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ВСТУП

Актуальність теми. Конституція України проголошує, що для забезпечення права на захист від обвинувачення та надання правової допомоги діє адвокатура, діяльність якої може бути ефективною лише за умови її належного забезпечення з боку держави.

Згідно з Основними положеннями про роль адвокатів, прийнятими VIII Конгресом ООН із запобігання злочинам у серпні 1990 року, держава має гарантувати адвокатам можливість здійснювати їх професійні обов’язки без залякування, перешкод і недоречного втручання, додержання конфіденційності консультацій і комунікацій між адвокатом та клієнтом. Коли безпека адвокатів перебуває під загрозою у зв’язку з виконанням ними професійних обов’язків, вони мають бути адекватно захищені владою.

Проте на практиці трапляються випадки втручання в діяльність адвоката та перешкоджання його законній діяльності у кримінальному провадженні. Так, за даними Генеральної прокуратури України, у період із січня по травень 2013 року було зареєстровано 57 кримінальних проваджень про злочини, пов’язані з порушеннями професійних прав адвоката і гарантій адвокатської діяльності. 147 адвокатів у 2011 році та 132 – у 2012 році стали потерпілими внаслідок вчинення таких кримінальних правопорушень.

У зв’язку з прийняттям КПК України, проблема кримінально-процесуальних гарантій адвокатської діяльності набуває особливої актуальності. У цьому Кодексі, на відміну від КПК України 1960 року, передбачено окрему главу, у якій визначено особливий порядок кримінального провадження щодо окремої категорії осіб, у тому числі й адвоката (глава 37). Одночасно з набранням чинності КПК України введено в дію ст. 23 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» від 5 липня 2012 року (далі – Закон).
Відповідно до цієї статті, права, честь і гідність адвоката гарантуються та охороняються законом. Забороняється будь-яке втручання і перешкоджання здійсненню адвокатської діяльності; проведення огляду, розголошення, витребування чи вилучення документів, пов’язаних із здійсненням адвокатської діяльності; вимагання від адвоката, його помічника, особи, яка перебуває з ним у трудових відносинах, надання відомостей, що є адвокатською таємницею; залучення адвоката до конфіденційного співробітництва під час проведення оперативно-розшукових заходів чи слідчих дій, якщо таке співробітництво буде пов’язане або може призвести до розкриття адвокатської таємниці. Орган або посадові особи, які затримали адвоката або застосували до нього запобіжний захід, зобов’язані негайно повідомити про це відповідну раду адвокатів регіону. Повідомлення про підозру адвоката у вчиненні кримінального правопорушення може бути здійснено виключно Генеральним прокурором України, його заступником, прокурором Автономної Республіки Крим, області, міст Києва та Севастополя. Проведення стосовно адвоката оперативно-розшукових заходів чи слідчих (розшукових) дій здійснюється виключно з дозволу суду на підставі судового рішення, ухваленого за клопотанням Генерального прокурора України, його заступників, прокурора Автономної Республіки Крим, області, міст Києва та Севастополя. Адвокату гарантується право на забезпечення безпеки під час участі у кримінальному судочинстві в порядку, встановленому законом.

Крім того, у ч. 2 ст. 23 Закону визначено порядок прийняття слідчим суддею рішення про проведення обшуку чи огляду житла, іншого володіння адвоката, приміщень, у яких він здійснює адвокатську діяльність, тимчасового доступу до речей і документів адвоката. Також встановлено, що під час проведення цих процесуальних дій має бути присутній представник ради адвокатів регіону, якому надається право ставити запитання, подавати свої зауваження та заперечення щодо порядку їх проведення.

Таким чином, порівняно з КПК України 1960 року, ст. 10 Закону України «Про адвокатуру» від 19 грудня 1992 року, що втратили чинність, у чинних КПК України та Законі значно збільшено й оновлено перелік кримінально-процесуальних гарантій адвокатської діяльності.

