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Щодо питання інституту адвокатського роз-

слідування та його джерельної бази
удк 343.9
із внесенням змін до чинного законодавства, пов’язаних з проведен-

ням так званої “малої судової реформи”, кримінально-процесуальний 
кодекс україни був доповнений статтею 161, яка закріплює принцип 
змагальності. однак дія даного принципу поширюється лише на стадію 
судового розгляду кримінальних справ. а тому, незважаючи на зміни, 
внесені до кримінально-процесуального законодавства, у стадії досудо-
вого слідства обвинувачений та його захисник знаходяться в нерівному 
процесуальному становищі відносно органів досудового розслідуван-
ня. Це вимагає перегляду цілої низки положень чинного кримінально-
процесуального законодавства, зокрема, зміни та доповнення норм, які 
регулюють участь захисника у стадії досудового слідства, з метою на-
дання йому більш широкого комплексу прав. розширення прав захисни-
ка обумовлене потребою підвищення ефективності його діяльності по 
захисту прав та інтересів обвинуваченого. 

проблеми удосконалення механізму правового регулювання діяльнос-
ті захисника на досудовому слідстві завжди знаходилися в центрі уваги 
вчених і практиків. зокрема, вони досліджувалися у працях н.а.акінча, 
Є.д.болтошева, Ю.і.волченка, т.варфоломеєвої, і.М.гуткіна, н.горі, 
в.зубарєва, л.п.іжніної, л.в.кречетової, а.с.коблікова, з.в.Макарової, 
Є.г.Мартинчика т.н.ніколаєвої, і.л.петрухіна, н.к.панька, г.п.сар-
кісянца, о.в.сурдукової, д.п.Фіолевського, л.Фріса, Є.а.Шеїна та ін.

Чи припустима постановка питання про адвокатське розслідування 
та відповідний йому правовий інститут?

Мабуть, вперше на рубежі радянського та пострадянського просто-
рів за запровадження  “адвокатського розслідування” виступив і такий 
термін вжив н. горя, обгрунтовуючи це необхідністю посилення зма-
гальних засад у кримінальному судочинстві [5, 22]. його позиція була 
підтримана багатьма процесуалістами, здебільшого російськими. про-
понувалися й інші терміни для означення доказової діяльності захисни-
ка у кримінальній справі – “паралельне розслідування або слідство” [1, 
17], “приватні розслідувальні заходи” [2, 82] тощо. однак у прийнятому 
22 листопада 2001 р. кпк рФ повнокровного втілення ця ідея не зна-
йшла, хоча і дотепер провідні вчені росії не перестають наполягати на за-
провадженні паралельного адвокатського розслідування з обов’язковим 
долученням до кримінальної справи отриманих таким чином доказів, 
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як на безальтернативній умові для подолання інквізіційного характеру 
досудового розслідування [20, 31].

питання про розширення доказових можливостей захисника-
адвоката є споконвіку й українським. у свій час за це ратував ще 
в.п.даневський [7, 60-72]. особливо гостро воно постало із набуттям 
україною незалежності, прийняттям закону про адвокатуру, конститу-
ції україни, яка проголосила змагальність сторін та свободу в наданні 
ними своїх доказів і у доведенні перед судом іх переконливості однією із 
основних засад судочинства (п.4 ч.3 ст. 129), розробкою та необхідністю 
прийняття нового кримінально-процесуального кодексу україни.

українською кримінально-процесуальною наукою цей інститут фак-
тично визнається, хоча сам термін поки що вживається рідко, а поняття, 
як категорія кримінально-процесуального права, спеціальному дослі-
дженню піддається мало [24, 97-103].

вважаю, є усі підстави для твердження – інститут адвокатського 
розслідування, як споріднена сукупність правових норм, які регулюють 
кримінально-процесуальні відносини, пов’язані із доказовою діяльніс-
тю захисника у кримінальній справі та мають специфічний, притаманий 
їм метод правового впливу на ці суспільні відносини містить і чинна 
система кримінально-процесуального та адвокатського права. причому, 
хоча нормативне наповнення даного інституту різноджерельне, проте, 
як і належить інституту права, його складають норми загального харак-
теру, норми-принципи, норми, що визначають цілі, завдання діяльнос-
ті захисника у кримінальній справі, його доказові повноваження, які 
об’єднують в єдиний комплекс усі інші норми даного інституту і тим 
самим забезпечують різносторонній вплив на свою частку суспільних 
відносин кримінального судочинства.

