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«В России до последнего вре​мени не существовало адвокатуры; представительство сторон допускалось весьма неохотно не только в уголовном, но даже в гражданском процессе, и Петр I перенес к нам мысль герман​ского законодательства, по которой во всяком присутственном месте младший член по должности защищает ответчика, а об​винение предоставляется начальству и суду; кроме того, поме​щикам принадлежало право представительства за крестьян, от​дельным ведомствам, посылавшим для этого на суд своих депу​татов, - право представительства за людей, к ним принад​лежащих.

Тем не менее, жизнь предъявляла настоятельный спрос на адвокатский труд, и уже до уставов 20 ноября значительное число лиц посвящало себя ходатайству по чужим делам на на​чале частного соглашения. Но они представляли собой нечто разбросанное, необъединенное, часто даже негласное и не обес​печивали ни население, ни интересы правосудия, так как за ними не существовало никакого контроля.

Устанавливая состязательный порядок судебного производ​ства, законодательство 20 ноября должно было обратить вни​мание на институт адвокатуры, без которого невозможно пра​вильное состязание. Уже в 1862 г. соединенные департаменты Государственного совета признали необходимым ввести у нас учреждение присяжных поверенных, без которых решительно невозможно будет ведение состязания и судеб​ных прений в гражданском и уголовном судопроизводстве с целью раскрытия истины и предоставления полной защиты тяжущимся и обви​няемым перед судом. Им дана прочная организация, которая имела две задачи: во-первых, чтобы в это сословие вступали только лица,  представляющие  верные ручательства знания, нравственности и честности убеждений; во-вторых, чтобы за ними существовал такой надзор, который, не лишая их необ​ходимой для защиты их доверителей самостоятельности, вместе с тем способствовал бы скорому и действенному ограждению частных лиц от стеснений поверенных, служил бы средством к водворению и поддержанию между ними самими чувства прав​ды, чести и сознания нравственной ответственности перед пра​вительством и обществом».              

                                                                                                                           І.Я. Фойницький 
В тайнах живём, во мраке многочисленных и неразрешимых тайн. Кажется нам, что - светло и свет сей исходит от разума нашего, а ведь светло-то лишь для телесного зрения, дух же, может быть, разумом только затемняется и даже - угашается. 

«Егор Булычов и другие»

Максим Горький   

ПЕРЕДМОВА

Адвокатура, як особливий суб’єкт права, належить до числа недостатньо висвітлених українською державно-правовою наукою. Декілька монографій, присвячених історії адвокатури, її значенню на сучасному етапі та важливості захисту прав громадян були видані у 1992-1997 р. р.
 

Серед дисертаційних досліджень, що звертають на себе увагу, можна відмітити роботи О.Д. Святоцького «Адвокатура в юридичному механізмі захисту прав громадян (Історико-правове дослідження). (Дисертація на здобуття… докт. юрид. наук. К., 1994 р., та П.В. Хотинець ««Правовий статус адвоката в Україні». (Дисертація на здобуття… канд.. юрид. наук. К. 2001 р.)

Що стосується комплексного наукового дослідження особливостей загальної, зовнішньої та внутрішньої організації адвокатури її основних принципів, то вони зроблені вперше в даному курсі лекцій. 

Це перша наукова праця, яка побудована на дослідженні норм традиційних видів організації адвокатури та створенні такої формули, яка здібна раціонально поєднати приватний, професійний, публічний та державний (урядовий) характер діяльності адвокатів і закладів адвокатури. Наукові рекомендації можуть забезпечити реальну незалежну правову допомогу як кожному громадянину окремо, так і захист загальних громадянських прав і свобод.

Проаналізоване та проведене теоретичне обґрунтування юридичної природи  і основні принципи організації адвокатури як юридичної особи публічного права.

Курс лекцій розглядає питання нового підходу до підготовки кандидатів на право зайняття адвокатською діяльністю в Україні, наданні юридичного дозволу на право юридичної практики, несумісності професій в адвокатурі, взаємозв’язку адвокатури з системою юстиції та правосуддя, правовому врегулюванню матеріального забезпечення адвокатів. 

При підготовці курсу лекцій використовувались відомі твори Є. В. Васьковського („Організація адвокатури”), П. С. Пороховщикова під псевдонімом П. Сергєїч („Уголовная защита”, „Искусство речи на суде”), К. К. Арсеньєва („Заметки о русской адвокатуре”), А.М.Маркова („Правила адвокатской профессии в России”), І. Я. Фойницького („Защита по уголовным делам”), А. М. Стоянова („История адвокатуры у древних народов”, „Английская адвокатура”).

Значний досвід видатних вітчизняних та іноземних представників юридичної науки і практики, - Коні Анатоля Федоровича (1844-1927) – юрист, судовий і громадський діяч; Малишева Кронід Івановича (народ. у 1841 р.) – відомий юрист, спеціаліст в галузі цивільного права; Палаузова Володимир Миколайовича (1851-1920) – юрист, професор Новоросійського університету; Спасовича Володимир Данилович (1829-4907) – вчений-юрист, літератор, громадський діяч і судовий оратор; Таганцева Микоиа Степановича (1843-1923) – доктор кримінального права, сенатор, заслужений професор, вчений європейського масштабу; Тальберга Дмитро Германовича (1843-1923) – процесуаліст, професор Київського університету св. Володимира, автор двотомного курсу кримінального процесу „Русское уголовное судопроизводство”; Чебишев-Дмитрієва Олександра Павловича (1834-1877) – вчений-юрист, професор кримінального права і судочинства; Щегловітова Івана Григоровича (1861—1918) – видатний юрист і державний діяч,— мали неперевершений вплив при підготовці цього видання. 

Видозмінені форми і принципи адвокатури радянського періоду, що досліджувались вченими, — М.В. Ісаєвим, Я.С. Кисельовим, М.В. Кожевніковим, А.М. Лєвіним, Е. Ривліним, В.Л. Россельс, П.А. Огнєвим, М.С. Строговичем, М.П. Шаламовим, — також знайшли своє відображення в побудові нового підходу до адвокатури як до складової частини системи юстиції.

До сучасних дослідників питань діяльності адвокатури належать роботи, — Л.Б. Алєксєєва, М.Ю. Барщевського, В.П. Божьєва, Т.В. Варфоломєєвої, Д.П. Ватмана, М.Ю. Грошевої, Н.А. Дрьоміна, О.І. Жуковської, В.В. Леоненко, В.В. Медведчука, М.М. Міхєєнко, О.Р. Михайленко, Г.М. Резніка, С.Ф. Сафулько, О.Д. Святоцького, Д.П. Фіолетовького.

Безпосереднім питанням організації діяльності адвокатури за останніх п’ять років були присвячені праці, — А.П. Галоганова, «Организация и принципы деятельности Российской адвокатуры в условиях формирования правового государства»; С.М. Логінової, «Адвокатская тайна: теория и практика»; П.В. Хотинець, «Правовой статус адвоката в Украине».

В курсі лекцій запропоновано еволюційний підхід до виникнення та розвитку організації діяльності адвокатури, а також універсальне право держави (уряду) забезпечити необхідний механізм правової політики в питаннях устрою та взаємодії органів юстиції  в залежності від форми державного правління, історичних, політичних та соціально-економічних умов розвитку незалежної України.  

I.

Виникнення організованої діяльності адвокатури. 

Визначення поняття „адвокатура” та її різновиди. 

Наукові дослідження в галузі заснування та розвитку юстиції, правосуддя і судової системи відкрили незаперечні свідчення про те, що визначення поняття латинського слова advocatus
 (посвідчена людина за покликанням (обранець) як радник і захисник на суді), здійснювалось спочатку шляхом віднесення його, до категорії обдарованих, талановитих людей, що знаються на державних і суспільних відносинах, мають ораторські здібності, та неабияку силу волі для того, щоб мати можливість витримати стороннє звинувачення і спростувати його перед впливовими діячами судової та законодавчої влади. Згодом поняття „адвокат” отримало ознаки певної професії, такої ж стародавньої як звання судді. І, нарешті в період Римської імперії „адвокатура” сформувалась у вигляді закритої колегії судових захисників під назвою „corpus togatorum”.
 З латинської перекладається як „союз”, або „корпорація” судових миротворців. Слово латинського походження toga
 означало римське вбрання білого кольору і вважалось ознакою миру, на відміну від військового. Похідне слово togatorum
 – одягнений в тогу, в розумінні судового захисника, мало значення особи, що володіє покликанням до примирення позивача та відповідача, обвинувача та обвинувачуваного.

Дослідження німецького археолога Форхгаммера Петр-Вільгельма, зроблені на підставі робіт Аристотеля, вказують, що перші судові утворення стародавнього міфічного періоду афінської історії під назвою „Ареопаг”
 - виникли у VIII столітті до н.е.  

Наступний крок формування правосуддя позначився діяльністю Афінського суду присяжних „Геліея” або „Дикастерія”
, заснованого Солоном у VI столітті до н.е. В грецьких анналах або літописах, текстах видатних судових промовців відсутні докази існування адвокатури у вигляді організації. Її ознаки починають з’являтися на перехідному етапі Римської історії.
   

Завершенням Римського республіканського правління, вважається час проявів монархічних ідей диктатором Сулою у I столітті до н.е. Саме у цей час видатний державний та судовий діяч М.Т. Цицерон видає перший методичний твір - три трактати про ораторське мистецтво „Brutus”, „De oratore” й „Oratore”
, В ньому Цицерон заклав основи створення й характеристику принципів організованого закладу адвокатури. До того, на протязі VIII-I століть до н. е. адвокатура - це абсолютно вільна приватна діяльність, без будь яких організаційних ознак. 

З розвитком судової системи, процесуального законодавства, та протиріч які накопичувались у зв’язку з наслідками неорганізованої діяльності вільних юристів, створюються об’єднання захисників. Вимоги до відбору ставились за такими ознаками – соціальне походження, рівень юридичної освіченості й ораторські здібності. Для формального закріплення союзу, складався перелік його учасників, що мав назву матрикули (Від лат. matricula - відкритий список)
. Імматрикуляція посвідчувала належність до адвокатської суспільної групи (рос. сословие). Така побудова адвокатури епохи Римської імперії залишалась в основі усіх її видозмін до сучасного стану.
Багатовікова неконтрольована діяльність судових обранців на правовий захист, поступово змусила представників законодавчої та судової влади обмежити діяльність вільних адвокатів необхідними організаційними умовами, залишивши при цьому можливість діяти без будь якого нагляду та цензури з боку держави. 

Однак, поглиблення централізованої влади імператорів, викликала невдоволення тим, що адвокати в більшій мірі були схильні до захисту приватних інтересів, і таким чином негативно впливали на державні та суспільні відносини. Згодом неорганізованість правозахисників набула політичного значення, її визнали професією підвищеної суспільної відповідальності. Навіть сам М.Т. Цицерон, якого називали „правозахисник імперії” загинув внаслідок політичних інтриг другого тріумвірату,(Лепід, Антоній, Август) від руки Геренія, якого Цицерон, у свій час, врятував від обвинувачень у вбивстві батька.
 

Таким чином, адвокатська діяльність починає залежати від державного, суспільного та приватного впливу, але подальший розвиток організаційних засад продовжується, поки що тільки шляхом формування простого професійного принципу, який об’єднує адвокатів в одному закладі. Це дає можливість усунути погляд на адвокатуру як на організоване пособництво порушникам закону і створити таке внутрішнє середовище організації, яке б підкорялось тільки відповідним моральним правилам. До того ж римське законодавство створило в судовій системі професійних обвинувачів (inqusitio)
, і сенат не міг погодитись з тим, що професійному обвинуваченню не може бути протиставлена рівноправна, професійна, незалежна організація захисників. Така правова неповноцінність захисту порушвала природне право людини користуватися допомогою професійного захисника проти професійного обвинувача.

Разом з тим, неорганізованість адвокатури та її приватна основа призвели до  недовіри у щирість адвокатів по досягненню тих результатів на які міг розраховувати обвинувачуваний. І сталося це за рахунок формування у захисників таких свідомих і несвідомих зловживань, які неможливо було усунути без створення організації з єдиними загальними принципами правозахисної діяльності.

Найбільш характерні порушення правил судового захисту та зловживання потребують окремого викладення для розуміння тих наслідків, які можливі і за сучасних умов. Насамперед це те, що адвокати, - освідченні та кваліфіковані юристи мають можливість тактично маніпулювати законодавством, та використовувати це не на користь правосуддя, а в політичних, приватних, комерційних та ін. інтересах.

Ще за часів грецьких видатних промовців Лікурга та Демосфена, римських, - Цицерона та Красса з’явився такий порочний метод адвокатської практики, як одночасне юридичне забезпечення інтересів позивача і відповідача, обвинувача та обвинувачуваного. За таких умов, у будь якому випадку відбувається зловживання правами однієї сторони за рахунок іншої. Особливо шкідливим це стає тоді, коли адвокат отримує подвійну користь від опонентів, і одного з них приносить в жертву заради більш вигідних для адвоката наслідків розгляду справи.  

В справах захисту інтересів потерпілого таке явище перетворюється на подвійне обвинувачення, коли адвокату, - представнику потерпілого, надають можливість виконувати функцію другого прокурора, та навіть приймати участь у проведенні слідчих дій разом із слідчим на досудовому слідстві.

За відсутності правил та моральних критеріїв організованої адвокатури, приватний адвокат має більшу схильність до захисту заможного клієнта, який може набагато більше заплатити, а стан бідної людини позбавляє його можливості надати адвокату винагороду, та отримати юридичну допомогу. Приймаючи до уваги, що незаможні клієнти мають більшу потребу в захисті своїх прав, тому, що бідна людина за своїм станом, вже є менш захищеною в юридичному розумінні, то вона потрапляє в становище зовсім залишеною на призволяще її сумної долі. Цивілізовані правові держави на певних етапах свого юридичного розвитку започаткували окремий вид адвокатської діяльності, - адвокатуру для малозабезпечених. 

 Оскільки адвокат, що не займаний межами організації правозахисників, навіть обдарований природою, не в змозі перевищити стан „ремісника”, який повністю залежить від його повсякденного заробітку. Сила прагнення до засобів існування перевищує силу віри у справедливість та могутність закону. Такий адвокат здатний відстоювати безпідставні та незаконні вимоги, в розрахунку на більш вигідні умови винагороди, що на професійній мові юристів отримало назву „цинічне перелюбство думки” та „еристика”(психологічне переконання).

Адвокат, що не обмежений професійними організаційними правилами залишається без дуже важливого фактичного засобу, - імунітету по відношенню до злочинця та його злочину. Тому він відчуває несприятливе почуття ворожості, й під впливом своїх емоцій, не захищений від підсвідомого негативного ставлення до обвинувачуваного, навмисно чи необережно може створювати згубні обставини та припускатися шкідливих дій які погіршують становище підзахисного, більш ніж він на те заслуговує.

Майстерне володіння мовою, що формується в процесі постійної юридичної практики, також може використовуватись не на користь правосуддя. Зловживання мистецтвом красномовства на суді відволікає від істини, заплутує та затягує процес, змінює уявлення  про належне застосування законів, викривляє фактичні обставини, вигадує фіктивні докази, уявні алібі.

Найбільш несумісні з адвокатурою методи неорганізованих адвокатів з’являються у вигляді добровільної або вимушеної корупційної змови, комерційному посередництві та співробітництві з посадовими особами закладів правопорядку, прокуратури та суду. Таких адвокатів завжди дуже легко використовувати й вони скоріше ідуть на контакт, якщо їм пропонують бути таємними агентами, доносителями, зрадниками інтересів клієнта.    

Нарешті, вільна приватна адвокатура сприяє неприродному бажанню мати необмежену кількість клієнтів. У зв’язку з цим виникає ідея рекламувати адвокатську діяльність, що найбільш доступно з застосуванням самої системи правопорядку та юстиції, друкованих видань, та багатьма іншими засобами. Реклама адвокатури взагалі, та самореклама зокрема є шкідливою діяльністю з багатьох причин, та найнебезпечніша з них полягає в тому, що адвокат не може передбачити та гарантувати наслідків та результатів правового захисту. А якщо ж він вдається до гарантій результатів розгляду справи, то це може свідчити тільки про дві речі, -  або змову з правосуддям, або завідоме шахрайство. Більшість систем адвокатської організації погоджуються з неприпустимістю будь якої реклами правозахисної діяльності. Переважно в державах з характерною публічно - правовою основою, вона категорично заборонена під загрозою втрати права на адвокатську практику.   
Перелічені основні збочення неорганізованої адвокатури сприймаються як аморальні та антисуспільні інституції, спрямовані на „змову у пособництві неправді”, така адвокатура постає у вигляді „найманки”, що прислужує тільки інтересам приватних осіб. 

Тому, первісний тип приватної адвокатури поступово втрачає своє домінуюче значення, та подальший її розвиток спрямовується до пошуку організаційних принципів, встановлення системи взаємовідносин в сфері юстиції, отримання суспільних повноважень, професійних прав та обов’язків.

Першим кроком на цьому шляху у давньоримський період республіканського правління стала необхідність надання поняттю „адвокат” статусу професійного звання, підвищення вимог до рівня освіти й професійної підготовки, введення критерію морального та інтелектуального стану. 

Таким чином у професійній адвокатурі Римської республіканської держави було відновлено ставлення до неї, як до представництва суспільних цінностей через захист права особи в окремому злочинному випадку. З стародавніх текстів судових промов можна знайти свідчення про те, що фактор публічності в організації адвокатури набуває важливого значення. Вона формується як елемент і складова частина правосуддя за рахунок ознак притаманних судовій системі, але з більшим діапазоном впливу, тому що постає на службу одночасно і громадян, і суспільству, і державі. Адвокатурі надаються рівні права з обвинуваченням. Поступово професійні адвокати отримують репутацію чесності та безкорисливості, як судді та прокурори. Держава, фактично починає визнавати за організацією адвокатури такі повноваження, що дають їй можливість контролювати, від імені громади належне виконання законів.  

Сучасні форми організації адвокатури зобов’язані своїм існування тим юридичним відкриттям, що були зроблені за часів першої епохи становлення та розвитку римського права VIII ст. до н.е. -V ст. н. е., а саме створення таких правових суб’єктів, які мали первинні ознаки поняття „юридична особа”, - найважливішої заслуги римського приватного права. У римському праві не було терміну „юридична особа”. Однак, головна думка про юридичну особу, як засіб юридичної техніки для розподілення майнових прав між „персоною” та „об’єднаннями осіб”, були висловлені римським правом.

Общини (муніципії) та близькі до них громадські об’єднання створювались як корпорації, союзи (collegia) публічного права, але їх правоздатність обмежувалась в основному сферою приватного права. В якості самостійних корпорацій створювались такі об’єднання, які були необхідні державі й тому їх самостійність, як певне повноваження, надавалось верховною владою, й користуватися їм, від імені суверенної влади римського народу, мали право тільки члени цих корпорацій. 

Таким чином римське право сформувало наступні ознаки організованої адвокатури: 1). професійна основа та публічно – правова форма; 2). належність до судової системи та правосуддя; 3). моральні критерії регулювання діяльністю та відносна незалежність; 4) згода державної влади  делегувати адвокатурі деякі повноваження суспільного контролю в галузі юстиції.

Саме представництво від імені громади, яке надавалось юридичній особі публічного права, було останнім компонентом, що складав комплекс організаційних засад, потрібних для створення адвокатури у вигляді закладу правозахисників.

Підсумкове теоретичне визначення поняття адвокатура зводиться до наступного формулювання: Адвокатура – це публічно-правова функціональна частина правосуддя і судової системи, організована на підставі принципів професійного самоврядування та відносної незалежності, що за законом, має право здійснювати владу суспільного контролю у сфері юстиції.
В свою чергу адвокатська діяльність це не одноманітна професія і поділяється на види. По - перше адвокатура має прикладне значення за професійними ознаками. Це адвокат у власному розумінні цього значення, на якого покладаються обов’язки правозахисника. Другий вид адвокатської професії полягає у повному або частковому заміщенні суб’єкта права, так зване представництво.
 Правозаступництво це публічний фактор правосуддя, що покликаний для надання юридичної допомоги особі з метою захисту її прав на підставі законів. Правозахисник має рівні права з обвинува ченням й не залежить від судової влади. Участь правозахисника в кримінальному чи цивільному процесі обумовлена не приватними, а суспільними інтересами, вимогами правосуддя. Правозахиснику надаються повноваження тлумачити порядок виконання вимог закону, пропонувати власний погляд на фактичні та юридичні обставини, які стосуються вирішення певних правових конфліктів. Він не залежить тільки від приватного бажання особи у вирішенні юридичного питання на свою користь, але вищим його покликанням є правовий захист особи, як представника громади, суспільства. 

