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6) ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. Важливим питанням теорії та практики розбудови правової держави є охорона прав і законних інтересів фізичних та юридичних осіб, що слугує своєрідним індикатором стану та рівня розвитку громадянського суспільства і держави. 

Після прийняття Конституції України відбулась переорієнтація суспільних відносин на охорону прав та інтересів громадян, побудову демократичної, правової держави, що зумовлює необхідність дослідження та аналізу на науковому рівні сучасного стану забезпечення охорони прав та інтересів.

Охорона прав і свобод особи означає захист її можливостей здійснити свої права, закріплені в цивільному законодавстві. 

На рівні міжнародних відносин принцип охорони прав та свобод людини і громадянина є загальновизнаним. Прагнення України вступити до Європейського Союзу, ратифікація Конвенції про захист прав людини та свобод і протоколів до неї покладає на державу великі обов’язки щодо приведення національного, зокрема цивільного, законодавства у відповідність з нормами міжнародного права і вжиття комплексу заходів щодо адаптації українських правових інститутів до норм європейського співтовариства. 

У сучасній правовій науці та юридичній практиці недостатньо приділено уваги науковим прогнозам розвитку нотаріату, а також важливості його у сфері охорони цивільних прав та інтересів фізичних і юридичних осіб. Нотаріат є своєрідним правовим інструментом, без якого неможливе здійснення цивільно-правового обороту, а також правового забезпечення економічних відносин. Як інститут громадянського суспільства нотаріат має на меті охорону гарантованих Конституцією та законодавством України прав і законних інтересів громадян та юридичних осіб шляхом вчинення нотаріальних дій нотаріусами від імені держави України. Нотаріат покликаний створювати належні умови для ефективної реалізації норм права фізичними та юридичними особами, захищати їхні суб’єктивні права і законні інтереси, надаючи правочинам публічної довіри, а документам більшої доказової сили. Крім того, нотаріат виконує превентивне завдання, запобігаючи суперечкам між сторонами цивільних правовідносин, захищаючи права осіб від можливих порушень у майбутньому, утверджуючи між ними стабільні й передбачувані відносини. Відтак він є одним із важливих чинників формування правової держави.

Науково-теоретичну базу дисертації становлять праці відомих вітчизняних та зарубіжних фахівців у галузі цивільного права та теорії права. У галузі теорії права – це, насамперед, роботи С. С. Алєксєєва, О. С. Іоффе, В. С. Нерсесянца, П. М. Рабіновича, В. М. Селіванова,  В. С. Толстого, Ю. С. Шемшученка та інших; у галузі цивільного права – М. І. Брагінського, С. М. Братуся, О. В. Дзери, А. С. Довгерта, І. В. Жилінкової, І. Р. Калаура, О. В. Кохановської, Н. С. Кузнецової, І. М. Кучеренко, Р. А. Майданика, М. С. Малєїна, Є. О. Мічуріна, О. П. Орлюк, О. А. Підопригори, С. О. Погрібного, Ю. Д. Притики, В. І. Семчика, І. В. Спасибо-Фатєєвої, Р. О. Стефанчука, Р. Б. Шишки, Я. М. Шевченко,  Д. М. Чечота та інших.

Під час написання роботи були проаналізовані та використані також праці українських та російських учених, що займаються безпосередньо дослідженням питання нотаріату, з-поміж яких слід відзначити Н. І. Авдєєнко, В. Н. Аргунову, В. В. Баранкову, Г. Ю. Гулєвську, В. В. Комарова, Л. Ф. Лесницьку, С. Г. Пасічник, Л. К. Радзієвську, Г. Б. Романовського, О. В. Романовську, С. Я. Фурсу, Є. І. Фурсу, Л. Е. Ясінську та публікації юристів-практиків – О. В. Лавриновича, В. М. Черниша, М. М. Дякович, Л. М. Павлової,  Ю. М. Козьякова, В. В. Марченка тощо.

Вагомий вклад вищеперелічених науковців є невідємною передумовою подальшого наукового розвитку з відповідної проблематики, проте спеціальних наукових досліджень охорони цивільних прав та законних інтересів осіб нотаріусом не проводилося. Це свідчить про актуальність обраної теми дисертаційного дослідження для цивілістичної науки. 

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до наукової теми, яка пов’язана з програмою Хмельницького університету управління та права «Управлінські та правові засади забезпечення сталого розвитку України як європейської держави» (державний реєстраційний номер 0108U008927). 

Мета і задачі. Метою дослідження є створення концептуальних засад системи охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом.

Для досягнення зазначеної мети передбачено розв’язання конкретних  задач:

- з’ясувати поняття та зміст «охорони» цивільних прав та інтересів нотаріусом;

- встановити сутність права та законного інтересу як об’єктів цивільно-правової охорони нотаріусом;

- визначити поняття «нотаріуса» як учасника правовідносин щодо охорони цивільних прав та інтересів;

- виявити сутність нотаріальної форми охорони цивільних прав та інтересів;

- розкрити особливості застосування способів нотаріальної охорони на прикладах окремих видів нотаріальних дій;

- розглянути стадії вчинення нотаріальних проваджень та ускладнення у нотаріальному процесі з метою визначення, охорони та гарантування прав учасників цивільних правовідносин.

Об’єктом дослідження є нотаріальна діяльність уповноважених на вчинення нотаріального процесу осіб разом із характерними для цього процесу цивільними правовідносинами.