норми – загальні положення щодо прав, свобод та законних інтересів 
особи у сфері кримінального судочинства як об’єктів захисної діяльнос-
ті, норми-гарантії, норми-принципи, пов’язані із захистом від обвинува-
чення, містить конституція україни. зокрема, конституція закріплює та 
визначає принципи презумпції невинуватості (ст. 62), свідоцького іму-
нітету (ч. 1 ст. 63), права підозрюваного, обвинуваченого, підсудного на 
захист (ч. 2 ст. 63), змагальності сторін та свободи в наданні ними суду 
своїх доказів і у доведенні перед судом їх переконливості (п. 4 ч. 3 ст. 
129), забезпечення обвинуваченому права на захист (п. 6 ч. 3 ст. 129).  
конституція україни встановлює й організаційно-функціональну осно-
ву останнього із названих принципів: “для забезпечення права на захист 
від обвинувачення ... в україні діє адвокатура” (ч. 2 ст. 59).



3

як видно, конституція україни визначає основоположні правові па-
раметри, пов’язані із захистом особи у сфері кримінального судочин-
ства, підвалини, що окреслюють (повинні окреслювати) його спрямова-
ність та головний зміст.

зрозуміло, що як єдине ціле за предметом регулювання, норми щодо 
доказової діяльності захисника, як складової кримінально-процесуальної 
діяльності в цілому, закріплені у чинному кпк україни з огляду необ-
хідності забезпечення змагальних засад вітчизняного кримінального су-
дочинства, тобто як неодмінний елемент його структури.

конкретизуючи конституційні норми щодо права підозрюваного, об-
винуваченого, підсудного на захист, в тому числі на правову допомогу 
захисника (ст. 43, 431, 236 кпк), кодекс визначає, хто може бути за-
хисником у кримінальній справі (ст. 44 кпк), його доказові завдання, 
доказові повноваження (права, необхідні для виконання цих завдань (ч. 
2 ст. 48 кпк). участі захисника в доказуванні із зазначенням терміну 
“захисник” присвячені також приписи ст. ст. 73, 161, 45, 107, 143, 1652, 
1653, 205, 218, 219, 220, 221, 222, 237, 246, 253, 255, 261, 266, 277, 289, 
303, 309, 310, 311, 315, 318, 348, 349, 350, 358, 384, 4009, 411, 419, 438, 
477 кпк. Ще в інших нормах статтей кпк доказові повноваження за-
хисника конкретизуються стосовно тієї чи іншої процесуальної ситуації 
як одного із її учасників, учасника тієї чи іншої слідчої та судової дії (ст. 
194, 307, 313 та ін. кпк), як рівноправного учасника процесу на заявлен-
ня відводів, клопотань, обговорення тих чи інших питань, пов’язаних із 
доказуванням у справі на оскарження судових рішень (ст. 110, 240, 248, 
287, 296 та ін. кпк ). доказові повноваження захисника регламентовані 
також у нормах статей, які дозволяють застосовувати аналогію закону 
при провадженні кримінальної справи (ст. 388, 432 та ін. кпк) тощо.

оскільки адвокатське розслідування є в той же час складовою усієї 
адвокатської діяльності, урегульованої відповідною комплексною галуз-
зю права – адвокатським правом, норми, що регулюють правовідносини, 
пов’язані із захистом у кримінальних справах, містить не тільки кпк, 
а й закон україни “про адвокатуру”. так, кримінально-процесуальний 
доказовий аспект регулювання має місце в положеннях закону “про ад-
вокатуру” щодо призначення адвокатури та визначення її завдань (ст. 1), 
хто може бути адвокатом (ст. 2), про принципи і організаційні форми ді-
яльності (ст. 5), професійні права та обов’язки адвоката (ст. 6 і 7), адво-
катську таємницю (ст.9), гарантії адвокатської діяльності (ст. 10) тощо.

Між тим, це дає підстави стверджувати лише те, що адвокатське роз-
слідування, як з’ясування обставин справи, є міжгалузевим правовим 
інститутом комплексної галузі адвокатського права, яке розповсюджу-
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ється на усі види адвокатської діяльності (у цивільних, господарських, 
адміністративних справах тощо), а не про міжгалузевий його характер у 
кримінальному судочинстві [16, 60].

наведені вище норми конституції, закону про адвокатуру, що стосу-
ються захисної діяльності у кримінальному судочинстві, як і відповідні 
норми кпк, є нормами саме кримінально-процесуальними. якщо вони 
в цілому охоплюють більш широке коло суспільних відносин, ніж тих, 
які безпосередньо пов’язані із кримінальним процесом, це означає, що 
такі норми та їх реалізація мають міжгалузевий, комплексний характер 
в тому розумінні, що вони тісно пов’язані з іншими галузями права. але 
кримінально-процесуальний аспект їх змісту при цьому не втрачається, 
не має комплексного характеру. навпаки, він у змісті норми, як і у разі 
розбіжностей з нормами інших галузей права, має пріоритетний харак-
тер [17, 27-28]. 

