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ВСТУП

Актуальність теми. Регулювання сімейних відносин протягом останніх десятиліть здійснювалося за допомогою прямих приписів законодавства, а правові норми імперативно визначали обсяг і зміст особистих та майнових прав і обов'язків подружжя. Самі сторони не набували права за своїм бажанням змінювати законодавчі приписи. У науці широкого поширення набула думка про те, що договірні відносини подружжя не є типовими, а якщо вони й існують, то в основному мають безвідплатний характер. З урахуванням цього в сімейно-правовій науці проблемам договірного регулювання, яке було б альтернативним законному регулюванню відносин подружжя, увага практично не приділялася. 

Загальна демократизація суспільства, яка відбувається в Україні останнім часом, та зміна економічних орієнтирів поставили питання щодо перегляду основних концепцій правового регулювання сімейних відносин. Розширення диспозитивних засад регулювання відносин в сім’ї стало підставою збільшення ролі договору в сімейному праві, створило умови для виникнення поряд із законним регулюванням системи договірного регулювання сімейних відносин. Аналізуючи положення Сімейного кодексу України, можна зробити висновок про появу цілого комплексу нових різновидів договорів подружжя. Поступово формується нотаріальна та судова практика укладення подружніх договорів.

Однак, незважаючи на значну кількість праць, присвячених проблемам правового регулювання майнових відносин у сім’ї, теорія договору в сімейному праві розроблена не була, а комплексного наукового дослідження договірного регулювання відносин подружжя не проведено. Це вимагає теоретичного аналізу загальних засад договірного регулювання відносин подружжя, визначення місця договору в механізмі правового регулювання сімейних відносин, надання науково обґрунтованих рекомендацій щодо застосування норм нового сімейного законодавства.

Сформульовані у дисертаційній роботі теоретичні висновки, практичні рекомендації та інші результати дослідження ґрунтуються на працях українських і російських учених-юристів дореволюційного, радянського і сучасного періодів у галузі загальної теорії права, цивільного та сімейного права: С.С. Алексєєва, М.В. Антокольської, Т.О. Ариванюк, Л.В. Афанасьєвої, М.Й. Бару,      С.Н. Бондова,          М.І. Брагінського,        В.В. Вітрянського, Є.М. Ворожейкіна,   К.О. Граве,   А.О. Іванова,    Д.Д. Грімма,   О.В. Дзери, Н.М. Єршової,         І .В. Жилінкової,      О.І. Загоровського,      О.С. Йоффе,  Т.В. Кашаніної,  А.Д. Корецького,  О.Ю. Косової,  С.В. Мазуренко, Л.Б.Максимович,   М.Г. Масевич,   В.Ф. Маслова,   Г.К. Матвеєва,   Д.І Мейєра, О.М. Нечаєвої,     О.І Пергамент,    І.О. Покровського,     Л.М. Пчелінцевої, А.М. Рабец, Ю.В. Романця,  З.В. Ромовської,  В.О. Рясенцева,  С.Л. Симонян,  М.М. Сібільова, Є.О. Суханова,    Ю.О. Тихомирова,  С.Я. Фурси,  Є.І. Фурси,   Є.О.Чефранової, Я.М. Шевченко, Г.Ф. Шершеневича, Ю.С. Червоного та ін.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційна робота виконана на кафедрі цивільного права Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого відповідно до цільової комплексної програми „Основні проблеми забезпечення та захисту майнових    та особистих    немайнових  прав в умовах ринкової економіки” (№ державної реєстрації 0186.0.070867). Дисертація є певним внеском до загального дослідження зазначеної проблематики, розкриваючи її напрями.
Мета і задачі дослідження. Основною метою дисертаційного дослідження є визначення найбільш значущих теоретичних і практичних проблем, які стосуються договірного регулювання відносин подружжя, а також вироблення науково обґрунтованих практичних рекомендацій щодо вдосконалення вітчизняного законодавства у цій сфері. Для реалізації поставленої мети необхідно вирішити такі задачі: визначити співвідношення ролі законного та договірного правового регулювання майнових відносин подружжя на сучасному етапі; проаналізувати значення договору подружжя як засобу індивідуального правового регулювання; з’ясувати місце договорів подружжя у загальній системі договорів; дослідити питання щодо відносин подружжя як об’єкта правового впливу; визначити межі здійснення договірного регулювання майнових відносин подружжя;  надати визначення поняттю „договори подружжя”; класифікувати договори подружжя; встановити перелік об’єктів, що підпадають під категорію „майно” у сімейному законодавстві; дослідити особливості об’єктів, що входять до складу майна подружжя (спільного та роздільного); визначити поняття, зміст, істотні умови, порядок укладення та виконання, наслідки порушення договорів подружжя, спрямованих на встановлення і зміну правового режиму майна подружжя, а також встановлення порядку користування майном; проаналізувати правову сутність такого поняття як, „утримання” („аліменти”); визначити поняття, зміст, істотні умови, порядок укладення та виконання, наслідки порушення договорів подружжя щодо надання або припинення утримання; розробити науково обґрунтовані рекомендації із застосування новітнього сімейного законодавства, а також надати пропозиції щодо вдосконалення окремих нормативно-правових приписів у частині, яка стосується досліджуваної проблеми.
Об’єкт дослідження - суспільні відносини, що виникають між подружжям при укладенні ними договорів стосовно належного їм спільного або роздільного майна та надання утримання. 

Предмет дослідження - засади правового регулювання відносин подружжя; сутність і значення договору як індивідуального акта регулювання сімейних відносин; місце подружніх договорів у загальній системі договорів; поняття, зміст, істотні умови, порядок укладення та виконання, наслідки порушення договорів подружжя щодо належного їм майна і надання (припинення) утримання. 

Методи дослідження. Для досягнення поставленої мети у процесі дослідження було застосовано загальнонаукові та спеціальні методи пізнання. За допомогою діалектичного методу з’ясовувалась правова сутність договірного регулювання майнових відносин подружжя. Історико-правовий метод використовувався при дослідженні процесу становлення і розширення  договірних засад регулювання відносин подружжя щодо майна та надання утримання. Застосування системно-структурного методу дозволило визначити місце кожного договору подружжя у загальній системі зазначених договорів, а також виявити притаманні їм сутнісні ознаки. Формально-логічний метод надав можливість дослідити порядок укладення, виконання, розірвання окремих договорів чоловіка і дружини з приводу майна та надання утримання.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що у дисертаційному дослідженні на підставі комплексного підходу до аналізу механізму правового регулювання відносин, які виникають між членами сім’ї, визначаються сутність, поняття, специфічні риси договірного регулювання майнових відносин подружжя. Проведене дослідження дозволило авторці сформулювати та обґрунтувати низку нових наукових положень і висновків. 

1. Вперше визначено поняття „договір подружжя”, під яким пропонується розуміти засіб індивідуального піднормативного правового регулювання, котрий поряд з іншими індивідуальними актами застосування права входить до системи індивідуального регулювання майнових відносин подружжя, метою якого є створення персоніфікованих правил поведінки подружжя у майновій сфері. 
2. Одержали подальший розвиток теоретичні висновки щодо місця сімейно-правових договорів у загальній системі договорів. Зокрема, визначається, що сімейно-правові договори належать до договорів приватного права, адже вони є типовими для відносин, які у цілому базуються на засадах рівності сторін, їх вільному волевиявленні та майновій самостійності. З огляду на те, що  сімейне право є підгалуззю цивільного права, договори в сімейному праві розглядаються як самостійна група цивільно-правових договорів, що мають істотну специфіку, зумовлену особливостями сімейно-правових відносин. 

3. Вперше здійснено теоретичний аналіз принципу свободи договору при регулюванні майнових відносин подружжя. Відповідно до цього Главу 10 Сімейного кодексу України пропонується доповнити спеціальними нормами, в яких слід визначити загальні межі договірної ініціативи подружжя.
4. Вперше запропоновано загальну класифікацію договорів подружжя, яка надає можливість відрізняти одну групу договорів від іншої залежно від наявності або відсутності певної ознаки.  Відповідно до зазначеного всі договори подружжя поділяються: 1) за часом їх укладення - на ті, що укладаються до реєстрації шлюбу, і ті, що укладаються після такої реєстрації; 2) за колом відносин, які регулюються, - на комплексні та  спеціальні; 3) за наявністю взаємного надання - на відплатні та безвідплатні; 4) за тривалістю - на довгочасні та разові; 5) залежно від законодавчої визначеності - на поіменовані та непоіменовані; 6) за суб’єктним складом – на договори подружжя і договори подружжя з іншими особами; 7) залежно від видів майнових відносин, які ними опосередковуються, - на договори стосовно майна подружжя та договори щодо взаємного утримання. 

5. Вперше наведено класифікацію договорів стосовно подружнього майна, відповідно до якої виокремлюються: договори, спрямовані на встановлення та зміну правового режиму майна подружжя, і договори, що визначають порядок користування майном. Серед договорів першої групи називаються ті, які прямо визначені у законі (поіменовані договори), та договори, котрі сторони можуть укладати, навіть якщо вони не передбачені у відповідних нормативно-правових актах, але відповідають їх засадам (непоіменовані договори.) Серед договорів другої групи виокремлюються договори подружжя про користування їх спільним майном та договори подружжя про користування їх роздільним майном.
6. Одержали подальший розвиток теоретичні розробки щодо поняття,  змісту, особливостей суб’єктного складу, порядку укладення і виконання, а також наслідків порушення як поіменованих, так і непоіменованих договорів подружжя щодо належного їм спільного та роздільного майна.
7. Вперше  здійснено класифікацію договорів подружжя щодо надання утримання, відповідно до якої виокремлюються договори подружжя стосовно надання та припинення утримання і договори довічного утримання за участю подружжя. Особливістю останніх є те, що подружжя у зазначених правочинах виступає разом на стороні відчужувача.

8. Наведено нові аргументи на користь виокремлення трьох загальних фактичних складів, необхідних для виникнення аліментного правовідношення подружжя. Перші два з них включають чотири однакові юридичні факти: 1)наявність зареєстрованого шлюбу; 2) непрацездатність одного з подружжя; 3)потребу в матеріальній допомозі; 4) можливість другого з подружжя надавати таку допомогу; і відрізняються тільки завершальним, конкретизуючим фактом - волевиявленням, яким за наявності згоди подружжя є укладений ними договір, а за відсутності такої згоди  - відповідне рішення суду. Третій,   юридичний склад має власну структуру і включає такі юридичні факти: 1) наявність між сторонами зареєстрованого шлюбу; 2) договір подружжя, в якому зазначаються умови, строки, форми та способи надання утримання одним з подружжя іншому.

9. Одержала подальший розвиток теорія шлюбного договору як комплексного договору подружжя. З урахуванням положень нового сімейного законодавства України проаналізовано зміст, особливості суб’єктного складу, істотні умови, порядок укладення і виконання, а також наслідки порушення договору.
Практичне значення одержаних результатів. Викладені у роботі положення можуть бути використані: 1) у законотворчій діяльності - для внесення змін до Сімейного кодексу України (ч.2 ст. 7, ст. 66, ч.2 ст. 71, ст. 78 та ін.) або доповнення його окремою главою „Договірний режим майна подружжя”; для внесення змін до п. 239 „Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України” від 03.03.2004 р., зміст якого не відповідає чинному сімейному законодавству; 2) у правозастосовній діяльності – судами під час розгляду справ даної категорії та подружжям або особами, які подали заяву про реєстрацію шлюбу в разі виявлення бажання забезпечити свої майнові інтереси за допомогою індивідуальних актів застосування права; 3) у науково-дослідницьких цілях - для подальших досліджень у сфері договірного регулювання майнових відносин подружжя; 4) у навчальному процесі - при підготовці відповідних розділів підручників і навчальних посібників,  викладанні курсу „Сімейне право”.