Представництво походить від стародавньої судової посади „стряпчого”, і має другу, схожу за змістом назву - „повірений”. Ще з минулих часів велика кількість обставин робила неможливою особисту явку громадянина до суду, а з розвитком судової системи й удосконаленням законодавства, така кількість випадків набагато збільшилась. Але для забезпечення фактичної присутності сторони, закон дозволив робити заміну зацікавленої особи, іншою особою, а згодом юристом професіоналом. Необхідність присутності такої особи вважалась обов’язковою. Юридична природа судового представництва визначається як елемент цивільного права, а за характером воно засноване на приватних правовідносинах між клієнтом та представником. Підставою представництва за загальним правилом вважається договір доручення.

В порівнянні з правозаступництвом, представник не допомагає стороні, а заміняє особу сторони, чим ототожнюється з його інтересами. Повіреного можна назвати „двійником сторони що сперечається”. В кримінальному процесі обвинувачений є об’єктом дослідження, що має значення для вирішення питання про покарання, але в цивільному, сторона по справі та її особисті якості до уваги не приймаються і критикувати її властивості недоречно. Представник зобов’язаний вміти втілити законні інтереси сторони так, якби це була сама сторона, -  увесь об’єм правових зв’язків, повноважень, обов’язків й т. і.

Заміна підсудного в суді неможлива майже за всіма категоріями кримінальних справ, у цивільному процесі навпаки – по всім цивільним справами сторона може забезпечити собі повну заміну повіреним, та до цього ще й мати правозаступника у особі адвоката.

Виходячи з наведеного адвокатська діяльність поділяється на правозаступництво, якому відповідає визначення „адвокат” та представництво – це така повна або часткова заміна суб’єкта права іншою особою на підставі договору доручення, за якої представник отримує права та обов’язки фізичної або юридичної особи в межах її правоздатності та дієздатності, за результатами яких, наслідки діяльності представника покладаються на особу що заміщається.

Професійні особливості та розмежування організаційно-правових норм судового правозаступництва і представництва відносяться до питань внутрішньої організації діяльності адвокатури.

Поряд з професійними, сформувались кваліфікаційні види адвокатської діяльності. Це також сфера її внутрішньої організації, що полягає у спеціалізованій діяльності в певних галузях права. Кваліфікаційний поділ відбувався в залежності від розвитку юридичної техніки забезпечення права особи, практичної потреби та галузевих відмінностей.

За історичною хронологією спочатку починає виділятися такий вид діяльності як юридична консультація, або юрисконсультство. Це самостійний вид юридичної діяльності, який забезпечує інформаційно-консультативну потребу громадян з правових питань відносно дотримання законодавства. До функцій юрисконсультства належить складання юридичних документів та висновків, систематичне ведення претензійно - позовної процедури, юридичне супроводження кредиторсько - дебіторського стану фінансового балансу й контроль в сфері нормативної діяльності юридичної особи.

Наступним видом адвокатської діяльності за походженням вважається патронат (лат. – patronus – росс. – покровитель, укр. - заступник) який виник в період Римської республіки в середині I ст. до н.е.
 Інститут патронату ґрунтувався на моральних засадах і патрон був постійним, або довгостроковим опікувачем з правових питань за аналогією родинних стосунків. Між патроном та клієнтом, або сім’єю клієнта, утворювались певні майнові, правові, моральні та спадкові зобов’язання. Сучасний патронат продовжує своє існування у вигляді договірних родинних, або сімейних адвокатів.

За кваліфікаційними ознаками виділяються види діяльності судових адвокатів в кримінальних справах, що мають свою специфіку роботи зі спеціальними суб’єктами.

Окремим видом адвокатської діяльності вважається судовий адвокат в цивільних справах за ознакою об’єму правового середовища та різноманітності юридичних питань приватного права.

Розвиток економічної інфраструктури та підприємництва призвів до появи такого виду адвокатської діяльності як судові адвокати з господарських справ, або комерційна адвокатура.

Набуває значення і практичного відокремлення правозахисна діяльність в галузі міжнародного права - особливо під час формування великої кількості міждержавних політичних союзів, правових спеціалізованих закладів, торгівельних, підприємницьких корпоративних об’єднань. Адвокатська діяльність з міжнародних питань це новий вид діяльності, оскільки дипломатичні органи не в змозі охопити увесь спектр міжнародних відносин.

До окремих видів адвокатської діяльності за своєю специфікою належать також  військова адвокатура,  адвокатура для малозабезпечених верств населення, та адвокатура обвинувачення.

Організація діяльності адвокатури пройшла шлях від приватної, вільної позасудової посади до публічно-правової установи юстиції. Враховуючи що правосуддя це комплексна діяльність судової системи в якій адвокатура займає самостійне й рівноправне місце з спеціальними повноваженнями, то її створення й діяльність залежить від ставлення до особи як суверену держави, що володіє різноманітністю прав та обов’язків.

Але основні фундаментальні принципи адвокатури, на яких базується її оптимальна діяльність, такі як професійне самоврядування, взаємозв’язок з органами юстиції, розподілення адвокатських професій та ін., мають бути забезпечені обов’язково, принаймні в їх мінімальних значеннях. „Адвокатура” це дуже чуттєва субстанція й недотримання умов загальної конструкції, вилучення основних принципів діяльності   дуже вразливо позначається на її ефективності й завжди загрожує перетворенню закладу правозахисників на такий, що не відповідає його прямому призначенню, й слугуватиме, по відношенню до держави й суспільства тільки другорядним, чи вторинним інтересам.      

II.
Римське законодавство основне джерело на початку до створення 

європейської системи правосуддя й адвокатури.

Адвокатура займає стан високого положення тільки у вільних державах де здійснення правосуддя неможливо уявити без правового захисту. З діяльністю, та функціями що пов’язані з адвокатурою вчені дослідники зустрічалися на самих ранніх стадіях розвитку людської цивілізації. Первині ознаки походження адвокатури як виду діяльності, зустрічаються ще до організації судової системи, коли починають з’являтися примітивні форми політичної влади. В державах де політична влада набувала стрімкого розвитку - відбувався й розвиток законодавства, судоустрою та, звичайно й організованих фори правового захисту. Класичним зразковим прикладом державотворення у різноманітних її формах вважається розвиток римської держави і права в епоху Древнього Риму. 

Найбільш характерні види адвокатської діяльності створюються за часів римського царського періоду. До них належать родинна адвокатура і патронат, що були доступні тільки патриціям, тому що процесуальні форми складали таємницю судових колегій і могли розповсюджуватися не інакше як серед привілейованого римського населення. Коли ж перший римський письменник в галузі законознавства Елій Катус в період 200-194 р. до. н.е. опублікував нормативний збірник „Tripertita” (трилогія), який отримав алегоричну назву - „колискове право”, адвокатурою змогли зайнятися всі бажаючі. Перші дві частина збірника складали тексти ХII таблиць та коментар до них, а третя присвячувалась практичним позовним формулам та зразкам.
 Таким чином правила судової процедури (legis actiones – лат. законні підстави) були відкриті й стали доступні для вивчення. Це дало поштовх для появи нових фахівців в галузі права, одні з яких надавали юридичні консультації й отримали назву „юрисконсульти” або „правознавці”, другі безпосередньо приймали участь у судових процесах й тому до них, як до обраних на судовий захист, звертались - „адвокат”. Розподілення праці відбувалося за ознаками володіння ораторським мистецтвом та практикою публічних промов. Юрисконсульти ж, окрім консультацій, складали письмові документи, приймали участь при укладенні угод, а також підтримкою адвокатів в суді. Адвокати виключно були учасниками розгляду судових справ та публічних дебатів. 

Перший офіційний закон що безпосередньо торкався організації діяльності адвокатури був прийнятий стосовно одного з самих складних питань, це питання винагороди правознавців та адвокатів
. Як вказує М.Т. Цицерон в книзі „Про оратора” закон був запропонований трибуном Марком Цинциєм у 204 році до н.е. і мав назву „Закон про дарунки й приношення”. Текст закону не зберігся, та висловлювання його сучасників, - Катона, Цицерона, Тацита, Тіта - призводять до висновку, що головна мета закону полягала у визначенні ставлення до гонорару, як до почесної і добровільної винагороди з боку клієнта й по-друге в обмеженні потреб державних та суспільних діячів, що жадали щедрої винагороди за свою приватну діяльність, яку вони виконували по відношенню до громадян Риму.

 Римський письменник середини першого століття н.е. Г. Пліній Цецилій у своїх листах наводить перелік осіб, яким заборонялась юридична практика, починаючи з часів другого римського царя Нуми Помпілія,
 715-673 р. до н.е. По суті це ідея другої організаційної засади адвокатської діяльності, що отримала назву - відносна свобода професії. Обмеження доступу до судової практики вважалось за необхідне й за часів Східної римської (Візантійської) імперії. Так імператор Юстиніан Великий (527- 565 р.) вдається до класифікації осіб, так званого „судового клопотання”,
 з якої вбачається започаткування наступного принципу адвокатури – кваліфікація професії. 

Початком встановлення професійних вимог для адвокатів, стає їх об’єднання в організацію. Основою первісної організації адвокатури визнається простий професійних принцип. Це означає, що члени організації при вступі до неї отримують певний родовий стан (рос. – сословие) на зразок соціального стану. Їх об’єднують не тільки фахові властивості, але й певні моральні, інтелектуальні та освітні критерії, притаманні роду діяльності адвокатури. За організаційною формою адвокатура мала назву „collegium”, за професійною - „corpus togatorum”. Створення єдиної організації супроводжується встановленням певних умов для вступу до неї, серед яких іспит з правознавства та наявність свідоцтва про юридичну освіту. 

Але поглиблення авторитаризму Римської держави, сприяє втраті публічного фактору адвокатури. Відбувається її поступове організаційне перетворення в державну службу. Разом з тим, це мало позитивний вплив на розвиток адвокатури взагалі. Зміни супроводжуються введенням судової присяги для адвоката, посади старшини адвокатів (primas), дисциплінарного нагляду та відповідальності, обмеженням кількості адвокатів штатним розкладом. 

Особливо необхідно зупинитися на формі та змісті присяги адвоката, порушеннях дисципліни адвокатської професії, які, за римським законодавством, вважались несумісними з діяльністю адвоката.

За формою, чи процедурою до присяги приводились адвокати в суді перед початком розгляду справи. За змістом вона складалася з клятвеної обіцянки, яку давав адвокат - що в межах римських законів він приймає на себе захист справедливих вимог клієнта, і, що він відмовиться від захисту, якщо йому стане відомо що підзахисний намагається порушити юридичні закони або моральні звичаї.
 

До грубих фахових порушень належала зрада інтересів підзахисного, вимагання винагороди, угода з адвокатом про набуття права частки майна за позовом (Paktum Quota Litis), дифамація (порушення адвокатської таємниці шляхом розповсюдження свідчень про особисте життя ), та донос на клієнта. 
 Римському праву належить відкриття принципу професійної несумісності адвокатської діяльності, який спочатку полягав у забороні суддям, консулам і преторам займатися юридичною практикою.

Перша „класична” епоха становлення та розвитку римського права закінчується у V столітті н. е. за якої було створено увесь комплекс принципів та засад адвокатури. З VI ст. н.е. починається друга епоха античної традиції римського права, яку дослідники називають епохою „рецепції”, або сприйняття римського права іншими народами світу. В першу чергу воно було запозичене на тих територіях які, знаходились під впливом імперії внаслідок їх приєднання. Послідовність розповсюдження римського права на Європейському континенті відбувалась в залежності від черговості колонізації племен і народів. Цей принцип формування континентального законодавства зберігається й до сучасного стану.   

Франція, Британія, Австрія, Німеччина, Росія, - у такій поступовості європейські держави сприйняли класичне римське право, що стосується організації діяльності адвокатури. На впровадження римського права вплинула також й діяльність Ватикану, - центру світового християнства що зароджувалась у VI столітті. Від релігійного, канонічного впливу та особливостей суспільного ладу залежала форма судових закладів й система правосуддя у західній Європі.

Видатний юрист XIX століття Є.В. Васьковський, у своєму нарисі загальної історії адвокатури
 детально висвітлив стан закладів адвокатури серед провідних Європейських держав. Але досконалість вивчення цього питання потребує знання не тільки фактичних обставин, а також і причин, які впливали на формування інституту правового захисту, його порівняльні особливості, та, на решті, відношення до нього з боку громади, практичного значення в суспільстві, рівня ефективності у сфері юстиції.

Отже, насамперед країни західної Європи після політичного та правового впливу римської цивілізації опинилися під її релігійною залежністю, яка мала суттєві наслідки для внутрішнього державного життя. Ватикан мав зацікавленість в запровадженні католицизму у вигляді державної релігії, за допомогою якої можна було б регулювати державні та міждержавні відносини. Але релігійне сприйняття виявилось неоднаковим. 

Британія, після довготривалої внутрішньої релігійної ворожнечі створила власну національну англіканську церкву. Таким чином релігійна залежність Британії від Ватикану була меншою. Друга особливість Англійського правосуддя полягає у тому, що адміністративна та судова влада поєднувалась у одній особі. Такою особою був феодал, землевласник, так званий „лорд”. Оскільки досудової процедури англійська система не знала, то всі справи розглядались безпосередньо судом - публічно. Звідси рівноправність та незалежність сторін здобула абсолютну форму з усіма організаційними нормами, запозиченими у римського права з максимальним їх запровадженням. Згодом британський судовий порядок, у зв’язку з її відмінністю від всіх інших, отримав власну назву, - „англосаксонська”. Особливостями адвокатури Великобританії, що були розроблені власним національним законодавством та звичаями, вважаються - повне організаційне розподілення адвокатських професій, реалізація взаємозв’язку адвокатури з судовою системою за професійною ознакою, яка полягає у заміщенні судових посад тільки адвокатами, відсутність альтернативних форм організації адвокатури та абсолютна публічно – правова основа діяльності. 

Франція потрапила у більш залежне становище від католицизму настільки, що її землевласники зовсім втратили право судової влади, навіть більше того, склалося конфліктне становище між духовенством, яке підтримував Ватикан, та феодально - адміністративною владою за права на землю. Тому французькі феодали, з метою захисту власних інтересів, вимушені були ініціювати створення такої адвокатури, яка б була складовою частиною парламенту. Високе становище французьких королів вимагало такого ж становища їх захисників. Таким чином першою відмінністю французької адвокатури від британської полягає у тому, що британська адвокатура має важливе значення за рахунок свого правового становища, а французька у зв’язку з особливими поблажливими стосунками з вищим соціальним класом аристократів. Цей фактор вплинув на відношення адвокатури з французькою юстицією. Якщо у Британії адвокатура займає пряме окреме місце в системі юстиції, то у Франції адвокатура пов’язана з юстицією опосередковано, через судові органи. Сила англосаксонської адвокатури полягає в правовій могутності, а „континентальної” (таку назву отримала судова система Франції) привілейованому становищі, блискучих ораторських здібностях, красномовстві та вмінні переконувати. До того ж публічність французького судочинства частково була обмежена наявністю елементу таємності, отриманого у спадок від канонічного права, що потім сформувалось як попереднє, досудове слідство.

Організація Французької адвокатури додала власних особливостей до діяльності адвокатури взагалі, доповнивши цим римське право. Так наприклад, адвокатура Франції отримала право „виключної законодавчої регламентації”. Воно полягало у тому, що питання організації діяльності адвокатури, на відміну від кодексів Юстиніана, та законів XII таблиць, почали врегульовуватися тільки окремими законами (Ордонансами) про адвокатуру. 

Завдяки ідеї французьких законодавців організація адвокатури отримала правила адвокатської професії. За цими правилами були обумовлені загальні професійні та моральні норми, ставлення адвокатів по відношенню до клієнтів, внутрішні взаємини та обов’язки адвокатів щодо суддів.

Не зважаючи на те, що розподілення адвокатських професій у Франції відбувалося в межах однієї організації, світова система правового забезпечення захисту зобов’язана саме французькому законодавству створенням інституту „повірених”. Їх потреба виникла  для повного заміщення клієнта у процедурі судочинства, та у певних правових випадках. Згодом ця функція утворила статус адвокатської професії, яка отримала назву „аvoué”. Посада „авуає” поєднувала представницькі обов’язки з обов’язками помічника адвоката, і в такому вигляді вона збереглась до цього часу.

Індиферентність (байдужість по відношенню до чого не будь не властивого) британців та французів була не під силу Німеччині, з її схильністю до дисципліни та порядку, яка до 1806 року залишалась центром Священної Римської Імперії. Мається на увазі що канонічне право в Германії та Австрії мало найбільш яскравий вираз й рефлекторно позначилось на загальному розвитку правосуддя, яке отримало назву „австро-германської системи”. 

В першу чергу склався такий стан за якого не існувало організації адвокатури. Оскільки процес був письмовим, таємним та слідчим, участь захисників залежала від дозволу суду та як у інквізиційному процесі, тільки на завершальній стадії – дебатів сторін. Діяльність адвокатів мала ознаки ремісництва й навіть поєднувалась з нотаріатом. Не дивлячись на те, що у 1878 р. Князем Бісмарком Вільгельмом був прийнятий закон про адвокатуру, ставлення до неї, як до публічно-правової організації юстиції залишалось другорядним. Натомість організаційні принципи римського права за цим законом втілювались у повному обсязі. Але спроби підняти репутацію адвокатів була зроблена. Так до назви адвокатської посади „повірений” додавалось визначення „судовий”. „Судовий повірений” за своїми професійними умовами повинен був відповідати рівню підготовки судді. Дозволялось суміщення правозаступництва та представництва. Допуск до практики вирішувався міністерством юстиції після довготривалої практичної підготовки, на яку покладалась основна відповідальність за належну відповідність вимогам професії. 

Австро-германська система організації адвокатури теж доповнила основи римського права більш жорсткими правилами внутрішньої організації. В законі 1878 року була передбачена локалізація діяльності за ознакою місця проживання адвокатів і місця їх практики: „§18. Судовий повірений повинен обрати собі місце помешкання у окрузі того суду, при якому він допущений до практики”.
 

На відміну від класифікації адвокатських професій за римським правом, германські законодавці встановили кваліфікаційні ознаки адвокатів. Судам вищих інстанцій надавалось право вирішувати питання допуску адвокатів у вищих судах залежно від їх „корисності інтересам правосуддя”. Запроваджена також жорстка регламентація винагороди адвокатів, так звана „такса”, в залежності від ціни позову. Суду надавалось право втручатися в розрахунки між адвокатом та клієнтом, встановлювати розмір гонорару й навіть зменшувати його. 

Взагалі розвиток австро-германської адвокатури позначився суворою регламентацією діяльності органів юстиції, і адвокатура, сприймалась як формальна необхідність, а не як дієвий елемент судової системи й правосуддя. До того ж законом не було передбачено взаємозв’язку між адвокатурою та судом як у Британії та Франції. Дуже рідко перед адвокатом відкривалась можливість стати суддею.

Характерною особливістю юридичного розвитку слов’янського права з часів Київської Русі є відсутність потреби встановлювати між людьми порядок законодавчими засобами. Необмежене князівське свавілля, язичеський анахронізм племінної (общинної) невибагливості, та релігійна стриманість, перешкоджали до другої половини XVIII ст. створенню юридичного устрою. 

Римське право стало відоме на Русі тільки після відкриття 12 січня 1755 року Московського університету за ініціативою видатного державного діяча Шувалова І.І. 

Оскільки, на зразок англіканської церкви Великобританії, Київський Князь Володимир Великий створив релігію слов’ян – „православне християнство”, то вплив католицизму та Ватикану, також не мав важливого значення. Російський, а разом з ним і Український розвиток судової системи та правосуддя отримав свою особливу історію, не схожу навіть на стан найближчих сусідніх держав. Він полягав у повному підкорені цивільного життя російських князівств нормам церковного обряду. Д’яки та писці були єдиними юристами Древньої Русі. Перші примітивні форми судового заступництва з’являються у так званих „судних грамотах” міст Новгороду та Пскова у XV ст., і „Соборном уложении” 1649 р. 

Дослідники схильні називати ці форми „представництвом”, але оскільки воно не мало ніякого правового підгрунття, визначалось на письмі як „пособник”, то скоріше його значення полягало саме у звичайному простому заступництві. 

Згодом в XVII ст. з’являється нова назва заступника „стряпчий”. Спочатку його використовували як казенного службовця, а у 1775 р. за „Учреждениями о губерниях” значення стряпчого змінюється на судову посаду. При царюванні Олександра I в 1808 р. були засновані „удільні стряпчі” по справам удільних маєтків та селян. І, до введення нових судів 1864 року, стряпчі були так званими „ходатаями по судовим справам. „Стряпчий” за слов’янським правом відповідає французькому „avoué”, і англійському „attornеу” та „solicitor”, згодом трансформованому у поняття „повірений” та „представник”.

Судова реформа Імператора Олександра II 1864 року сприйняла основи римського права в Указі про „Учреждение судебных установлений”. Її друга глава „О присяжных поверенных” в статтях 353-406 передбачала застосування основних принципів організації адвокатури. Але різниця рецепції класичного римського права слов’янськими народами полягала у тому, що воно сприймалося не безпосередньо, а опосередковано через юридичні системи західних сусідів, й насамперед Германії та Франції. Саме Германія, з точки зору розуміння юридичного світогляду поклала відбиток на судову реформу 1864 р. враховуючи, що останньою з династичного дому Романових була дочка Петра I - Єлизавета Петрівна, яка померла в 1761 році й послідовниками російської монархічної династії стали представники роду германських аристократів які були схильні до втілення прототипу саме австро-германського юридичного устрою в Росії. Тому багато спільного можна знайти між судовою системою та організацією адвокатури Германії й Росії періоду середини XIX століття.