до джерел інституту адвокатського розслідування, далі, належать 
також норми деяких інших законів україни, таких як закон “про судоу-
стрій” (ст. 8), закон “про попереднє ув’язнення” (ст. 9), закон “про мілі-
цію” (ст.5) і ін. норму, що стосується правил, пов’язаних з доказовою ді-
яльністю захисника у кримінальній справі має навіть закон “про банки 
і банківську діяльність” в тому плані, що вона не називає захисника (на 
відміну від суду, органів прокуратури україни, служби безпеки укра-
їни, Міністерства внутрішніх справ україни) суб’єктом витребування 
документів, які містять банківську таємницю (ст. 62).

оскільки чинні міжнародні договори, згода на обов’язковість яких 
надана верховною радою україни, є частиною національного зако-
нодавства україни (ч. 1 ст. 9 конституції), норми таких договорів, що 
стосуються захисту у кримінальному судочинстві, захисної доказової 
діяльності адвоката, зокрема, органічно вплітаються в систему норм 
інституту адвокатського розслідування як принципи та світові і євро-
пейські стандарти. до таких норм-принципів та норм-стандартів відно-
сяться щонайменше: ч. 1 ст. 11 загальної декларації прав людини (1948 
р.), в “а” і “в” ч. 3 ст. 2; п.”b” і “c” ч. 3 ст. 14 Міжнародного пакту про 
громадянські і політичні права (1966 р.); п.1 ст. 7, ст. 15 Мінімальних 
стандартних правил об’єднаних націй, що стосуються відправлен-
ня правосуддя відносно неповнолітніх (пекінські правила) (1985 р.), 
усі норми статей основних положень оон про роль адвокатів (нью-
йорк, вересень 1990 р.), ст. 14, 16, 17, 128, основних принципів оон 
щодо юристів (гавана, вересень 1990 р.), ст. 6, 8, 9, 10, 13, 34, ст. 2 про-
токолу № 7, ст. 1 протоколу № 11 конвенції про захист прав людини 
та основоположних свобод (1950 р.), норми усіх статей Європейської 
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угоди про осіб, що беруть участь у процесі Європейського суду з прав 
людини (1996 р.), норми резолюції (78) 8 комитету міністрів ради ев-
ропи про юридичну допомогу і консультації (1978 р.), п. 4 принципу 
в (спрощення) рекомендації R (81) 7 комитету міністрів ради Європи 
державам-членам стосовно рекомендації R (2000) 21 комітету Міністрів 
державам-учасницям ради Європи про свободу здійснення професійних 
адвокатських обов’язків (2000 р.) тощо.

норми щодо адвокатської діяльності у кримінальних справах перед-
бачені також у міждержавних (регіональних) та двосторонніх угодах, 
підписаних та ратифікованих україною.

не можна не визнати джерельних проявів права й за рішення-
ми конституційного суду україни, в тому числі права кримінально-
процесуального, а деякі із яких тією чи іншою стороною належать і до 
галузі адвокатського права й до інституту адвокатського розслідування, 
зокрема, як, наприклад, рішення від 16 листопада 2000 р. № 13-рн/2000 
(справа солдатова), рішення від 30 січня 2003 р. № 3-рн/2003 (справа 
про розгляд судом окремих постанов слідчого і прокурора).

De fakto до джерел кримінально-процесуального права, а звідси й до 
норм інституту адвокатського розслідування відноситься також судовий 
прецедент.

судовий прецедент, як джерельна форма вираження права, має тро-
який прояв: 1) у вигляді правил, сформульованих в постановах плену-
му верховного суду україни; 2) у вигляді правил, сформульованих у 
постановах судової палати у кримінальних справах (військової судової 
колегії) верховного суду україни при вирішенні нею конкретних кримі-
нальних справ; 3) у вигляді рішень Європейського суду з прав людини.

прецедентна практика, як одне із джерел національного кримінально-
процесуального права, не може викликати сумніви хоча б з тієї причини, 
що в силу ст. 46  ратифікованої україною “конвенції про захист прав 
людини та основоположних свобод”, під назвою “обов’язкова сила 
судових рішень та їх виконання”, однозначно вказано: “1. високі до-
говірні сторони зобов’язуються виконувати остаточне рішення суду в 
будь-якій справі, в якій вони є сторонами”. значна частина рішень суду 
у справах, у яких україна була стороною, стосується саме кримінально-
процесуальних питань, в тому числі тих, які мають безпосереднє від-
ношення до діяльності захисника у кримінальній справі.