Апробація результатів дисертації. Основні теоретичні положення, висновки та пропозиції, що містяться у дисертації, обговорені, схвалені та рекомендовані до захисту кафедрою цивільного права №1 Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого та використовувалися авторкою у процесі проведення семінарських занять з навчального курсу „Сімейне право”.

Окремі результати наукового дослідження апробовано в наукових доповідях на наукових та науково-практичних конференціях: 1) Міжнародній науково-практичній конференції „Еволюція цивільного законодавства: проблеми теорії і практики” (м. Харків, 29-30 квітня 2004р.); 2) Всеукраїнській науково-практичній конференції  до Дня науки „Правові проблеми сучасності в умовах     розвитку     юридичної науки”    (м. Чернігів,    19 травня   2005 р.);   3) Міжнародній науковій конференції молодих учених та здобувачів „Актуальні питання правознавства” (м. Харків, 2006 р.).

Публікації. Основні положення та висновки дисертаційного дослідження відображені в трьох наукових працях, опублікованих у фахових виданнях, перелік яких затверджено ВАК України, а також у трьох надрукованих тезах доповідей на науково-практичних конференціях. 
Структура дисертації. Дисертація складається зі вступу, чотирьох розділів, які містять у собі дев’ять підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг роботи – 208 сторінки, з них основного тексту - 190 сторінки. Кількість використаних джерел – 231.

РОЗДІЛ 1
ТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ДОГОВІРНОГО РЕГУЛЮВАННЯ        МАЙНОВИХ ВІДНОСИН ПОДРУЖЖЯ
1.1. Сутність та значення договірного регулювання майнових відносин подружжя
Сутність та значення договірного регулювання майнових відносин подружжя можуть бути визначені лише з урахуванням загальних засад впливу права на суспільні відносини. У загальнотеоретичному розумінні правове регулювання визначається як цілеспрямований вплив на поведінку людей і суспільні відносини за допомогою спеціальних правових (юридичних) засобів

[136, 199]
. 

Двома первісними методами такого впливу є імперативне та диспозитивне регулювання. Сутність імперативного регулювання знаходить прояв у жорсткій регламентації поведінки учасників відносин, чіткому встановленні меж, у яких вони можуть діяти. Диспозитивне регулювання полягає у наданні особі можливості самій, своєю волею визначати власну поведінку, що відкриває простір для дій цієї особи на власний розсуд [3]
. 

У різних галузях права ці первісні основні моделі побудови нормативного матеріалу залежно від характеру конкретних відносин, що регулюються, та інших соціальних факторів виступають у різних варіаціях, поєднаннях, хоча, як правило, з певним переважанням одного з них [155]
. Саме домінування імперативних або диспозитивних приписів і визначає своєрідність тієї чи іншої галузі права та особливості правового впливу на відповідні суспільні відносини. 

У зв’язку з цим у юридичній науці прийнято виокремлювати легальне (нормативне) та індивідуальне правове регулювання [8, 97, 118]
. 

Такий розподіл базується на характері правових засобів, за допомогою яких здійснюється правове регулювання, та обсязі відносин, на котрі воно поширюється. Перша група правових засобів здійснює загально-нормативний (неперсоніфікований) вплив на суспільні відносини, друга - покликана індивідуалізувати масштаби поведінки конкретних суб'єктів. Вважається обґрунтованим, що вказана класифікація може бути застосована і до визначення засобів правового регулювання майнових відносин подружжя.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

У ч.2 ст.7 Сімейного кодексу України закріплено право суб’єктів сімейного права, до яких належить і подружжя, регулювати відносини між собою за допомогою договору. Визначення договірного регулювання як однієї із загальних засад сімейного права є абсолютною новелою вітчизняного сімейного законодавства [170]
. У новому СК передбачено багато різних видів договорів, у яких подружжя може визначити свої права та обов’язки щодо спільного і роздільного майна, надання утримання та деяких інших питань [168]
. Включення вказаного положення до засад правового регулювання подружніх відносин дозволяє врахувати інтереси не тільки подружжя, а й суспільства у цілому, бо саме договірне регулювання дозволяє знайти баланс між індивідуальними і суспільними інтересами. Його соціальна цінність полягає у гармонізації інтересів окремої особистості і суспільства. Можливість договірного регулювання сімейних відносин  передбачає врахування особистісних думок, підключення свідомості, волі, інтересів, досвіду, інформаційних можливостей суб'єктів права  та здатне значно підвищити ефективність правового регулювання у цілому [91]
.
У механізмі правового регулювання шлюбно-сімейних відносин договори посідають власне місце і при активізації договірного регулювання стають головним засобом правового впливу. Значення договорів полягає у тому, що вони покликані забезпечити індивідуалізовану дію механізму правового регулювання. Договори подружжя формуються за бажанням самих сторін. Тому обсяг і характер суб’єктивних прав та обов’язків, що виникають з таких договорів, щоразу мають індивідуальний характер. У процесі такого регулювання „суб’єкти права розробляють для себе своєрідні „мікронорми”, що можуть стосуватися ситуації у цілому чи окремих її фрагментів”[92]
. Важливим моментом майнових відносин подружжя є те, що такого роду регулювання здійснюється на стадії формування цих відносин, а не у разі виникнення спору між сторонами. 

Індивідуальне регулювання, яке здійснюється судом при наявності конфліктної ситуації у сім’ї, має значно менше шансів бути ефективним порівняно з регулюванням, що здійснюється за бажанням самих сторін на основі самостійно визначених ними майнових пріоритетів. За своїм значенням стосовно конкретних суб’єктів встановлювані ними у договорі правила відіграють таку ж роль, як і законодавчі норми щодо подружжя, яке не уклало спеціального договору. Тому при необхідності суб’єктивні права і обов’язки подружжя, які випливають з укладеного ними договору, захищатимуться у такому ж  порядку, як і права, що випливають з прямого припису закону.

Договірне регулювання відносин подружжя в ряді випадків має бути визначальним, а законне – застосовуватися тоді, коли сторони з якоїсь причини його не встановлять. Як писав І.О. Покровський, державна влада якщо й дає свої визначення, то, за загальним правилом, лише на той випадок, якщо приватні особи чомусь своїх визначень не зроблять, а значить – тільки на надолуження того, чого не вистачає [143]
.

Отже, договір є одним із засобів індивідуального піднормативного регулювання майнових відносин подружжя. Його значення важко переоцінити. Закріплення можливості самостійного регулювання майнових відносин дружиною та чоловіком шляхом укладення, зміни і розірвання договорів у межах, встановлених законом, має глибоке соціальне і правове значення.
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Визнання сімейного права самостійною галуззю права слугуватиме визначенню сімейно- та цивільно-правових договорів різногалузевими договорами. Визначення сімейного права як підгалузі цивільного права дасть підстави розглядати  договори в сімейному праві як різновид цивільно-правових договорів. Як уже зазначалося, сімейне право протягом багатьох десятиліть розглядалося переважно як самостійна галузь права. У зв’язку з цим в юридичній літературі, з урахуванням положень законодавства, сімейно-правові договори нерідко визначалися як такі, котрі щодо цивільно-правових договорів є різногалузевими [29]
. Наведений підхід нерідко можна зустріти і сьогодні [100]
. Його сутність полягає утому, що поряд з цивільно-правовими існують також договори, які „належать” до інших галузей права. У зв’язку з вказаним цивільне законодавство про договори застосовується до регулювання сімейних відносин субсидіарно, тобто у випадках, якщо такі відносини не регулюються нормами сімейного права. Такий підхід не видається обґрунтованим.

У ст.8 СК визначається порядок застосування норм цивільного законодавства до регулювання сімейних відносин. Зокрема, закріплено: якщо майнові відносини між подружжям, батьками та дітьми, іншими членами сім’ї і родичами не врегульовані цим Кодексом, вони регулюються відповідними нормами ЦК, якщо це не суперечить суті сімейних відносин. Вказане законодавче положення викликало обґрунтоване заперечення у науці. Так, М.М. Сібільов зазначає, що „сутність будь-яких особистих немайнових і майнових відносин, заснованих на юридичній рівності, вільному волевиявленні і майновій самостійності їх учасників, незалежно від сфері, у якій вони складаються, є єдиною – це цивільні відносини. А тому жодне правило, що міститься в ЦК щодо регламентації цивільних відносин, не може суперечити сутності сімейних відносин. Це аж ніяк не свідчить про невизнання існування у сфері сімейних відносин певної специфіки, бо вона таки існує, але не стосується сутності цих відносин”[182]
.

Більш переконливою вбачається теза про те, що сімейне право становить підгалузь цивільного права, хоча у системі останнього воно характеризується певною уособленністю, яка обумовлюється особливостями відносин, що регулюються нормами сімейного права, та своєрідністю засобів їх правового регулювання. Такий підхід дає підстави розглядати договори у сімейному праві як самостійну групу цивільно-правових договорів, що мають суттєву специфіку, обумовлену особливостями сімейно-правових відносин. 

Саме застосування вказаного підходу дає пояснення безконфліктному  застосуванню цивільно-правових норм договірного права до регулювання відносин за участю подружжя. У процесі формування, існування та припинення договірних відносин подружжя використовуються загальні норми цивільного права, які визначають форму договорів, умови їх укладення та розірвання, визнання договорів недійсними тощо. У юридичній літературі зазначалося, що між нормами права існують закономірні і такі, які базуються на системності права, зв’язки, котрі найбільш точно можна назвати функціональними. Характерною ознакою розвинутого законодавства, його структурних частин та підрозділів є широкі функціональні зв’язки між окремими правовими нормами [93]
. Підтвердженням функціональних зв’язків цівільно- та сімейно-правових норм є широке залучення норм цивільного права в процесі регулювання договірних сімейних відносин [63]
.

У сучасному сімейному праві існують різноманітні види договорів. У зв’язку з цим договори подружжя можна розглядати як окремий різновид сімейних договорів, учасниками котрих є подружжя, тобто особи, які перебувають між собою у зареєстрованому шлюбі. Поряд з цим до сімейно-правових можна віднести договори за участю інших учасників сімейних відносин – батьків та дітей, усиновителів і усиновлювачів, опікунів та органів опіки і піклування тощо. Подружжя може укладати договори стосовно належного їм майна або надання утримання. Саме для досягнення відповідної мети сторони й укладаються зазначені договори. 

Таким чином, майнові договори подружжя є різновидом сімейно-правових договорів, які укладаються особами, котрі перебувають у зареєстрованому шлюбі, і спрямовані на встановлення майнових сімейних прав та обов’язків подружжя.
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У межах цього дослідження необхідно висвітлити питання про межі здійснення договірного регулювання майнових відносин подружжя або питання про свободу договору в сімейному праві. У першу чергу питання про свободу договору поставало у цивільному праві. Автономія волі та свобода договору, на думку фахівців, проявляється у наступних аспектах: а) це право самостійно вирішувати питання про укладення договору; б) надання сторонам можливості на власний розсуд визначати умови договору;  в) право вільного вибору контрагента; г)право укладати як поіменовані, так і непоіменовані договори; д) право вибору виду договору та укладення змішаних договорів [88]
. 