Предметом дослідження є норми, які забезпечують діяльність органів нотаріату у сфері охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних відносин.

Методи дослідження. При проведенні дисертаційного дослідження застосовано певний комплекс загальнонаукових, а також спеціально-наукових методів, а саме: історично-правовий метод застосовувався для аналізу шляхів розвитку нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних правовідносин (підрозділи 1.2, 2.1, 2.4,  2.5); системно-функціональний метод використовувався для аналізу взаємозв’язків в організаційній структурі нотаріату та визначення статусу, ролі нотаріуса і його функції щодо охорони прав та інтересів учасників цивільних правовідносин (підрозділ 1.2); метод синтезу застосовувався для створення критеріїв об’єднання окремих способів нотаріальної охорони в єдину позасудову форму нотаріальної охорони (підрозділ 1.3); аналізу при дослідженні наукових концепцій як українських, так і зарубіжних вчених у частині охорони нотаріусом цивільних прав та інтересів (підрозділ 1.3); порівняльно-правовий метод  для аналізу положень чинного законодавства щодо нотаріальної охорони цивільних прав і інтересів у різних державах та правових системах (підрозділ 1.2); формально-логічний метод використовувався для виявлення суперечностей чинного законодавства щодо нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів та вироблення пропозицій щодо його вдосконалення, формулювання нових норм (підрозділи 1.3, 2.1).

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що дисертація є одним з перших комплексних досліджень, у якому розглянуто питання охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом. 

У результаті проведеного дослідження сформульовано низку наукових положень, яким притаманні елементи наукової новизни.

Вперше:

- пропонується розширити предмет цивільно-правової охорони нотаріусом, ввівши до його складу не тільки цивільні права, але й законні інтереси учасників цивільних відносин;

- запропоновано розширити способи нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів і включити до положень ЦК України, крім традиційного способу охорони у вигляді можливості нотаріуса вчинити виконавчий напис, й інші  способи охорони;

- визначено завдання, що стоять перед нотаріальними органами при здійсненні ними своєї діяльності щодо охорони цивільних прав та інтересів, зокрема: загальні (охоронна, праворегулююча, правовстановлююча, консультативна, правоаналізуюча) та спеціальні (реєстраційна, фінансово – моніторингова, контрольна);

- запропоновано законодавчо встановити, що вчинення виконавчих написів нотаріусів про стягнення заборгованості за векселем можливе лише з осіб, які поставили свої підписи на векселі, та лише на векселях, опротестованих в неплатежі або неакцепті;

- запропоновано провадити стягнення заборгованості за опротестованим векселем, що здійснюється на підставі виконавчого напису нотаріуса, та внести відповідні зміни до положень ст. 8 Закону України «Про обіг векселів в Україні»;

- запропоновано розширити можливість векселедержателя звернутись за вчиненням протесту в неоплаті крім закріпленого законодавством, також і за своїм місцезнаходженням (місцем проживанням), на його вибір;

- запропоновано додати окремий вид обтяження у вигляді накладення нотаріусом заборони на транспортні засоби та внести відповідні зміни до Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень»;

- обґрунтовано пропозицію розширення законодавчо закріпленого переліку випадків, коли нотаріус накладає заборону на відчуження об'єкта нерухомого майна;

- обґрунтовано пропозицію про те, що до посвідчення факту громадянина живим доцільно було б ввести норму, за якою встановлення особи громадянина може проводитись не лише на підставі поданих ним документів, що встановлюють його особу, але й за інформацією, яку нададуть інші особи, наприклад, родичі, знайомі, сусіди, але із відповідним закріпленням норми про відповідальність даних фізичних осіб.

Отримало подальшого розвитку:

- положення, що цивільно-правова охорона є більш широким поняттям порівняно із цивільно-правовим захистом. В основі правової охорони визначальними є принципи забезпечення непорушності здійснення цивільних прав та інтересів, а також заходи, спрямовані на попередження порушень цих прав;

- твердження, що правоохоронна функція нотаріату у цивільному праві проявляється у впливі нотаріуса на права та інтереси учасників цивільних відносин, на стадії їх здійснення, в межах покладеної на нього компетенції;

- твердження про необхідність розширення юрисдикційної форми захисту цивільних прав та інтересів шляхом включення до неї нотаріальної форми охорони;

- вчення про функції нотаріату щодо охорони цивільних прав та інтересів в частині їх авторської класифікації на загальні (правоохоронна, праворегулююча, консультативна, правоаналізуюча, правовстановлювальна) та спеціальні (реєстраційна, фінансово-моніторингова, контрольна);
- вчення про нотаріальне провадження в частині виділення двох основних видів проваджень в нотаріальній практиці, а саме: а) правозахисне провадження, до якого пропонується віднести такі способи нотаріальної охорони як-от: стягнення заборгованості за нотаріально посвідченими угодами, що передбачають сплату грошових сум, передачу або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно (договори застави (іпотеки) тощо); стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому порядку; б) правоохоронне провадження, яке охоплює участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом накладення та зняття заборон щодо відчуження майна, участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом прийняття на зберігання та на депозит; участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом посвідчення юридичних фактів, участь нотаріуса в охороні спадкового майна.

Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що вони можуть бути використані у правотворчій діяльності для вдосконалення чинного цивільного законодавства, у науково-дослідній діяльності при подальшому дослідженні окремих елементів цивільно-правового статусу нотаріуса, у навчальному процесі при викладанні та підготовці навчально-методичних матеріалів із навчальних дисциплін «Цивільне право» та «Нотаріат». Результати дисертаційного дослідження впроваджено в навчальний процес Хмельницького університету управління та права (Акт про впровадження результатів наукових досліджень від 20 вересня 2011 року) і Хмельницького центру підвищення кваліфікації державних службовців (Акт про впровадження результатів наукових досліджень від 12 вересня 2011 року), використано при проведенні постійно діючого семінару Головного управління юстиції у Хмельницькій області для працівників юридичних служб державних підприємств, установ, організацій області (Довідка про участь у семінарі від 04 жовтня 2011 року). 

Апробація результатів дисертації. Основні результати дисертаційного дослідження оприлюднені на таких наукових та науково-практичних конференціях: «Міжнародній науковій конференції «Восьмі осінні юридичні читання» (м. Хмельницький, 13-14 листопада 2009 р.); «Міжнародній науковій конференції «Дев’яті осінні юридичні читання» (м. Хмельницький, 12-13 листопада 2010 р.); Всеукраїнській науковій конференції «Актуальні проблеми історії та теорії держави і права» (м. Хмельницький, 22 лютого 2010 р.); Щорічній Всеукраїнській науково-практичній конференції молодих вчених та аспірантів «Вдосконалення правового регулювання прав та основних свобод людини і громадянина» (м. Івано-Франківськ, 29-30 квітня 2011 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми цивільного права» (м. Харків, 13-14 травня 2011 р.).

Публікації. Основні теоретичні та практичні висновки, положення та пропозиції дисертації викладені в 9 наукових публікаціях, а саме: 5 статтях, опублікованих у виданнях, що включені до переліку наукових фахових видань, та тезах чотирьох доповідей на науково - практичних конференціях.

Структура дисертації. Дослідження складається зі вступу, двох розділів, висновків та списку використаних джерел (281 найменування), додатків. Загальний обсяг дисертації становить 218 сторінок друкованого тексту, обсяг використаних джерел 28 сторінок, обсяг додатків – 7 сторінок.
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У вступі обґрунтовано актуальність теми дисертаційного дослідження, зв’язок з науковими програмами, темами та планами, визначається мета, задачі, предмет та об’єкт дослідження, розкриваються наукова новизна одержаних результатів, їх теоретичне та практичне значення, наводяться дані про апробацію результатів дослідження та їх публікацію, структуру та обсяг роботи.

Розділ 1 «Загальні засади охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом» складається з трьох підрозділів.

У підрозділі 1.1 «Поняття охорони цивільних прав та інтересів» сконцентровано увагу на правовій концепції охорони прав фізичних та юридичних осіб у нотаріальному порядку. Проаналізовано існуючі в літературі погляди вчених щодо порядку застосування в цивільних правовідносинах понять «охорона» та «захист». Розглядаючи позиції науковців з питання співвідношення понять охорони та захисту цивільних прав та інтерсів, автор виділяє такі групи поглядів: 1. Це різні, але схожі права (3. В. Ромовська, М. С. Малєін, В. Васькова та інші); 2. Це різні стадії існування суб’єктивного цивільного права (О. Ф. Скакун та інші); 3. Суб’єктивне право охорони, яке включає в себе право на захист (Т. І. Ілларіонова, Л. О. Красавчикова, М. Й. Бару, О. А. Пушкін, А. С. Шевченко та інші); 4. Право на захист є ширшим і охоплює за своїм обсягом право охорони (Т. Є. Абова, О. П. Сєргєєв, Г. М. Стоякін та інші). Методологічно свою позицію автор обгрунтовує тим, що поняття охорони є ширшим та таким, що охоплює поняття захисту цивільних прав та інтересів. Крім того досліджено співвідношення понять цивільно-правового захисту та цивільно-правової відповідальності.

Окрему увагу приділено питанням об’єкта цивільно-правової охорони, серед яких автор виділяє право та інтерес. Проаналізовано поняття «суб’єктивне цивільне право», «інтерес», «законний інтерес», «охоронюваний законом інтерес та низку інших суміжних понять. При цьому зроблено висновок, що об’єктом цивільно-правової охорони слід вважати цивільне право та інтерес як суб’єктивні правові категорії. 
У підрозділі 1.2 «Нотаріус як особливий учасник відносин щодо охорони цивільних прав та інтересів» розглянуто процес зародження та стадії розвитку нотаріату як спеціального інституту, покликаного сприяти охороні цивільних прав та інтересів.

У процесі дослідження нотаріальної діяльності особливу увагу приділено питанням її становлення і розвитку як інституту охорони цивільних прав та інтересів на території українських земель. 

У роботі проаналізовано функції нотаріату як основні напрями нотаріальної діяльності, що визначають його особливості як правового інституту та мають своїм завданням охорону цивільних прав суб’єктів цивільних правовідносин у приватноправовій сфері. При цьому в частині охорони цивільних прав та інтересів виділено такі функції нотаріату: загальні (правоохоронна, праворегулююча, консультативна, правоаналізуюча, правовстановлювальна) та спеціальні (реєстраційна, фінансово-моніторингова, контрольна).

