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Кримінальний процесуальний кодекс України (далі – КПК України) не наводить прямого
визначення поняття «доказування» ні в ст. 3 КПК України (визначення основних термінів
Кодексу), ні в главі 4 КПК України (докази і доказування). Проте в ч. 2 ст. 92 розкриває його
зміст як збирання, перевірку та оцінку доказів з метою встановлення обставин, що мають
значення для кримінального провадження. Вважаємо, що ця норма вичерпно дає зрозуміти
сутність доказування, а тому не має сенсу в тематиці цієї роботи надалі розкривати поняття
самого доказування [1].

Крім доказування як такого, існує й обов’язок доказування. Він випливає з самого поняття
обов’язок, тобто вид і міра належної поведінки особи. У поєднанні з поняттям доказування це
звучатиме як вид і міра належної поведінки суб’єкта доказування щодо збирання, перевірки
та оцінки доказів з метою встановлення обставин, що мають значення для кримінального
провадження.

При прийнятті законодавцем КПК України було враховано важливий момент, що стосується
доказування, а саме рівність сторін у процесі доказування. Ця засада кримінального
провадження (засада, оскільки на цьому ґрунтується, власне, саме кримінальне провадження)
була закріплена вже в КПК УРСР. У ст. 16-1 зазначається, що «прокурор, підсудний його
захисник чи законний представник, потерпілий, цивільний позивач, цивільний відповідач та їх
представники беруть участь у судовому засіданні як сторони і користуються рівними правами
та свободою у наданні доказів, їх дослідженні та доведенні їх переконливості перед судом» [2].

КПК України, як і його попередник – КПК УРСР, містить аналогічну норму, закріплену в
ч. 2 ст. 22: «Сторони кримінального провадження мають рівні права на збирання та подання
до суду речей, документів, інших доказів, клопотань, скарг, а також на реалізацію інших
процесуальних прав, передбачених цим Кодексом» [1]. З цієї норми і випливає, власне, участь
сторони захисту в доказуванні.
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Окремо право на участь у процесі доказування сторони захисту закріплено в: п. 8 ч. 3
ст. 42 КПК України – обвинувачений має право збирати і подавати слідчому, прокурору,
слідчому судді докази; ч. 3 ст. 43 КПК України – виправданий, засуджений має права
обвинуваченого, передбачені ст. 42 КПК України; ч. 5 ст. 44 – законний представник
користується процесуальними правами особи, інтереси якої він представляє; ч. 4 ст. 46 –
захисник користується процесуальними правами підозрюваного, обвинуваченого, захист якого
він здійснює [1]. Очевидно, що за стороною захисту закріплюється право на збирання доказів,
а не обов’язок.

Власне, зазначені норми ґрунтуються на нормі Конституції України, яка в ст. 62 зазначає,
крім, власне, презумпції невинуватості, також те, що ніхто не зобов’язаний доводити свою
невинуватість у вчиненні злочину. За своєю суттю – це закріплення статті 42 КПК України на
конституційному рівні. Це право не може бути обмеженим навіть у рамках статті 64 Конституції
України, тобто в умовах воєнного чи надзвичайного стану [3].

Дослідженням участі сторони захисту у процесі доказування в кримінальному процесі
займались такі вчені, як: А. Р. Белкін, Ю. М. Грошевий, Н. М. Кіпніс, Л. Д. Кокорєв, О. Ю. Лань,
Ю. Б. Пастернак, Р. Ю. Савонюк, О. С. Старенький, В. М. Тертишник, А. О. Шульга,
М. Є. Шумило та інші вчені-процесуалісти.

Метою дослідження є виділення елементів механізму участі сторони захисту у процесі
доказування в кримінальному провадженні, а також аналіз дієвості наявних механізмів та
проблематики їхньої практичної реалізації.