При фактичній відсутності практики укладення сімейно-правових договорів у СРСР, питання щодо меж, у яких можуть діяти суб’єкти сімейних відносин, взагалі не поставало. Сьогодні ситуація змінилася кардинальним чином. Договірна активність членів сім’ї, і у першу чергу – подружжя, зростає. З аналізу норм нового СК можна зробити висновок, що нове сімейне законодавство України виходить з принципу свободи договору в сімейному праві. Такий висновок можна зробити у зв’язку з тим, що, по-перше, учасники сімейних відносин можуть на свій розсуд вирішувати питання стосовно укладення сімейних договорів; по-друге, коло договорів за участю членів сім’ї не обмежене, що свідчить про можливість укладення як поіменованих, так і непоіменованих договорів; по-третє, сторони можуть на власний вибір визначати умови договорів; по-четверте, сторони можуть укладати договори, які мають змішаний характер і поєднують у своїй структурі різні види договорів (наприклад, договори про припинення права на утримання взамін на набуття права власності на нерухоме майно або одержання одноразової грошової допомоги).   

Свобода договорів у цивільному праві в цілому і, зокрема, у сімейному праві не є безмежною. У практичній площині нерідко ставляться питання щодо можливості або неможливості укладення тих чи інших договорів подружжя або включення окремих умов у їх договори. Особливо складні випадки укладення подружніх договорів, предметом яких є нерухоме або інше найбільш цінне майно і котрі потребують нотаріального посвідчення та (або) державної реєстрації. У юридичній літературі зазначалося, що обмеження свободи договорів в цивільному праві має на меті: а) захист слабшої сторони договору; б) захист інтересів кредитора; в) захист інтересів держави, яка у концентрованому вигляді виражає інтереси суспільства [29]
. Аналізуючи наведені положення стосовно договірних відносин у сім’ї, можна сказати, що обмеження договірної ініціативи, наявні у сімейному праві, загалом, мають такі ж цілі, що і у праві цивільному. При укладенні договорів подружжя в першу чергу повинні бути забезпечені інтереси слабшої сторони договору. Сімейне право, проголошуючи юридичну рівність учасників сімейних відносин, завжди враховує можливість існування економічної і трудової нерівності сторін. Насамперед це може бути пов’язано з вагітністю жінки, доглядом одним з подружжя за дитиною, неможливістю одного з подружжя працювати через стан здоров’я тощо. У зв’язку з цим у договорі не можуть міститися положення, які у разі їх реалізації погіршували б становище слабшої сторони. 

Договори подружжя повинні забезпечувати захист інтересів кредитора за договором. Якщо, наприклад, подружжя домовилося про сплату аліментів на утримання дружини, яка здійснює догляд за дитиною, то умови такого договору (щодо розміру аліментів, порядку їх сплати, умов відповідальності боржника) мають бути сформульований таким чином, щоб інтереси дружини були забезпечені якнайповніше.   
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2. бути вкрай обтяжливими і ставити одного з подружжя в надзвичайно невигідне матеріальне становище. 

1.2. Поняття та система договорів подружжя

У цивільному праві значна увага приділяється теорії договору. Розроблення цієї теорії, зокрема стосовно визначення сутності договору, почалася ще у дореволюційній Росії. Так, Д.І. Мейер визначав договір як „соглашение воли двух или нескольких лиц, которое порождает право на чужое действие, имеющее имущественный интерес” [124]
. Г.Ф. Шершеневич вважав, що договір – це „соглашение двух или более лиц, направленное к установлению, изменению или прекращению юридических отношений” [227]
. Пізніше спроби наукового визначення договору в цивільному праві не припинялися [99]
. У новому ЦК України вперше міститься легальне визначення договору. Згідно з ч.1 ст.626 ЦК договором є домовленість двох або більше сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. 

У сімейному праві не було розроблено власної теорії договору. Як зазначає А.Д. Корецький, цивільне право було єдиною галуззю права, у якій розвивалося вчення про диспозитивний метод регулювання як основний метод. Інші галузі приватного права розвинутого договірного регулювання не мали [100]
. Значною мірою вказане можна пояснити тим, що у цьому не виникало потреби у зв’язку з незначним розвитком договірних відносин у сім’ї. 

Сьогодні ситуація докорінно змінилася. У зв’язку із значним розширенням кількості договорів за участю подружжя виникає потреба у їх науковому опосердкуванні та визначенні. У цьому неоціненну допомогу можуть надати загальні розробки договірного права, напрацьовані в цивілістиці, адже до договорів за участю членів сім’ї  можна застосовувати практично усі норми цивільного права щодо договорів. Повною мірою це стосується подружжя, оскільки серед членів сім’ї названі особи в першу чергу стають учасниками договорів. 

Договорам подружжя притаманні усі основні риси та особливості договорів у цивільному праві [217]
. Визначальним при цьому можна вважати зроблений у цивілістиці висновок, що договір може мати різні прояви і визначатися як: а)погоджена воля сторін (домовленість), яка спричиняє появу зобов’язального правовідношення; б) договірне правовідношення; в) документ [82, 29, 73]
.У першому випадку мова йде про договір як юридичний факт. За таких обставин, як зазначав Д.І. Мейер, договір визнається джерелом зобов’язання у тому розумінні, що право на чужу дію випливає безпосередньо не з закону, а із взаємної домовленості сторін [124]
. 

Договір подружжя також у першу чергу може розглядатися як домовленість, спрямована на виникнення відповідного сімейного правовідношення. У свою чергу, правовідношення, що виникло з договору подружжя, також може визначатися як договірне правовідношення (договірне зобов’язання), або, іншими словами – договір. Щоправда, у юридичній літературі висловлювалася думка, що у сімейному праві не може використовуватися загальноцивілистичне поняття „зобов’язання”. На думку Є.П. Титаренко, замість терміна „зобов’язання” стосовно аліментних сімейних відносин краще використовувати поняття „правовідношення” [201]
. З цим важко погодитися перш за все тому, що термін „правовідношення” ширше, ніж „зобов’язання,” і охоплює його. Правовідносини, як відомо, можуть бути зобов’язальними та речовими, тому зобов’язання є різновидом правовідносин. Аліментні правовідносини подружжя ніщо інше як зобов’язальні правовідносини подружжя. Слушно вказувала А.М. Рабец, що у аліментному зобов’язанні суб’єктивному праву одного з подружжя на отримання аліментів кореспондує суб’єктивний обов’язок іншого з подружжя стосовно сплати аліментів, і такий правовий зв’язок є аліментним зобов’язанням сторін [158]
. Таким чином, зобов’язальне правовідношення, яке виникло на підставі договору подружжя, також може розглядатися як договірне зобов’язальне правовідношення.
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 Відповідно до цього у юридичній літературі були визначені особливості суб'єктивних майнових прав і обов'язків подружжя. Можемо виділити найбільш суттєві з них: по-перше, вказані права мають суто особистий характер, у зв'язку з чим не можуть бути передані; по-друге, сімейні права членів сім’ї одночасно виступають як їх сімейні обов'язків; по-третє, права членів сім’ї на спільне майно мають абсолютний характер стосовно всіх третіх осіб, з однієї сторони, і відносний у відносинах між співвласниками, з іншої [190, 7, 156]
. 

Не можна стверджувати, що вказані особливості суб'єктивних майнових прав і обов'язків характерні виключно подружнім відносинам. Вони властиві також іншим відносинам, учасники яких не мають сімейно-правового статусу (наприклад, правам і обов'язкам учасників спільної часткової власності). Разом з тим, у своїй сукупності ці особливості дійсно відображають специфіку правового становища (статусу) члена сім’ї як носія суб'єктивних прав і обов'язків, у тому числі і майнового характеру.

При укладенні договорів подружжя діє для досягнення відповідної мети. Саме на досягнення відповідних наслідків – встановлення, зміну або припинення сімейних прав та обов’язків і спрямована воля чоловіка та дружини при укладенні договорів. Помилка в меті подружнього договору може призвести до визнання його недійсним.

Ю.О. Тихомиров визначив низку ознак, притаманних договору як домовленості сторін, спрямованої на встановлення, зміну або припинення прав та обов’язків сторін: а) вільне волевиявлення сторін; б) згода сторін з усіма істотними   умовами   договору;   в) рівність  сторін у  договірних  відносинах; г) юридичні гарантії виконання договорів; д) за загальним правилом, відплатний характер дій сторін; е)взаємна відповідальність сторін за невиконання зобов’язань [202]
. Вказані ознаки дають найзагальніше уявлення про природу договору і стосуються стадій укладення, дії та відповідальності за невиконання договірних зобов’язань. 

Повертаючись до договірних відносин за участю подружжя, можна зазначити, що усі вказані вище риси, які, на думку Ю.О.Тихомирова, визначають сутність цивільного договору, повною мірою можна віднести до майнових договорів подружжя, що демонструє їх єдиногалузеву природу. Договори подружжя базуються на вільному волевиявленні сторін. Ніхто не може примушувати чоловіка або дружину вступати в договірні відносини поза їх волею. Якщо договір укладено під впливом обману, насильства, помилки тощо, то він буде визнаватися недійсним за правилами, встановленими ЦК України. В процесі укладення договору необхідна згода подружжя щодо усіх його істотних умов. У випадках, коли предметом договору є найбільш цінне майно, то істотні умови договору набувають особливого значення і закріплюються нотаріально. Рівність у договірних відносинах - безперечна ознака усіх договорів за участю подружжя. Рівність учасників сімейних відносин є однією з основних засад сучасного сімейного права (ч.5 ст.7 СК), яка, окрім іншого, знаходить прояв і у договірному процесі за участю подружжя. Майнові договори подружжя за загальним правилом базуються на відплатних принципах, хоча сторони можуть укладати і безвідплатні договори. Як і будь-які інші цивільно-правові договори, договори подружжя мають відповідні гарантії їх виконання, що пов’язане з взаємною відповідальністю сторін за невиконання зобов’язань. Безумовно, договори подружжя мають відповідні юридичні гарантії їх виконання. Будь-яка сторона у разі необхідності може завернутися до суду або до нотаріуса за захистом своїх прав, що випливають з договору. 
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В сучасних умовах існує значна кількість договорів подружжя як передбачених, так і не передбачених законом. Це робить актуальною проблему класифікації договорів подружжя. Слід одразу зазначити, що у вітчизняній правовій літературі ще не зроблено спроби запропонувати таку класифікацію. Вирішення цієї проблеми не просте. Перш за все необхідно визначитися з критеріями, які будуть покладені в основу класифікації, та з’ясувати можливість створення єдиної класифікації договорів подружжя. 

У цьому неоціненну допомогу може надати досвід класифікацій договорів у цивільному праві. Відомо, що у цивілістичній літературі класифікаціям договорів присвячено багато уваги. При цьому вченими пропонуються різні методологічні підходи. Деякі з них вважають, що можливе знайдення єдиного критерію поділу договорів. За такий критерій вони пропонують взяти, наприклад, майнову спрямованість зобов’язання [103]
 або спрямованість договору на досягнення певних юридичних наслідків [90]
. Однак наведений підхід не дає можливості вмістити усі різновиди цивільно-правових договорів у єдину систему.