Значний внесок у розроблення проблематики кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката зробили такі науковці, як Ю. П. Аленін, В. П. Бахін, 
А. М. Бірюкова, В. І. Бояров, Т. В. Варфоломеєва, В. І. Галаган, І. Ю. Гловацький, 
С. В. Гончаренко, Ю. М. Грошевий, О. Л. Жуковська, Я. П. Зейкан, Н. С. Карпов, 
О. В. Капліна, В. В. Король, Т. В. Корчевий, П. В. Кучевський, С. М. Логінова, 
Є. Д. Лук’янчиков, П. М. Маланчук, В. Т. Маляренко, С. В. Михайлів, 
М. М. Михеєнко, В. Т. Нор, Т. В. Омельченко, М. А. Погорецький, О. Д. Святоцький, С. В. Слінько, С. М. Стахівський, А. М. Титов, Л. Д. Удалова, 
Р. А. Чайка, В. М. Хабібулін, П. В. Хотенець, М. І. Чвьорткін, В. Ю. Шепітько, 
О. Г. Шило, В. П. Шибіко, О. Г. Яновська та інші науковці.

Констатуючи беззаперечний вагомий науковий внесок цих учених у розроблення зазначеної проблематики, зауважимо, що їх наукові пошуки торкалися лише окремих аспектів гарантій діяльності адвоката у кримінальному провадженні, актуальних до прийняття нового КПК України та Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» від 5 липня 2012 року.

Усе вищевикладене дозволяє стверджувати про необхідність теоретичного системного аналізу кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката з метою вдосконалення законодавчого регулювання та правозастосовчої практики в цій сфері. Це визначає актуальність теми дисертаційного дослідження, що й зумовило її вибір.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана згідно з Концепцією вдосконалення судівництва для утвердження справедливого суду в Україні відповідно до європейських стандартів (Указ Президента України від 10 травня 2006 року № 361/2006), Концепцією реформування кримінальної юстиції України (Указ Президента України від 8 квітня 2008 року № 311/2008), Державною програмою профілактики правопорушень на період до 2015 року (розпорядження Кабінету Міністрів України від 29 вересня 2011 року № 1911); відповідає Переліку пріоритетних напрямків наукового забезпечення діяльності органів внутрішніх справ України на період 2010–2014 роки (наказ Міністерства внутрішніх справ України від 29 липня 2010 року № 347). Тему дисертації затверджено Вченою радою Національної академії внутрішніх справ 21 червня 2011 року, протокол № 15, включено до планів науково-дослідних і дослідно-конструкторських робіт Національної академії внутрішніх справ та зареєстровано Координаційним бюро Національної академії правових наук України (№ 1403, 2011 рік).

Мета і задачі дослідження. Метою роботи є узагальнення, систематизація та поглиблення наукових уявлень про кримінально-процесуальні гарантії діяльності адвоката; обґрунтування необхідності удосконалення порядку проведення стосовно адвоката слідчих (розшукових) та негласних слідчих (розшукових) дій, застосування щодо нього заходів забезпечення кримінального провадження, повідомлення адвокату про підозру, забезпечення таємниці адвокатської діяльності; розроблення на цій основі практичних рекомендацій і пропозицій щодо вдосконалення КПК України та Закону.

Для досягнення поставленої мети необхідно було вирішити такі задачі:
- дослідити види діяльності адвоката у кримінальному провадженні;

- розкрити поняття та види кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката;

- з’ясувати порядок прийняття рішення про проведення стосовно адвоката слідчих (розшукових) та негласних слідчих (розшукових) дій;

- висвітлити процедуру повідомлення адвоката про підозру;

- визначити проблемні питання затримання адвоката за підозрою у вчиненні кримінального правопорушення, застосування щодо нього запобіжного заходу;

- проаналізувати порядок забезпечення безпеки адвоката за наявності реальної загрози його життю, здоров’ю, житлу чи майну;
- розкрити особливості правового регулювання забезпечення конфіденційності діяльності адвоката у кримінальному провадженні;

- сформулювати й обґрунтувати пропозиції щодо удосконалення КПК України та Закону, спрямовані на удосконалення кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката.

Об’єктом дослідження є правовідносини, що виникають та розвиваються у сфері кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката.