Помилково можна вважати, що єдине завдання захисника в кримінальному провадженні –
це спростування доказів обвинувачення, таким чином забезпечуючи своєму підзахисному
найбільш сприятливе становище. Проте, на нашу думку, це занадто вузьке розуміння участі
захисника в кримінальному провадженні, навіть у рамках його участі в процесі доказування.
Захисник, користуючись правами свого підзахисного та діючи в рамках стст. 46, 47 КПК України,
здійснює збирання доказів шляхом витребування та отримання від органів державної влади,
органів місцевого самоврядування, підприємств, установ, організацій, службових та фізичних
осіб речей, копій документів, відомостей, висновків експертів, висновків ревізій, актів перевірок;
ініціювання проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій та інших
процесуальних дій, а також шляхом здійснення інших дій, які здатні забезпечити подання суду
належних і допустимих доказів [1].

Тобто захисник – це не лише інструмент спростування доказів сторони обвинувачення,
що представляє інтереси підозрюваного, обвинуваченого, а і суб’єкт доказування, який
наділений повноваженнями, що спрямовані як на встановлення істини щодо справи, так і
покращення становища свого клієнта в межах кримінального провадження.

Розглядаючи витребування та отримання від органів державної влади, органів місцевого
самоврядування, підприємств, установ, організацій, службових та фізичних осіб речей, копій
документів, відомостей, висновків експертів, висновків ревізій, актів перевірок як один із
елементів діяльності захисника в процесі доказування, зазначимо декілька особливостей:

1) дії захисника відбуваються з позиції сили та тиску закону, оскільки йдеться саме про
витребування;

2) дії можуть бути спрямовані як на перевірку вже отриманих відомостей, так, власне, і як
докази щодо справи;
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3) отримані таким чином відомості можуть бути корисні в провадженнях за одними
категоріями справ і нікчемні в їхньому використанні в інших.

Такий інструмент, як витребування копій документів, відомостей, висновків не завжди
дієвий, оскільки орган, до якого надсилається таке клопотання, може недіяти в інтересах сторони
захисту та надавати інформацію не оперативно.

КПК України наводить елементи доказування, а саме збирання, перевірка та оцінка доказів.
Усі елементи випливають зі змісту ч. 2 ст. 92 КПК України. Витребування можна розглядати
лише з точки зору збирання як елемента доказування. Власне, витребування – це і є збирання
доказів, оскільки отримані таким чином речі, копії документів, відомостей, висновків
відповідають самому поняттю доказів, наведеному в ч. 1 ст. 84 КПК України. Надалі, при
поданні отриманих відомостей захисником слідчому, прокурору, слідчому судді, суду вони
повинні бути перевірені та оцінені.

Якщо при збиранні доказів у сторони захисту є відносно рівні права зі стороною
обвинувачення, хоча вони позбавлені такого інструменту, як тиск авторитету уповноваженого
державного органу, то при перевірці та оцінці доказів усе обмежується лише власним
переконанням особи, оскільки сторона захисту позбавлена тих інструментів, за допомогою
яких докази можуть бути перевірені негайно (слідчі (розшукові) дії, слідчий експеримент
тощо).

Аналогічну позицію щодо оцінки доказів, зокрема, закріплює КПК України, який у ч. 1
ст. 94 закріплює: «Слідчий, прокурор, слідчий суддя, суд за своїм внутрішнім переконанням,
яке ґрунтується на всебічному, повному й неупередженому дослідженні всіх обставин
кримінального провадження, керуючись законом, оцінюють кожний доказ з точки зору
належності, допустимості, достовірності, а сукупність зібраних доказів – з точки зору
достатності та взаємозв’язку для прийняття відповідного процесуального рішення» [1]. Тобто
сторона захисту як суб’єкт перевірки та оцінки доказів нормативно не закріплена.