Другий, більш традиційний підхід, полягає у застосуванні дихотомного (дихотомічного) поділу договорів (односторонні - двосторонні; реальні –консенсуальні; відплатні – безвідплатні тощо). За допомогою вказаного методу, застосовуючи певний критерій, договори поділяють на дві групи, одну з яких характеризує наявність такого критерію, а іншу – його відсутність [29]
. 

Третій підхід полягає у застосуванні багатоступінчастого поділу договорів. При цьому перший ступінь класифікації може бути різним. Як визначається в літературі це може бути спрямованість договору, спрямованість його результату, суттєві правові особливості договору [177]
.

Мета будь-якої класифікації договорів має теоретичне та суто практичне значення. Як визначає Ю.В. Романець, система договорів має давати чітку відповідь на питання щодо того, чим обумовлені правові особливості того або іншого типу (виду) договору та чому він за своєю регламентацією відрізняється від інших договорів [163]
. 

Договори подружжя можуть бути класифіковані відповідним чином. Кожна з наведених класифікацій дасть можливість підкреслити ті або інші важливі риси подружніх договорів, віддзеркалити особливості правовідносин чоловіка та дружини [65]
. Треба визнати, що найбільш прийнятною системою групування договорів, які укладаються нареченими або подружжям, є дихотомна класифікація. Вона дає можливість відрізняти одну групу договорів від іншої залежно від наявності або відсутності певної ознаки (критерію), яка має важливе значення для з’ясування сутності договору.  

У першу чергу необхідно навести загальну класифікацію договорів подружжя, залежно від тих або інших ознак (критеріїв): 

1. За часом їх укладення – ті, які укладаються до реєстрації шлюбу – ті, які укладаються після реєстрації шлюбу.

2. За колом відносин, які регулюються - комплексні договори - спеціальні договори.

3. За наявністю взаємного надання – відплатні - безвідплатні.

4. За тривалістю – довгочасні – разові.

5. Залежно від законодавчої визначеності - поіменовані і непоіменовані. (непоіменовані: договір про об’єднання майна, договір про визначення часток у спільній власності, договір про зміну законного режиму майна подружжя).
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Проте, при цьому відплатні договори подружжя мають суттєві особливості. М.Й. Бару досліджував співвідношення таких категорій, як „відплатність” та „еквівалентність” майнового надання. При цьому він підкреслював, що відплатність та еквівалентність – явища, які співвідносяться між собою як рід та вид [22]
. Эквівалентність – це дія однієї сторони, якій відповідає дія другої, що є рівнозначною першій [171]
. Однак відплатність може і не мати характеру рівності, повного збігання майнового надання. Саме такий характер відплатності характерний для договорів подружжя. Сторони домовляються про те, що одна з них передасть другій певне майно взамін набуття іншого майна. Однак при цьому остаточна вартість майна, що передається кожною із сторін іншій стороні може не збігатися. За таких обставин договір, зокрема шлюбний договір, матиме відплатний, однак зовсім не еквівалентний характер. СК закріплює єдине обмеження щодо цього. Згідно з ч.4 ст.93 СК шлюбний договір не може ставити одного з подружжя у надзвичайно невигідне матеріальне становище.

Договори подружжя можуть поділятися залежно від їх тривалості на разові та довгочасні. Майнові правовідносини подружжя, як правило, мають тривалий характер [157]
. Ця особливість значно впливає також на характер договорів за участю подружжя. Багато з них розраховані на довгий, інколи – багаторічний, проміжок часу. Не усі життєві обставини подружжя може передбачити під час укладення таких правочинів. Це спричиняє появу певних проблем під час виконання довготривалих договорів подружжя. Саме на такі ситуації розраховано, наприклад, правило ст.102 СК, у якій йдеться, що на вимогу одного з подружжя шлюбний договір може бути розірваний за рішенням суду з підстав, які мають істотне значення, зокрема у разі неможливості його виконання. У ч.1 ст.192 сказано, що розмір аліментів, визначений за домовленістю між батьками, може бути згодом зменшено або збільшено за рішенням суду за позовом платника чи одержувача аліментів у разі зміни матеріального або сімейного стану, погіршення чи поліпшення здоров’я когось з них.

Поділ договорів на поіменовані та непоіменовані був, як відомо, запроваджений ще римськими юристами. Його також враховували дореволюційні цивілісти. Д.І. Мейер, зокрема, писав, що договір поіменований обговорюється за визначеннями законодавства, які встановлюються стосовного такого договору. В разі недостатності таких визначень до нього застосовуються загальні визначення про договори, тоді як договір непоіменований обговорюється виключно за загальними визначеннями законодавства про договори [124]
. Сьогодні наведений підхід широко застосовується в цивільному праві.

Теоретично у сімейному праві такі договори не аналізувалися, хоча у практичному розумінні їх наявність не викликає сумнівів.

Треба зазначити, що за часів СРСР (принаймні, до набрання чинності Законом „Про внесення змін до КпШС” від 23.06.1992р. [148]
) фактично усі договори подружжя були непоіменованими. Наприклад, у ст.29 КпШС йшлося про домовленість подружжя про спосіб поділу майна. Однак законодавство не передбачало такого поняття як договір про поділ майна. На практиці нотаріальні контори на підставі спільної письмової заяви подружжя видавали одному або кожному з подружжя свідоцтво про право власності на частку в спільному майні, набутому ними за час шлюбу. Саме такий порядок, а не оформлення договору про поділ майна подружжя, передбачено у п.126 Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України від 18 червня 1994р [86]
. 
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Вказане не могло не позначитися  на питаннях поділу на види майнових правовідносин подружжя. А.О. Івановим наведена класифікація сімейних правовідносин, яка відображає генетичну спорідненість цивільних та сімейних правовідносин і є традиційною для науки цивільного права. Автор, зокрема, поділяє сімейні правовідносини на дві групи: 1) речові правовідносини (правовідносини власності та інші речові правовідносини); 2) зобов’язальні правовідносини (договірні правовідносини, що виникають на основі шлюбного договору, договору про надання утримання, інших договорів та недоговірні)  [45].

Мабуть, найбільш загальною з наведених вище є класифікація, відповідно до якої майнові правовідносини членів сім’ї зведені у дві основні групи: а)правовідносини з приводу майна  і б) правовідносини щодо взаємного утримання [192, 175]
.

Класифікація на дві групи майнових правовідносин подружжя, як вже зазначалося, дає підстави для виокремлення двох значних груп майнових договорів подружжя. Залежно від тих видів майнових відносин, які ними опосередковуються, можна виділити: 

1. Договори, що опосередковують відносини подружжя з приводу майна. Всі договори, які входять до цієї групи, об’єднує те, що їх предмет складає певне майно, яке належить подружжю (спільне майно)  або кожному з них окремо (роздільне майно). Саме щодо такого майна подружжя і вступає у договірні відносини. 

Існує певна кількість договорів, які належать до цієї групи, що слугує підставою для розроблення їх внутрішньої класифікації. Можна виділити дві підгрупи договорів, що опосередковують відносини подружжя з приводу майна. 

По-перше, це договори, у яких визначається порядок встановлення та зміни правового режиму майна подружжя (договір про поділ майна(статті 69, 70СК); договір про виділ долі одного з подружжя зі складу всього майна подружжя (ст.69СК); договір про відчуження одним з подружжя на користь іншого своєї частки у праві спільної сумісної власності без виділу цієї частки (ч.2 ст. 64СК); договір про передачу майна, що є приватною власністю одного з подружжя, у спільну сумісну власність та ін.). У таких договорах подружжя може визначати на власний розсуд правовий режим майна  (наприклад, вказати, що нерухоме майно, яке подружжя придбає під час шлюбу, буде належати сторонам на праві спільної часткової власності). Таким чином, сторони у договорі визначають режим свого майбутнього майна.  Вони можуть також змінити режим майна, яке вже належить їм на праві власності. У такому разі подружжя може змінити режим спільності на режим роздільності або, навпаки, режим роздільності замінити режимом спільності майна.

По-друге, це договори щодо порядку користування майном (договори про користування спільним майном подружжя; договори про користування роздільним майном кожного з подружжя). У ст. 66 СК закріплено право подружжя на визначення порядку користування майном, що належить йому на праві спільної сумісної власності. Договір про порядок користування житловим будинком, квартирою, іншою будівлею або спорудою, земельною ділянкою, якщо він нотаріально посвідчений, зобов’язує правонаступника дружини та чоловіка. Якщо у власності подружжя є річ, якою вони одночасно користуватися не можуть, дружина та чоловік можуть домовитись про режим користування нею. Встановлення порядку користування кожним з подружжя спільною квартирою, будинком дачею, іншою будівлею часто передує поділу цього майна. Подружжя також може укладати договори щодо користування майном, яке належить кожному з них на праві приватної власності. У цих договорах мають бути враховані положення ст. 58 СК, у якій йдеться про те, що той з подружжя, котрий є власником, повинен здійснювати свої відповідні правомочності з користування, володіння та розпорядження майном з урахуванням інтересів сім’ї, насамперед, дітей. 
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Класифікація договорів подружжя залежно від видів майнових відносин, які ними опосередковуються, дає можливість охопити усі існуючі договори подружжя та вказати на їх основні, сутнісні характеристики. Саме зазначена класифікація покладена в основу структури дисертаційного дослідження. У зв’язку з цим у подальшому усі договори будуть розглядатися залежно від характеру відносин, які ними опосередковуються, і поділятися на дві групи: 

а) договори подружжя щодо належного їм майна; 

б) договори подружжя стосовно надання утримання.

Висновки до першого розділу дисертації

1. За часів СРСР протягом десятиліть норми сімейного права імперативно визначали майновий устрій сім’ї, обсяг і зміст прав та обов’язків учасників сімейних відносин. Самі сторони не наділялися правом за власним бажанням змінювати правовий режим майна, що їм належить. Таке право не було надано і суду. Правове регулювання сімейних відносин здійснювалося переважно шляхом імперативних приписів. 

2. Істотні зміни, що сталися останнім часом у нашій державі, позначилися  на процесі регулювання майнових відносин у сім’ї. Нормативне, неперсоніфіковане регулювання вже не могло повною мірою відповідати розвитку сімейних відносин. У зв’язку з цим істотного значення почали набувати індивідуальні акти, зокрема, договори. 

3. У новому СК передбачено багато різних видів договорів, у яких подружжя може визначити свої права та обов’язки щодо спільного і роздільного майна, надання утримання та деяких інших питань.  Значення договорів полягає у тому, що вони покликані забезпечити індивідуалізовану дію механізму правового регулювання. Договори подружжя формуються за бажанням самих сторін. Тому обсяг і характер суб’єктивних прав та обов’язків, що виникають з таких договорів, щоразу має індивідуальний характер. Важливим моментом майнових відносин подружжя є те, що такого роду регулювання здійснюється на стадії формування цих відносин, а не у разі виникнення спору між сторонами. 

4. За своїм значенням стосовно конкретних суб’єктів встановлювані ними у договорі правила відіграють таку ж роль, як і законодавчі норми щодо подружжя, яке не уклало спеціального договору. Тому при необхідності суб’єктивні права і обов’язки подружжя, які випливають з укладеного ними договору, захищатимуться у такому ж  порядку, як і права, що випливають з прямого припису закону.