Але за взірець стосунків, професійної мужності, та внутрішніх організаційних принципів російської адвокатури був взятий приклад запозичений у Французів. В 1842 році вийшов переклад книги „Правила адвокатської професії Франції”  видатного юриста Молло Ф.Е., яка була використана на початку створення присяжної адвокатури в Росії. А відомий німецький криміналіст К. Міттермайер у 1867 році видав посібник з вивчення судоустрою та судочинства під назвою „Суд присяжних в Європі та Америці”. І таким чином російська адвокатура створювалась на кращих зразках її організації, що діяли в західних країнах Європи.

Серед недоліків організації адвокатури Росії власного зразка, вважаються – офіційний дозвіл діяльності приватної адвокатури, яку одразу назвали „вулична адвокатура”, заборона адвокатської практики жінкам, іноземцям та особам які не мали російського підданства. 

Багато труднощів в діяльності адвокатури Російської держави виникло в зв’язку з дуже різким переходом від таємної судової системи до публічної, від повної відсутності правового захисту, до відносно вільної професійної діяльності адвокатів. Це створило негативне ставлення до інституту адвокатури з боку держави та суспільства, судові процеси перетворювалися у театралізоване видовище, де не було місця істині та справедливості. Адвокати дозволяли собі зловживання та маніпулювання громадською думкою, відхилялись в бік зайвих схоластичних, а в деяких випадках і зовсім аморальних ідей. З’явилась велика кількість недоведених злочинів та виправдовувальних вироків з однієї сторони, і незаконних, помилкових вироків з іншої.  Сталося це  завдяки передчасному введенню такого складного й відповідального правосуддя як суд за участю присяжних засідателів.

Натомість недоліки судової реформи та створення присяжної адвокатури дали могутній поштовх появі яскравих, видатних промовців судового захисту, які залишили значне надбання для майбутніх поколінь цієї професії. До них належать адвокати Александров П.А., Андрєєвський С.А., Арсеньєв К.К., Жуковський В.І., Карабчевський М.П., Плевако Ф.Н., Спасович В.Д. та ін.

Римське право з усією відповідальністю можна назвати „колискою людської правової цивілізації” не дивлячись на те, що над римським суспільством простиралась ідеологія релігійного політеїзму. До того ж римська держава була багатонаціональним світовим центром з великою соціальною неоднорідністю - від рабства, яке теж вимагало правопорядку, до заможних аристократів. Центуріатна соціальна система римських громадян налічувала більше п’яти майнових класів. Представники кожної соціальної групи вимагали захисту й правового регулювання. Система державного управління Риму дуже рано пізнала гуманістичну форму правління – демократію, від якої походять публічно-правові принципи діяльності закладів та організацій, аристократію, яка намагалась створити абсолютний порядок речей в суспільстві, та монархію, що вимагала жорстокого підкорення самовладному закону. Не дивно, що пройшовши такий багатогранний шлях розвитку держави і права Римська імперія стала прикладом для народів Європейського континенту і, до речі, цей досвід використовується та гармонійно розвивається на сучасному етапі.   

III.

Теорія юридичної природи адвокатури. 

Залежність функцій адвокатури від форми судоустрою та  судочинства.

Походження адвокатури та її історичний розвиток й розповсюдження серед народів світу мають наочне значення, але для вивчення та практичного застосування принципів й організаційних форм діяльності, необхідно звернутися до наукового дослідження з точки зору теоретичних понять, системи їх взаємодії як юридичного механізму. Початковою стадією цього процесу вважається визначення юридичної природи судового правозаступництва та представництва.

Поняття юридична природа (лат. - Justitia natura) визначається як справедлива, законна, точна сутність предмету або явища. Усі відомі свідчення про адвокатів та адвокатуру доводять, що вони як професія та заклад створені для повноцінної діяльності системи правосуддя, для противаги правових вимог сторін, що мають судові суперечки, а також для право захисту особи у випадку кримінального переслідування.

Усвідомлення юридичної природи адвокатури шляхом виключення неприродних принципів та уявних складових, надасть можливість зупинитися на самих відповідних для неї ознаках.

Передусім винятковими відмінностями сутності адвоката є його вибраність та приватновласницький характер діяльності. Якщо ознака вибраності адвоката є постійною складовою, то партикулярна (лат. particula – приватний) властивість, значно змінилась й рівно на стільки, щоб запобігти шкідливим наслідкам абсолютно вільної, необмеженої професійними правилами діяльності. Встановлено, що громадянське суспільство зацікавлене в тому, щоб адвокатура, поряд з забезпеченням приватних інтересів, обов’язково орієнтувалась на публічні цінності, суспільну мету й державну задачу правосуддя.    
Серед наступних чинників діяльності адвокатури в хронологічній послідовності її розвитку, знаходиться формування такого принципу, що конкурує між аматорською адвокатурою, заснованою на яскравих природних здібностях промовців - та професіональною тривалою підготовкою, якій судилося стати засобом самоврядування організації адвокатури. Однак, до тієї пори адвокати починають об’єднуватися насамперед тільки для захисту власних професійних інтересів, оскільки судова влада пізньої римської республіки та римської імперії обмежує приватну основу адвокатури. Практика показала що адвокатура як просте професійне об’єднання теж має недоліки, тому, що потрапляє в залежність не тільки від судової системи, а також і від власної організаційної форми, яка залишає адвокатуру за межами правосуддя зокрема, та закладів юстиції взагалі, втрачаються її публічність і суспільні повноваження. Але вибір між аматорською адвокатурою і професійною зроблений саме еволюційним процесом, відповідно до якого, в юридичну природу адвокатури остаточно втілюється професійний принцип діяльності.

Таким чином до VI столітті нової ери юридична природа адвокатури отримала цілком властиві засоби діяльності серед яких: вибраність, відносна свобода, невизначене правилами сполучення захисту приватного, публічного та професійного права, незалежність від судової та урядової влади.

В VI - VII століттях н.е. розпочинається зміна світового порядку трьома важливими подіями. Це створення нової релігії - Ісламу, нової держави - Візантійської імперії, та світового релігійного центру „Ватикан”. В наслідок змін форм державного правління, відбувається реформування судових систем. Публічне правосуддя обертається на письмове й таємне. Створюється нова процедура, - таємне досудове розслідування. Відправлення правосуддя здійснюється вже, не від імені народу, а від імені влади монархів, або „святої церкви”. Від адвокатури середньовіччя обставини вимагають змінити свою роль та значення. Вона стає наближеною до державної службової посади з усіма її ознаками, навіть в питаннях грошової винагороди та матеріального забезпечення. Нові обов’язки адвокатів вимагали від них схиляти клієнтів до відмови від своїх прав - до покаяння, смиренності перед обвинуваченням, визнання себе злочинцем за особисті переконання в поглядах на релігійні норми. 

Діяльність захисників перетворились на помічників інквізиторів, вони під страхом власної відповідальності, зобов’язані були виконувати доручення представників канонічного правосуддя з метою отримання від обвинувачених необхідної інформації, або навпаки, втлумачувати визнання ними власної вини разом з щирим каяттям.

Яскравим прикладом наслідків канонічної судової системи є той факт, що  у Франції до XII століття адвокатура повністю стала складатись з представників духовенства, а судові процеси отримали назву „Божі суди”.
 Безумовно, поглинання адвокатури державною формою організації є неприродним, але входження в систему адвокатури державного елементу мало й позитивне значення. Адвокатура інквізиційного періоду отримала такі організаційні складові, як замкненість професії, локалізація (територіальна або спеціальна), штатний комплект, дисциплінарний контроль, фіксована грошова винагорода, - „такса”, можливість використання адвокатури для підтримання обвинувачення.  

Закінчення в XV столітті всесвітнього середньовічного періоду історії й перехід до новітнього, позначився епохою відродження, так званого „ренесансу”. Характерними особливостями цього періоду є повернення до ідей та поглядів античного, переважно римського республіканського періоду, наближенням людини до природи, усвідомлення гуманізму та демократії. Разом з тим й погляд на організований заклад адвокатури отримує нові риси, невідомі для неї раніше. 

В першу чергу різницею між приватною, професійною та державною формами організації, стає відмінність внутрішнього змісту. Якщо до кінця XVIII ст. управління адвокатурою здійснювалось переважно одноособово, виборним або призначуваним керівником („голова общини”)
, то згодом почали формуватися колективні органи самоуправління, - це лави (скам’ї), комітети, ради, камери, бенчери. 

Колегіальна система управління поступово зароджувала дух єдності серед адвокатів. Коли інтересам організації адвокатури загрожувала небезпека, адвокати негайно об’єднувались разом та загальними зусиллями ставали на захист своїх прав. Таким чином була сформована одна з дуже важливих властивостей юридичної природи адвокатури, у вищій ступіні розвинуте „почуття професійної солідарності”.
Вказані ознаки свідчать про те, що у своєму розвитку, розпочинаючи з епохи відродження, адвокатура пройшла період такої організаційної форми, яка має характер закладу громадського об’єднання. Саме у походженні англійського поняття  „social organization”, про те, що громадяни які об’єднуються для створення на засадах спільної діяльності захисту загальних інтересів й досягнення певної мети, знаходиться підтвердження висновку про його запозичення адвокатурою, на певному етапі свого розвитку.  
Разом з тим ознака адвокатури у вигляді громадського об’єднання є тільки часткою її юридичної природи. Вона все рівно прагне бути повноправною складовою частиною правосуддя, а для цього її положення має бути легалізоване в межах системи юстиції. Першим кроком у цьому розумінні, спочатку з метою захисту власних інтересів, держава делегує організаціям адвокатури право конкуруючої законодавчої компетенції, на відміну від виключної. Це нове повноваження адвокатури наближає її юридичну природу до формування останньої, завершальної стадії, яка має назву - публічно-правової основи діяльності адвокатури. Адвокатура отримує можливість змінити свій юридичний стан, або, як його називають – „статус”. В європейських державах це відбувається різними, але схожими юридичними засобами - від конституційної регламентації до впровадження й визнання правових звичаїв в офіційному нормативному використанні. Та основна мета, а саме закріплення за юридичною природою адвокатури публічно-правової основи, втілюється майже всіма державами Європи в середині XX століття.   

Згодом право законодавчої ініціативи адвокатури та делегування їй влади громадського контролю у сфері юстиції, стає невід’ємною частиною юридичної природи.

Сучасний стан юридичної природи адвокатури складається з наступних складових частин. За зовнішніми характеристиками адвокатура є елементом та складовою частиною судової системи та правосуддя. Її правовий стан визначається положенням відносно структур закладів юстиції - біль наближеним, або віддаленим й прямо передбаченим законодавством.

Адвокатура, як складова частина судової системи визначається ступенем їх взаємозв’язку, який може бути абсолютним - коли судові посади заміщаються тільки адвокатами; відносним - коли це відбувається частково й зв’язок відсутній - коли заміщення судових посад адвокатами не передбачений зовсім. 

За повноваженнями, до природи адвокатури належить такий аспект, як  можливість здійснювати громадський контроль певної частини діяльності закладів юстиції. Як правило це контроль саме публічної діяльності юстиції. 

Внутрішні ознаки складаються з права вільної вибраності адвокатів, незалежності закладів адвокатури, процесуальній рівноправності з обвинуваченням. Професійне самоврядування, що здійснюється в рамках правил адвокатської професії, та відносна свобода доступу до адвокатської діяльності, також складають самостійні частини юридичної природи адвокатури.

Непохитність діяльності адвокатури та її стабільність забезпечується природним формальним розподіленням професії на правозахисну діяльність та діяльність повірених, встановленням кваліфікаційних груп адвокатів, а також специфічною, тільки для адвокатури, формою оцінки праці у вигляді добровільної почесної винагороди, й так званої відносної безоплатності. 

Та все ж основною складовою юридичної природи організації адвокатури, що формувалась на протязі історії розвитку правосуддя, є вид юридичної особи та її організаційно-правова форма. Вид юридичної особи залежить від місця адвокатури, яке вона займає в системі юстиції, форми судоустрою та судочинства, а також від того, яким чином в її діяльності поєднуються приватноправовий, професійний, державницький та публічний характер діяльності. 

Якщо прийняти за основу адвокатської діяльності забезпечення незалежної правової допомоги, як кожному громадянину чи особі, так і захист загальних прав та свобод в суспільстві, то, безумовно в першу чергу необхідно врахувати схильність адвокатури до захисту тільки приватних інтересів, оскільки життєзабезпечення адвоката здійснюється за кошт приватної заінтересованої особи. На цьому етапі все залежить від виду судочинства. Публічне судочинство англосаксонської судової системи не має стадії досудового слідства й публічний фактор адвокатури займає саме досконале природне місце. 

Континентальна форма судочинства має особливі відмінності. Досудова процедура, що діє в більшості країн Європи значною мірою не відповідає принципу публічності. А в державах де принцип публічності правосуддя зовсім відсутній, та де немає публічного обвинувачення, адвокатура позбавлена свого природного елементу публічності. 

Вказаний приклад доводить, що зміна акценту при виконанні задачі організації діяльності адвокатури на публічність та суспільне значення й важливість адвокатури - врівноважує співвідношення між приватним та державним факторами й приводить до того, що захищаючи одну людину в усій сукупності її прав, захисник повинен захищати перед усім особу, як члена громадянського суспільства, інтереси якого складають загальний інтерес громади. (Тому неприродним в діяльності адвокатури є дозвіл практики іноземним громадянам, оскільки іноземець орієнтується на суспільний інтерес своєї держави, а не тієї де він виконує доручення.) 

Таким чином публічно-правова ознака юридичної природи адвокатури на сучасному етапі її розвитку, вважається фундаментальною вимогою належної організації. Для цього застосовується такий універсальний вид закладу, що являє собою середню організацію поміж фізичною та юридичною особою. За рахунок часткового обмеження дієздатності такої організації вона отримала назву „умовна юридична особа”, або „юридична особа публічного права”. Поняття цього виду визначається цивільним правом. Щодо адвокатури, то її організація має свої особливості пов’язані із змістом установчих актів в частині повноважень вищого органу, який заміщається не посадовою особою, а законним представником, або дорадчим органом, що має ознаки законного представника. Заміна права на санкції вищого органу та керівних повноважень, відбувається шляхом створення професійного самоврядування та дисциплінарного підрозділу на зразок судового, які можуть діяти в межах морального фахового принципу на підставі норм правил адвокатської професії. Це надає можливість закладам адвокатури бути виключеними з числа суб’єктів цивільно-правової відповідальності за дії її членів. У зовнішній діяльності адвокатура, як і всі юридичні особи, повністю дієздатні, мають такі ж майнові права. 

Організаційно-правова форма адвокатури, яка найбільш відповідає її юридичній природі це неприбуткова установа, побудована на згуртуванні її членів у одне ціле, як казали римські юристи „corpus”, й тому така - що в цивільному обороті й суспільстві є самостійним суб’єктом права з власними повноваженнями та обов’язками.
До юридичної природи адвокатури належить її діяльність, що пов’язана із виконанням, застосуванням та створенням законів. Континентальне законодавство, на відміну від англосаксонського має свої особливості в частині побудови їх гіпотези та диспозиції. Англіканський закон відрізняється своєю визначеністю вимог, що означає заборону певних дій, або встановлення стандарту поведінки. Континентальні норми у переважній більшості це визначення абстрактних понять про дії або бездіяльність, за вчинення яких передбачаються санкції. Тому англійський суддя й адвокат вирішують питання про виконання чи невиконання закону, а континентальні судді та адвокати дивляться на те, яким чином треба застосувати до особи покарання, порівнюючи її поведінку відносно абстрактної норми. Це означає що англійський закон більш суворий і не дозволяє двозначного підходу у більш широкому тлумаченні відхилення від норми. Тому будь яке рішення континентального суду це індивідуальний акт про персональне покарання чи виправдання. (Каральна функція). Законотворча діяльність такої системи організації в природі адвокатури дуже незначна.

Рішення англо-американського суду має силу закону, та в майбутньому може бути застосоване як обов’язкове для виконання по іншим справам. Суддя та адвокат безпосередньо захищають право й створюють закон, що в свою чергу збільшує вплив адвокатури на законотворчу діяльність, що і є для неї більш природним явищем. 

Судова процесуальна форма, яка діє в англо-американській системі правосуддя відрізняється тим, що суддя виконує функції арбітра, який спостерігає за змаганням сторін. Адвокати можуть самостійно надавати факти суду. З за цього вони стають помітними фігурами під час підготовки до судового розгляду та в судовому засіданні. Тому для правозахисників англосаксонської процедури процесуальна змагальність є складовою її юридичної природи. За континентальної системи, де суд тільки перевіряє готову справу, яку отримує від слідчого, знайомиться з нею та має право з власної ініціативи продовжити розслідування до певної межі - змагальність сторін захисту й обвинувачення має умовний характер в розрахунку, переважно на певні контролюючі можливості. 

Діяльність організації адвокатури за своєю природою має право участі у формуванні суддівського корпусу. Але реалізація вказаного права залежить від порядку судового устрою, а саме від системи формування суддівських посад. Тут приймається до уваги наявність принципу виборності на посаду судді, незалежності судової влади від виконавчої, наявністю професійного взаємозв’язку адвокатури з судовою системою й т. і.  

IV.

Загальна організація адвокатури.

Співвідношення приватноправового, професійного, 

державницького та публічного характеру діяльності адвокатури.
Видатний юрист XIX століття Євгеній Володимирович Васьковський під загальним планом організації адвокатури розумів взаємодію її основних принципів
. Таких принципів налічується п’ять: 

1. Зв’язок адвокатури з системою юстиції.

2. Професійне самоврядування.

3. Відносна свобода доступу до професії.

4. Відокремлення правозаступництва від представництва.

5. Відносна безоплатність професії.

Сучасний стан організації адвокатури в зв’язку з демократичними перетвореннями форм державного правління, їх конституалізацією, розвитком правового обігу та збільшенням прикладного значення судового захисту прав і свобод громадян — змінив уяву та погляди на основні принципи й загальну організацію адвокатури. Відбувається вдосконалення адвокатури шляхом усвідомлення її особливості як публічно-правової функції юстиції від імені громади, що призвело до необхідності законодавчої регламентації тих повноважень, які держава (уряд) вважає властивими та легітимними
 для адвокатського закладу.

Установи, що мають приналежність до системи юстиції, насамперед відрізняються державницьким (урядовим) характером діяльності та спеціальними повноваженнями. Це стосується судових установ, прокуратури, департаментів поліції, жандармерії, виконання покарань, нотаріату тощо. Не дивлячись на те, що в різних країнах зазначені організації за своєю діяльністю мають бути нібито схожими, але в залежності від історичних особливостей, культури народу, уявлення про право, стану економіки, впливу релігійних, моральних та суспільних відносин,— їх дійсний загальний образ відрізняється. Наприклад, в структурі західної юстиції під поняттям «прокуратура» визнається функція департаменту урядового публічного обвинувачення. Саме «урядового», а не «державного», тому що західна цивілізація має дещо інше уявлення про державу і не ототожнює таких категорій як «держава» і «уряд». У пострадянської цивілізації навпаки, — «уряд» означає «держава».

На зразок діяльності правової системи у Великобританії, США— прокурорський апарат Франції, Іспанії, Германії та інших правових країнах є складовою частиною департаментів юстиції. 

Вітчизняна дореволюційна юстиція початку XX cтоліття мала схожу побудову. Посада міністра юстиції та генерал-прокурора поєднувалась в одній особі. Вважалось, що міністр юстиції це урядова посада, а генерал-прокурор є повіреним публічного обвинувачення. За аналогією термінів саме в такому розумінні сучасна посада міністра юстиції у Сполучених Штатах Америки має назву — Attorney General (Генеральний повірений).

В Україні, Білорусі, Російській Федерації прокуратура це самостійна, державна, єдина, централізована система, що відокремлена від системи юстиції і наділена владними повноваженнями нагляду за додержанням і правильним застосуванням законів. Таке формулювання має не тільки юридичне, а і політичне забарвлення, оскільки своїм корінням походить з історичного минулого — «радянської прокуратури», яка була орієнтована саме на  політичну роль в суспільстві.
Відповідно цьому порівнянню складається доля й загальної організації адвокатури. В одних державах стан адвокатури передбачений конституційними угодами, або конституцією, в інших окремими законами й навіть підзаконними актами судових установ. Але основні питання загального стану й місця адвокатури в суспільстві, які необхідно враховувати, залишаються незмінними. Пояснюється це у першу чергу, поглядами на певний порядок речей, від яких залежить авторитет і репутація прав особи, рівня їх цінності для громади і держави. 
Історичне формування системи юстиції в певній країні, має свій розвиток між двома стандартами або видами правосуддя. Перший вид прикладний, або утилітарний, що має на меті роль громадської доцільності та впливу на суспільство як механізм залякування.