Предметом дослідження є кримінально-процесуальні гарантії діяльності адвоката.

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження становлять положення діалектики про співвідношення загального, окремого та особливого, про взаємозв’язок і взаємообумовленість соціальних процесів. Для досягнення поставленої мети, з урахуванням об’єкта й предмета дослідження, у роботі використано загальнонаукові та спеціальні методи. Діалектичний метод як загальний метод наукового пізнання дозволив розглянути усі питання теми в динаміці, виявити їх взаємозв’язок і взаємообумовленість, дослідити поняття та види кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката (підрозділ 1.2 розділу 1). Метод системного аналізу, а також системно-структурний та формально-логічний методи дали можливість розкрити зміст кримінально-процесуальних гарантій незалежності та конфіденційності діяльності адвоката (розділи 2, 3). За допомогою формально-юридичного методу досліджено норми Конституції України, чинного КПК України та КПК України 1960 року, Закону та Закону України «Про адвокатуру» від 19 грудня 1992 року, інших законів України, з’ясовано зміст і значення використаних у них понять і термінів, обґрунтовано висновки і пропозиції щодо їх зміни та доповнення (підрозділ 1.1, розділи 2, 3). Метод порівняльного правознавства покладено в основу аналізу та співставлення законодавства України й кримінально-процесуального законодавства інших країн у частині питань, що розглядаються (підрозділ 1.1). За допомогою соціологічного методу (анкетування) з’ясовано позиції та думки адвокатів щодо сучасного правового регулювання гарантій адвокатської діяльності й проблемних питань правозастосування у сфері діяльності адвоката у кримінальному судочинстві, а статистичний метод дав змогу узагальнити їх поряд з результатами вивчення матеріалів кримінальних проваджень.

Обґрунтованість і достовірність сформульованих у дисертації наукових положень, висновків та рекомендацій визначається і забезпечується емпіричною базою дослідження, яку становлять дані, отримані в результаті вивчення матеріалів 225 кримінальних проваджень; дані опитування 155 адвокатів. Використано також власний досвід адвокатської діяльності дисертанта, набутий під час здійснення захисту та представництва у кримінальних провадженнях.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що ця робота є першим в Україні після прийняття КПК України та Закону монографічним дослідженням теоретичних і практичних аспектів кримінально-процесуальних гарантій діяльності адвоката.

Проведене дисертаційне дослідження ґрунтується на досягненнях вітчизняних і зарубіжних учених, вивченні матеріалів кримінальних проваджень, узагальненні даних проведеного анкетування адвокатів, положеннях міжнародно-правових актів, Конституції України, чинного КПК України та Закону. У дослідженні сформульовано низку нових положень і висновків, які мають істотне значення для теорії кримінального процесу та юридичної практики. Зокрема:

вперше:

- обґрунтовано висновок, що прокурор, який здійснив повідомлення адвокату про підозру у вчиненні кримінального правопорушення, зобов’язаний проінформувати про це відповідний орган адвокатського самоврядування;

- визначено, що державне обвинувачення стосовно адвоката повинен підтримувати в суді прокурор, який здійснив йому повідомлення про підозру;

- доведено, що слідчий суддя має ухвалювати рішення про застосування щодо адвоката запобіжного заходу за клопотанням Генерального прокурора України, його заступників, прокурора Автономної Республіки Крим, області, міст Києва та Севастополя; 

- сформульовано низку пропозицій щодо внесення змін та доповнень до КПК України та Закону, які стосуються повідомлення адвокату про підозру, проведення стосовно нього слідчих (розшукових) та негласних слідчих (розшукових) дій, застосування заходів забезпечення кримінального провадження (глава 37, ст. 45, 50, 65, 213, 258, 267, 275, 481, 483 КПК України, ст. 23 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» від 5 липня 2012 року);
удосконалено:
- поняття кримінально-процесуальних гарантій адвокатської діяльності, під якими слід розуміти передбачені КПК України та Законом правові засоби, що забезпечують реалізацію таких принципів адвокатської діяльності, як незалежність і конфіденційність;
- положення, що захисник не може дати слідчому, прокурору, суду згоду на огляд, вилучення чи розголошення документів, пов’язаних з виконанням ним своїх обов’язків у кримінальному провадженні; 