Окрему увагу приділено завданням, що стоять перед нотаріальними органами при здійсненні ними діяльності щодо охорони цивільних прав та інтересів. До основних із них віднесено: безпосередню охорону цивільних прав та інтересів; здійснення попереджувального правосуддя; надання правам та фактам юридичної вірогідності; сприяння здійсненню прав; зміцнення законності та правопорядку.

Визначено принципи діяльності нотаріуса в частині охорони цивільних прав та інтересів. Детально проаналізовано такі принципи: законності; безспірності нотаріального процесу; незалежності; неупередженості; доступності і гарантованості охорони безспірних прав; диспозитивності; рівності прав суб’єктів, що беруть участь в нотаріальному процесі; принцип додержання таємниці вчинюваних нотаріальних дій; принцип сприяння фізичним та юридичним особам в здійсненні їх прав і охоронюваних законом інтересів; принцип майнової відповідальності нотаріуса та деякі інші, які, на думку автора, найбільш повно характеризують діяльність нотаріуса щодо охорони цивільних прав та інтересів. 

У підрозділі 1.3 «Форми та способи охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом» розглянуто методологічні засади участі нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів. 

Насамперед, автором звертається увага на те, що у ст. 18 ЦК України, яка носить назву «Захист цивільних прав нотаріусом», зазначено: нотаріус здійснює захист цивільних прав. На думку автора, таке штучне звуження об’єкта нотаріальної охорони є невиправданим. З огляду на це, запропоновано змінити назву та зміст статті, додавши до об’єктів нотаріальної охорони й інтерес.

У роботі обґрунтовано загальнотеоретичні питання участі нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів. Зокрема, проведено аналіз форм охорони цивільних прав та інтересів. Розглядаючи існуючі позиції з цього питання, автор солідаризується з тими науковцями, які виділяють юрисдикційну та неюрисдикційну форми захисту. При цьому дисертант вносить пропозицію щодо виокремлення в межах юрисдикційної форми захисту разом із судовою та адміністративною ще й нотаріальну підформу охорони цивільних прав та інтересів. Ця підформа юрисдикційного захисту спрямована на охорону цивільних права та інтересів учасників цивільних правовідносин без допомоги судових органів.

Розглядаючи поняття способів захисту цивільних прав, дисертант формує висновок, що вчення про способи захисту переважно розроблено та належним чином нормативно закріплено лише щодо судової підформи захисту. Водночас стосовно інших підформ, у тому числі й нотаріальної, - таке закріплення є недостатнім. Так, відповідно до статті 18 ЦК України, зазначається, що нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках та в порядку, встановлених законом. Погоджуючись із тим, що вчинення виконавчого напису є одним із основних способів нотаріальної охорони, автор обстоює думку, що за своєю сутністю він є далеко не єдиним, оскільки діяльність нотаріуса щодо охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних відносин є більш різноманітною.

Для підтвердження цього проведено аналіз поняття та різновидів нотаріальних проваджень, здійснено їх класифікацію та встановлено особливості щодо охорони цивільних прав та інтересів. У роботі виокремлено нотаріальні провадження за моментом їх вчинення, що дає підстави стверджувати про можливість виділення правоохоронних і правозахисних проваджень, сутність яких полягає у тому, що правоохоронні провадження вчиняються до виникнення правопорушення, а правозахисні – після його виникнення. 

У результаті такого аналізу виділено п’ять основних видів участі нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів, зокрема: 1). Вчинення виконавчого напису на борговому документі; 2). Накладення заборон щодо відчуження майна; 3). Прийняття на зберігання та в депозит; 4). Посвідчення юридичних фактів; 5). Вчинення дій, спрямованих на охорону цивільних прав та інтересів щодо спадкового майна. 

Розділ 2 «Особливості участі нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів» містить пять підрозділів.

У підрозділі 2.1 «Участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі» досліджено історію розвитку виконавчого напису як одного із способів нотаріальної охорони інтересів кредиторів за безспірними зобов'язаннями. Проаналізовано поняття, юридичну природу; визначено умови та процедуру вчинення виконавчого напису, що закріплено в законодавстві України.

Дослідивши поняття та природу виконавчого напису, автор розглянула порядок стягнення заборгованості на підставі виконавчого напису на документах, що встановлюють заборгованість. Так, у роботі було розглянуто: 

1) стягнення заборгованості за нотаріально посвідченими правочинами, що передбачають сплату грошових сум, передачу, або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно (договори застави (іпотеки) тощо). При розгляді цього питання в роботі вказується, що одним із найбільш поширених способів забезпечення виконання зобов’язань, як справедливо зауважено в юридичній літературі, виступає застава, що обумовлена цілою низкою обставин (яскраво виражений речово-правовий характер; спрямованість законодавчого регулювання заставних відносин на індивідуалізацію предмета застави; законодавчо закріплена можливість кредитора (заставодержателя) при укладенні договору визначити вартість предмета застави, що дозволяє чітко вирахувати ліквідність такої речі; «пільгове» правове положення кредитора, вимоги якого забезпечені заставою, над іншими кредиторами). При цьому проаналізоване законодавство, що регламентує застосування застави, в частині можливості застосування такого інструменту охорони прав та інтересів, як виконавчий напис нотаріуса. У роботі виокремлені пропозиції до чинного законодавства щодо особливостей такого способу охорони цивільних прав та інтересів з метою створення найбільш ефективних та чинних правових механізмів, які дозволяють у найменші строки та найменшими затратами задовольнити законні потреби фізичних та юридичних осіб.

2) стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому порядку. Ще одними особливостями охорони цивільних прав та інтересів шляхом вчинення нотаріусом виконавчого напису на борговому документі наділено стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому порядку. У роботі досліджено поняття векселя, який, як і будь-який інший цінний папір, можна розглядати у двох аспектах: по-перше, як спосіб оформлення будь-яких зобов’язальних правовідносин; по-друге, за своїм правовим режимом - як майно, на яке може виникнути право власності або інші речові права, і бути предметом різноманітних цивільно-правових правочинів (купівлі-продажу, схову, застави тощо). Автором дисертаційного дослідження проаналізовано цілий ряд теорій, які покликані пояснити юридичну сутність векселя, а також визначено сучасні підходи до визначення поняття «вексель», «протест векселя».

Також у підрозділі розглянуті й інші аспекти цього способу нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів. У результаті проведеного аналізу автор дійшов висновку про те, що серед науковців не існує єдиної точки зору стосовно змісту нотаріального провадження щодо вчинення протесту векселя. На думку дисертанта, опротестовуючи вексель, нотаріус тільки посвідчує безспірний факт невиконання зобов’язання, необхідний для виникнення, підтвердження й подальшого здійнення певного права держателя векселя. Дана нотаріальна дія є основним позасудовим безспірним засобом примусового виконання зобов’язань, який дозволяє кредитору при дотриманні певних формальних вимог здійснити швидке поновлення своїх порушених прав у разі невиконання боржником своїх зобов’язань за допомогою нотаріуса.

Близьким до вказаного вище порядку в роботі розглядається також і охорона цивільних прав та інтересів шляхом вчинення нотаріусом виконавчого напису про неоплату чека.
У підрозділі 2.2 «Участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом накладення заборон щодо відчуження майна» розглянуто процедуру, стадії та порядок:
- накладення заборони щодо відчуження нерухомого майна (майнових прав на нерухоме майно);

- накладення заборони щодо відчуження транспортних засобів, що підлягають державній реєстрації.

За своєю сутністю дана нотаріальна дія, яка забезпечує невідчужуваність такого майна на строк дії зобов’язання, є надійним правовим інструментами охорони майна, що є предметом боргового або іншого зобов’язання. Накладення заборони відчуження нерухомого та рухомого майна – це нотаріальна дія, яка, як спосіб охорони цивільних прав та інтересів, спрямована на обмеження вільного розпорядження майном. Сутність нотаріальної дії полягає у забезпеченні охорони визнаних прав інших осіб на нерухоме чи рухоме майно від незаконного його відчуження власником. Адже із самої назви нотаріальної дії випливає її суть: перешкодити вільному розпорядженню майном. При цьому атвор вносить низку законопроектних ініціатив щодо вдосконалення цього способу нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів.
У підрозділі 2.3 «Участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом прийняття на зберігання та в депозит» одним із способів нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів є прийняття нотаріусом на зберігання та в депозит певних документів, грошей, цінних паперів чи інших цінностей. Серед інших цінностей на сьогодні вирізняють: 

- прийняття в депозит грошових сум та цінних паперів;

- прийняття на зберігання документів.

Внесення боргу в депозит є одним із способів виконання грошового зобов’язання або зобов’язання щодо передачі цінних паперів (ст. 537 ЦК України). Як у юридичній літературі радянського періоду, так і в працях сучасних науковців внесення в депозит розглядалося як нотаріальна дія з посвідчення безспірних фактів, що мала певні практичні наслідки при її вчиненні.

Запропоновано запровадити поетапний підхід до здійснення цього способу охорони цивільних прав та інтересів. Перший етап починається зі звернення до нотаріуса боржника, який зобов'язаний за грошовим зобов'язанням чи повинен передати своїм кредиторам цінні папери. Другий етап – приймаючи грошові суми чи цінні папери, нотаріус видає боржникові квитанцію про внесок. Третій етап – вчинення цієї нотаріальної дії фіксується в реєстрі нотаріальних дій. Четвертий етап – прийняті в депозит грошові суми здаються до банківської установи на зберігання. П’ятий етап – про надходження грошових сум або цінних паперів нотаріус повідомляє кредитора і на його вимогу видає йому належні грошові суми чи цінні папери. Шостий етап – звернення з проханням видати грошові суми, передані в депозит, подається нотаріусові письмово. 

У підрозділі 2.4 «Участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом посвідчення юридичних фактів» дисертантом розглянуто методологічні засади такого способу нотаріальної охорони, проаналізовано законодавство України, та досліджена процедура посвідчення безспірного юридичного факту, з-поміж яких автором виділено:

1. Посвідчення факту, що фізична особа є живою, та посвідчення факту перебування громадянина в певному місці. Важливість цього способу охорони, на думку автора, полягає у необхідності встановлення вказаного юридичного факту у разі, коли виникають суперечливі ситуації, пов’язані з отриманням аліментів, грошових коштів на відшкодування шкоди, отримання спадщини на території іноземної держави, а також пенсій, тобто коли факт знаходження фізичної особи в живих необхідно підтвердити третіми особами. Автором висловлюється пропозиція ввести норму та закріпити її на законодавчому рівні щодо можливості встановлення фізичної особи за інформацією, яку нададуть інші особи, наприклад, родичі, знайомі, сусіди. При цьому для забезпечення юридичної синхронності та унеможливлення зловживань автор вважає за доцільне закріпити норму щодо відповідальності даних фізичних осіб за неправдиві відомості. 