Другий вид правосуддя заснований на принципі логічного суперництва між обвинувачем та захистом з приводу певного обвинувачення на підставі справедливої та рівноправної судової процедури.

 На важелі терезів покладаються два принципи, які в першу чергу відображають ставлення до злочину, та до того, як на нього необхідно реагувати,  які репресивні механізми використовувати. Вибір здійснюється таким чином,— що повинно бути поставлене на перше місце при з’ясуванні обставин злочину — пошук «правди (істини)» чи «справедливості». («Судова влада розповсюджується на справи, що вирішуються по закону и праву справедливості…»,  «обвинувачений має право на скорий и публічний суд…» статья III Розділ 2, статья VI Конституції США)
. Якщо «правди (істини)», — то юстиція дотримується каральної доктрини, тобто невідворотність покарання за будь яку ціну, тільки щоб ні один злочинець його не зміг уникнути. При цьому все, що стосується «справедливості» не з’ясовується зовсім, або у межах необхідних для отримання «істини». 

У випадку прагнення встановити «справедливість», — застосовується протилежне значення доктрини, за якої жодна особа не повинна постраждати невинно, навіть якщо декільком винуватцям вдасться уникнути відповідальності. Саме покарання застосовується не як мета, а як інструмент оцінки небезпеки особи та засіб впливу на неї. Громадське співвідношення (PR-Public Relations) до уваги не приймається. Покарання призначаються на терміни що набагато перевищують вік людини або одночасно декілька довічних ув’язнень.
В залежності від вибору між «правдою» (істиною) та «справедливістю» законодавець вирішує до якої ступені може бути захищений правовий інтерес, і чи можна визнати допустимим використання закону для незаконного захисту. Наприклад, історія адвокатури знає випадки, коли правозахисники повинні були відмовлятися від захисту,  якщо їм ставало відомо, що його підзахисний намагається порушити чиєсь право. Це було не виключенням, а загальним поглядом на адвокатуру— як на організацію. Продовженням такого підходу є вибір між тим, до якої мети повинен прагнути захисник,— до визначення порушеного права підзахисного та його відновлення,— чи можна дозволити йому прагнути лише до перемоги в процесі, навіть шляхом затягування справи, створенням артефактів
 та іншими непрофесійними засобами. 

Вирішення цього питання залежить від того, які вимоги необхідно встановлювати щодо інтелектуального, морального та освітнього цензу адвоката, і який рівень складності випробовувань треба вимагати від кандидата на адвокатське звання. Визначення яким саме стандартам повинен відповідати адвокат, щоб конкурс на зайняття адвокатської професії забезпечував потреби суспільства в їх кількості та якості є обов’язковою вимогою загальної організації адвокатури. 

Як правило, стан адвокатури залежить від досконалості правосуддя. Такий загальний пропорційний критерій вважається обов’язковим, тому що невідповідна мінімальним стандартам судова система зовсім втратить належне значення, якщо адвокатура, за своїм рівнем буде більш кваліфікованою та професійною. І навпаки, якщо рівень організації судоустрою та судочинства ніяким чином не поєднується з організацією професійного правового захисту, який стоїть осторонь юстиції, то задача адвокатури буде поглинатися судовою системою, яка природно змушена приймати на себе функцію формального судового правозахисну. Професія адвоката, за таких умов, приречена до втрати свого належного значення та застосування.  

Тому законодавець в загальних уявлення про організацію діяльності адвокатури вирішує наступні питання: про її співвідношення  з системою юстиції; самостійність та незалежність від суду; взаємовідношення (рівноправність або нерівноправність) з обвинуваченням; можливість використовувати діяльність адвокатів не тільки для захисту, але й для обвинувачення. 

Після того, як закінчується формування відповідних переконань щодо загальних поглядів на образ адвокатури, запроваджується прикладна частина загального розділу організації. Діяльність юстиції це функція державна (урядова), тому саме вона визначає статус адвокатури, та встановлює перелік її повноважень, прав і обов’язків, які вважає за необхідне їй делегувати. Одночасно, законодавча влада вирішує що адвокатура це:

- або повноцінна складова юстиції як, наприклад нотаріат;

- чи  незалежний функціональний заклад, але формально поєднаний з юстицією; 

- і нарешті організація, що ніяким чином не пов’язана з державним (урядовим) механізмом юстиції.

Наступним загальним питанням організації адвокатури постає задача встановлення пріоритету інтересів у її діяльності між державним (урядовим), публічним, професійним та приватним, або розподілення цих інтересів за організаційними напрямами. У всякому разі, врахування кожного із цих інтересів є необхідною умовою, оскільки діяльність адвокатури торкається кожної з них в залежності від того, яке місце їй відведено в загальній схемі правового регулювання.

Серед основаних питань загальної організації завершальним є дуже важливий аспект, який стосується основи діяльності адвокатури та символу єдності її членів. Без цього неможливе практичне цільове використання функції правового захисту. На сучасному етапі юридичного розвитку адвокатури в переважній більшості країн, такою основою незаперечно визнається морально-етична складова (суть-благонадійність), яка за звичай передбачається правилами адвокатської професії, або загальними правилами унітарних юристів-практиків.    
Перелічені уявлення та компоненти загальної організації послідовно втілюються відповідними законодавчими актами. Державна (урядова) функція адвокатури полягає в загальних основних поняттях про право та закріплюється переважно в основному державному (урядовому) документі, — конституції.

Конституційна регламентація адвокатури частіш за все виражається загальними питаннями її статусу, правового значення, законодавчої підпорядкованості тощо. 

Так конституція Федеративної Республіки Німеччини 1949 року в статті 74 передбачає що, „Конкуруюча законодавча компетенція поширюється на наступні галузі: 1) цивільне право, кримінальне право і виконання вироків, судоустрій, судочинство, адвокатура, нотаріат і юридична консультація.”
 Порівнянням компетенції адвокатури з цілими галузями права визначається її загальна організація як самостійного органу юстиції що наділений правом законодавчої ініціативи. Адвокатура Німеччини, таким чином, має достатньо велику частину державної (урядової) складової в її загальній організації.
Конституція Японії 1947 року в ст. 77 визначає що: „Верховний суд наділений владою встановлювати правила процедури судочинства, роботи адвокатів, внутрішнього розпорядку суду, а також правила управління судовими справами.”
 Вказаний загальний підхід до діяльності адвокатури Японії визначає її державний (урядовий)  статус через упорядкування діяльності Верховним судом країни, що означає відповідну пряму, а не опосередковану приналежність до складу органів правосуддя.

Конституція Італійської Республіки 1947 року в ст.ст. 104, 106, 135 передбачає формування Вищої ради магістратури (Верховний суд), Конституційного суду та радників Касаційного суду з числа адвокатів, які мають стаж практики не менше п’ятнадцяти та відповідно двадцяти років.
  Таким чином, адвокатура в Італії як організація, не тільки має самостійний статус закладу юстиції, але й встановлює для професії кваліфікаційний розряд у вищих судових органах країни. Це самий вищий в світі рівень значення адвокатури в державі та урядовому середовищі. Мабуть інакше і не може бути на батьківщині організації діяльності адвокатури за часів створення та розвитку Римського права, яке справедливо визнане людством «колискою світового законодавства».   
Конституція України 1996 року в ст. 59 передбачає що:

«Для забезпечення права на захист від обвинувачення та надання правової допомоги при вирішенні справ у судах та інших державних органах в Україні діє адвокатура». 

Стаття 92 доповнює що:

«Виключно законами України визначаються: 14) судоустрій, судочинство, статус  суддів,  засади  судової експертизи, організація і діяльність прокуратури, органів дізнання і слідства,  нотаріату,  органів  і  установ  виконання  покарань; основи організації та діяльності адвокатури». 

Тобто, загальна організація адвокатури України полягає у наявності тільки приватної складової, оскільки обмежена «забезпеченням права на захист» певної особи, а не публічного, або громадського інтересу; по-друге в ст. 92 встановлюється, що основи, загальні питання спеціальної організації, визначаються тільки окремими законами. В конституції залишається невизначеним статус адвокатури по відношенню до держави (уряду), юстиції або судової системи.  
Оригінальне вирішення цієї проблеми передбачене Конституцією 1993 року Російської Федерації. Стаття 72 говорить про те, що:

«В  совместном  ведении  Российской  Федерации  и  субъектов Российской Федерации находятся: л) кадры  судебных и  правоохранительных органов;  адвокатура, нотариат». 

Формування організації адвокатури під контролем держави (уряду) визначає важливу загальну сутність її діяльності й свідчить про те, що державна (урядова) складова має перевагу над приватними та професійними характеристиками, тому що навіть не галузеве міністерство, чи кваліфікаційна комісія визначає кадрову політику, а тільки держава (уряд) на федеральному рівні.

Огляд деякого кола конституційного рішення питань загальної організації адвокатури призводить до розуміння її характерних відмінностей в залежності від геополітичного положення між східною за західною цивілізаціями. Західна правова культура ставиться до інституту правового захисту не як до адвокатури в прямому розумінні, де переважає приватна складова, а як до загальної професійної категорії правника, юридичного радника. Про це свідчать і назви професій. Рухаючись із заходу на схід від Сполучених штатів Америки назви адвокатських професій змінюються наступним чином:

1. США— lawyer (правник, юридичний радник);

2. Великобританія—barristers at law, аttorney, sollicitors (правник, повірений, стряпчий);

3. Франція — le barreau,(організація правників на зразок англійського  barristers),  avoué (стряпчий);

4. Германія — Rechtsanwaltschaft (правозахист), Anwältin (захисник).

Включно до центральної Європи адвокатура є складовою частиною всієї юридичної діяльності і належить до унітарної сутності правників з належним їй державним (урядовим) компонентом.

Починаючи із Східної Європи і до країн далекого сходу, незалежно від їх політичного і економічного рівня розвитку, адвокатура поступово втрачає в своїй загальній організації державну (урядову) складову і перетворюється в інститут приватного правового забезпечення, тому її назва поступово трансформується до терміну «адвокатура», який за своїм тлумаченням визначається як професіонал для приватного правового захисту, а не для забезпечення публічних інтересів правосуддя. Відокремлення адвокатури від державного (урядового) рівня забезпечується шляхом переведення її загальної організації під юрисдикцію закладів нижчого рівня, або як в Україні у ведення органів місцевого самоврядування.

Окрім конституційних механізмів загальної організації адвокатури застосовується ще і законодавчий, тому що не всі питання можливо й бажано регулювати основним державним актом. Взагалі питання відкритості та доступності законодавства є питанням безпеки країни. Держави з найбільш незмінними, непохитними й витривалими формами правління запроваджують певні застереження проти розповсюдження принципів діяльності законодавчої системи. І законодавство про адвокатуру, в цьому розумінні, не є виключенням. Дуже важко визначити співвідношення цивільних важелів, де вони не закріплені законодавством, але мають свою реалізацію на підставі національних традицій, неписаних законів, звичаїв — саме цей фактор визначає національну відмінність будь якої країни та її самобутність. 

Однак, визначити, які саме аспекти вступають у взаємодію на стадії формування загальної організації адвокатури є необхідною умовою дослідження  її діяльності.

До них належать державницькі (урядові) функції контролю за діяльністю у певній сфері застосування права і юстиції на підставі спеціальних повноважень. Це стосується можливості відновлювати порушені права, навіть коли зацікавлена особа не в змозі самостійно це зробити, або з якихось причин не робить цього. В Україні таку роль виконує прокуратура. Але монополія на захист прав і свобод обмежує можливості громадян.

Друга прерогатива держави (уряду), якою може бути наділена адвокатура це право законодавчої ініціативи або право конкуруючої законодавчої компетенції. У переважній більшості розвинених демократичних правових країн такі повноваження є невід’ємною частиною загальної організації адвокатури. 

Враховуючи важливість контролюючих й законодавчих можливостей, якими наділяється адвокатура, запроваджується ще одна державна правова функція,                  яка визначає їх застосування. Це певний правовий захист самої організації адвокатури або її професійний імунітет, і полягає він у тому, що її діяльність регулюється тільки державними (урядовими) законами, й що крім вищого законодавчого органу, ніякий інший—не має права змінювати загальні, зовнішні та внутрішні принципи діяльності адвокатури.

До переліку публічно-правових загальних організаційних засад діяльності адвокатури належать:

1. Гарантія забезпечення кожного громадянина професійним правовим судовим захистом.

2. Вільний вибір судового захисника.

3. Публічно-правовий принцип діяльності адвокатури.

4. Забезпечення права безоплатного судового захисту.

Співвідношення державного (урядового) і публічно-правового характеру діяльності адвокатури полягає в тому, що держава (уряд) тільки делегує деякі свої функції адвокатурі, а адвокатура виконує їх публічними та правовими засобами в інтересах суспільства. Для цього необхідно надати адвокатурі юридичні професійні можливості. Загальний підхід до них полягає у не прямому, а спеціальному допуску до професії, як до професії адвоката зокрема, що запроваджена більшістю організаційних систем, так і до професії юриста взагалі, на зразок організації юридичної діяльності в Сполучених Штатах Америки. 

В США існує єдина унітарна ліцензія юриста (lawyers – юрист, або  attorney-at-law – юридичний радник) , яка надає можливість юридичної практики в будь якій сфері юстиції. 
Друге місце в загальних питаннях професійного характеру діяльності займає принцип забезпечення професійного успіху. Від нього залежить можливість професійної кар’єри, згуртованості та єдності організації. В його основу покладений моральний критерій забезпечення професійного успіху в залежності від таланту й старанності адвоката, а не від впливових зв’язків, корупції, або соціального стану.

Загальними професійними механізмами вважаються також: 

- для стійкості організації, —  розподілення професійних функцій між правозаступництвом та представництвом; 

- для підтримання високої репутації адвокатури, — позитивна, сумлінна конкуренція, наявність механізму адвокатського імунітету, визначення кола діяльності, що є несумісною з адвокатурою як серед юридичних так і не юридичних професій (громадською, комерційною) та іншими видами діяльності.

Серед приватних складових, які втілюються в загальну організацію адвокатури, та є її незаперечними та невід’ємними умовами налічуються такі:

1. Адвокатська таємниця та конфіденційність відношень з особами, які звертаються про наданням їм правового захисту або забезпечення представницьких функцій.

2. Забезпечення адвокатської діяльності професійними санкціями (англ. sanction, від лат. sanctus -  священне) особистої професійної норми, - чесність, помірність, безкорисливість.

3. Відданість та вірність підзахисному в його прагненні до захисту власних прав і свобод.

4. Гарантії самостійності та незалежності, захист від стороннього впливу та втручання в діяльність адвоката.

В умовах трансформації суспільних відносин в загальній організації адвокатури України не вистачає наявності державної (урядової) складової, яка притаманна для західної та  східної цивілізації.

З наведених міркувань, закономірним висновком має бути впевненість у тому, що подальший правовий розвиток спрямований до наближення уявлення про адвокатуру, як про рівноправну складову частину системи юстиції та правосуддя. 

V.
Зовнішня та внутрішня організація адвокатури. 

Якщо загальна організація адвокатури це її образ або концепція, то зовнішня організація складає правову конструкцію, а внутрішня - схематичний механізму практичної діяльності.

Чотири основані чинники діяльності адвокатури (приватний, професійний, державний, публічний) в їх пропорційному відношенні обумовлюють можливість втілення чотирьох видів її зовнішньої організації.

Види зовнішньої організації адвокатури залежать також, від засобу об’єднання членів організації, організаційно-правової форми та порядку створення організації. Крім того організація діяльності адвокатури може здійснюватись як за ознакою єдиного національного закладу, заснованого на обов’язковому членстві адвокатів, так і на створенні необмеженої кількості вільних у виборі організаційно - правових форм самостійних організацій та об’єднань. Це можуть бути об’єднання приватної форми, професійні союзи (об’єднання), громадські об’єднання, публічно-правові корпорації або асоціації, державні установи та заклади. Разом з організацією для виконання професійних обов’язків, адвокати об’єднуються в добровільні союзи виключно для захисту власних прав та інтересів.

Відповідно послідовному розвитку організації адвокатури серед провідних правових держав важливо розкрити й зміст різновидів зовнішньої організації в тій же послідовності - від традиційних до сучасних альтернативних. Як вже відзначалося організація адвокатури вимагає поєднання приватного, публічного та державного елементів. Реалізація зовнішньої організації адвокатури починається втіленням державної складової до якої належить право держави на присвоєння звання „адвоката” або унітарного „юриста – радника”, поняття якого охоплює професію правозахисника. 

Для фахівців правознавства має значення вміння відрізняти державні повноваження від державного права. За спрощеним визначенням державне повноваження (plénipotentiaire – від лат. pléni – повний, й potentiaire – влада, могутність, сила; англ. authority – влада, повноваження) це суб’єктивне право державної установи (представника держави) здійснювати правочини від імені держави з метою створення, зміни або припинення державних прав. Загальним правилом утворення державних повноважень є заснування їх в законі або розпорядчому акті, в основі яких заходиться наявність відчуття доцільності.  

Створення й організація діяльності юстиції належить до права держави. Встановлення формального взаємозв’язку як складової частини юстиції для організації адвокатури, тобто такої що охоплюється об’ємом повноважень юстиції,  залежить від того, яку доцільність діяльності адвокатури для системи правосуддя відчуває держава. Якщо відчуття держави про необхідність надання компетенції адвокатури державної складової, наприклад як у Великобританії, то „адвокат” в першу чергу це не тільки професія, а юридичне звання – „баристер”. Його може отримати sollicitors, а  звання старшого адвоката (sergent at law) посвідчує канцлер
, - верховний лорд (виконує функції міністра цивільної юстиції) за погодженням з Home secretary (міністр кримінальної юстиції та поліції), – в деяких випадках й з затвердження королівської влади.
 Аналогічні відчуття користування державним правом щодо статусу звання „адвокат” існують в переважній більшості правових держав, а саме через процедуру затвердження органом державної правової політики, яку виконує міністерство юстиції. 

Там де таке відчуття недосконале або функція адвокатури компенсується іншими правовими механізмами (наприклад обвинуваченням від імені держави та значною мірою досудового слідства), чи знаходиться в стані що розвивається - право надання професійної можливості займатися адвокатською практикою делегується судовим органам або спеціальним комісіям муніципальної (місцевої) влади.  

Таким чином на першому етапі зовнішньої організації діяльності адвокатури необхідно вирішити два основні питання що належать державницькій частині, це встановлення стосунків адвокатури з державою через заклади системи юстиції та порядок легалізації звання „адвокат”.

Державна складова в зовнішній організації адвокатури розповсюджується на питання визначення відповідного стандарту рівня кваліфікації кандидатів на звання „адвокат”. Практична ж частина цієї задачі полягає у внутрішньому порядку організації адвокатури. 

Зовнішні кваліфікаційні вимоги складають чотири фахові цензи - освітній, професійний, інтелектуальний та моральний. Освітній ценз стосується виду й рівню освіченості спеціалістів; професійний - потребує попередньої практичної підготовки, інтелектуальний ценз спрямований на перевірку розумових можливостей, моральний ценз, як основа особистих санкцій адвоката, повинен відповідати принциповим етичним нормам – чесності, помірності, безкорисливості.

Безпосереднє створення організації адвокатів теж має одну державну складову яка стосується засобу об’єднання членів. Від державного відчуття доцільності залежить дозвіл на те, яким чином повинна формуватися організація адвокатів. Серед видів що властиві для адвокатури існують такі – „природне об’єднання” що створюються за поступовим природним принципом, незалежно від волі членів, під впливом певних, невимушених обставин що склалися. Це історичний вид об’єднання який став основою подальшого розвитку традиційної адвокатури.

Другий вид об’єднання називається „добровільним” - де кожен хто відповідає встановленим державою вимогам й бажає займатися адвокатською практикою за власним бажанням може отримати право членства в організації,  а також право виходу з неї. Цей вид об’єднання поширений там, де адвокатура позбавлена формального зв’язку з системою юстиції й правосуддя. За такого виду об’єднання дуже поширеним є право приватної адвокатської практики, незалежних адвокатських корпорацій, компаній, союзів, - навіть „фірм” та державних установ. Стримуючим фактором такої організації, наприклад як у США, застосовується встановлення єдиних кваліфікаційних вимог для юридичної професії взагалі, тобто незалежно від посади чи то судді, прокурора, нотаріуса, чи то адвоката. За рахунок таких одноманітних умов, а також існуючих звичаїв і традицій, адвокатура в повній мірі може відповідати своєму дійсному призначенню незалежно від різноманітних альтернативних організаційно - правових форм добровільних об’єднань.

Найбільш поширеним, традиційним та природним видом об’єднання адвокатів, що розвинувся в державах які визнають верховенство права, є „примусовий”, який  здійснюється за принципом обов’язкового членства. Він передбачає що адвокатською практикою дозволяється займатися тільки членам організації адвокатури. Вказаний тип об’єднання безпосередньо пов’язаний з системою юстиції, тому, що має від держави певні функції та повноваження, і в той час може залишатися незалежним від судової та виконавчої влади.