Сторона захисту при перевірці доказів може брати участь лише як ініціатор проведення
слідчих (розшукових) дій. При цьому сторона захисту напряму стоїть залежно від сторони
обвинувачення, оскільки клопотання про проведення таких слідчих (розшукових) дій подається
саме слідчому чи прокурору. Слідчий чи прокурор повинен лише ознайомитися з
клопотанням, але питання про його задоволення чи відмову у задоволенні вирішується на
особистий розсуд сторони обвинувачення залежно від того, чи побачить слідчий, прокурор,
як зазначено в ч. 1 ст. 220 КПК України, «наявність відповідних підстав». На нашу думку, це є
порушенням принципу рівності сторін, оскільки одна сторона – сторона захисту, залежить
від іншої сторони – сторони обвинувачення. Для вирішення цього вважаємо за доцільне
додатково внести можливість подавати клопотання про ініціювання слідчих (розшукових) дій
на етапі досудового розслідування стороною захисту не лише слідчому, прокурору, а і слідчому
судді.

Одним із шляхів перевірки доказів стороною захисту, що матиме юридичну силу та не
потребує згоди сторони обвинувачення, є проведення експертизи. Клопотання про проведення
експертизи подається слідчому судді чи суду.

О. Ю. Лань зазначає, що «захисник, виступаючи зі сторони захисту, має право самостійно
залучити експерта для проведення експертизи на договірних умовах. У цьому разі проведення
експертизи матиме статус саме процесуальної дії, а не слідчої (розшукової) дії». Відбувається
розведення понять залучення експерта стороною захисту і стороною обвинувачення, оскільки
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залучення експерта стороною обвинувачення розглядається як слідча (розшукова) дія, а не
процесуальна [4].

Сторона захисту фактично має можливість оцінки доказів як на досудовому розслідуванні,
так і в судовому засіданні. Проте така оцінка доказів є не процесуальною діяльністю, а суто
інтелектуальною, тобто не матиме чітко вираженого процесуального характеру. На противагу
цьому сторона обвинувачення у процесі оцінки доказів може на власний розсуд проводити
додаткові чи повторні слідчі (розшукові) дії з метою перевірки отриманих даних чи збирання
нових відомостей виходячи з наявних.

Знову бачимо залежність сторони захисту від сторони обвинувачення на стадії досудового
розслідування. Не завжди це має виключно негативний характер для сторони захисту, проте
це може призвести до втрати тих доказів, які доводять або можуть довести невинуватість
особи чи зменшити ступінь її вини.

Доказування для сторони захисту є важливим елементом побудови лінії захисту, якої
захисник та підзахисний дотримуватимуться як на досудовому слідстві, так і у судовому
розгляді, оскільки послідовність дотримання однієї позиції впродовж усього провадження є
важливим елементом захисту як такого. При цьому важлива координація дій між захисником
та підзахисним. Від отриманих доказів упродовж усього кримінального провадження лінія
захисту може змінюватися. Сторона захисту може передбачати, які докази можуть зіграти на
користь підозрюваного обвинуваченого, а які лише погіршити його становище. Тому стороні
захисту важливо мати постійно діючий механізм, за допомогою якого вона зможе брати
участь у процесі доказування на рівних умовах зі стороною обвинувачення не лише
законодавчо, а і фактично.

Норма ч. 6 ст. 223 КПК України зазначає, що слідча (розшукова) дія, що здійснюється за
клопотанням сторони захисту, потерпілого, представника юридичної особи, щодо якої
здійснюється провадження, проводиться за участі особи, яка її ініціювала, та (або) її захисника
чи представника, крім випадків, коли через специфіку слідчої (розшукової) дії це неможливо
або така особа письмово відмовилася від участі в ній. Аналізуючи цю норму як процесуальну
гарантію проведення слідчих (розшукових) дій за клопотанням сторони захисту, потрібно
звернути увагу на той момент, який передбачає відмову у проведенні таких слідчих дій, а саме
«специфіку слідчої (розшукової) дії». Як зазначає О. Ю. Лань, законодавець не дає нам
тлумачення поняття «специфіка слідчої (розшукової) дії» [4].

Визначення цієї «специфіки» у конкретному випадку покладається на слідчого, прокурора,
що може потягти за собою зловживання з їхньої сторони при відмові у проведенні слідчих
(розшукових) дій. Це знову ставить у залежність сторону захисту від сторони обвинувачення
і явно суперечить твердженню ст. 22 КПК України.

