?

Закономірності пізнавальної діяльнос-
ті єдині як для захисника, так і для слідчо-
го або суду. Єдність змісту визначає і єд-
ність форми. По-друге, надані захисни-
ку чинним законодавством засоби зби-
рання та дослідження доказів недостат-
ньо ефективні. Наприклад, захисник має 
право отримати «документи». Їх вилу-
чення обумовлює необхідність складан-
ня протоколу та вручення його копії осо-
бі, в якої проведено вилучення. Адже гро-
мадянин, який віддав документ, повинен 
мати можливість витребувати його назад 
після завершення процесу. Таким чином, 
вилучення документів захисником має, 
по суті, здійснюватися за правилами про-
ведення виїмки. Або взяти право захис-
ника «застосовувати науково-технічні за-
соби» в  процесі слідчих дій. Очевидно, 
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що учасники слідчої дії повинні знати, які 
засоби будуть застосовуватися і в якому 
порядку. Принаймні це має бути озвуче-
но хоча б  для того, щоб дотримувалися 
гарантії невикористання технічних засо-
бів, шкідливих для життя та здоров’я. Од-
нак ці питання не знайшли розв’язання 
і регламентації в законі.

Спроби винайти будь-яку спеціальну 
форму діяльності захисника щодо зби-
рання та дослідження доказів можуть 
призвести тільки до невиправданої еро-
зії існуючої та певною мірою апробованої 
процесуальної форми й закріплених у за-
коні процесуальних гарантій.

Буде виправданим, якщо захисник 
матиме право самостійно здійснювати 
у  встановленому законом порядку такі 
слідчі дії, як огляд предметів та докумен-
тів на місці їх знаходження, а також допит 
свідків за їхньою згодою. Але при цьому 
слід надати свідку право відмовитися від 
давання свідчень захиснику й  вимагати 
допиту з урахуванням можливостей пра-
воохоронних органів щодо забезпечення 
безпеки, визначених у законі.

Перспективи подальшого досліджен-
ня проблеми вбачаються у  розгляді пи-
тань забезпечення професійної діяльнос-
ті захисника.
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