Ще одним, пов’язаним з цим способом нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів, який розглядається в дисератійній роботі, є засвідчення факту перебування громадянина в певний час і в певному місці. Важливість такого способу нотаріальної охорони для учасників цивільних правовідносин може бути зумовлена необхідністю скасування рішення суду про визнання громадянина безвісно відсутнім або ж у разі, коли фізична особа бажає забезпечити факт свого перебування в певний час у певному місці (алібі) для конкретних важливих для нього обставин. 

2. Посвідчення часу пред’явлення документа. Цей спосіб охорони цивільних прав та інтересів, як зазначається в роботі, на сьогодні не має значного поширення, проте цінність інформації в сучасних умовах, інформатизація багатьох процесів, прискорення доступу до інформації ця нотаріальна дія використовується для посвідчення факту певного часу пред’явлення документів, що містять пропозиції, винаходи, авторські права, тощо, для охорони від розкрадання наукових ідей, відкриттів, винаходів, охорони від промислового шпіонажу і недобросовісної конкуренції. Посвідчення факту певного часу пред’явлення документів можливе і в інших випадках, коли при потребі засвідчити першість у подачі певних відомостей або про наявність певних документів на певний час у певному місці. Це дозволяє підтвердити пріоритет такого винаходу чи, навіть, факт авторства, одержати патент, забезпечити охорону своїх авторських прав в судовому порядку. 

3. Посвідчення тотожності громадянина з особою, зображеною на фотокартці. Названий спосіб нотаріальної охорони цивільних прав також доволі рідко зустрічається на практиці. Найбільш типовою видається ситуація, за якої потребується посвідчення даного факту – надіслання поштою документів з фотографіями для юридичних осіб. Крім того, із розширенням ринків праці, відкриттям освітнього та наукового простору деякі іноземні роботодавці, вищі навчальні заклади, науково-дослідницькі установи тощо при прийнятті документів для прийняття на роботу, здачі вступних іспитів тощо вимагають від конкурсантів подавати фотографії. Крім того, вбачається, що у зв’язку із розвитком комунікаційних технологій може виникнути можливість застосування цього способу нотаріальної охорони в електронному порядку.

Перераховані безспірні юридичні факти посвідчуються нотаріусом у випадках, коли від цього залежить визнання чи здійснення цивільних прав та інтересів, і тому цілковито можуть розглядатись як способи нотаріальної охорони.  

У підрозділі 2.5 «Участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів щодо спадкового майна» проаналізовано загальнометодологічну та історичну базу питання з огляду на особливості вказаного способу нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних правовідносин. Розкрито мету, підстави та порядок застосування способу нотаріальної охорони. Окрему увагу приділено встановленню його поетапності, де з-поміж іншого автор виділив: 

а) перший етап – отримання відомостей про необхідність щодо вжиття заходів до охорони спадкового майна, їх оцінки та здійснення заходів до охорони; 

б) другий етап – опис та збереження майна, який має тривати до передачі майна всім спадкоємцям і який може супроводжуватись відчуженням частини майна, прийнятого на зберігання, у передбачених законом випадках; 

в) третій етап – передача спадкового майна спадкоємцям. 

ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове вирішення наукової проблеми, що виявилося у розробленні теоретичних основ і практичних рекомендацій щодо охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом. Проведене дослідження дало можливість сформулювати пропозиції та рекомендації, які спрямовані на удосконалення законодавства України. Вагомими положеннями є:

1. Цивільно-правова охорона є поняттям більш широким порівняно з цивільно-правовим захистом. В основі цивільно-правової охорони визначальними є принципи забезпечення непорушності у здійсненні цивільних прав та реалізації охоронюваних законом інтересів, а також заходи, спрямовані на попередження порушень цих прав. 
2. Під захистом суб’єктивних цивільних прав та охоронюваних інтересів варто розуміти правозастосовчу діяльність, що здійснюється компетентним органом або безпосередньо уповноваженою особою з метою відновлення порушеного, невизнаного чи оспорюваного суб’єктивного права та інтересів. 
3. Під способами захисту суб’єктивних цивільних прав та інтересів слід розуміти правові прийоми, передбачені договором або законом, за допомогою яких зацікавлена особа, право якої порушено, невизнано чи оспорено, має змогу припинити його порушення, здійснити його відновлення і таким чином реалізувати надане її суб’єктивне цивільне право на захист.
4. Правоохоронна функція нотаріату в цивільному праві виявляється у впливі нотаріуса на права та інтереси учасників цивільних відносин на стадії їх здійснення в межах покладеної на нього компетенції. 
5. Доцільним є розширення юрисдикційної форми захисту цивільних прав та інтересів шляхом включення до неї нотаріальну форму.
6. Доповнено законодавче визначення поняття нотаріату в Україні, доповнивши його, зокрема, викласти ч. 1 ст. 1 Закону України «Про нотаріат» у такій редакції: «Нотаріат в Україні — це система органів і посадових осіб, на які покладено обов’язок посвідчувати права, а також факти, що мають юридичне значення, та вчиняти інші нотаріальні дії, передбачені цим Законом, з метою надання їм юридичної вірогідності, а також здійснювати та забезпечувати охорону  прав та законних інтересів фізичних та юридичних осіб».
7. Розширено предмет цивільно-правової охорони нотаріуса, включивши до його складу не тільки цивільні права, але й охоронювані законом інтереси учасників цивільних відносин. З огляду на це відповідні зміни слід внести до ст. 18 ЦК України.
8. Запропоновано розширити способи нотаріального захисту цивільних прав та інтересів і включити до положень ЦК України, крім традиційного способу охорони – можливості нотаріуса вчинити виконавчий напис, й інші способи охорони.