Іншим механізмом, яким може користуватися сторона захисту при участі у процесі
доказування, є тимчасовий доступ до речей і документів, що регулюється главою 12 КПК
України. Слід зазначити, що тут сторона захисту має рівний статус зі стороною обвинувачення,
оскільки клопотання про тимчасовий доступ до речей і документів подається до слідчого
судді [6]. Доступ до речей і документів надається у разі, якщо такі речі:

1) перебувають чи можуть перебувати у володінні фізичної чи юридичної особи;
2) дані речі чи документи мають суттєве значення для встановлення важливих обставин у

кримінальному провадженні;
3) не становлять собою або не включають речей і документів, які містять таємницю, що

охороняється законом [1].
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Щодо речей, які містять таємницю, що охороняється законом, то доступ до таких речей
може бути наданий лише особі, що має відповідний рівень допуску. Законодавець регулює це
питання в ч. 4 ст. 517 КПК України, зокрема доступ до матеріалів, які містять відомості, що
становлять державну таємницю, надається захисникам та законним представникам
підозрюваного, обвинуваченого, потерпілому та їхнім представникам, яким надано допуск
до державної таємниці та які потребують його під час здійснення своїх прав і обов’язків,
передбачених КПК України, виходячи з обставин, встановлених під час кримінального
провадження.

Додатково зазначається, що цей допуск може надати як керівник органу досудового
розслідування, так і прокурор або суд. Частина 5 ст. 517 КПК України зазначає, що сторона
захисту може робити виписки з матеріалів, що містять державну таємницю з метою підготовки
та здійснення захисту, проте робити копії з таких матеріалів їм забороняється.

Отже, сторона захисту володіє рядом механізмів, за допомогою яких вона може брати
участь у процесі доказування:

1) витребування та отримання від органів державної влади, органів місцевого
самоврядування, підприємств, установ, організацій, службових та фізичних осіб речей, копій
документів, відомостей, висновків експертів, висновків ревізій, актів перевірок;

2) ініціювання проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій та
інших процесуальних дій;

3) шляхом здійснення інших дій, які здатні забезпечити подання суду належних і допустимих
доказів.

Хоча ст. 22 КПК України і закріплює принцип змагальності сторін та свободу в поданні
ними суду своїх доказів і у доведенні перед судом їхньої переконливості, проте фактично
сторона захисту має обмежену участь у процесі доказування, оскільки законодавець ставить
її в пряму залежність від сторони обвинувачення. Це спостерігається, зокрема, при ініціюванні
проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій та інших
процесуальних дій, які проводяться лише за згоди сторони обвинувачення [5]. При перевірці
уже отриманих доказів та їхній оцінці сторона обвинувачення має порівняно ширші
повноваження, оскільки вона на власний розсуд може проводити наведені процесуальні дії,
спрямовані на перевірку доказів, збирання нових доказів на основі наявних тощо.

Розглядаючи сторону захисту в процесі доказування, необхідно зазначити, що наразі вона
виступає не як самостійний суб’єкт доказування, а швидше як факультативний. Це випливає
з того, що обов’язок доказування на неї не покладений. Проте доказування може виступати
як один зі способів захисту, а тому не можна його обмежувати.

На нашу думку, потрібно нормативно передбачити можливість сторони захисту, повною
мірою користуватися наявним механізмом доказування, не обмежуючи її в цьому чи
прив’язуючи до сторони обвинувачення, поставивши сторону захисту в залежність від першої.
Насамперед це можливість ініціювання слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих
(розшукових) дій та інших процесуальних дій через незалежну сторону кримінального
провадження – суд, зокрема через слідчого суддю на стадії досудового розслідування. Це, на
нашу думку, може пришвидшити реагування органів досудового розслідування на обставини,
які потребують вивчення і можуть мати значення для кримінального провадження. Крім
того, доцільно спростити процедуру отримання допуску захисника до матеріалів, що містять
державну таємницю, якщо це необхідно для підготовки до захисту.
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