Організаційно - правова форма в зовнішній організації адвокатури має значення для відокремлення її статусу від комерційної, господарської, підприємницької діяльності, визначення її майнового стану. Існує найбільш поширена організаційно-правова форма адвокатури - це професійні об’єднання (legal profession), що мають назви  „колегії”, „союзи”, „корпорації”, „асоціації”, а найбільш великі утворюють „палати адвокатури”.

До зовнішньої організації адвокатури належить також порядок створення та припинення діяльності. У випадках надання адвокатурі державної складової вона утворює юридичну особу публічного права і для початку її діяльності потрібне видання розпорядчого акту органу державної влади, наприклад міністерства юстиції, або вищого органу судової влади. Тут вона має ознаки установи, тому що адвокатура має бути незалежною і її засновник не повинен приймати участі в управлінні її діяльністю.

Якщо ж правовий захист громадян і оскарження дій та рішень органів правопорядку й правосуддя не мають державного значення, а характеризуються приватними інтересами - організації адвокатури утворюються за зразком неприбуткових об’єднань окремими установчими статутами.  

Таким чином з урахуванням наведених особливостей засобу об’єднання, організаційно-правових форм та порядку створення, зовнішня організація адвокатури поділяється на основні види, яких існує п’ять.

1. Індивідуальна чи невелика групова (бюро) приватна форма організації.

2. Колективна проста професійна форма об’єднання.

3. Колективна складна професійна форма об’єднання що поділяє учасників на партнерів й співробітників. Зустрічається навіть у вигляді державних організацій, в складі органів спеціальної та судової юрисдикції. 

4. Колективна професійна форма громадського об’єднання. Має на меті правовий захист в певних та специфічних сферах правовідносин. (Сімейна адвокатура, адвокатура професійних спілок, малозабезпечених, етнічних меншин, захисту тварин, екології тощо.

5. Корпорація публічного права. Застосовується як єдина національна або територіальна організація з обов’язковим членством. В її складі можуть діяти спеціальні підрозділи адвокатури, наприклад військова адвокатура. 

Наявність державних складових у зовнішній організації адвокатури забезпечують її відносну незалежність. Відносна незалежність адвокатури це не організаційний принцип, а право, яке надається державою в залежності від системи юстиції та правосуддя. Поряд з цим реалізація основних принципів організації адвокатури також залежать від тих повноважень які надаються державою. Це стосується принципу взаємозв’язку адвокатури з судовою системою, яку може встановити тільки держава. Це стосується і принципу відносної свободи адвокатської професії тому що те, яким повинен бути адвокат, а саме – його освіта, моральність, рівень професійної підготовки та інтелекту, також вирішується державними потребами.

Внутрішня організація адвокатури створюється тільки після того як сформується загальна і зовнішня частини організації.

Першорядною умовою, як і за часів перших римських формувань правозахисників є створення таких внутрішніх відносин які відрізняються особливою міццю згуртованості, але без особистого підкорення одних членів перед другими. До певної міри організація будь якої системи вимагає наявності влади. Тому й у внутрішній організації адвокатури діє влада підкорення тільки загальній волі, що виражається в рішеннях більшості. Члени організації адвокатури керуються правилами адвокатської професії, а не вказівками, наказами або постановам. Іншими словами установчі акти (статути), правила професії та інші документи що стосуються внутрішньої організації адвокатури не повинні мати санкцій вищого органу управління. За зразком конституції. Цим адвокатура відрізняється від інших закладів на чолі яких стоїть особа або особи що володіють над членами особистою владою. У внутрішній організації адвокатури воля окремих членів не зникає і не обмежується через особисту волю керівника.

Перший і основний вищий орган адвокатури, що заміщає всю сукупність її членів і який покликаний бути виразником їх волі, формується у вигляді загальних зборів. Порядок скликання, проведення та визнання зборів легітимними, що до прийняття рішень, здійснюється відповідно до вимог установчих документів.

Другим органом на який покладається відповідальність за виконання рішень загальних зборів адвокатів є „Рада”. Це виборний загальними зборами з членів організації адвокатури колективний орган, який необхідний для виконання певних дій від імені загальних зборів та належного функціонування організації. Незалежно від кількості членів „Ради” з метою виконання і підтримання принципу професійного самоврядування він наділений повноваженнями „законного представника”. Це означає що будь які дії „Ради” можуть виконуватися у межах „доручення” наданого загальними зборами адвокатів, а не як керівники закладів де існує централізоване підпорядкування за статусом посадової особи. „Рада” обирається на певний термін й підзвітна перед загальними зборами. Задачею „Ради” є участь в законодавчому процесі, шляхом внесення пропозицій та рекомендацій в парламент та проведення консультацій, врегулювання відношень між адвокатами, адвокатами та громадянами, адвокатами та державними органами. Окрім того „Рада” займається питаннями практичної підготовки, перепідготовки, підвищення кваліфікації адвокатів та представництвом адвокатів перед організаціями інших держав.

Важливим елементом внутрішньої організації адвокатури є створення певних цивільно-правових та майнових відносин. Виконати роль регулятора таких правовідносин покликана «приватна складова» організації. Насамперед це потрібно з метою захисту організації адвокатури від наслідків за результати діяльності кожного окремого адвоката. Ризики пов’язані з професійною діяльністю адвоката це його особиста професійна справа, яка залежить від таланту, досвіду, рівня інтелектуальних можливостей, дотримання правил адвокатської професії і т.і. Тому організація адвокатури як юридична особа не в змозі бути відповідальною за діяльність кожного адвоката перед необмеженою кількістю клієнтів. Більш того, якщо адвокат помиляється, то вважається що ця помилка, як і помилка судді є сумлінною. Саме ця обставина вимагає виключення організації адвокатури з числа суб’єктів цивільно-правової відповідальності за дії її членів. В свою чергу члени організації адвокатури, як окремі особи також не можуть нести індивідуальну відповідальність за дії всієї організації. Поєднати публічний та приватний елемент можливо за допомогою часткового обмеження дієздатності організації адвокатури шляхом встановлення особи з такими властивостями що має повноваження і статус приватного, індивідуального суб’єкта права. В теорії цивільного права така особа отримала назву «умовна юридична особа», що має середнє значення між юридичною і фізичною особою. Для цього представницькі функції організації адвокатури надаються на підставі доручення «законному представнику» і тільки він має право від імені адвокатури заявлять позови, здійснювати правочини і т. і. Його місію покликана виконувати «Рада» або голова «Ради», й при цьому не вважатися юридичною особою, тому що у всіх випадках її стан і права ідентичні та дорівнюють правам приватної особи. Обмеження дієздатності організації адвокатури це єдина можливість встановлення незалежності та рівноправності адвокатів та надання управлінню організації не керівних повноважень, а властивостей характерних для «законного представника», який тільки представляє організацію й не несе цивільної відповідальності за дії її членів. На зразок батьків та неповнолітніх дітей. Батьки (організація адвокатури) не несуть відповідальності за дітей в період їх обмеженої дієздатності (адвокатів), між тим вони є їх законними представниками, та не обмежуючи їх свободи повинні здійснювати виховний вплив. Наочним прикладом наведених відносин є визначення видатного французького адвоката Молло Франсуа-Этьенн, який складаючи перші правила адвокатської професії називає адвокатський колектив «сімейним святилищем» 
  

«Рада» має значення постійного та безперервно діючого органу. Вона обирає «голову ради». Засоби й терміни обрання мають бути демократичними. Періодична змінюваність, а також правило дострокової зміни складу «Ради» за певних обставин це гарантія якісної діяльності організації. Незаперечною умовою до складу ради та її голови є те, що члени ради мають бути не тільки діючими практикуючими адвокатами, але стаж їх практичної діяльності саме в адвокатурі не може бути меншим ніж п’ятнадцять років.

В деяких випадках до складу ради в якості асоційованих членів без права голосу можуть залучатися судді апеляційних судів та прокуратури.

Формування додаткових внутрішніх структурних підрозділів відбувається в залежності від потреби й належить до компетенції рішень «Ради».

Друга особливість внутрішньої організації адвокатури як умовної юридичної особи полягає у визнанні майнової відокремленості від прав засновників та членів організації. Майно організації адвокатури є загальною неподільною власністю її членів, що сприяє єдності адвокатури за рахунок усунення особистої відповідальності та права на нього, чим збільшує силу об’єднання з метою можливої протидії з боку меншості.

В зовнішній діяльності організація адвокатури, як і всі юридичні особи повністю дієздатна та набуває майно на своє ім’я, а не фізичних осіб, що її складають. Тому такий вид особи отримав назву «умовної», бо успішне поєднання приватного, професійного, громадського та державного характеру діяльності потребує часткового впровадження ознак кожного з цих елементів. Наприклад для відповідного захисту діяльності адвокатури адвокатам необхідно надавати переваги державної служби, за винятком чинів та заробітної плати. Державні переваги якими користується суд та прокуратура - це умови користування службовими приміщеннями, житлом, форменим одягом і т.і.
Завдяки належним внутрішнім механізмам організації, адвокатура отримує відносну незалежність засновану на професійному самоврядуванні.

Сутність професійного самоврядування полягає в тому, що адвокати не мають над собою ніякої сторонньої влади й підкоряються тільки єдиній волі свого професійного класу та правилам адвокатської професії. До основних відмінностей організації адвокатури належить питання трудових стосунків з організацією. Адвокати це не наймані працівники в організації за трудовим договором, а тільки її професійні члени. Організація адвокатури не є роботодавцем для адвоката. Для адвоката роботодавцем є його клієнт. Тому саме клієнт повинен нести усі фінансові, податкові та страхові зобов’язання щодо адвоката, в тому числі компенсаційні витрати.

 Питаннями внутрішньої організації адвокатури вважається визначення територіальної або відомчої локалізації. За звичай традиційно застосовується локалізація відносно судової юрисдикції. Структурні підрозділи адвокатури розташовуються в межах підпорядкування судового округу. Для альтернативної організації закладів адвокатури цей фактор функціонального значення не має.

В деяких випадках має значення застосування такого внутрішнього механізму обмеження доступу до професії як «комплект». «Комплект» це відповідна кількість адвокатів яка розрахована на певну кількість населення. «Комплект» покликаний регулювати практичне навантаження на одного адвоката й забезпечення відносно задовільного рівня матеріального забезпечення. Перевищення комплекту не допускається або створює додатковий вид організації - «позаштатних адвокатів», практика яких може бути обмежена певними видами адвокатської діяльності.

Розподілення адвокатських професій її кваліфікація, умови матеріальної винагороди та дисциплінарна відповідальність адвокатів є самостійними складовими внутрішньої організації які вимагають окремого висвітлення.

До умов внутрішньої організації належить підбір та практична підготовка кандидатів на звання адвокат, розробка тексту присяги адвоката й здійснення церемонії приведення до присяги, створення та постійне удосконалення правил адвокатської професії.

Внутрішньої організації адвокатури стосується регулювання відношення адвокатської діяльності до несумісних професій комерційної, рекламної, агентурної та іншої оперативної діяльності органів правопорядку, суміщення адвокатської практики з науковою та викладацькою роботою.

Таким чином у внутрішній організації адвокатури втілюються наступні основні принципи - професійне самоврядування, відносна незалежність, відносна свобода доступу до професії.

Зразком створення організації адвокатури за останні роки є приклад адвокатури Германії, як однієї з новітньої організації сучасності
. Вона утворена в 1959 й реформована в 1994 році. Назва організації - Федеральна палата адвокатури Германії. Палата має у своєму складі 28 територіальних палат. За своєю організаційно - правовою формою вона створена як корпорація публічного права. Кожен адвокат що займається юридичною практикою обов’язково має бути членом палати (Примусова форма). Органами правління Палати є загальні збори та президія Палати. Організації адвокатури Германії делеговане право законодавчої ініціативи та юридичної консультації державних установ. С 1994 року в Палаті створені Статутні збори які покликані виконувати функцію «законного представника» адвокатури Германії. До Уставних зборів Палати входять по одному представнику від кожної територіальної палати та по одному представнику від кожної 1000 адвокатів. Поряд з тим в Германії існують й добровільні організації адвокатів які додатково здійснюють захист та представництво професійних інтересів, але вже як громадські організації.
VI.
Класифікація адвокатської діяльності та її взаємодія з судовою системою.
Розподілення адвокатської діяльності на класичне правозаступництво та професійне представництво (повірений) стосується її фахової класифікації. Вона передбачає дві паралельні системи юридичної діяльності, що почали зароджуватися в середньовічній Франції, отримавши у спадок від Римського законодавства тільки деякі законодавчі норми Юстиніана про право діяти в суді від чужого імені. Засновником вчення про судове представництво як самостійної юридичної професії став відомий французький юрист Савін’ї Карл - Фрідріх. Він видав у 1851-52 р.р. два томи зобов’язального права. Воно передбачало новий вид зобов’язання за договором – судове представництво.

«Якщо Франція могла що не будь запозичити в цьому відношенні, так тільки ідею судового представництва. Але форму й організацію його французькому праву прийшлось розробляти самостійно…»
, - пише Васьковьсий Є.В. у своїх дослідженнях про організацію адвокатури й фактично свідчить про те, що вперше виникла класифікація адвокатських професій у Франції. Одна з них визначалась як ліберальна професія правового захисту, друга як фахове юридичне обслуговування цивільних та судових повноважень довірителів, що поєднувались з виконанням допоміжних обов’язків діяльності правозахисників. 

Втілення класифікації адвокатських професій залежить від культурного та історичного досвіду і юридичного устрою суспільства. За організаційною схемою поділ цих двох професій здійснюється по різному, але використання їх на практиці розуміється і застосовується однаково.

Загальноприйнятим правилам класифікації адвокатів підлягають два види діяльності. Це адвокат у класичному, власному значенні, що має назву – юридичний радник або правозаступник. Друга адвокатська професія походить від французького слова  - «avoue» – яке перекладається як  «визнавати себе». Застосовується в розумінні, що надісланий для виконання юридичних дій, чи до суду повірений, визнавався за того хто його послав. В англійській юридичній мові ця професія отримала назву від слова attorney – «повірений», та solicitors – «послушник» (Синонім). У слов’янській юридичній термінології використовувалось поняття стряпчий, повірений у справах, представник. 
Причина виникнення представництва як професії полягає в створені постійно діючої організації, а не в випадковому задоволенні потреби заміщати сторону особами які приймають участь в цивільному обороті в тих випадках коли неможливо особисто виконувати необхідні юридичні дії. Такі нагоди можуть виникати за недоліком дієздатності – необхідне або законне представництво; по будь яким суб’єктивним причинам – хвороби, відсутності реальної можливості часу, недолік юридичних та фахових знань – добровільне представництво. В таких випадках особа що бажає замінити себе іншою особою надає повіреному «доручення» та «повноваження» виконати юридичний правочин. Дії представника при виконанні доручення повинні відповідати вказівкам особи яка дає доручення та не перевищувати наданих йому повноважень. Коли представник діє в межах повноважень, його діяльність обмежена волею довірителя, тоді він є «повним» - прямим або простим повіреним. Якщо ж довіритель надає можливість повіреному частково діяти від свого імені, таке представництво є «неповним» - непрямим. 

Представництво як професійна діяльність отримало розповсюдження в галузі приватного цивільного права і за соєю юридичною природою засноване на приватно - правових стосунках між професійним повіреним та його довірителем. Загальною підставою представництва є договір доручення. Але професійне представництво має свої особливості що регулюються правилами внутрішньої організації адвокатури. Професійний повірений діє на підставі спеціальної угоди, отримує винагороду яка передбачена законодавством про діяльність адвокатури і цим він відрізняється від представника за договором доручення. Одночасно з представницькими функціями професійний повірений виконує допоміжні, особливі родові дії адвоката що полягають у встановленні первинних стосунків з клієнтами, письмовою підготовкою справи, складанням судових документів, попередньою частиною процесу і т. і. Таким чином професійний повірений покликаний бути «прямим» або «непрямим» представником у справах довірителів, а також «повним» представником і помічником адвоката. 

Визначення поняття професійного повіреного зводиться до наступного: це особливий рід підпорядкованого стану адвокатської діяльності для виконання на професійній основі представницьких цивільно-правових та судових процесуальних повноважень сторін, а також посвідчені фаховим дорученням практикуючого адвоката, здійснення підготовчих, допоміжних та консультативних обов’язків для сприяння в належному виконанні публічно – правової діяльності адвокатури.

В свою чергу класичне правозаступництво – це публічний фактор правосуддя, який покликаний для надання юридичної допомоги фізичним та юридичним особам з метою захисту їх прав та свобод.

Виходячи з цього адвокатська діяльність класифікується за двома основними видами, - практикуючий адвокат і професійний повірений. З цього приводу їх діяльності потребує створення необхідних організаційних умов які суттєво відрізняються.   
Правозаступництво це ліберальна професія яка вимагає наявності класичної юридичної освіти, спеціальних знань та практичної підготовки. Метою правозаступництва є надання допомоги громадянам та юридичним особам в сфері юстиції для захисту їх прав і свобод. Вона є певним гуманітарним ступенем спеціальної освіченості в галузі права за аналогією таких професій як архітектори, вчителі, наукові співробітники, доктори.    
Посада повіреного навпаки, потребує тільки професійної (середньої) освіти тому що займає більш нижчий клас адвокатської діяльності. Метою повіреного фахівця є належне виконання цивільно-правових та процесуальних повноважень довірителів, професійне технічне забезпечення діяльності правозахисника-адвоката. Він потрібен для виконання задачі заміни сторони в процесі коли необхідно позбутися особистої участі за власною справою, від повного або часткового особистого виконання процесуальних та цивільно-правових дій та зобов’язань. Громадянин звертається до повіреного не тому що йому потрібна допомога правника спеціаліста, а тому що він сам не має можливості, часу або бажання участі в цивільній чи судовий процедурі. Діяльність повіреного має ознаки посередницької, агентурної, маклерської, представницької функції що полегшують здійснення різноманітних правових операцій.

В основі правозахисної справи знаходиться розумова інтелектуальна праця вільної творчої діяльності з публічного права, а повірений професіонал це «технолог цивільного та судового приватно - правового процесу». Правозаступник - представник та захисник суспільних інтересів він патрон і радник, а повірений представляє тільки одну особу, він асистент і уособлює клієнта або адвоката, який стоїть вище і якому він допомагає виконувати його публічну місію.

В зв’язку з цим адвокат має повноваження від держави, суспільства, професійної організації та довірителя-підзахисного в цивільній, кримінальній чи будь якій іншій справі в галузі юстиції. Адвокат відповідальний не тільки перед клієнтом, як повірений, його діяльність це справа підвищеного соціального значення. На нього орієнтуються громадяни, як на взірець цивілізованої правової політики, та очікують справедливого ставлення до прав та свобод людини не тільки за дорученням, а й за професійним покликанням. Він незалежний від суду та процесуально рівноправний з обвинувачем. Захиснику надається професійне право висловлювати усно і письмово ставлення до дій та рішень суду, а також до тих підстав на яких ґрунтуються ці рішення.

Повірений навпаки, залежить від суду й не має права перевищувати повноважень отриманих від довірителя та, на відміну від захисника, його помилки не можуть бути визнані сумлінними тому що він не має права покладатися на застосування презумпції невинуватості, його можливості обмежені точністю, уважністю, ретельністю, своєчасністю.

Одночасне суміщення правозаступництва з представництвом вимагає виконання прямо протилежних дій юридичного радника поряд з діями найманця приватної особи. Бути патроном, заступником клієнта і водночас повністю від нього залежати, тобто бути вільним і в той же час обмеженим, бути нарівні з судом і обвинувачем та при цьому мати процесуальну підпорядкованість, безкорисливо виконувати конституційний обов’язок і при цьому переслідувати особисту вигоду.

З метою ефективного виконання професійних обов’язків організація діяльності адвокатури зазнала певної класифікації в частині розподілення функцій та створення відповідних умов організації. За основу професійної класифікації прийнято розподілення праці за «суспільними» та «технічними» ознаками.

Суспільним розподіленням праці адвокатів вважається виконання зовсім різних видів діяльності які поєднуються тільки однією сферою відносин. Технічне розподілення полягає у виконанні дій в межах одного провадження, але в різних стадіях процесу. Таким чином за суспільним розподіленням адвокати та повірені це різні та самостійні професії, за технічним – повірені покликані виконувати одну загальну з правозаступниками роботу, але різну за своєю складністю. Це дає можливість кожному зосередитись на якісному виконанні власної частини обов’язків, відповідно фахової підготовки, відокремити роботу яка не вимагає попереднього вивчення та довготривалих навичок. Створюються умови для виконання певної роботи, що потребує схильності властивої для вищих категорій розумової праці. Праця юристів погоджується з їх індивідуальними особливостями й виконується з найбільшим успіхом. Розподілення адвокатських професій має важливе економічне значення, оскільки встановлює диференційний підхід оплати праці адвокатів. 