5. Об’єктом договірного регулювання є вольова поведінка подружжя в майновій сфері, яка за своєю природою піддається нормативно-організаційному впливу і сприймає правове регулювання.

7. Нове сімейне законодавство України виходить з принципу свободи договору в сімейному праві. Свобода договорів у цивільному праві в цілому і, зокрема, у сімейному праві не є безмежною. У практичній площині нерідко ставляться питання щодо можливості або неможливості укладення тих чи інших договорів подружжя або включення окремих умов у їх договори. Договори подружжя повинні забезпечувати захист інтересів слабшої сторони,  кредитора за договором і не можуть протирічити інтересам держави, яка у концентрованому вигляді виражає інтереси суспільства. 
9. Неоцінну допомогу у науковому опосердкуванні та визначенні договорів подружжя можуть надати загальні розробки договірного права, зроблені в цивілістиці, адже до договорів за участю чоловіка та дружини можна застосовувати практично усі норми цивільного права щодо договорів. Отже, використовуючи загальну дефініцію цивільного договору до подружніх відносин, можна відзначити, що договором подружжя  є їх домовленість, спрямована на встановлення, зміну або припинення сімейних прав та обов’язків подружжя. 
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РОЗДІЛ 2

ДОГОВОРИ ПОДРУЖЖЯ ЩОДО НАЛЕЖНОГО ЇМ МАЙНА

2.1. Майно як об’єкт  договорів подружжя

Подружжя може укладати між собою різноманітні договори щодо належного їм майна. Аналіз поіменованих договорів, які безпосередньо визначені у СК, дає підстави поділити усі договори стосовно майна подружжя на дві значні групи: а)договори про встановлення чи зміну правового режиму майна подружжя; б)договори про визначення порядку користування майном. Для договорів як першої, так і другої групи „майно” є ключовою категорією, що інтегрує договори, створюючи їх відповідну єдність. 

Як відомо, поняття „майно” - одне з основних у цивільному праві. Воно застосовується у різних значеннях. У найвужчому розумінні майно визначається як річ (сукупність речей). До цієї групи відносять також гроші та цінні папери як різновиди речей. Іноді термін „майно” застосовують для позначення сукупності речей та майнових прав, що належать особі. Найширше розуміння термін знаходить свій прояв у тому разі, коли до категорії майна включаються речі, майнові права та майнові обов’язки особи, тобто майновий актив та пасив у повному обсязі [149]
. 

У сімейному праві також існують різні точки зору щодо цього питання. Категорія „майно” вживається залежно від контексту в трьох значеннях: 1) речі або їх сукупність; 2) речі та майнові права; 3) речі, майнові права та майнові обов’язки. При цьому в сімейному праві суперечки в основному точаться лише щодо боргових зобов’язань подружжя. Деякі вчені вважають, що борги обтяжують майно, а ,отже, не можуть бути  включені до його складу [176, 192]
. Інші автори, виходячи з широкого змісту майна, включають до нього і борги [135, 83, 66, 7].
 На користь останньої позиції свідчить те, що суди при здійсненні поділу спільного майна мають враховувати не тільки наявне у подружжя майно та майнові права, а також  їх майнові зобов’язання. У таких випадках включення майнових зобов’язань подружжя у спільне майно є необхідним. Вказаний підхід відбивається і на загальному визначенні складу майна у сімейному праві. Є.А. Суханов слушно зазначає, що термін „майно” далеко не у всіх випадках є тотожним поняттю „річ” і часто включає у себе права та обов’язки подружжя. Відповідно до цього „власник майна” на практиці може бути не тільки власником речей, а й уповноваженою особою щодо належних їй прав вимоги  або користування, а також зобов’язаною особою стосовно своїх боргів [119]
. Широке розуміння вказаного поняття вважаємо більш обґрунтованим і таким, що відповідає потребам правозастосовчої діяльності. Право регулює відносини подружжя, пов’язані не тільки з їх майновим активом, а й з пасивом, тобто боргами.
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З вказаною позицією та наведеними на її підтримку аргументами важко погодитися. По-перше, щодо положення ст.66 СК України про визначення порядку користування майном. Вказана норма дійсно розрахована лише на користування речами, а не грошовими сумами, що належать подружжю. Однак це не означає, що грошові суми внаслідок цього не можна розглядати як майно. Речі, якими можна користуватися, так само як і гроші є самостійними різновидами майна. У ст.66 СК йдеться лише про речі у певному розумінні цього слова, тобто як про предмети матеріального світу, які безпосередньо задовольнять різноманітні потреби людини. Однак, гроші у свою чергу, як окремий різновид майна, теж включаються до групи предметів, що входять у майно. 

По-друге, вказівка на те, що вимоги ст.68 СК стосовно розпорядження майном після розірвання шлюбу можна відносити виключно до об’єктів, щодо яких можна визначити час їх набуття також викликає сумніви. Не дуже переконливим видається посилання на неможливість встановлення часу набуття грошей. Складається враження, що гроші взагалі не можуть належати особам (не подружжю) на праві спільної власності, у зв’язку тим, що не можна встановити час їх набуття. Розпорядження майном, у тому числі грошовими коштами, які належать особам на праві спільної власності, може здійснюватися співвласниками за взаємною згодою, відповідно до ЦК України. 

По-третє, посилання на п.9 Постанови Пленуму Верховного Суду України №16 від 12 червня 1998р. „Про застосування судами деяких норм Кодексу про шлюб та сім’ю України”, у якому наводиться перелік об’єктів права спільної сумісної власності подружжя, не є обґрунтованим. Як відомо, Пленум Верховного Суду України не створює правових норм, а лише дає рекомендації судам щодо застосування останніх. Тому Пленум не може визначати основні категорії цивільного права. Крім того, після 1998р., коли прийнято вказану Постанову, набрав чинності новий ЦК України, котрий, як основний нормативний акт, норми якого регулюють цивільні відносини, дає загальне визначення майна. У ст.190 ЦК України йдеться, що майном, як особливим об’єктом, вважаються окрема річ або сукупність речей. У свою чергу в ст.177 ЦК України, яка закріплює види об’єктів цивільних прав, прямо вказано, що такими об’єктами є речі, у тому числі гроші. У зв’язку з цим не викликає сумнівів, що згідно з ЦК гроші належать до різновиду речей, які, у свою чергу, є різновидом майна. 

Сімейне законодавство не має власного визначення таких понять, як „майно”, „речі”, „гроші”, „майнові права” тощо. Такий підхід цілком виправданий, адже вказані поняття є загальноцивілістичними. У зв’язку з цим, поняття майна, яке надається у ЦК України, має застосовуватися і до сімейних відносин, зокрема майнових відносин подружжя.

Таким чином, можна зробити загальний висновок, що у сімейному праві поняття „майно”  включає речі, у тому числі гроші та цінні папери, майнові права і обов’язки подружжя. 

Сімейне законодавство не визначає переліку майна, яке може належати подружжю. Свого часу певні спроби надати уточнюючий перелік майна подружжя зроблено спочатку на підзаконному рівні, а пізніше – й на рівні закону. В п.6 постанови Пленуму Верховного Суду України №16 „Про деякі питання, які виникають в судовій практиці при застосуванні Кодексу про шлюб та сім’ю України” від 15 червня 1973р. [145]
, та п.9 Постанови Пленуму Верховного Суду України №16 „Про застосування судами деяких норм Кодексу про шлюб та сім’ю України” від 12 червня 1998р. [146]
  визначено, що подружжю на праві спільної сумісної власності можуть належати речі домашнього вжитку; будівлі; паєнагромадження у різних кооперативах; цільові внески  у садівницькі товариства; квартира, дача, гараж, інші будівлі та приміщення; страхові внески, що їх одержав або вправі одержати страхувальник за договорами особистого страхування, які оплачувалися за рахунок спільних коштів подружжя, а також викупна сума, що належала б йому в разі дострокового розірвання змішаного договору страхування життя на момент припинення подружніх відносин тощо. У п.3 ст.13 Закону „Про власність” була закріплена загальна норма: склад, кількість і вартість майна, яке може бути у власності одного або обох з подружжя, не обмежується, окрім випадків, передбачених законом [151]
.
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Для віднесення того або іншого майна до спільної сумісної власності подружжя мають значення такі обставини: 1) майно набуте подружжям за час шлюбу за рахунок спільних коштів; 2) майно надійшло у власність подружжя під час шлюбу (за безоплатними договорами) [157]
. 

Згідно з ч.2 ст. 61 СК об’єктом права спільної сумісної власності є  також заробітна плата, пенсія, стипендія, інші доходи, одержані одним з подружжя. Вказане майно вважається спільною сумісною власністю з моменту, коли воно внесено до сімейного бюджету або на особистий рахунок у банківську установу одного з подружжя. Відповідно до ч.3 ст. 61 СК, якщо одним з подружжя укладено договір в інтересах сім’ї, то гроші, інше майно, у тому числі гонорар, виграш, які одержані за цим договором, є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя. Необхідно зазначити, що винагорода, зазначена в ч.3 ст. 61 СК не може бути відзнакою особистих знань і вмінь або досягнень у певній сфері, бо тоді вона згідно з ч.3 ст. 57 СК буде визнаватися власністю одного з подружжя.

Речі для професійних занять (музичні інструменти, оргтехніка, лікарське обладнання тощо), придбані за час шлюбу для одного з подружжя, є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя відповідно до ч. 4 ст. 61 СК. Необхідно зазначити, що під речами для професійних занять розуміють не тільки ті, які обслуговують професійну діяльність, а також хобі та інші захоплення [185]
. Вказані речі повинні мати особливі ознаки, що надають можливість здійснювати певний від діяльності. Акцентування уваги законодавця на згаданому різновиді майна подружжя обумовлено спробою захистити інтереси кожного з подружжя – особи, яка використовує річ для професійних занять, оскільки вона має переважне право при поділі спільного сумісного майна отримати дану річ, з виплатою її вартості; другого з подружжя, який міг би понести значні збитки у разі визнання цього майна роздільною власністю, оскільки воно у переважній більшості випадків має значну цінність.

Наведений у СК перелік  спільного майна подружжя не має вичерпного характеру. Він дає уявлення про приблизний склад майна і може допомагати при вирішенні спорів, які можуть виникати у подружжя щодо вказаного питання. 

Окрім спільного, подружжю може належати на праві власності також роздільне майно. Реєстрація шлюбу є підставою виникнення права спільної власності подружжя на майно. Разом з тим, незалежно від наявності шлюбу, кожен з подружжя може мати майно, яке належить йому особисто на праві приватної власності. Ю.С. Червоний, зазначає, що у СК не наведено ознак, які давали б можливість відмежувати роздільну власність подружжя від їх спільної сумісної власності [127]
. Однак у ст. 57 СК наводиться детальний перелік майна,  що  є  роздільною  власністю  дружини  та чоловіка. У зв’язку з цим В.В. Луць, навпаки, вважає, що у новому СК закріплено більш чітке розмежування майна, яке є особистою (роздільною) власністю подружжя, і майна, що є об’єктом права спільної сумісної власності цих осіб [154]
. 