9. Запропоновано авторський  варіант визначення поняття функцій та їх класифікації, які виконують органи нотаріату України при здійсненні своєї діяльності, та поділити їх на загальні (правоохоронна, праворегулююча, консультативна, правоаналізуюча, правовстановлювальна) та спеціальні (реєстраційна, фінансово – моніторингова, контрольна).
10. Визначено завдання, які стоять перед нотаріальними органами при здійсненні ними своєї діяльності.

11. Нотаріальне провадження щодо охорони цивільних прав та інтересів поділяється на: а) правозахисне провадження, до якого запропоновано віднести такі способи нотаріальної охорони: стягнення заборгованості за нотаріально посвідченими угодами, що передбачають сплату грошових сум, передачу або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно (договори застави (іпотеки) тощо); стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому порядку; б) правоохоронне провадження, яке охоплює: участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом накладення та зняття заборон щодо відчуження майна, участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом прийняття на зберігання та на депозит, участь нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів шляхом посвідчення юридичних фактів, участь нотаріуса в охороні спадкового майна.

12. Виконавчий напис є одним із нотаріальних способів охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних правовідносин. Можливість використання такого способу охорони прав та інтересів, як виконавчий напис нотаріуса, має важливе значення, тому що це є одним з найбільш ефективних та діючих механізмів, які дозволяють у найменші строки та найменшими затратами задовольнити законні потреби фізичних та юридичних осіб.

13. Опротестовуючи вексель, нотаріус, на думку автора, лише посвідчує безспірний факт невиконання зобов’язання, необхідний для виникнення, підтвердження й подальшої реалізації певного права держателя векселя. 

14. Запропоновано законодавчо встановити, що вчинення виконавчих написів нотаріусів про стягнення заборгованості за векселем можливе лише з осіб, які поставили свої підписи на векселі, та лише на векселях, опротестованих в неплатежі або неакцепті.

15. Запропоновано ст. 8 Закону України «Про обіг векселів в Україні» викласти у такій редакції: «Стягнення заборгованості за опротестованим векселем здійснюється на підставі виконавчого напису нотаріуса».

16. Вважаємо за  доцільне надати можливість векселедержателеві звернутися за вчиненням протесту в неоплаті також за своїм місцезнаходженням. Тому п. 295 Інструкції пропоновано після слів «які підлягають оплаті у третьої особи)» доповнити словами «або за місцезнаходженням (місцем проживання) векселедержателя за вибором останнього».

17. Запропоновано внести зміни до Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень», додавши окремий вид обтяження — накладення нотаріусом заборони на транспортні засоби. 

18. З огляду на опрацьовані нормативні акти, що регулюють діяльність нотаріусів та процедуру вчинення ними нотаріальних дій щодо накладення заборони відчуження, дійшли висновку, що перелік, наданий Інструкцією, є найбільш повним та пропонуємо, у свою чергу, внести зміни до Закону України «Про нотаріат», доповнивши ст.75 переліком, який міститься в Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України.
19. Виділено етапи провадження щодо прийняття в депозит грошових сум та цінних паперів.

20. Запропоновано при посвідченні факту, що громадянин є живим, ввести норму та закріпити її на законодавчому рівні щодо встановлення особи громадянина не лише на підставі поданих ним документів, що встановлюють його особу, але й за інформацією, яку нададуть інші особи, наприклад, родичі, знайомі, сусіди, але при цьому також закріпити норму щодо відповідальності даних фізичних осіб.
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АНОТАЦІЯ

   Желіховська Ю. В. Охорона цивільних прав та інтересів нотаріусом. – На правах рукопису. 
7) Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук зі спеціальності 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. – Інститут держави і права ім. В. М. Корецького НАН України, Київ, 2012.

Дисертацію присвячено дослідженню та обґрунтуванню ролі нотаріальних органів та нотаріуса зокрема як особливого суб’єкта відносин щодо охорони цивільних прав та охоронюваних законом інтересів фізичних та юридичних осіб у цивільному праві. 

Проведено аналіз та досліджено поняття «охорона» та «захист» цивільних прав та охоронюваних законом інтересів у цілому та нотаріусом зокрема. Розглянуто форми та способи охорони цивільних прав та інтересів нотаріусом. Особливу увагу приділено участі нотаріуса в охороні цивільних прав та інтересів при вчиненні нотаріальних дій. Виділено та проаналізовано основні способи нотаріальної охорони цивільних прав та інтересів учасників цивільних відносин.

Сформульовано пропозиції та рекомендації щодо вдосконалення вітчизняного законодавства у сфері регулювання нотаріальної діяльності.