 Розподілення праці адвокатів за суспільною ознакою створило самостійний, відокремлений від правозахисників вид організації діяльності повірених, який формується як статутне професійне об’єднання. ( В Британіі «Incorporated Law Society»).

За технічною ознакою юристи поєднані між собою і утворюють засновану на звичаї, спільну стійку неофіційну організацію за якої повірені та адвокати складають єдину систему правового забезпечення.

Організаційне відокремлення правозахисників відбувається за законом або розпорядчим актом органу державної правової політики і утворює незалежну корпорацію публічного права. (Legal profession - Британія).

Вказана класифікація адвокатських професій передбачає її повне розподілення (Англо - французька система).

Неповний поділ (австро-германська система) є характерною нечистою класифікацією що відбувається в межах однієї організації, але з посадовим розподіленням професійних обов’язків.

 Існує також і така організація адвокатури за якої увесь об’єм адвокатської діяльності не має професійного розподілення, відсутня її класифікація, відбувається поєднання в одній особі правозахисних і представницьких прав та обов’язків.

Організаційні механізми правозахисників складаються з :

- відносної свободи професії;

- повноти професійного управління;

- тісного взаємозв’язку с судовою системою;

- відносної безоплатності.

Діяльність повірених потребує:

- штатного комплекту відповідно чисельності практикуючих адвокатів;

- територіальної або відомчої локалізації;

- часткової судової підпорядкованості та дисциплінарного контролю;

- фіксованих тарифів (такси) оплати праці;

- внесення залогу клієнтом як гарантії виконання доручення.

До обов’язків повіреного належать - наведення довідкової інформації в суді, отримання копій судових рішень, участь у виконавчому провадженні, пред’явлення до стягнення платіжних документів (розписок, векселів, угод і т.і.), участь у справах незаперечного та спрощеного провадження, технічні стосунки з нотаріатом і т .і.

Необхідність адвокатської професії «повіреного» в першу чергу залежить від того наскільки громадяни мають можливість вирішувати правові питання на підставі процесуального та матеріального законодавства. Його якість, ефективність, точність та довіра до юридичної сили закону, створює такий об’єм правового обороту за якого виникає потреба в спеціалістах групи юридичного представництва.

Як помічник адвоката повірений збирає фактичний матеріал, готує проекти процесуальних документів, подає до суду позови, заяви, клопотання, апеляції, скарги, узгоджує питання розгляду справи та стосунків з клієнтом.

Адвокат, як спеціаліст в галузі права формує юридичні підстави, перевіряє якість фактичного матеріалу, визначає порядок обґрунтування правових вимог, безпосередньо приймає участь в судовому розслідуванні та судових дебатах.

Спільна участь адвоката і повіреного по справах цивільного та кримінального провадження відрізняється дійсно професійним рівнем забезпечення прав та законних інтересів громадян.   

 Класифікація адвокатських професій є запорукою надійної та стабільної роботи внутрішньої організації адвокатури, створює передумови для взаємозв’язку адвокатури з судовою системою. Професійний повірений належить частково до молодшої судової посади і частково до допоміжної посади адвоката. Таким чином повірений має посадову залежність від суду і від адвокатури. Це означає що адвокатура, поряд з загальними та зовнішніми державними складовими, природно має  ще і внутрішню державну складову, яка називається судовою правоздатністю, Це така правоздатність якій має відповідати кожен суддя і адвокат. Її наявність вирішується законодавчим шляхом і полягає у встановленні взаємозв’язку з судовою системою що характеризується засобом її кадрового формування.

Вимоги судової правоздатності встановлюються відносно суддів та адвокатів і тому розвиток судоустрою сформував декілька видів взаємозв’язку між судовою системою та адвокатурою. На сучасному етапі розвитку правосуддя існує три основні види взаємодії. 

- заміщення судових посад тільки практикуючими адвокатами з певним досвідом роботи;

- часткові квоти на заміщення судових посад адвокатами;

- відокремлене становище суду і адвокатури щодо кадрової політики. 

Цивілізований досвід діяльності юстиції переконливо прийшов до висновку що взаємозв’язок адвокатури з судовою системою пов’язаний посадовими відносинами створює сприятливі умови для авторитету закладів правозахисників та професійної надійності формування судових органів.

Перспективою професійного зростання для повіреного – є посада адвоката. Прагнення адвоката не тільки визнання і популярність, а головне, завдяки сумлінному виконанню публічних правозахисних обов’язків можливість досягти почесного місця судді. Це завжди для професійного юриста є стимулом покращення результатів роботи.

VII.
Практична підготовка та професійна кваліфікація адвокатів.

Організаційний принцип відносної свободи доступу до адвокатської професії передбачає, окрім класичної юридичної освіти, обов’язковий термін практичної підготовки. Правозахисна діяльність адвокатів можлива за умови отримання професійного звання та публічної юридичної посади. Посада практикуючого адвоката передбачає приведення кандидата до присяги. Присяга може мати значення тільки за умови усвідомлення всієї повноти важливості та відповідальності перед державою та суспільством. Для того ж щоб майбутній адвокат мав уявлення про своє звання та посаду йому обов’язково треба пройти практичне випробовування, своєрідну ступінь готовності до прийняття присяги. Тільки за таких умов «присяжний адвокат» буде здатний за своїм рівнем освіти, інтелекту, моральних властивостей отримати професійну рівноправність щодо вимог посади судді та прокурора, як єдиного критерію юридичної підготовки кадрів у сфері правосуддя.

Практична підготовка є одним з елементів внутрішньої організації адвокатури і передбачає її проходження під керівництвом досвідчених адвокатів які відповідним чином обрані радою організації для виконання обов’язків «інструкторів». Курс практичної підготовки розрахований на період від двох до семи років. Її тривалість визначається об’ємом джерел права, складністю судової системи, компетенцією та функціональною репутацією адвокатури. Мета адвокатської кандидатури полягає в перевірці наявності здібностей до правозахисної діяльності, формуванні незалежної самостійної правової точки зору на певні юридичні події та обставини, освоєння навичок керуватися не правовими вченнями (доктринами), але на підставі уявлень про право, з’ясовувати ставлення особи до вимог законодавства та робити про це висновки. Серед суто професійних завдань підготовки кандидатів є такі як вивчення правил адвокатської професії, засвоєння внутрішнього клімату професійної солідарності та збереження фахового достоїнства, її честі, які полягають в безкорисливості, помірності, вірності клієнту, розумінні державних інтересів правосуддя та його публічного значення.

Взагалі адвокатська кандидатура належить до галузі юридичної науки яка присвячена практичній юстиції. Але вона відрізняється від безпосередньої реальної судової діяльності, оскільки викладання повадиться теоретично на таких справах яких немає в дійсності, викладаються обставини подій що зустрічаються в певних соціальних умовах, або властиві певним категоріям населення чи в особливих спеціальних закладах. Поряд з вивченням персональних справ, що вважається першорядним завданням кандидатури, підготовка спрямована на використання правозахисної діяльності для загального розвитку правосуддя і законодавства, для ознайомлення учнів з різноманітними юридичними питаннями практичного і теоретичного характеру. Для цього кандидатурою застосовуються усі правові можливості, використовуючи різноманітні галузі науки і культури.

За характером викладання кандидатура поділяється на три періоди: підготовчий, академічний, судовий. 
Перший період спрямований на технічне ознайомлення з практичною діяльністю досудової, судової систем, їх взаємодії з пенітенціарними установами, прокуратурою, функціональною діяльністю адвокатури тощо. Тривалість пропедевтичного курсу може бути розрахована на період від одного до двох років.

Академічний строк підготовки полягає в тому що кандидати займаються докладним аналізом кожного окремого випадку з цивільних та кримінальних справ, зупиняючись при цьому на кожних процесуальних діях, обставинах і стадіях, пояснюючи їх взаємозв’язок, розбираючи значення доказів та їх диференційних ознак, розпізнання доказової логіки й причинного зв’язку. За програмою академічного періоду кандидати мають скласти повне адвокатське провадження з кримінальної та цивільної справи, юридичні висновки по цих справах про основні обставини та обґрунтування правового захисту. За матеріалами справ повинно бути складене вмотивоване судове рішення та вирок суду першої інстанції.

За підсумками академічного періоду відбувається перевірка практичних навичок судової практики яка полягає у вмінні усно викласти підстави обраного цивільного позову та заперечень проти нього, кримінального звинувачення і виправдовувальні аргументи. Перед кандидатом постає завдання продемонструвати свої можливості у вирішенні запропонованого конфліктного питання з процесуального та матеріального права і, нарешті мотивувати судове рішення в його остаточному вигляді.

Судова кандидатура знайомить слухачів з як найбільшим числом цивільних та кримінальних справ, надає можливість зупинятися на деталях що їм стали відомі з попереднього курсу навчання. На завершальній стадії майбутнім адвокатам дозволяється самостійне виконання нескладних доручень від клієнтів під контролем куратора.

Планом практичної підготовки передбачається виховання морального рівня та загального інтелектуального розвитку кандидатів, який не може бути нижчим ніж той якого вимагають від суддів та прокурорів. 

Успішне завершення практичної підготовки засвідчується підвищенням  юридичної освіти до рівня «магістра» або «кандидата» права що потребує відповідної акредитації підготовчих закладів адвокатури і залежить від вимог до освітнього цензу.

Перехід від підготовчого періоду до практичного - здійснюється приведенням адвоката до присяги. За змістом присяги можливо розрізнити ті вимоги які потрібні державі та суспільству від правозахисника, тому тексти присяг в різних державах не схожі й мають свої відмінності. В країнах пострадянського періоду загальний зміст присяги охоплює: суворе дотримання законодавства та обов’язків адвоката, етичних норм, адвокатської таємниці.

Щодо країн з розвиненою юридичною традицією та цивілізованим уявленням про право людини, в текстах присяги застосовуються замість однозначних слів, моральні та професійні поняття. Наприклад замість слів «суворе дотримання законодавства» - застосовується поняття «мужність» та «сила переконання слова»; замість «обов’язки адвоката», «етичні норми» - діють поняття «свідчення що мають репутацію чесності та справедливості», «неупередженість адвоката»; там де іде мова про адвокатську таємницю в клятві передбачається, що адвокат може не знати або бути обманутим про обставини справи – «безнадійна справа», «скривджений владою довіритель», «справа свідомо нелегітимна». Додатково в присягах використовуються поняття «повага до суддів та громадської влади», «збереження суспільного спокою», «не дозволяти висловлювань проти законів, розпоряджень уряду та добрих звичаїв».

Процедура приведення майбутніх адвокатів до присяги є також елементом внутрішньої організації адвокатури. Головними вимогами цього професійного ритуалу вважаються урочистість, місце та форма проведення, склад організаторів, періодичність.

Практична підготовка адвокатів є невід’ємною частиною не тільки відносної свободи доступу до професії, але вона також тісно пов’язана з професійною кваліфікацією адвокатів. Кваліфікацію в законодавстві про працю розрізняють як кваліфікацію роботи й кваліфікацію окремих працівників. 

Кваліфікація роботи це характеристика певного виду праці що встановлюється стосовно ступіні її складності. За звичай вона визначається розрядом до якого ця робота належить за тарифно-кваліфікаційними нормами. Кваліфікація праці має важливе значення для тарифікації розмірів ставок та окладів. 

Кваліфікація працівника це ступінь та вид професійних навичок, необхідних для виконання праці певної складності.
Стосовно професійної кваліфікації адвокатів застосовується аналогічний принцип розподілення на кваліфікацію видів адвокатської діяльності та кваліфікацію адвокатів за досвідом та стажем практичної діяльності. Існує певний суперечливий погляд на кваліфікацію адвокатів та право на кваліфіковану юридичну допомогу, яка в деяких випадках має навіть конституційне значення. Але якщо поняття «право на кваліфіковану юридичну допомогу» визначити більш коректно, то його визначення буде мати вигляд як «право на професійну юридичну допомогу» і уявне протиріччя одразу буде з’ясоване і зрозуміле, що кваліфікація стосується не права громадян, а рівня і виду підготовки адвокатів.

Отже кваліфікація адвокатів є елементом внутрішньої організації адвокатури і встановлюється за наявності відповідного досвіду роботи і адвокатського практичного стажу. Кваліфікація адвокатів відбувається в основному за трьома системами. 

Перша кваліфікаційна система здійснюється за територіально-адміністративно ознакою, як наприклад у Сполучених Штатах Америки або Германії. Оскільки ці країни мають федеративний устрій, то перший етап адвокатської практики передбачається тільки в межах одного штату (федеральної землі), де отримано дозвіл. Перехід на другий рівень кваліфікації, коли адвокат може здійснювати практику в інших штатах чи землях, здійснюється на підставі відповідного рішення федеральної організації адвокатури або федерального міністерства юстиції. Можливий і третій рівень кваліфікації, коли адвокату дозволяється практикувати на всій території країни та у вищих судових інстанціях. Зміна кваліфікаційного рівня пов’язана з новим етапом практичної підготовки,  фаховим випробовуванням та наявністю необхідних рекомендацій та стажу роботи.

Друга кваліфікаційна система заснована на відомчому судовому принципі і полягає у надані дозволу адвокатської практики спочатку в одному судовому окрузі, потім в апеляційних судах і, вища кваліфікація адвоката, надає можливість практики в усіх судах країни та вищих судових інстанціях.  Така система існує у Франції та Іспанії.

Третя система кваліфікації визначається за титулованою системою, тобто посадовим призначенням та одержанням почесного титулу. Відзнака «sergent at law» (Старший адвокат) у Великій Британії потребує не тільки певного досвіду, практичного стажу, але насамперед видатних успіхів у адвокатській діяльності. Почесний титул адвоката як й інші вищі кваліфікаційні ступені надають право не тільки виключної участі у вищих судах, але і можливість продовження юридичної кар’єри на посаді судді.  

Система кваліфікації адвокатів сприяє вдосконаленню професійного рівня, впливає на диференціацію гонорарної практики, надає можливість вибору адвокатів для виконання найбільш складних доручень, залучення адвокатів до організації діяльності адвокатури та підготовки нового покоління професіоналів, участі в органах дисциплінарного контролю, суспільній та міжнародній діяльності адвокатів.

Кваліфікація адвокатської діяльності також стосується її внутрішньої організації і полягає в тому, що адвокатам надається можливість спеціалізуватися на таких видах діяльності які мають спеціальне прикладне значення, в деяких випадках за принципом судової спеціалізації. Найбільш широкою кваліфікацією адвокатської діяльності є її поділ за судовою та позасудовою ознакою. Судові адвокати спеціалізуються на певних категоріях справ і звідси формується їх кваліфікація. Спочатку за галузевими ознаками, такими як судові адвокати з кримінальних, цивільних, господарських, військових справ. Потім за видами справ у правовідносинах, - це судові адвокати що спеціалізуються на групах споріднених злочинів за кваліфікацією, спеціальним суб’єктом, об’єктом посягання. 

Судові адвокати з цивільних справ також мають спеціальну кваліфікацію, наприклад судові адвокати що займаються справами  виключно позовного провадження з нерухомого майна, відшкодування шкоди, дорожньо-транспортних пригод, договірних відносин, трудового та сімейного законодавства.

Окремою кваліфікацією вважається комерційна адвокатура, яка здійснює правовий судовий захист у сфері бізнесу, фінансів, цінних паперів.
Судова кваліфікація адвокатської діяльності вважається найскладнішою у професійному значенні оскільки вимагає від адвоката різноманітної підготовки, високого інтелектуального рівня, постійного вдосконалення майстерності публічних дебатів, судових допитів, наявності комунікабельних здібностей у спілкуванні з кримінальним контингентом. Судова кваліфікація вважається надійним кадровим резервом для судової діяльності.

Позасудова кваліфікація адвокатської діяльності формується за рахунок соціальних потреб у правовій допомозі. На сучасному етапі розвитку організації адвокатури спостерігається спеціалізація правової допомоги у соціальній сфері малозабезпечених громадян, національних та етнічних меншин, сімейний патронат, захисників навколишнього середовища та тварин.

Кожний кваліфікаційний вид адвокатської діяльності має свій, тільки їй притаманний організаційний механізм який стосується загальних принципів адвокатури. Це стосується питань взаємовідношень з клієнтами, судом, прокуратурою, досудовим слідством, громадськими організаціями, винагороди за результатами роботи, дисциплінарної практики і т. і. Наприклад судовий адвокат з кримінальних справ не має обмежень у визначенні гонорару, особливо якщо справа стосується складних суперечливих справ великого матеріального об’єму. Тоді як адвокат у справах малозабезпечених громадян отримує гонорар із соціальних фондів, які дуже пильно контролюються податковими та фінансовими органами і порушення гонорарної практики такими адвокатами призводять навіть до кримінальної відповідальності. Або судовий адвокат в комерційних судах. Його винагорода залежить від сум відшкодувань за правопорушення в сфері бізнесу.

Дисциплінарна відповідальність адвокатів різної кваліфікації також має свою особливість і характеризується умовами спеціалізації. 

Таким чином для належного виконання професійних обов’язків у всіх різновидах кваліфікації адвокатів необхідна відповідна діяльність внутрішньої організації адвокатури по практичній підготовці та перепідготовці адвокатів.

VIII.
Професійна несумісність в адвокатській діяльності.

Професія адвокат «без зброї лякає силу; без зусиль зупиняє насильство; без пристосувань зводить могутність і чванство до сором’язливості та остраху. Бідність шукає її, як свого притулку; багатство, як своєї опори; честь, як свого світла; репутація, як допомоги; саме життя, як засобу збереження».
 Таке значення адвокатура отримала на початку вісімнадцятого століття. І якщо первісний період був толерантним до чистоти професії, середньовічний - за своєю категоричністю, не уявляв адвокатуру за самостійну організацію, то епоха відродження започаткувала правила професії, що абсолютно забороняли поєднання в адвокатурі неприродних для неї професій та посад. 
Важливішою рисою адвокатури є та обставина що адвокат, не дивлячись на самостійний характер його діяльності, ніколи не постає як ізольований індивід, що повністю незалежно визначає свою професійну поведінку. Він завжди належав до дуже щільного єднання за ознаками колегіальності, дружнього оточення, видатної династії виховної школи та її репутації, приналежності до релігійної або місцевої общини.

По друге - моральна природа адвокатури, як сполучення вірності традиції, почуття відповідальності перед державою і суспільством, повагою до людської гідності, визнається обов’язковим елементом верховного управителя організації.

Але основними приводами створення професійної несумісності в адвокатурі, як певної теорії, стали два чинники. По-перше це сам характер діяльності адвокатів, який належить до вільних та незалежних, навіть творчих занять. По-друге стан адвокатури по відношенню до судової системи та правосуддя. В тих країнах де взаємозв’язок адвокатури з судовою системою був найбільшим, принцип несумісності вважався взагалі непорушним, а поєднання адвокатської практики з будь якою іншою діяльністю - неприпустимою поведінкою адвоката. 

Однак з просуванням адвокатської культури в бік східних країн Європи і наближенням її до Азії, де адвокатура поступово віддалялась від системи юстиції, різноманітність неприродного суміщення збільшувалась, професійні правила в цій частині спрямовувались до меншої вибагливості або зовсім були відсутні. 

Якщо за класичний стандарт організації адвокатури прийняти адвокатуру Великобританії, то перші ознаки суміщення адвокатських професій виникли в Іспанії та Франції. Збільшення продовжувалось в Австрії та Германії, де адвокатура поєднувалась з нотаріатом і комерційною діяльністю. Нарешті в Росії, а також в державах створених після падіння комуністичної імперії, порушення принципу несумісності мали особливо згубні наслідки, що вплинули на рівень достоїнства не тільки адвокатури, а і на авторитет громадського суспільства, позбавленого правового захисту в запалі політичної боротьби за владу.

Засновником принципу несумісності вважається класичне римське право. Спочатку правила преторських едиктів, які потім увійшли до Дигест Юстиніана встановлювали наступне: «Заради захисту своєї честі й достоїнства свого стану, яке слід приймати до уваги, претор встановив даний титул, щоб перед ним не виступав не розбираючи підряд хто завгодно».
 Для цього судова участь отримала поділ на три розряди за якими - одні були повністю позбавлені права судових вимог, другим дозволялось брати участь тільки з власних справ, а третім обмежувалася можливість участі певними справами.

Серед найбільш цікавих обставин несумісності за вказаним законом слід вказати такі:

- в силу статі жінки не мали права участі в суді, тому щоб всупереч жіночої сором’язливості вони не брали на себе чоловічих обов’язків;

- від виступів у суді по справам інших осіб відсторонювались чоловіки які добровільно піддавали своє тіло жіночій участі;

- забороняється виступати навіть в нижчих судах тим хто найнявся для публічної боротьби з хижими тваринами в зв’язку з притаманною цим особам ознак дикунства;

З наведеного вбачається що в основі несумісності римське право вбачало, насамперед - моральний чинник.