По-перше, це майно, яке належало кожному з подружжя до укладення шлюбу. Реєстрація шлюбу не змінює правового режиму майна, яке було набуте кожним з подружжя до його укладення, незалежно від тривалості шлюбу і тієї обставини, що другий з подружжя користується цим майном [211]
.  Винятки з цього правила стосуються двох випадків: а) роздільне майно істотно збільшилося у вартості внаслідок спільних трудових чи грошових затрат другого з подружжя; б) на утримання речі, що плодоносить, дає приплід або дохід (дивіденди), витрачаються спільні кошти, трудові витрати чи витрати другого з подружжя.
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Важливо підкреслити, якщо предметом договору подружжя є їх наявне майно, то воно вже має певний правовий режим і належить до спільного чи роздільного. У зв’язку з цим договори подружжя щодо цього майна можуть бути спрямовані на зміну існуючого режиму (визнання роздільного майна спільним, спільного - роздільним тощо). У той же час договори, яке укладаються з приводу майна, що буде придбане подружжям у майбутньому, мають на меті не зміну, а встановлення такого правового режиму. Тому річ, що дійсно буде у майбутньому придбана, одразу ж матиме той режим, який був заздалегідь встановлений подружжям в їх договорі. Дана обставина і дає підставу розмежовувати договори, спрямовані на встановлення і зміну правового режиму майна подружжя. Разом з тим ця обставина не є непереборною перешкодою. Договори, предметом яких є наявне майно подружжя (договори про поділ майна подружжя, встановлення у цьому майні часток тощо), можуть виступати як самостійні договори або включатися у структуру шлюбного договору як його окремі умови. Дана обставина не впливає на характер юридичних наслідків, що виникають [62, 79, 109, 229]
. 
2.2. Договори про встановлення та зміну правового режиму майна подружжя


Майно є об’єктом різноманітних договорів подружжя, які на підставі єдності свого предмета  формують окрему групу. В свою чергу договори щодо подружнього майна можуть мати внутрішню класифікацію залежно від певних ознак. Як вже зазначалося, договори подружжя, предметом яких є майно, можуть бути поділені на дві основні групи. До першої належать договори, спрямовані на встановлення та зміну правового режиму майна подружжя, до другої - ті, що визначають порядок користування майном.


Серед договорів першої групи можна назвати ті, що прямо визначені у законі (поіменовані договори), та договори, які сторони можуть укладати, навіть якщо вони не встановлені у відповідних нормативно-правових актах, але відповідають їх засадам (непоіменовані договори) [181]
. 
Аналіз чинного сімейного законодавства дає підстави для висновку, що до поіменованих договорів про встановлення та зміну правового режиму майна подружжя належать:
1. договір про поділ майна подружжя (статті 69, 70 СК);

2. договір про виділ частки одного з подружжя зі складу усього майна подружжя (ч.2 ст.69 СК);

3. договір про відчуження одним з подружжя на користь другого з подружжя своєї частки у праві спільної сумісної власності подружжя без виділу цієї частки (ч.2 ст.64 СК).

До непоіменованих договорів про встановлення та зміну правового режиму майна подружжя можна віднести:
1. договір про передачу роздільного майна одного з подружжя у спільну часткову або спільну сумісну власність подружжя;

2. договір про об’єднання майна подружжя;

3. договір про визначення часток у праві спільної сумісної власності подружжя;

4. договір про зміну законного режиму майна подружжя.
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Договір про поділ майна, що є об’єктом права спільної сумісної власності, може  бути  охарактеризований  як  двосторонній, консенсуальний і відплатний. К.О. Граве наголошує на тому, що за своєю суттю вказаний правочин буде спільним розпорядженням  подружжям своїм спільним майном [38]
.  Як слушно зазначає В.Ф. Маслов, поділ спільного майна подружжя –  це один із способів припинення права спільної сумісної власності подружжя на вимогу одного або двох з подружжя. Сутність поділу полягає у тому, що спільне майно розподіляється між подружжям, в результаті чого спільна власність припиняється і кожен з подружжя стає власником частки, яка виділяється [116, 223]
.

А.О. Івановим висловлена теза про те, що в результаті поділу зникає спільне майно подружжя і не виникає ніякого договірного режиму їх майна [45]
. З наведеним твердженням важко погодитись. Більш обґрунтованою видається точка зору І.В. Жилінкової, згідно з якою  у вказаній ситуації припиняє діяти законний режим спільності майна і на його місці виникає договірний режим роздільності майна [67]
. Володіння, користування та розпорядження відбуваються у порядку, передбаченому сімейним законодавством щодо майна, яке знаходиться у приватній власності одного з подружжя (статті 57-59СК). Відповідно до цих положень один з подружжя здійснює свої правомочності власника, а інший - зобов'язаний не чинити йому перешкод у цьому. Зазначена ситуація справедлива лише для випадків, коли поділ майна здійснюється під час шлюбу. Якщо поділ спільного майна подружжя відбувається разом з розірванням шлюбу або після його розірвання, то у цьому разі він дійсно припиняє будь-який режим подружнього майна, адже у цих випадках припиняється й саме подружнє правовідношення. 

Легального визначення договору про поділ майна у законодавстві не надається. У юридичній літературі можемо знайти наступні визначення, які розкривають різні його аспекти. Наприклад, Т.О. Ариванюк зазначає, що  договір про поділ майна подружжя є самостійним цивільно-правовим договором, за яким кожна зі сторін (подружжя) зобов’язується надати одна одній певну частку майна з належної їм спільної власності, на який повинні поширюватися норми сімейного та цивільного законодавства [12]
.  Натомість, І.В. Жилінкова вказує, що поділ спільного майна є договором, спрямованим на припинення режиму спільності подружнього майна і встановлення права приватної власності кожного з подружжя стосовно визначених договором речей [61]
.

Характерною особливістю досліджуваного договору є те, що майбутнє майно подружжя, тобто те, яке відсутнє на момент укладання договору і буде належати подружжю лише у майбутньому, не може складати його предмет [76]
.

Стосовно форми договорів про поділ майна подружжя СК обмежується посиланням на те: якщо такий договір торкається питань поділу житлового будинку, квартири, іншого нерухомого майна, він має бути нотаріально посвідчений (ч.2 ст.69 СК). Відсутність нотаріального посвідчення у цьому випадку тягне його недійсність. Однак юридичну чинність такого договору можна відновити шляхом визнання дійсним за рішенням суду на підставі ч.2 ст. 220 ЦК України. Правила щодо нотаріального посвідчення вказаного договору містяться також у п.175 „Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України” вiд 26.03.2004 [85]
.
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На практиці також може виникнути ситуація, коли подружжя визначило ідеальні та реальні частки у спільному майні і чітко визначило речі, які будуть передаватися кожній зі сторін (із вказівкою вартості кожної), але наявна різниця у ідеальних та реальних частках. На практиці було вироблено правило, згідно з яким той з подружжя, котрому реально передається майно на більшу суму, повинен виплатити іншому різницю грошима [16]
.

По-друге, сторони можуть передати майно у натурі одному з подружжя з покладанням на нього обов'язку компенсувати іншому його частку грошима. Такий спосіб поділу застосовується, як правило, у випадку, коли у складі майна є неподільні речі. При цьому подружжя може  у договорі точно вказати, у якому порядку і протягом  якого часу будуть повернуті гроші. Для забезпечення майнових прав того з подружжя, кому виплачується грошова компенсація його частки у спільному майні, можна передбачити обов’язок іншого з подружжя внести відповідну грошову суму на депозитний рахунок нотаріальної контори до посвідчення договору. По-третє, подружжя може поділити майно у натурі, якщо це можливо без шкоди для його господарського призначення. Такий спосіб поділу спільного майна стосується подільних речей, які при поділі не змінюють своїх корисних властивостей, а лише зменшуються у кількісному вираженні. Можливі випадки, коли жоден з подружжя не виявить бажання залишити за собою майно. У такому разі вони можуть його продати і поділити між собою отриману суму. Чинним сімейним законодавством не передбачений такий спосіб поділу подружнього майна, однак він і не суперечить закону, тому може бути застосований сторонами  [61]
.

Подружжя може за домовленістю поєднати декілька вказаних способів поділу майна, адже його склад буває дуже різнорідним: деякі речі можуть бути поділені між ними у натурі, інші - реалізовані, а отримані за них кошти поділені між подружжям, треті поділені між сторонами відповідно до їх вартості тощо.

Існують особливості поділу подружжям окремих видів речей, які пов’язані з їх природними властивостями. Так, Є.В. Єльникова, розглядаючи договори подружжя, об’єктом яких є земельні ділянки, зазначає, що за наявності на земельній ділянці будівель та споруд їх поділ має здійснюватися разом із земельною ділянкою. Таким чином, не можна земельну ділянку залишити у одного з подружжя, а будівлі – у іншого [56]
.  
Сторони договору про поділ спільного майна можуть передбачити, у якому порядку нестиме відповідальність особа, що порушила його умови. Вважається обґрунтованим застосування до порушника вказаного договору загальних положень ЦК України про правові наслідки порушення зобов’язання та відповідальність за їх порушення. Наприклад, один з подружжя згідно зі ст.620ЦК може витребувати у другого річ, визначену індивідуальними ознаками, що є об’єктом договору про поділ. Сторони також можуть встановити неустойку за несвоєчасну передачу майна, грошей за договором [9]
.

У ст. 8 СК України закріплено правило про застосування до регулювання сімейних відносин ЦК України, якщо це не суперечить їх суті [182]
. Згідно з цим положенням до укладення, виконання, зміни, розірвання вказаного договору застосовуються відповідні норми ЦК України.

Договір про поділ спільного майна подружжя може бути визнаний недійсним за підставами, встановленими цивільним і сімейним законодавством. Наприклад,  недійсними визнаються правочини,  які зменшують особисті або майнові права неповнолітніх дітей. Недотримання принципу рівності при поділі майна подружжя не може бути підставою визнання вказаного договору недійсним, якщо він не був укладений внаслідок обману, насильства, погрози або з порушенням інших вимог, передбачених законодавством.
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Отже, за загальним правилом, право подружжя (як будь-яких інших учасників спільної власності) на розпорядження своєю часткою у спільній сумісній власності виникає тільки у разі її визначення та виділення. Договір про відчуження одним з подружжя на користь іншого з подружжя своєї частки у праві спільної сумісної власності подружжя без виділу цієї частки може розглядатися як виняток із загальних правил цивільно-правового регулювання договорів з приводу відчуження об’єктів права спільної сумісної власності. Суб’єктний склад цього договору, як випливає з його назви, чітко визначений. 

У СК міститься ще один з договорів, конструкція якого хоча і є традиційною для цивільного законодавства, у сімейному законодавстві вперше знайшла своє закріплення. Це - договір про виділ нерухомого майна дружині, чоловікові зі складу усього майна подружжя  (ч.2 ст. 69 СК).  Необхідно визначити, чим є виділ майна подружжя і які правові наслідки такого виділу і чим він відрізняється від поділу. Результатом поділу майна, що знаходиться у спільній частковій або сумісній власності, є її припинення, у разі здійснення виділу право спільної власності припиняється тільки щодо співвласника, який виділив у натурі частку з майна [42]
.

Як слушно визначає Є.О. Суханов, виділ частки одного з подружжя, як учасника спільної сумісної власності, завжди тотожний поділу спільного майна, оскільки учасників завжди двоє [196]
.