- теоретичні положення щодо гарантування конфіденційності діяльності адвоката;

дістало подальший розвиток:
- положення про можливість розкриття адвокатом професійної таємниці з метою попередження вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину;

- наукові положення, що повноваження захисника на участь у кримінальному провадженні не повинні підтверджуватися договором з підзахисним;

- обґрунтування пропозиції щодо заборони допиту як свідка експерта, спеціаліста – про обставин звернення до нього адвоката із запитом про проведення експертизи або експертного дослідження, перекладача – про обставини здійснення перекладу розмов між адвокатом та учасником кримінального провадження, який не володіє державною мовою.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сформульовані й аргументовані в дисертації висновки, теоретичні положення та практичні рекомендації є самостійним внеском у теорію та практику кримінального процесу і використовуються у: 

- законотворчій діяльності – при внесенні змін і доповнень до КПК України та Закону (акт впровадження Комітету з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності від 29 січня 2013 року № 04-20/12-160);

- правоохоронній діяльності – при розслідуванні злочинів, розробленні відомчих наказів, інструкцій, проведенні занять у системі службової підготовки (акти впровадження ГСУ МВС України від 22 грудня 2012 року, ГУ МВС України в м. Києві від 5 березня 2013 року);
- навчальному процесі – при написанні окремих розділів підручників і навчальних посібників з навчальних дисциплін «Кримінальний процес», «Адвокатура України», при підготовці лекцій і проведенні занять за відповідними темами (акти впровадження Національної академії внутрішніх справ від 9 січня 2013 року; Відкритого міжнародного університету розвитку людини «Україна» від 12 лютого 2013 року № 1/27-45).
Апробація результатів дисертації. Основні положення та висновки дисертації оприлюднено автором на науково-практичних конференціях «Проблеми реформування кримінально-процесуального законодавства України» (м. Київ, 20 травня 2011 року), «Становлення системи негласного розслідування у кримінально-процесуальному законодавстві України» (м. Київ, 7 жовтня 2011 року), круглому столі «Проблеми застосування заходів кримінально-процесуального примусу під час досудового провадження» (м. Дніпропетровськ, 25 листопада 2011 року), науково-практичних конференціях «Актуальні проблеми розкриття та розслідування злочинів» (м. Київ, 29 березня 2012 року), «Державотворення та правотворення в період реформ: питання теорії та практики» (м. Київ, 19–20 квітня 2012 року), міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми юридичної науки – 2012» (м. Київ, 14 грудня 2012 року).

Публікації. Основні положення та висновки дослідження, що сформульовані в дисертації, відображено в 11 наукових публікаціях, серед яких п’ять статей – у виданнях, включених МОН України до переліку наукових фахових видань з юридичних наук, одна з яких – у міжнародному науковому виданні, а також шість тез – у збірниках доповідей на науково-практичних конференціях та круглих столах.

ВИСНОВКИ

На основі проведеного комплексного й системного дослідження питань кримінально-процесуальний гарантій діяльності адвоката отримано результати та надано пропозиції, що мають теоретичне та практичне значення:

1. Сформульовано поняття кримінально-процесуальних гарантій адвокатської діяльності, під якими автор розуміє передбачені КПК України та Законом правові засоби, що забезпечують реалізацію таких принципів адвокатської діяльності, як незалежність та конфіденційність.
2. Доведено, що кримінально-процесуальні гарантії адвокатської діяльності поділяються на два види: 1) гарантії незалежності здійснення адвокатської діяльності; 2) гарантії конфіденційності адвокатської діяльності.