Титул II, третьої книги Дигест Юстиніана називається «Про тих, які оголошені такими що користуються дурною славою». Усі відносно кого було достовірно встановлено вчинення ганебних дій, до ведення справ у суді не допускались. До переліку несумісних з адвокатурою вчинків претори віднесли:

- звільнення з війська, якщо воно не є почесною відставкою;

- виступи на сцені для розваги людей та декламації;

- сутенерство, проституція;

- засуджені кримінальним судом;

- подвійні заручини та подвійний шлюб;

- сприяння злочинцю в уникненні від суду та покарання.

В період рецепції римського права була розроблена, теорія несумісності, яка отримала найбільший свій розвиток у французькій системі організації адвокатури, за основу якої прийнята ідея адвоката Буше д’Аржи про те, що «адвокат не повинен втручатися ні в які справи не споріднені його професії, оскільки ніщо не може бути чистіше адвокатури: найменша домішка псує та спотворює її»
.

За основу несумісності було прийнято декілька фундаментальних принципів які стосувалися вимог особистої благонадійності, наявності морального чинника по відношенню до матеріальної стриманості та наявності такого стану за якого адвокат міг бути залежним тільки від правил професії та адвокатської професійної спільноти.
До вимог «особистої благонадійності» належать: дієздатність, правоздатність, вік, стать, стан здоров’я, громадянство, походження, рівень освіти, майновий стан, політичні вподобання, ставлення до релігії. Серед претендентів до адвокатської спільноти зустрічаються випадки звернень осіб споріднених професій – криміналістів, слідчих, митників, оперативних спец підрозділів, працівників пенітенціарних закладів, прокуратури, суду. Минула професійна діяльність також підлягає перевірці на предмет несумісності з адвокатурою, та вимагає наявності необхідних рекомендацій. Наприклад коли про прийом до лав адвокатури звертаються колишні судді. З огляду на рівень кваліфікаційного стану суддя завжди займає вищу ступінь ніж адвокат і тому зворотній професійних шлях є приводом перевірки умов благонадійності. З іншого боку, перехід від професій з каральними ознаками та функціями адміністративного характеру і забезпеченням правопорядку також суперечить правозахисним здібностям, тому вимагає ретельного ставлення до відбору таких кандидатів.

Особливої уваги щодо особистої благонадійності заслуговують обставини пов’язані з правопорушеннями претендентів та практикуючих адвокатів. Це, по-перше наявність кримінальних, адміністративних та цивільних судимостей. По-друге це факти перебування під слідством і судом вже діючого адвоката.
Моральний чинник матеріальної стриманості може бути встановлено, або перевірено в період проходження спеціальної практичної підготовки та в процесі виконання професійних обов’язків. Якщо вчинки адвоката не відповідають принципу належної безкорисливості це є підставою дисциплінарного провадження за результатами якого вирішується питання несумісності з адвокатською практикою. 

Професійна незалежність визначається колом допустимого і недопустимого поєднання або суміщення поряд з адвокатською діяльністю інших професій та посад.
Для зручності несумісність в адвокатській діяльності поділяють на таку що шкодить всій організації, та таку що дискредитує адвоката й тим самим унеможливлює його діяльність та довіру до нього. За значенням несумісність може також бути «абсолютною» та «відносною».

Абсолютну несумісність з адвокатурою складають такі випадки коли її організації або адвокатській професії може бути завдано такої шкоди, яку неможливо усунути і тому зовсім виключають можливість отримання звання адвокат, або є приводом позбавлення права адвокатської практики. Передусім це така шкода, що передбачає дискредитацію професії, будь яке її приниження, або навіть стосується зневажання авторитету.

Повністю несумісними умовами з професією адвоката є заборона допуску осіб які знаходяться під слідством, або визнаних судом винними, та за що призначене кримінальне, адміністративне чи цивільне ганебне покарання і яке не виправдане судовим вироком. 

Абсолютно несумісною професійною ознакою передбачено замах адвоката на один з вирішальних елементів правозахисної діяльності, - вимогу повної безкорисливості у моральній складовій адвоката. До них належать такі види комерційної діяльності як торгівля, підприємництво, бізнес, промисловість, банківська діяльність й т. і.

Наступний вид несумісності полягає у повній забороні тієї діяльності яка впливає або обмежує свободу адвоката. Адвокат може бути залежним тільки від організації адвокатури її принципів, обов’язків, покладених на нього самим правосуддям. В цьому розумінні будь яка державна, виборна, партійна та приватна служби є абсолютно неприпустимими.

Суміщення правозахисної діяльності з будь якою іншою професією, особливо державною, адміністративною, комерційною, торгово-промисловою пов’язане з серйозними незручностями. Між обов’язками адвоката й обов’язками службовця чи комерсанта неминуче можуть виникнути суперечності. Поєднання їх в одній особі дуже легко призведуть до протиріч, усунути які можливо тільки за рахунок зловживань.
Тому належна організація діяльності адвокатури, як елемента правосуддя та частини судової системи, обов’язково передбачає встановлення норм які стосуються професійної чистоти та фахової приналежності без виключень або обмежень.

Серед занять що порушують адвокатський професійний імунітет визнано участь в рекламних проектах, рекламі адвокатури та адвокатів. Наприклад Радою колегії адвокатів Барселони (Іспанія) притягнуто Косадо Кока (Casado Coca) в 1981 р. до дисциплінарної відповідальності за декількома звинуваченнями, в тому числі за те, що він регулярно поміщав в декількох місцевих газетах оголошення, які містили рекламу його практики. Крім цього адвокат направляв листи в різноманітні комерційні організації й пропонував свої послуги. При розгляді даного питання в Європейському суді уряд Іспанії цитував приклади із Кодексу деонтології адвокатів Європейської спільноти, резолюції Конференції колегій адвокатів країн Європи (Страсбург, 28 жовтня 1988 р.) та Конвенції колегій адвокатів країн Європи (Краків, 24 травня 1991 р.). Підтримуючи принцип заборони реклами, ці документи поряд з тим дозволяли членам колегії адвокатів виступати в засобах масової інформації, робити заяви про себе та приймати участь в обговоренні питань громадського життя.

Загальний кодекс правил для адвокатів країн Європейської співдружності, прийнятий у Страсбурзі в жовтні 1988 року, питання особистої реклами адвокатів визначає наступним чином:

2.6. Особиста реклама

2.6.1. Адвокат не повинен займатися саморекламою або прагнути до широкої популярності, якщо це визнається недопустимим.

2.6.2. Заняття саморекламою вважається недопустимим у випадках, якщо адвокат, який допустив подібні дії з метою притягнення потенційних клієнтів, здатен довести, що вказані дії були здійснені їм в місцях де вони визнані допустимими.

Прикладом моделі несумісності також можуть бути норми створені французькою правовою системою, а саме: «Адвокатська професія несумісна з усіма адміністративними та судовими посадами, якщо вони не безоплатні, з обов’язками регістраторів, нотаріуса, повіреного та інших чиновників, з обов’язками професорів університетів, за виключенням професорів юридичних дисциплін, з усіма платними заняттями і агентурами і з усякого роду торгівлі. Іноземець не може бути адвокатом, якщо він не буде натуралізований у Франції.

У Франції адвокатська діяльність не є підприємницькою, тому в регламенті Паризької колегії встановлені такі обмеження: «Адвокат не може прийняти доручення виступати як посередник чи здійснювати інші дії, які з вірогідністю можуть привнести елемент комерційної природи в його діяльність».

В параграфі 2 Федерального положення про адвокатуру Німеччини зазначається що адвокат здійснює «вільну професію» і його діяльність не є комерційною.

Конституційний Суд України в Рішенні № 18-П від 23.12.99 р. зазначив що діяльність адвокатів не є підприємництвом чи будь якою іншою не забороненою законом економічною діяльністю та не переслідує цілі отримання прибутку.
Відносна професійна несумісність складається з таких видів схожих за своєю природою на правозахисну діяльність, які не порушують вищеназваних принципів незаплямованої репутації, безкорисливості й незалежності. До них належать професії викладачів юридичних дисциплін, безоплатні або почесні посади міністерства юстиції та судових відомств, позаштатна публіцистична й літературна робота за принципом - «Non omne quod honestum est». 

Адвокатські утворення створюються не для надання юридичної допомоги, а з метою організації діяльності адвокатури. Ціль створення адвокатських об’єднань – організаційно-управлінська взаємодопомога (взаємодія) адвокатів для полегшення своєї діяльності, конкуренція  між адвокатськими утвореннями неможлива і недопустима.                  
Ставлення між колегами будуються на принципах «поваги до товаришів по професії, їх особистої, ділової та суспільної репутації. Це є керівне правило для кожного адвоката, його моральним обов’язком є турбота про достоїнство звання та престижу адвокатури.
Окрім абсолютної та відносної несумісності адвокатських професій існують загальна і спеціальна, офіційна та неофіційна, легальна та нелегальна. Види несумісності залежать від кваліфікації та класифікації правозахисної і представницької форм діяльності. Питання несумісності регулюються законами, підзаконними актами, звичаями та традиціями адвокатури. Адвокатура і адвокати, також як судова система та судді, прокуратура і прокурори мають діяти в межах професійної компетенції. Будь яке перевищення повноважень, вихід за межі своєї професії буде позначатися на незалежності правозахисників від судової влади й рівноправності з представниками обвинувачення та слідства.

Теоретичною та практичною важливістю суворих професійних меж адвоката є гарантією забезпечення публічно – правового механізму організації та реалізацію принципу професійного (ordo-сословного) самоуправління. Адвокат який залежить від несумісних видів діяльності неможливо доручити владу суспільного контролю в сфері правосуддя та правовій системі. Суть всієї адвокатури в її жорсткому прикладному значенні. Навіть незначне відхилення від прямого служіння правосуддю, робить адвоката професійно непридатним. У такого адвоката немає в майбутньому можливості претендувати на звання суді, без чого належна організація адвокатури неможлива.

 Внутрішня організація адвокатури також безпосередньо залежить від дотримання професійної чистоти. Запорукою успішної професійної організації адвокатури є забезпечення рівноправності її членів, внутрішньої професійної єдності, солідарного дотримання основних професійних та моральних основ адвокатури, узгодженості й колегіальності. За виразом видатного французького адвоката Франсуа Молло адвокатура це «Сімейне святилище». 

Дотримання професійної несумісності безпосередньо пов’язаний з виконанням принципу відносної безоплатності адвокатської діяльності. Відносна безоплатність формує у адвоката ставлення до фінансових розрахунків як до почесної винагороди, а не як до заробітної плати. Однак якщо адвокат буде суміщати такі види діяльності за які він буде отримувати заробітну плату, то в ньому не зможе сформуватися сприйняття своєї інтелектуальної цінності, що вимірюється гонорарною системою. Адвокат буде орієнтуватися на певні оціночні критерії. Тоді як в адвокатурі це недопустимо. Для адвоката винагорода його діяльності почестями – теж є гонораром. Але для людини яка звикла із усього отримувати особисту вигоду, користь, вимірювати усе матеріальними цінностями – двері в адвокатуру повинні бути зачиненими. В зв’язку з цим будь яка комерційна діяльність несумісна з адвокатурою.

Цілком обґрунтованим необхідно визнати й категоричну заборону будь якого співробітництва адвокатів з посадовими особами таємних розвідувальних, як внутрішніх так і міжнародних спеціальних служб.

Тільки таким чином адвокат зможе задекларувати свій професійний імунітет на вірність високим ідеалам честі, справедливості, безкорисливості та поважного ставлення до понять «право» і «закон».

IX.
Визначення цінності діяльності адвокатів та засоби її забезпечення.

Цінність це уявлення людини про значення предметів та явищ зовнішнього світу до яких вона ставиться в залежності від потреби й достатності. Життя людини неможливе якщо по відношенню до предметів та явищ не буде встановлено певного значення у вигляді відповідної цінності. Таким чином цінність є ознакою людської свідомості, яка залежить від того як вона сприймає властивості об’єктів. Це означає що цінність як явище, має суб’єктивний характер, але визначається її об’єктивною корисністю.

Римське класичне право встановлювало цінність шляхом поділу речей на дві частини, одні з яких відносились до речей божественного права, другі до речей людського права. Речі божественного права мали ознаки священних та релігійних. І оскільки священні речі, що були недоторкані, вважалися святими і за § 5, п. 9, титулу VIII «Про розподіл речей та їх властивостях» - не підлягали оцінці. Зокрема до таких речей належали закони та місця де відбувалося правосуддя, якщо вони були освячені.

З цих причин особи які були наділені правом здійснювати правосуддя - претори, мали назву «honores», що походить від слова «honor» – честь. Цим преторське право визначало почесний, безоплатний характер діяльності магістратів. Вони не отримували грошового утримання, тому що їх винагородою був почесний дар, дарунок що складався з різноманітних предметів, а пізніше – грошей. Оскільки діяльність адвокатів-захисників вважалась такою що була частиною магістратури, то і їх діяльність оцінювалась за аналогією діяльності суддів. Дарунок відрізнявся від плати за працю тим, що він був добровільним виразом вдячності, і не міг бути обумовлений заздалегідь та стягнений у судовому порядку. В подальшому такі дарунки отримали назву – гонорар.

 Поряд із захисниками, адвокатською практикою вважалась діяльність повірених, що мали назву «прокуратор». Прокуратор – це ой хто керує чужими справами за дорученням власника. Так сформульоване поняття повіреного в III титулі «Про прокураторів та захисників» дигест Юстиніана. Повірені мали право отримувати від довірителів фіксовану плату, що вважалась їх заробітком.

Таким чином рецепція римського права щодо адвокатської діяльності створила два основних принципи визначення її цінності. У першому випадку, для правозахисників у вигляді почесного дарунку – гонорару. В другому випадку, для повірених у вигляді встановленої платні яка згодом стала називатися – «такса». Особливостями такси є її характер заробітку і тому її можна було обумовлювати заздалегідь, стягувати у судовому порядку, а також, як передбачено п. 26. вказаного титулу прокуратор мав право відмовитися від участі по справі « якщо хазяїн не готовий заплатити йому».

 Подальший розвиток матеріального забезпечення адвокатської діяльності як і організація діяльності адвокатури взагалі, проходив шляхом відповідним до розвитку правових систем та правосуддя.  Але визначення цінності адвокатури зупинилось на двох основних протиріччях, вирішення яких надавало можливість забезпечити подальше ефективне професійне правозаступництво та представництво.

Такими протиріччями стали юридичні підстави та моральні гарантії для визначення відповідності матеріального забезпечення адвокатів їх фактичним затратам, потребі та достатності.

Юридичні протиріччя полягають в тому, що адвокатура належить до вільних професій з інтелектуальною основою діяльності. За визначенням римських юристів вона є суспільно-корисною. Правовий захист має відбуватися на розсуд порядної людини.
 Критерій «порядна людина» введений дев’ятим ульпіаном «коментарів до преторського едикту» і означае людину що усвідомлює право в межах добра і справедливості.
 Більш того, захист який відбувається на розсуд порядної людини, має надати гарантію про те, що той кого захищають, схвалює такий захист. В такому випадку результати діяльності адвоката, як нематеріальні юридичні послуги, що неможливо оцінити або визначити її грошовий еквівалент, можуть вважатися юридично обґрунтованими. Таким чином юридичне протиріччя залежить від того на скільки може бути досягнута єдність між загальною суспільною та приватною корисністю на розсуд порядної людини. Досягнення такої єдності впливає і на державний інтерес, оскільки задовольняє вимогам правосуддя. 

В цьому випадку держава та суспільство погоджуються з тим, що немає необхідності встановлювати контроль та обмеження для розміру гонорару і вважає його цінність конфіденційною справою між адвокатом та підзахисним і належить до адвокатської таємниці. Більш того якщо адвокат, що надає консультацію за своєю печаткою, покращує рівень юридичної захищеності громадян, він в такий спосіб підвищує авторитет держави і значення людської гідності в ньому. Цінність позитивних результатів роботи адвоката має гуманітарне, економічне та юридичне значення. З цих причин оподаткування гонорару адвокатів є умовним і встановлюється у фіксованих розмірах залежно від кваліфікації та класифікації адвоката. За звичай формою оподаткування адвокатів є сплата за отримання або продовження терміну ліцензії на право адвокатської практики. 

З вказаного випливає що  у визначенні цінності адвокатської діяльності приймає участь держава і суспільство у вигляді довіри до репутації, користуючись механізмом лояльного ставлення до оподаткування та створенням державного фонду на випадок судового захисту за рахунок держави, враховуючи ризики безоплатного характеру; клієнт, який самостійно, на свій розсуд визначає розмір гонорару; професійна організація  адвокатури, що компенсує витрати у разі виконання доручень за призначенням колегії адвокатів.

Щодо відносного засобу оцінки діяльності повірених, то він відбувається за стародавньою римською теорією таксування послуг відповідно складності та різноманітного виконання доручень. Сучасним елементом діяльності повірених вважається гарантія клієнта винагороди послуг повіреного. Такою гарантією служить внесення на рахунок професійного повіреного грошової застави з правом отримання з нього видатків за згодою, або без згоди клієнта, відповідно до виконаного доручення що підтверджується виконаними діями представника.

Що стосується сплати страхових внесків адвокатів, то на цей випадок запроваджене добровільне страхування за рахунок власних коштів адвоката, зважаючи на те, що у адвокатів фактично немає роботодавця, тому що найманець і роботодавець поєднуються у одній особі. Тому соціальне страхування адвокатів є винятковим і не може регулюватися загальними правилами законодавства про працю. Кожний адвокат самостійно створює свій соціальний фонд і сам їм користується.

Моральне протиріччя полягає в тому що більшу частину винагороди адвокат отримує від клієнта. З одного боку адвокат повинен бути як суддя і прокурор (обвинувач) незалежним від клієнта, з другого боку він отримує від нього гонорар. Виникає ситуація за якої адвокат, нібито матеріально зацікавлений клієнтом і тому може відчувати можливий вплив, або бути зобов’язаним виконати певні вимоги з боку клієнта, який вважає, що йому, в зв’язку з цим, дозволено встановлювати умови адвокату про виконання певних дій на свою користь. Для вирішення морального протиріччя у визначенні цінності діяльності адвокатів в організації адвокатури передбачається запровадження публічно-правового принципу, державної складової про належність адвокатури до судової системи та повноважень влади суспільного контролю в сфері юстиції. За наявності цих механізмів, не дивлячись на те, що клієнт самостійно або за домовленістю з адвокатом приймає участь в матеріальному забезпеченні, адвокат виконує суспільну місію і не є повністю залежним вік клієнта в мірі його бажань, а тільки в межах його законних прав.
Питання про винагороду адвокатів стосується її внутрішньої організації. На підставі історичного досвіду сформувалися декілька видів матеріального забезпечення які гармонійно поєднують юридичні та моральні аспекти цього питання з урахуванням інтересів громадян, суспільства, правосуддя та держави.

До них належать:

- гонорарна винагорода (для правозахисників - адвокатів);

Гонорарна винагорода визнана добровільним, почесним та конфіденційним дарунком за діяльність адвоката. Гонорар не може бути обумовленим заздалегідь та стягуватися судовим порядком. За звичай розмір гонорару залежить від особистих професійних властивостей адвоката, таланту, його кваліфікації та класифікації, об’єму та складності справи, а також і від результатів за рішенням суду. Розмір гонорару необмежений і залежить від можливостей клієнта, оскільки є ознакою діяльності представників вільної професії.

- оплата праці або такса (для професійних повірених);

Оплата праці або такса складається з обумовленого заздалегідь розміру матеріального забезпечення за угодою з клієнтом на підставі встановлених законом або підзаконним актом нормативів. Сукупний розмір оплати праці встановлюється за попередніми і остаточними розрахунками, він може стягуватись за рішенням суду. Такси розробляються для з видів та складності справи або доручень, кількості судових та не судових днів, ступені судової інстанції. Для гарантування оплати за таксою передбачається грошова застава.   

Такса є елементом законодавства про працю і має характер трудового договору з відповідними правилами оподаткування фізичних осіб. 

- змішана система (для фахівців що поєднують правозаступництво з професійним представництвом);

При змішаній системі застосовується розмір такси та умова про гонорар за угодою з клієнтом на підставі письмової угоди.

- відшкодування витрат пов’язаних з виконанням доручень;

Компенсація видатків адвокатів полягає у сплаті додаткових витрат що стосуються виконання доручення у зв’язку з транспортними, комунальними, офісними, комунікаційними, медичними, харчовими, відпускними та іншими видами матеріальних затрат. 

- матеріальне забезпечення за рахунок державних фондів по справам прямо передбачених законодавством;

Державні фонди створюються для відшкодувань за участь адвокатів на ті випадки коли захист є обов’язковим або необхідним, але клієнт з певних причин не в змозі надати адвокату матеріального забезпечення. 

- матеріальне забезпечення за рахунок фондів організації адвокатури;

У внутрішній організації адвокатури створюються спеціальні фонди з яких відбувається сплата на випадок коли адвокат приймає участь по тих справах за якими видатки за участь адвоката стягуються з клієнтів у примусовому порядку на підставі виконавчого провадження. З метою своєчасного матеріального забезпечення адвокат отримує відпрацьований заробіток з фонду колегії по закінченню справи, а відшкодування цих сум відбувається спеціальною структурною службою колегії по мірі виконання виконавчого провадження.