Варто відмітити: особливість спільної сумісної власності подружжя полягає у тому, що їм належить право не на одну конкретну річ, а на їх сукупність. Отже, подружжя може не припиняти режиму спільності щодо всього належного їм майна, поділивши його (або що рівнозначно, виділивши свою частку в ньому), а здійснити виділ  певної речі (наприклад, будинку) і припинити лише стосовно неї режим спільності. Відповідно до  вказаного договору виділене майно, виокремлюється із загальної маси спільних речей і стає приватною власністю одного з подружжя [64]
.  

Деякі автори вважають, якщо одному з подружжя виділена певна річ за вказаним договором, то у цьому разі відбувається зменшення  його частки у праві спільної сумісної власності щодо майна, яке залишилося [169]
. З цим важко погодитись, оскільки настання вказаного результату буде можливе тільки за певних умов, адже у СК передбачено, що у разі поділу майна, яке є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя, їх частки визнаються рівним, якщо інше не визначено домовленістю між ними або шлюбним договором (ст. 70 СК). Законодавством не передбачено, що виділення речі одному з подружжя у власність зі складу спільного майна зменшує його частку при поділі. До того ж постає питання: на скільки має зменшуватися частка одного з подружжя, у законодавстві не наводиться формула, за якою її потрібно буде обчислювати. Цілком можлива ситуація, коли загальна вартість майна подружжя на момент поділу може збільшитися у декілька разів або, навпаки, зменшитися. Можна зробити висновок, що частка у разі поділу може бути зменшена, тільки якщо це було прямо зазначено у самому договорі про виділ майна. 

Якщо відбувається виділ нерухомого майна дружині, чоловікові зі складу усього майна подружжя і у договорі не зазначається, що при поділі частка цього подружжя буде зменшена і на скільки, то такий договір можна вважати безвідплатним і його укладення у такому випадку не впливатиме на визначення часток у праві власності подружжя на майно при поділі. С.Я. Фурса вказує, що можливий ще такий  варіант вказаного договору, за яким  певна річ стає приватною власністю одного з подружжя, який з власних грошей відшкодує половину її вартості іншому. Автор вважає, що в цьому випадку має укладатися договір про виділення із спільної сумісної власності прав особистої власності на річ [212]
.
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За своїми правовими характеристиками зазначені договори дійсно мають багато спільного. Однак у результаті укладення договору про визначення часток у праві спільної власності сторони продовжують залишатися власниками спільного майна і „правовий зв'язок, що існував між ними раніше, не припиняється, а лише трансформується” [67]
, на відміну від договору поділу. Такого роду договори не суперечать закону, мають місце у нотаріальній і судовій практиці і знайшли підтримку серед вчених [38, 135]
. Договори про визначення часток у спільному майні можуть вчинятися, наприклад, у тих випадках, коли режим спільності з тих чи інших причинам не забезпечує інтереси подружжя і кожний з них хоче одержувати прибуток і нести витрати, пов'язані з майном у певній частині. Подружжя має право отримати свідоцтво про часткову власність на будь-яке майно, але такі вимоги вони заявляють, як правило, щодо крупного майна, на яке не можуть встановити роздільну власність шляхом укладення договору про поділ [58]
. Розмір часток, що будуть належати кожному з подружжя, визначається  за їх згодою і може бути як рівним, так і нерівним. 

Деякі автори висловлювали думку про те, що в результаті укладення такого правочину відбувається поділ права на спільне майно подружжя [174]
. З таким підходом важко погодитися. Право є неподільним, а, отже, у даному разі має місце саме визначення часток у праві власності на майно, а не поділ самого права на частки. У науці цивільного права щодо цього питання зазвичай розглядається інша проблема. Вона зводиться до того, у чому саме визначається частка учасника спільної власності - у праві власності на річ, у самій  речі або її вартості [44]
. Загально прийнятою та найбільш обґрунтованою  вважається точка зору, відповідно до якої результатом даного договору  є визначення часток подружжя у праві власності на річ, тому що виділення часток у самій речі призвело б до її поділу у натурі і припинення права спільної власності, а визначення частки у вартості призвело б до підміни речі її грошовим еквівалентом, установленим на момент укладення договору. 

Отже, подружжя може не тільки цілком або частково поділити належне їм майно, а й здійснити трансформацію режиму спільної сумісної  власності майна у режим спільної часткової власності, уклавши договір з  визначення часток у праві спільної власності.  Результатом укладення даного правочину є припинення спільної сумісної власності подружжя і встановлення спільної часткової власності.

Нерідко у процесі поділу свого майна подружжя у договорі фактично змінють законний правовий режим майна на договірний, а потім здійснюють його поділ. Таким чином, сторони спочатку визначають певне роздільне майно як таке, що належить обом сторонам на праві спільної сумісної власності, а потім здійснюють його відповідний поділ. Однак існує й інший шлях розвитку договірної ініціативи подружжя. У загальному розумінні не виникає сумнівів, що сторони у договорі можуть змінити той режим майна, який визначається законом. Для цього подружжя може укласти спеціальний договір, спрямований на зміну законного режиму подружнього майна. У ньому сторони можуть визначити, що майно, яке за законом належить до роздільного майна подружжя, буде складати спільне майно сторін і, навпаки, спільне майно – набуватиме режиму роздільності. 
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У загальній системі сімейно-правових договорів ознака їх цільової спрямованості визначена значно менше, що впливає на порядок формування законодавчих норм. Хоча договори про користування майном подружжя і мають певні особливості порівняно з іншими договорами подружжя, у СК все-таки немає окремого підрозділу, норми якого були б спрямовані на врегулювання відносин, пов’язаних з переданням такого майна у користування. Наведений підхід не видається обґрунтованим, адже договори подружжя, спрямовані на передання майна у користування, мають суттєві особливості, що мало б слугувати підставою їх спеціального нормування і чіткого законодавчого визначення.

Важливим для характеристики договорів подружжя про передання майна у користування є питання про приналежність майна одному або обом з подружжя. Існують суттєві особливості правового режиму майна першого та другого виду, що значною мірою впливає на характер договорів про передання майна у користування. У зв’язку з цим можна виділити два окремих види договорів подружжя про користування майном залежно від правового режиму майна, що є їх об’єктом: 

1. договори подружжя про користування їх спільним майном;

2. договори подружжя про користування їх роздільним майном.  

Можна одразу зазначити, що сімейно-правовими є договори першого виду. Хоча, як вже зазначалося, принципової різниці між цивільно-правовими та сімейно-правовими договорами не існує, деякі особливості дають підстави для віднесення окремих договорів в спеціальну групу сімейно-правових договорів. У даному разі системоутворюючим фактором є правовий режим майна, що є предметом договорів подружжя. Коли подружжя укладає договори стосовно спільного майна, то традиційно їх відносини розглядаються як сімейно-правові. Якщо ж предмет складає роздільне майно подружжя, то регулювання відносин сторін здійснюється  нормами цивільного права [187]
. Такий підхід має важливе практичне значення, оскільки він визначає місце закріплення норм, які регулюють ті або інші договірні відносини подружжя (СК або ЦК).  

З урахуванням наведеного договори подружжя щодо користування їх спільним майном належать до групи сімейно-правових договорів. Сімейне законодавство закріплює спеціальні норми, які визначають порядок укладення договорів щодо користування спільним майном подружжя і котрі враховують подружній статус їх учасників. Це дає підстави для формування особливої групи сімейно-правових договорів про користування спільним майном подружжя. Такий підхід відповідає чинному законодавству. В ч.1 ст.66 СК йдеться, що подружжя має право домовитися між собою про порядок користування майном, яке  належить йому на праві спільної сумісної власності. Подружжя у договорі визначає, яким чином використовуватиме майно. Зокрема, сторони можуть встановити черговість використання речі кожним з них, спільне користування річчю, надання її у користування одному з подружжя, невикористання речі певний проміжок часу тощо. 

Сторони можуть домовитися і про порядок користування плодами та доходами, якщо річ, що є предметом договору, плодоносить або дає приплід. Наприклад, за договором про користування спільним майном подружжя домовляється, що худоба буде передана на годування родичам дружини, у той час як певна частка молока надходитиме для споживання подружжю. Як відомо, новий СК визначає лише правовий режим плодів та доходів, що належать до роздільного майна подружжя (ст.58). При цьому, плоди, приплід та доходи, згідно із законодавством, належать виключно власникові речі, що не завжди є виправданим [185]
. У свою чергу ЦК допускає зміну режиму роздільності щодо продукції, плодів та доходів договором сторін (ст.189). Це дає підстави вважати, що норма сімейного законодавства сформульована невиправдано вузько і потребує певних змін. Зокрема, у ст.66 СК необхідно включити додаткову частину, яка мала б наступний зміст: „Сторони у договорі можуть визначити правовий режим плодів та доходів, які будуть отримані у процесі користування спільним майном”. 
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Предметом договорів подружжя про користування майном може бути і роздільне майно подружжя. Згідно із ст.58 СК той з подружжя, хто є власником майна, визначає режим володіння та користування ним. Це означає, що він здійснює різноманітні фактичні та юридичні дії стосовно належного йому майна: користується майном у власних інтересах; одержує плоди, доходи, прибуток та дивіденди, що приносить таке майно; несе тягар утримання майна, ризик його випадкового знищення та випадкового пошкодження; передає іншим особам свої права щодо володіння та використання майна, укладаючи відповідні правочини, тощо. Такі правочини не заборонені і між подружжям. Той з подружжя, хто є власником, може також розпоряджатися належним йому майном: продати, обміняти, подарувати, передати у спадок тощо. Новий СК (ст.59) містить одне застереження щодо дій подружжя, який є власником: володіння, користування та розпорядження  майном має здійснюватися з урахуванням інтересів сім'ї і, насамперед, дітей. При розпорядженні своїм майном дружина або чоловік зобов'язані враховувати інтереси дитини, інших членів сім'ї, які відповідно до закону мають право користування ним.

Здійснюючи належне йому право власності щодо роздільного майна, кожен з подружжя може укладати різноманітні цивільно-правові договори. До них, зокрема, належать договори щодо користування майном за участю подружжя. Якщо предметом договору є роздільне майно, яке належить кожному з подружжя, то відносини, що виникають між сторонами, стають предметом регулювання не сімейно, а цивільно-правових норм. Аналіз чинного законодавства приводить до висновку, що можуть існувати два самостійних види договорів подружжя про користування роздільним майном:  

1. цивільно-правові договори (найму (оренди) окремих речей, житла, земельної ділянки, договір позички тощо);

2. договори про встановлення сервітутів.

Для усіх договорів цієї групи характерні три обов’язкові стадії. Першою з них є передача об’єкта у користування. Передача розуміється у подвійному сенсі і означає: а) фактичний; б) юридичний перехід об’єкта. Особа не тільки фактично отримує об’єкт у користування, а й набуває відповідне право користування майном, тобто відповідний правовий титул. Друга стадія - фактичне користування об’єктом договору другим з подружжя. При цьому до другого з подружжя із правомочностей власника (повністю або частково) переходять: а) право володіння; б) право користування річчю. Третьою стадією можна визнати повернення об’єкта користування власникові.