рішення верховного суду україни, як у вигляді постанов пленуму, 
так і у вигляді постанов судової палати (військової судової колегії), ма-
ють двояке значення. по-перше, вони використовуються нижчестоячи-
ми судами, іншими правозастосовчими органами, учасниками процесу 
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тощо, при тлумаченні-з’ясуванні тих чи інших норм процесуального 
права. по-друге, виражені у таких рішеннях правила мають характер 
правової норми як юридичної підстави при вирішенні того чи іншого 
питання у конкретній справі, особливо у випадках прогалини, проти-
річчя кримінально-процесуального закону або його неясності. сам же 
верховний суд україни і “легалізує” нормативний характер постанов 
пленуму, вказуючи в інших постановах, що при вирішенні тих чи ін-
ших неурегульованих законом питань слід керуватися відповідними 
роз’ясненнями відповідної постанови пленуму верховного суду украї-
ни [8], та шляхом посилання на постанови пленуму  при перегляді кри-
мінальних справ у касаційному порядку чи в порядку виключного про-
вадження [9, 29]. а вироки та інші рішення нижчестоящих судів просто 
майорять такими посиланнями. в науці кримінально-процесуального 
права небезпідставно іменують такого роду судову нормотворчість 
“прецедентом тлумачення” [4, 8]. оскільки такого роду тлумачення по-
ширюються на необмежену кількість випадків, воно, безумовно, має 
нормативний характер.

застосування “чистого” прецедента, тобто правила, вираженого су-
дом в мотивувальній частині рішення у конкретній справі як джерела 
права, офіційно не визнавалося і не визнається дотепер. Між тим, неза-
лежно від цього та замовчуючи це, вітчизняна судова практика фактич-
но визнавала і визнає судовий прецедент (після закону та прецедента-
тлумачення) одним із джерел права. для того судова практика й 
публікувалася в радянські часи і публікується тепер в офіційних видан-
нях верховного суду україни, щоби суди україни її дотримувалися, в 
тому числі при розгляді кримінальних справ. практики завжди розуміли 
та дотримувалися такого стану речей, повсемістно використовуючи опу-
бліковану судову практику при вирішенні аналогічних питань при роз-
гляді подібних справ, хоча із зрозумілих причин не посилалися на це у 
своїх рішеннях. сьогодні така позиція набуває все більше прихильників 
і серед науковців [10].

отже, норми інституту адвокатського розслідування регулюють не 
якийсь один чи декілька видів чи етапів доказової діяльності захисника 
при провадженні кримінальної справи, а носять універсальний характер, 
тобто регулюють всю цю ділянку, весь напрям та усі види його діяльнос-
ті упродовж усього провадження кримінальної справи. тому цей право-
вий інститут є не тільки предметним, - він є предметно-функціональним. 
більше того, нормами розглядуваного інституту притаманна не лише 
вказана предметно-функціональна спеціалізація, а й специфічний, від-
мінний від характерного для кримінально-процесуального права в ці-
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лому метод правового регулювання відповідних суспільних відносин, 
а саме, загальнодозвільний, що виражається формулою: “дозволяється 
усе, окрім того, що забороняється”.

 на відміну від органу дізнання, слідчого, прокурора та суду для 
адвоката-захисника кримінальний процес у доказовому плані, а саме, 
в плані збирання та закріплення потрібних для захисту фактичних да-
них є відкритою інформаційною системою. в. п. 13 ч. 2 ст. 48 кпк, 
яка регламентує права захисника, прямо записано, що з моменту до-
пуску до участі у справі він має право: “збирати відомості про факти, 
що можуть використовуватися як докази у справі, в тоМу Числі 
(виділено – в.п.) запитувати і одержувати документи чи їх копії від 
громадян та юридичних осіб, ... одержувати письмові висновки фахів-
ців з питань, що вимагають спеціальних знань, опитувати громадян”, 
а ч. 2 ст. 66 кпк жодним чином не обмежує його у поданні доказів.

підсумовуючи сказане, можна дати таке визначення інституту ад-
вокатського розслідування. інститут адвокатського розслідування – це 
система кримінально-процесуальних норм та основана на них і не за-
боронена законом діяльність захисника-адвоката у кримінальній спра-
ві по збиранню та роботі з доказами, з метою  спростування підозри 
(обвинувачення), з’ясування обставин справи, що виправдовують та 
пом’якшують відповідальність чи покарання підзахисного.
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