Ключові слова: нотаріат, нотаріус, цивільно-правова охорона, нотаріальних захист, форма нотаріальної охорони,  спосіб нотаріальної охорони, нотаріальне провадження, вчинення виконавчого напису, протест векселя.

АННОТАЦИЯ

Желиховская Ю. В. Охрана гражданских прав и интересов нотариусом. – На правах рукописи. 

Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. - Институт государства и права им. В.М. Корецкого НАН Украины, Киев, 2012.

Диссертация посвящена исследованию и обоснованию роли нотариальных органов и нотариуса в частности как особого субъекта отношений по охране гражданских прав и законных интересов физических и юридических лиц в гражданском праве. 

Проведен анализ и исследование понятий «охрана» и «защита» гражданских прав и охраняемых законом интересов в целом и нотариусом в частности. Рассмотрены формы и способы охраны гражданских прав и интересов нотариусом. Особое внимание уделено участию нотариуса в охране гражданских прав и интересов при совершении нотариальных действий. В работе автором выделены и проанализированы основные способы нотариальной охраны гражданских прав и интересов участников гражданских отношений. 

Сформулированы предложения и рекомендации по совершенствованию отечественного законодательства в сфере регулирования нотариальной деятельности. 
Ключевые слова: нотариат, нотариус, гражданско-правовая охрана, нотариальная защита, форма нотариальной охраны, способ нотариальной охраны, нотариальное производство, совершения исполнительной надписи, протест векселя.

SUMMARY

Zhelihovska Yu. V. Protection of civil rights and interests by a notary public. – On the right of the manuscript.

Thesis for the Degree of Legal Science Candidate, specialty 12.00.03- Civil law and Civil Procedure, Family law, Private International Law. – V.M.Koretsky State and Law Institute, NAS of Ukraine, Kyiv, 2012.

The present thesis is dedicated to research and justification of notarial system and notary public in particular as a special subject regarding protection of civic rights and protected by law interests of natural and juristic persons in civil law.

The significant attention in this thesis was paid to analysis and research of such conceptions as “protection” and “defense” of civil rights and the protected by law interests in general and particularly by notary public, the main difference between those is understood to be the reasons and the method of influence. The exclusive attention was paid to the most principal issues of the civil rights protection institute such as the problematic correlation of two conceptions - “civil law protection” and “civil law responsibility”.

The author made a research of the notary public activity as a form of civil rights protection and protected by law interests of those participants of civic legal relationships. This activity is distinguished by its legal character, concentration on civil rights and interests which are performed in accordance with the prescribed by law method. The protection of civil rights and interests analyzes the historical development of notarial institution.

It was determined the place of notary public as the subject of protection and defense of rights and interests of natural persons and judicial entities, its function, commitments and principals of activity were defined.

This thesis shows the description of “protection forms” conception as generally recognized categories. The structure of jurisdictional protection form of civil rights was scrutinized as for natural persons and legal entities and it was suggested broadening of the jurisdictional form of protection of civil rights and interests and together with the courts and administrative protection regulation, the protection of natural persons and legal entities were suggested by notary public (notarial protection). Herewith in the part of civil rights and interests of the said thesis it was emphasized that notary public activity predominantly has the character of the preventive justice, which means that it directly secures protection of participants’ rights and interests in civil procedure, which makes possible to avoid bringing action before the court. 

The author points out the fact that within the Civil Code of Ukraine there is not enough definition of united method how to protect civil rights and interests of the participants’ civil relations by issuing of executive endorsement. 

However the author proposes to widen the list of those implementations instead of particular notary deeds. Moreover the proposed notary public deeds shall be distinguished as the law enforcement ones, those that to be carried out before the infringement and those which are focused to prevent the coming infringement at all (submission of applications and documents for keeping, certification of certain legal facts etc.), and the human rights ones which are performed to remove of the done infringements (protest of promissory note, executive endorsement, protection of parental estate).

The law practice nature and conception was investigated and author’s own definition of “executive endorsement” was presented under which shall be understood the notary protection, an indisputable fact of debtor’s indebtedness towards debt collector and notary’s prescription or other authorized to such deeds institution, for compulsory recovery of debts or resumption of estate from debtor in money terms or in property. It was considered the procedure of debts recovery in accordance with the presence of executive endorsement on documents, which estimate the indebtedness itself which determines the amount of debts based either on human rights or rights protection deeds.

It was studied the role of notary public in human rights protection and interests by means of banning to assign the assets (laws of property on real assets to be assigned); banning to assign the transportation means which are to be registered by state.

The role of notary public was considered as the defender of human rights and interests by means of accepting and keeping as deposits (accepting to as a deposit of money and securities, documents); participation in human rights and interests protection by verifying the legal facts such as (legal deeds confirming the person’s birth and verification of residence place; confirmation of time when the document was submitted; attesting the person’s identity to that one shown on one’s picture). 

The participation of notary public in human rights protection was taken under consideration regarding the parental estate. The norms depicting the possible ways to protect rights and interests of participants of civic jural relationships were analyzed herewith. 

This work shows the proposals and recommendation as to improvement of home legislature in notary protection of human rights and interests.

Keywords: notary service board, notary public, civil protection, notarial protection, form of notarial protection, method of notarial protection, notarial deed, performance of executive endorsement, protest on promissory note.
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