Об’єкти таких договорів подружжя завжди є індивідуально визначеними і незамінними. Тому незалежно від строку користування об’єктом другим з подружжя він не змінює свого правового режиму і продовжує належати тому з подружжя, який є його власником. Винятків з цього правила у законодавстві немає [206]
. Багато років воно підтримується також судовою практикою [159, 160, 161, 80, 32]
. у ст.62 СК йдеться: якщо майно дружини, чоловіка за час шлюбу істотно збільшилося у своїй вартості внаслідок спільних трудових або грошових затрат другого з подружжя, воно у разі спору можу бути визнане за рішенням суду об’єктом права спільної сумісної власності подружжя. Такий підхід традиційний для вітчизняного права. У одній зі справ Верховний Суд УРСР вказав: „... то обстоятельство, что ценность имущества, которое принадлежало одному из супругов, существенно увеличилась в период брака, должно быть отображено в решении с приведением мотивов, почему суд признал, что увеличение ценности имущества является существенным” [161]
. Однак це не стосується випадків користування одним з подружжя майном другого з подружжя. Правило, закріплене у ст.62 СК, стосується лише випадків зміни загальної вартості майна одного з подружжя внаслідок дій другого з них, а не випадків простого користування майном одного з подружжя. Якщо один з подружжя користується річчю, що належить другому з них, не змінюючи її властивостей, то незалежно від строку користування, така річ не змінює свого правового статусу.

Окрім спільних рис, вказані договори мають й особливості. До першої з вказаних вище груп договорів належать передбачені ЦК договори, спрямовані на передання майна у користування іншій особі. Це договір найму (оренди): житла (статті 810-826 ГК), земельної ділянки (статті 792 ЦК); договір позички (ст.827-836) тощо. Можна зазначити, що учасниками таких договорів можуть бути будь-які особи. Не є винятком з цього правила і подружжя. У принципі, цілком можлива ситуація, коли чоловік та дружина будуть виступати сторонами у договорах найму (оренди), позики або позички. При цьому їх подружній статус не матиме юридичного значення і не буде позначатися у договорі.

У СК серед поіменованих договорів подружжя відсутні договори, предметом яких є належне кожному з них роздільне майно. У цьому відбивається багаторічна практика обмежень об’єктів права власності подружжя, коли чоловік та дружина проживали разом, використовуючи у повсякденному житті речі, які належали кожному з них, не замислюючись над їх правовим режимом. Питання про належність майна дружині або чоловікові виникало виключно під час судових спорів. За таких обставин сторони не ставили питання про договірне визначення відносин щодо користування майном, яке належить на праві власності одному з подружжя, другим з подружжя. 
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Речові права на чуже майно можуть встановлюватися за різними підставами. В рамках цього дослідження основний інтерес складають такі підстави виникнення вказаних речових прав як:

а) закон;

б) договір подружжя.

Зазвичай, при характеристиці прав подружжя на чужі речі згадуються норми закону, відповідно до яких визначається право членів сім’ї власника житла, котрі проживають разом з ним, на користування ним (ст.405 ЦК). Необхідною умовою виникнення зазначеного сервітуту, як підкреслюється у юридичній літературі, є дві умови: а) спільне проживання членів сім’ї з власником житла; б) ведення цими особами спільного господарства [128]
. Таким чином, у даному разі підставами виникнення сервітуту є факти, передбачені безпосередньо законом. Якщо вони мають місце, то право одного з подружжя стосовно користування житлом другого з подружжя виникає автоматично, незалежно від волевиявлення власника житла.

Разом з тим не тільки сервітути, а й усі вказані вище види речових прав на чуже майно можуть виникати на підставі договору сторін (ч.1 ст.402, ч.1 ст.407, ч.1 ст.413 ЦК). Треба зазначити, що не всі цивілісти підтримують думку щодо   можливості   встановлення   сервітуту   на   підставі   договору.  Так, Є.О. Суханов вважає, що речові права виникають незалежно від згоди власника речі. На його погляд, речові права, за загальним правилом, виникають не за договором (домовленістю) сторін, а на інших, передбачених законом, підставах [197]
. У ЦК України знайшов відображення інший підхід, відповідно до якого договір є самостійною підставою виникнення прав на чуже майно. Хоча сервітут і встановлюється на підставі договору, але сам не є договором, адже сервітут речове право, яке породжує абсолютні і виключні відносини, а не зобов’язально-правові. Отже, враховуючи особисто-довірчі відносини між подружжям, можна вважати, що немає жодних перешкод для договірного визначення ними прав на роздільне майно шляхом закріплення того чи іншого виду речових прав. 

Сутність сервітуту полягає у наданні права користування одному з подружжя, який не є власником, річчю другого. Встановлення подружжям своїм договором сервітуту порівняно з укладенням, наприклад, договору оренди, характеризується більшою стабільністю і, як правило, не обмежується у часі. Таким чином, подружжя може прийняти рішення щодо конкретної форми прояву своєї договірної ініціативи і укласти договір:

а) про користування майном одного з подружжя другим з подружжя (договори орендного типу); 

б) про встановлення сервітуту.

У першому випадку відносини подружжя будуть регулюватися загальними нормами зобов’язального права, у другому – нормами речового права.

За своєю суттю сервітут – право користування чужою нерухомою річчю у певному, чітко визначеному відношенні. Речові права, які надаються уповноваженій особі, завжди обмежені за змістом і є вужчими у порівнянні з правомочностями власника. Встановлення на річ сервітутного права не означає, однак, відсторонення власника від користування річчю. Власник повинен лише терпіти вчинення суб’єктом сервітуту тих або інших дій, не заважати йому в здійсненні користування, але сам не повинен виконувати будь-яких дій. Неправильне користування річчю, яке призводить до зміни її господарського призначення, дає право власникові вимагати відшкодування заподіяної йому шкоди [89]
. Якщо подружжя домовляється саме про встановлення договором сервітутних прав стосовно належного їм роздільного майна, той з подружжя, який є власником речі, не може бути відповідно до договору зобов’язаний до здійснення будь-яких активних дій. Власник майна, щодо якого встановлено сервітут, не позбавляється також права володіти, користуватися та розпоряджатися ним, хоча і в межах, не обтяжених сервітутом [141]
.
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Як зазначалося у юридичній літературі, право пожиттєвого користування житловим приміщенням (хабітаціо) може встановлюватися також окремим договором або як умова будь-якого іншого, наприклад: дарування, купівлі-продажу, довічного утримання [42]
. Сервітути можуть встановлюватися на підставі самостійного розпорядження або особливого розпорядження при відчуженні речі. До того ж сервітут може бути встановлено на основі неформальної домовленості, яка може виражатися відкрито або мовчанням. 

У сучасному розумінні саме хабітаціо має найбільше значення для подружжя. На жаль, у ст.405 ЦК  головним чином визначаються саме законні, а не договірні підстави виникнення хабітаціо. Це можна пояснити необхідністю підвищеного захисту прав того з членів сім’ї, котрий не є власником житла. Однак сторони можуть закріпити право на користування житлом (хабітаціо) у договорі. 

Треба підкреслити, що це буде не договір найму (оренди) роздільного майна подружжя, а договір, яким встановлюється речове право одного з подружжя на майно іншого.   

Власник нерухомого майна, обтяженого сервітутом, має право вимагати від особи, на користь якої встановлено сервітут, здійснювати його на відплатних засадах, якщо сторони передбачать це у договорі.

До форми договорів про встановлення сервітутів застосовуються правила глави 16 ЦК. Договори про встановлення  сервітутів мають бути зареєстровані відповідно до вимог Закону України від 01 липня 2004 “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень”. Варто відмітити, що сервітут може встановлюватися як на користь сторони у договорі, так і на користь третьої особи (наприклад, батьків або дітей подружжя).

Як і всі інші речові права сервітути припиняються: 1) у разі знищення речі; для особистих сервітутів – така зміна речі, що виключає її використання за підставами, які були раніше (зміна призначення речі); 2) відчуження речі без вказівки на існування сервітуту; 3) у разі спливу терміну (або резолютивної умови у тих випадках, коли власник і особа, на користь якої встановлено сервітут, дійшли про це згоди); 4) поєднання в одній особі власника і суб’єкта, на користь якого встановлено сервітут; 5) за допомогою (неформальної) відмови з боку уповноваженої особи від договору, яка може бути відкритою або  мовчазною; 6) особисті  сервітути  завжди   припиняються  зі  смертю  уповноваженої   особи;    7) невикористання   свого   права   на  сервітут [48]
; 8) за рішенням суду; 9) припинення обставини, яка була підставою для виникнення сервітуту. Вважаємо за потрібне більш ґрунтовно зупинитися саме на останній підставі припинення сервітуту, яка міститься в ч.4 ст. 406 ЦК. Доцільність і можливість її використання у відношенні, наприклад, земельних сервітутів є беззаперечної, але так не можна стверджувати у відношенні особистих сервітутів. Якщо припустити, що подружжя розірве шлюбні відносини, то чи буде це означати автоматичне припинення права другого з подружжя, який не є власником квартири, на проживання в ній? Погодитися з вказаною тезою не можна, оскільки, як правильно зазначає О. Розгон, така ситуація не відповідала б  розумінню сервітуту, як довічного права і робила другого з подружжя незахищеним  в правовому сенсі. Саме тому є слушною пропозиція авторки щодо непоширення вказаної норми на особисті сервітути [162]
. 

Як вже вказувалося, подружжя може укласти між собою договори не тільки про встановлення сервітутів, а й інших речових прав. Зокрема, права користування земельною ділянкою для сільськогосподарських потреб, що належить на праві власності одному з них (ст.407 ЦК), а також права користування чужою земельною ділянкою для забудови (ст. 413 ЦК).  Загальні вимоги щодо використання подружжям цих видів договірних конструкцій у цілому відповідають тим, які встановлені для сервітутів, тому вони не потребують окремого дослідження.
Висновки до другого розділу дисертації

1. Усі договори стосовно майна подружжя можна поділити на дві значні групи: а)договори про встановлення чи зміну правового режиму майна подружжя; б)договори про визначення порядку користування майном. Для договорів як першої, так і другої групи „майно” є ключовою категорією, що інтегрує їх, створюючи відповідну єдність. 
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7. До договорів, спрямованих на зміну правового режиму майна, може бути віднесено також договір про об'єднання роздільного майна подружжя. У цьому разі не один, а обоє передають своє майно у спільну власність. Цей договір розрахований на дуже вузьке коло можливих фактичних випадків, оскільки  вести мову про об'єднання майна можна лише щодо речей, які у результаті їх об'єднання можуть бути змішані без втрати своїх властивостей і якостей. 

8. Ще одним видом непоіменованих договорів подружжя можна вважати договір про визначення часток у спільній сумісній власності подружжя. В результаті вчинення вказаного договору здійснюється трансформація режиму спільної сумісної  власності майна у режим спільної часткової власності. 

9. Подружжя у договорі може змінити той режим майна, який визначається законом, уклавши відповідний договір. У ньому сторони можуть визначити, що майно, яке за законом належить до роздільного майна подружжя, буде складати спільне майно сторін і, навпаки, спільне майно – набуватиме режиму роздільності. 

10. Окрему групу договорів, як вже вказувалося, складають договори про користування спільним або роздільним майном подружжя. В договорах про користування спільним майном подружжя може визначити, яким чином використовуватиме вказане майно, а саме: встановити черговість використання речі кожним з них, спільне користування річчю тощо. В договорі чоловік та дружина можуть вирішити питання про утримання майна, що належить їм на праві спільної сумісної власності, оскільки норми стосовно порядку утримання майна, яке належить одночасно декільком особам, закріплюються тільки у цивільному законодавстві і стосуються лише майна, що належить співвласникам на праві спільної часткової власності (ст.360 ЦК). 
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