3. Обґрунтовано висновок, про те що в частині регламентації проведення слідчих (розшукових) та негласних слідчих (розшукових) дій стосовно адвоката ст. 23 Закону доцільно доповнити такими положеннями: Генеральний прокурор України, його заступник звертається з клопотанням до слідчого судді про проведення стосовно адвоката слідчих (розшукових) дій у тому разі, якщо він визнає незаконним рішення прокурора Автономної Республіки Крим, області, міст Києва або Севастополя про відмову в такому зверненні; невідкладні слідчі (розшукові) дії стосовно адвоката проводяться без представника ради адвокатів регіону; представник ради адвокатів регіону має право бути присутнім під час проведення усіх слідчих (розшукових) дій за участю адвоката; забороняється проведення стосовно адвоката негласних слідчих (розшукових) дій з метою втручання у його приватне спілкування з клієнтом.

4. Доведено, що главу 37 КПК України слід доповнити статтею, яка б регулювала порядок прийняття слідчим суддею рішення про проведення обшуку чи огляду житла чи іншого володіння адвоката, приміщення, у якому він здійснює професійну діяльність, про тимчасовий доступ до речей і документів адвоката.

5. Аргументовано позицію, що в частині регламентації повідомлення адвокату про підозру доцільно доповнити: п. 13 ст. 23 Закону, п. 1 ч. 1 ст. 481 КПК України положенням про те, що прокурор, який повідомив адвокату про підозру, інформує про це відповідний орган адвокатського самоврядування; главу 37 КПК України положенням, що державне обвинувачення в суді стосовно адвоката підтримує той прокурор, який повідомив йому про підозру; КПК України статтею про оскарження Генеральному прокурору України, його заступнику рішення прокурора обласного рівня про повідомлення адвокату про підозру.

6. Обґрунтовано, що в частині регламентації порядку затримання адвоката за підозрою у вчиненні кримінального правопорушення, застосування щодо нього запобіжного заходу слід доповнити: ст. 213, 483 КПК України положенням, що уповноважена службова особа, яка затримала адвоката, зобов’язана негайно повідомити про це раду адвокатів регіону; п. 12 ч. 1 ст. 23 Закону, ст. 483 КПК України положенням, що слідчий суддя, який застосував запобіжний захід щодо адвоката, має направити раді адвокатів регіону копію відповідної ухвали; 
ч. 2 ст. 23 Закону положенням, що голові ради адвокатів регіону доцільно надати право на конфіденційне побачення із затриманим чи заарештованим адвокатом; 
ч. 1 ст. 23 Закону пунктом 3-1, що слідчий суддя ухвалює рішення про застосування щодо адвоката запобіжного заходу за клопотанням Генерального прокурора України, його заступників, прокурора Автономної Республіки Крим, області, міст Києва та Севастополя.

7. Доведено доцільність доповнення ст. 2 Закону України «Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві» тезою про те, що адвокат свідка має право на забезпечення безпеки за наявності реальної загрози його життю, здоров’ю, житлу чи майну.

8. Запропоновано доповнити ч. 2 ст. 65 КПК України положеннями про те, що не можуть бути допитані як свідки: помічник адвоката, стажист, особи, які перебувають у трудових відносинах з адвокатом, адвокатським бюро, адвокатським об’єднанням, особа, стосовно якої припинено або зупинено право на заняття адвокатською діяльністю – про відомості, які становлять адвокатську таємницю; перекладач – про обставини, які стали йому відомі під час конфіденційного спілкування захисника з підозрюваним, обвинуваченим; експерт, спеціаліст – про обставин звернення до нього адвоката із запитом про проведення експертизи або експертного дослідження; клієнт адвоката – про обставин надання йому правової допомоги адвокатом.
9. Обґрунтовано необхідність надання адвокату права розголошувати адвокатську таємницю, якщо це необхідно для запобігання тяжкого чи особливо тяжкого злочину, а також виключення з ч. 3 ст. 65 КПК України, п. 2 ч. 1 ст. 23 Закону положення про звільнення адвоката від обов’язку зберігати професійну таємницю особою, яка довірила йому відповідні відомості; з п. 2 ч. 1 ст. 50 КПК України положення, що повноваження захисника на участь у кримінальному провадженні підтверджуються договором; з ч. 6 ст. 45 КПК України положення, що захисник може дати згоду на огляд, вилучення чи розголошення слідчим, прокурором, слідчим суддею, судом документів, пов’язаних з виконанням захисником його обов’язків.
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