- матеріальне забезпечення по справам незаможних клієнтів за рахунок соціальних та громадських фондів;

Громадські та соціальні фонди створюються громадськими організаціями для забезпечення свого правового захисту та представництва в судових закладах. До них належать громади соціально незахищених громадян, малозабезпечених, етнічних меншин, осіб з вадами здоров’я, захисту тварин, екологічної безпеки і т. і.

- матеріальне забезпечення по справам за призначенням.

Призначення адвоката це спеціальна процесуальна процедура яка передбачена законом. Вона можлива по кримінальним та цивільним справам якщо це стосується захисту державних, громадських та навіть приватних інтересів якщо особа має таку потребу. Призначення захисника або повіреного можуть здійснювати органи досудового слідства, прокуратури, суду, органів опіки та піклування а також іншими організації яким це право надане законодавством.

Застосування матеріального забезпечення адвокатів відбувається в залежності від стану розвитку юстиції та судової системи, економічного стану держави та розвитку правозахисної традиції в адвокатурі.

Гонорар як визначення цінності діяльності адвокатів може бути дозволений або повністю заборонений. В деяких випадках гонорар може сплачуватися державою за виконання доручень державного значення, наприклад за діяльність в судах інших країн, або справ що мають важливе суспільне значення.

Гонорар може бути передбачений, але обмежений в його розмірі і застосовуватися разом із таксою.

За змішаною системою адвокату надається право самостійно вирішувати розрахунки з клієнтом на підставі угоди, - або тільки за гонораром, або за таксою. Необхідно мати на увазі що оскільки гонорар є добровільним дарунком клієнта, то суперечки з приводу його розміру чи повернення не передбачені.

Такса це точно встановлена урядовою владою ціна певних видів юридичних послуг та дій до яких належать наступні.

Завірені або довільні поради з правових питань.

Завірені або довільні юридичні консультації.

Складання запитів.

Складання заяв від імені адвоката та від імені клієнта.

Складання юридичних документів процесуального та не процесуального характеру.

Складання нотаріальних документів.

Складання висновків по правовим питанням та законодавству.

Складання проектів договорів, угод, статутів, установчих документів.

Виконання доручень в якості повіреного.

Участь адвоката по справі в якості повіреного.

Участь адвоката по цивільній справі в якості правозахисника.

Участь адвоката по господарській справі в якості правозахисника або повіреного.

Участь адвоката по кримінальній справі в якості правозахисника або повіреного.

Забезпечення патронату або виконання обов’язків сімейного адвоката за угодою.

При визначенні розміру такси приймаються до уваги такі одиниці виміру.

- При усній консультації – час спілкування.

- При письмовій роботі – кількість друкованих аркушів.

- По цивільним та господарським справам – у процентному відношенні до ціни позову.

- Судові години та дні.

- Дні перерв між судовими засіданнями за умов безперервності процесу.

- Кількість днів відрядження.

- Кількість днів, неділь та місяців у випадках патронату та сімейного обслуговування.

Матеріальне забезпечення адвокатів здійснюється на підставі конфіденційного документального оформлення та відповідних процесуальних рішень. 

 Серед них такі:

Конфіденційна угода або договір.

Ухвали судів.

Рішення ради організації адвокатури.

Фінансові звіти про відрядження.

Рахунки та квитанції про видатки пов’язані з виконанням доручення.

Адвокати та повірені підзвітні тільки перед клієнтом, а у випадках суперечок - перед дисциплінарним органом колегії адвокатів. Надання свідчень, угод та фінансових документів адвокатів контролюючим органам, податковим службам, органам досудового слідства, співробітникам прокуратури та будь яким іншим службам - заборонено.

Правовими підставами матеріального забезпечення адвокатів є загальні цивільно-правові засади про те, що ніхто не може збагачуватися за чужий рахунок і що ніхто не може примусово й безоплатно надавати власне майно та свою власність. Діяльність адвоката є його інтелектуальною власністю. Питання інтелектуальної власності в багатьох випадках є недоступними та незрозумілими в країнах де не існувало такого поняття.

Сучасний стан державного правового розвитку вимагає прямої заборони рабства, работоргівлі, інститутів та звичаїв подібних рабству оскільки відбуваються певні тенденції прихованого прояву вказаного приниження людської гідності. Особливо небезпечними країнами негативного ставлення до прав та свобод людини вважаються в першу чергу країни які постраждали від епохи комуністичного ідеологічного колоніалізму де було спотворене ставлення до людини, як до особливого явища природи божественного походження, що має право на піклування та захист з боку суспільства й держави.

Враховуючи що юридичною природою адвокатури є її громадський та публічно-правовий характер діяльності, то утримання адвокатури повинно здійснюватися за рахунок суспільства. Це означає що цінність адвокатської діяльності прирівнюється до різновидів податків або мита. Однак суспільство не має такої влади щоб встановити додаткові податки на утримання адвокатури, оскільки користування адвокатурою це питання індивідуальне і обкладання єдиним податком усіх громадян є соціально несправедливим.

На цій підставі, ще з древніх часів встановлено, що той кому необхідно скористуватися послугами адвоката, самостійно сплачує податок на правовий захист безпосередньо адвокату.

Останнім чинником правових підстав є платіжна спроможність громадян якщо прийняти до уваги що цінність адвокатської праці прирівнюється або є різновидом податку. Це означає що держава при встановленні розмірів податків та мінімального прожиткового мінімуму громадян повинна закладати в розмір споживчого кошику певну частину видатків на правову допомогу громадян. З цієї причини податки з адвокатів повинні бути незначними або умовними, тому що в такому випадку виникає колізія коли встановлюється податок на податок, або подвійне оподаткування громадян.

  Залишається тільки встановити деякі особливості морального чиннику. Оскільки гонорар це добровільний дар, то може виникнути ситуація коли клієнт відмовляється від винагороди на користь адвоката. З цього приводу точаться суперечки не одне століття і ні одна рекомендація не є ефективною тому що людська природу вдячності не має певних критеріїв. Як рекомендації можливо використовувати тільки такі правові аргументи:

- про обов’язковість сплати за правову допомогу як за сплату податку;

- надання можливості права позову на гонорар;

- встановлення штрафів або пені за несплату гонорару як за несплату податку;

- встановлення належної платіжної спроможності громадян (державна складова організації адвокатури);

- забезпечення ефективності діяльності адвокатури яка впливає на результати роботи, натомість готовність добровільної вдячності громадян;

- наявність морального чинника в адвокатурі – професійної чесності, яка усуває маніпулювання законом, необґрунтовані обіцянки та надії з корисливими мотивами які неможливо досягти.
X.
Дисциплінарне право в адвокатурі та правила адвокатської професії.
Дисциплінарне право полягає у обов’язку дисциплінарного нагляду за належним виконанням адвокатами своїх обов’язків, та у владі застосовувати дисциплінарні стягнення. Дисциплінарне право в адвокатурі передбачає відношення підпорядкованості не особам, а тільки професійним правилам. Приймаючи до уваги особливий статус адвокатури та адвокатів видається неможливим розповсюджувати загальні норми дисциплінарної відповідальності передбачені законодавством про працю. Адвокати в своїй діяльності керуються нормами правил адвокатської професії. Це вимагає створення у внутрішній організації адвокатури  спеціального дисциплінарного органу. 

Що стосується загальної відповідальності, то статус адвоката як представника юстиції передбачає створення механізму професійного імунітету недоторканості, який полягає у отриманні дозволу на порушення кримінальної справи, або встановлення додаткової спеціальної норми в кримінально-процесуальному законодавстві відносно адвокатів. Цивільно-правова, адміністративна, шлюбна та інші види відповідальності, окрім кримінальної та дисциплінарної встановлюється на загальних підставах.

До повноважень структурного підрозділу внутрішньої організації адвокатури належать розгляд питань дисциплінарної практики її узагальнення, законодавча ініціатива щодо змін та доповнень до правил адвокатської професії, статистика конфліктів в адвокатській діяльності.

Формування дисциплінарного зібрання відбувається шляхом виборів на загальних зборах організації. Кандидатами можуть бути адвокати які відповідають певним кваліфікаційним вимогам, таким як досвід, стаж, репутація, видатні досягнення у практиці. До умов діяльності дисциплінарного органу належать обов’язкова періодична зміна її складу, а також статус рішень та форма дисциплінарного провадження. Статус рішень та форма дисциплінарного провадження на підставі традиції організації адвокатури поділяється на два види. 

Перший вид простої дорадчої форми розповсюджений в країнах де адвокатура має найвищий рівень професійної моральності і тому не потребує створення спеціальної формальної процедури. Недоліком простої дисциплінарної процедури вважається, що оскільки її рішення не мають достатнього публічного значення, доводиться частково надавати право дисциплінарного нагляду та прийняття рішення іншим органам юстиції які входять в судову систему – прокуратурі, суду. 

Другий вид навпаки, започаткований в тих країнах де адвокатура має надмірне публічне значення, свободу та незалежність діяльності. Дисциплінарне право в них запроваджується на зразок суддівської системи з процедурою схожою на розгляд кримінальної справи у суді першої інстанції з наданням права на захист та оскарженням рішення. Для надання вагомості рішень внутрішніх судових органів організації адвокатури, їх оскарження можливе тільки в апеляційному порядку вищим судом. З цією метою рішення по дисциплінарному провадженню адвоката повинно мати рівноцінне юридичне значення та наслідки рішення суду першої інстанції загальної юрисдикції. На відміну від дорадчої форми представникам прокуратури та суду надається можливість бути присутніми або входити до складу дисциплінарного суду адвокатури.
Таким чином до певної міри справи дисциплінарного провадження адвокатів мають приватний та обмежений професійний характер у зв’язку з чим і їх покарання має бути також таким що вражає тільки ті права які вони отримують як представники вільної професії та члени організації адвокатури. З цієї причини найбільш важливим та ефективним фактором впливу на порушників правил адвокатської професії вважається не покарання, а сама процедура розгляду про порушення правил та дисциплінарну відповідальність перед товаришами по роботі – гласно і публічно. Авторитет і репутація адвоката повинні бути на високому рівні й вимоги дисциплінарного нагляду безпосередньо впливають на їх належне підтримання. 

Різновиди порушень які властиві адвокатській практиці поділяються на порушення загальних професійних правил, порушення стосовно відношень з клієнтами, порушення обов’язків адвокатів стосовно один одного, порушення обов’язків по відношенню до судів, прокурорів та осіб що приймають участь у судовому провадженні.

Найбільш тяжкими порушеннями поряд з приватними дисциплінарними вчинками зустрічаються й такі, що мають негативне суспільне та державне значення. Серед них слід виділити такі, що є найбільш специфічними, й за своїми наслідками небезпечні як для клієнта, так і адвоката та його суспільного значення.

Посяганням на правовий устрій держави і такий що порушує належне здійснення правосуддя незаперечно визнається зрада клієнту та його правовим інтересам.  Вона має дуже багато проявів, які частково прямо забороняються правилами адвокатської професії, а частково є частиною традиції та звичаїв адвокатської практики. Зрада інтересів клієнта прирівнюється до кримінального злочину який називається - шахрайство.

Не менш значним ураженням адвокатської дисципліни є посягання на суспільні цінності, що порушують обов’язок адвоката неухильно дотримуватися адвокатської таємниці та конфіденційності відносин з клієнтом. Рівень якості захисту завжди залежить від рівня довіри клієнта, який з метою досягнення найкращих результатів може надати адвокатові інтимні подробиці особистого життя. Загальновідомою нормою є заборона втручання в особисте життя людини та дифамація – публічне розповсюдження свідчень, дійсних або вигаданих що ганьблять честь будь кого. Однак якщо це робить адвокат, - той кому з метою захисту доручені  подробиці приватного життя людини, він ризикує не тільки званням адвокат і відповідальністю перед кримінальним законом, але також здоров’ям, життям і не тільки власним, а і тих осіб кого стосується адвокатська таємниця.

Порушення правил гонорарної практики також розглядаються як такі, що торкаються державного та приватного фактору. З огляду на те, що матеріальне забезпечення адвоката клієнтом є різновидом податку на юридичну допомогу, що дозволяється державою, то і зловживання у цій сфері підривають державний авторитет. А надмірне, заздалегідь обумовлене, створення вимушених умов та угод щодо гонорару, принижує звання адвокат в очах клієнтів та викликає зневажливе ставлення та недовіру.

Дисциплінарне право адвокатури має на меті створення, по-перше, належного дисциплінарного контролю. Але це не означає що контроль передбачає цілеспрямований пошук порушень та зловживань з боку адвокатів. Тим більше, ні в якому разі не допускається таємний контроль із застосуванням оперативних засобів або кляузництво. Традиційно якість роботи адвоката перевіряється шляхом публічного відвідування членами дисциплінарного органу судових засідань. Саме судове засідання відображає та надає справжнє уявлення про адвоката та його професійні можливості. За результатами такого контролю влаштовуються публічні слухання та обговорення серед членів організації адвокатури. Найбільш впливовим цей захід є у випадках виховання нового покоління початківців.

По-друге, дисциплінарна практика виконує завдання по перевірці заяв та, скарг громадян, судових рішень, повідомлень від органів прокуратури та досудового слідства про факти, що можуть стати приводом для дисциплінарного провадження.

По-третє, до функцій дисциплінарного органу належить порушення та безпосереднє виконання процедури розгляду про дисциплінарні вчинки адвокатів.

В-четвертих, передбачається дисциплінарна стадія прийняття рішення з певною системою дисциплінарних стягнень.

В-п’ятих, ведення статистики та систематизація дисциплінарної практики адвокатів і нормативна ініціатива щодо вдосконалення правил адвокатської професії.

До системи дисциплінарних стягнень адвокатів належать наступні остаточні формулювання за результатами розгляду провадження:

- вважати адвоката вільним від підозри в дисциплінарному вчинку;

- вважати адвоката вільним від обвинувачення в дисциплінарному вчинку;

- залишити адвоката під підозрою у скоєнні дисциплінарного вчинку;

- обмежитися публічним розглядом дисциплінарного вчинку адвоката;

- оголосити адвокату про його часткову професійну неспроможність (невідповідність);

- оголосити адвоката професійно непридатним з правом перепідготовки у встановлений термін;

- призупинення адвокатської практики на термін до одного року;

- виключення із списків практикуючих адвокатів.

Загальними зборами адвокатів визначаються певні механізми які покликані стримувати або обмежувати дисциплінарні органи адвокатури проти можливих зловживань та прийняття несправедливих рішень. До них належить надання права оскарження рішень до постійно діючого виборного органу, або до загальних зборів, право на захист, виборність та часткова змінюваність складу дисциплінарного органу, право участі свідків та скаржників і т.і. 

Відносно професійних повірених то відносно них право дисциплінарного нагляду може надаватися судовим органам та прокуратурі але з правом апеляції до організації адвокатури.

Правила адвокатської професії.

Принцип професійного самоврядування базується на встановленні правил які вважаються єдиним засобом належної організації діяльності адвокатури. Ще на початку 1871 року Петербургська Рада висловилась, що при заснуванні корпорації присяжних повірених законодавча влада мала на меті організувати середовище знаних людей, які відрізняються окрім спеціальних пізнань, такими моральними якостями, які могли б слугувати достатньою гарантією цілком сумлінного ставлення їх не тільки до інтересів довірителів, але і до самого правосуддя. Законодавець, очевидно, не бажає, щоб ці особи служили виключно приватним інтересам, користуючись з цією метою, будь якими засобами. Створення організації адвокатури має більш велику задачу, яка полягає в тому щоб діяльність адвокатів була спрямована до інтересів суспільства і правосуддя, не захищала б завідомо аморальних  домагань та використовувала законні та чесні  методи.

Там де немає правил адвокатської професії, там немає і організації адвокатури. Правила існують для того, щоб кожен адвокат відчував, що за ним стоїть єдине, потужне співтовариство яке необхідно захищати керуючись сталими звичаями і традиціями які створили репутацію достоїнства і честі, довіри до правосуддя і правового захисту в ньому.

У цьому зв'язку на адвоката покладено цілий комплекс зобов'язань як юридичного, так і морального характеру, які часто вступають у взаємну суперечність. 
Зобов'язання умовно поділяють на такі категорії:

- перед клієнтом;                         

- перед судом та іншими органами влади, з якими адвокат контактує, виступаючи як довірена особа клієнта або від його імені;
- перед іншими  представниками  даної професії в цілому і перед будь-ким з колег зокрема;
- а також перед суспільством, для членів якого існування свободної незалежної професії поряд з додержанням правових норм є найважливішою гарантією захисту прав людини перед державною владою та іншими інтересами суспільства.
Суть правил адвокатської професії полягає в добровільному виконанні їх тими, на кого поширюється їх дія, з метою забезпечення виконання адвокатом своїх обов’язків. Правила, якими керується організація адвокатури, походять від існуючих в країні традицій і співвідносяться з умовами і характером завдань, що виконуються членами певної організації в межах судових і адміністративних процедур, а також державним законодавством.

Правилами адвокатської професії передбачаються питання що регулюють його незалежність, особисту порядність, конфіденційність, заборону суміщення неприпустимих видів діяльності, межі захисту інтересів клієнта, регулювання розміру гонорару, професійне страхування, взаємовідносини з судом, взаємовідносини адвокатів, відносини з протилежними сторонами, навчання адвокатів, правила дисциплінарної відповідальності, норми поведінки адвокатів у особистому житті.

За своєю структурою правила адвокатської професії створюються або як нормативно правовий акт, де перелічуються постатейно правові гіпотези, або як систематизований перелік коментарів до певних випадків з дисциплінарної практики що визнані за правило до застосування на зразок Дигест Юстиніана.

До складу правил можуть включатися професійні вимоги та методики щодо вирішення спірних питань застосування процесуального законодавства відносно обов’язків адвоката.

Типові приклади з правил адвокатської професії.

1. Адвокатура це не договір доручення та не договір особистого найму. Тому гонорар є винагородою, подякою. Його не можна таксувати і примушувати до оплати. Гонорар сплачується почестями а не грошима.

2. Незалежність одночасно і право й обов’язок адвоката. Це означає, що адвокат зобов’язаний відстоювати справедливу справу незалежно від власної вигоди, чи могутності супротивника. Звання адвокат вкривається славою гідних людей, а не люди отримують славу від звання адвокат.

3. Зворотною стороною чесності для адвоката є прагнення до істини. Істина повинна бути вище бажання клієнта отримати необхідний результат за будь яку ціну. Ухиляння від істини досягається підступними засобами – притворством, замовчуванням, викривленням значення фактів. Їх наслідки спрямовані на те, щоб застати суддів зненацька.

4. Адвокат повинен сумлінно вивчити справу яку він захищає. Імпровізація правового захисту неприпустима так само, як неприпустиме необґрунтоване обвинувачення.

5. Адвокат не має права перешкоджати укладенню мирової угоди сторін, а також не спонукати до мирової угоди. В цьому полягає свобода адвокатської професії.

6. Адвокат приймає участь в справі не для того щоб безумовно його перемогти, а для того щоб з’ясувати право клієнта.

7. Адвокат має право свободи дій в питанні відмови від захисту, але для адвоката принизливо та образливо для всієї адвокатури відмовлятися від захисту на прохання протилежної сторони, особливо якщо це прохання  сплачене.

8. Адвокат повинен ставитися до клієнта з терпінням. З іншого боку адвокату не треба давати привід зловживати його часом. Адвокати зазвичай встановлюють годинник щоб вимірювати час консультацій, за яким визначають розмір винагороди. З цього приводу немає однозначних рекомендацій. Однак на думку М.Т.Цицерона і Квінтиліана слід до цього ставитися таким чином: «Краще прийняти до відома декілька зайвих подробиць, ніж випустити з виду що не будь суттєве. Адвокат часто може вбачити і зло і можливість від нього позбавитися за обставин які вдаються клієнту несуттєвими.

9. Сила адвокатської професії та її привабливість полягає в стосунках між адвокатами, які створюються на взаємоповазі, відданості та позитивних прикладах. В адвокатській організації повинен сформуватися «esprit de corps» - професійний дух. Він відрізняється від марнославства, винятковості та партійної приналежності. Це дух загальних інтересів, принципів чесності, поваги спільних правил та готовність захищати свої права, однакове уявлення про достоїнство вчинків і прагнення сприяти на користь усіх членів на підставі такої однодумності, яка називається благопристойною.

10. Неприпустимими стосовно судді є лестощі, запобігання, догідництво, складання судових документів замість суду, навіть якщо це необхідно для виконання доручення в справі.
11. Тільки повна взаємоповага судді та адвоката один до одного можуть призвести по істинного правосуддя.

Висновок: Повний перелік правил створюється відповідно до основних принципів загальної, зовнішньої та внутрішньої організації, історичної традиції, звичаїв, уявлень про право, законодавство та значення правосуддя в суспільстві.
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