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вступ

Актуальність теми дисертаційного дослідження. На будь-якому історичному етапі перед суспільством постає завдання охорони та захисту особистих та майнових прав осіб, які в силу певних причин не можуть самостійно здійснювати свої суб’єктивні права та виконувати юридичні обов’язки. Особливого значення принцип всебічного забезпечення й охорони прав людини, що закріплений у ст. 3 Конституції України, набуває при вирішенні питань щодо охорони та захисту особистих та майнових прав малолітніх осіб, а також осіб, визнаних у судовому порядку недієздатними внаслідок хронічного, стійкого психічного розладу, та осіб, які тривалий час відсутні у місці поживання (визнаних безвісно відсутніми). 

З розвитком торгівлі і комерції, виникнення ринку капіталів, ускладнення форм господарського життя, коли у приватній власності фізичних осіб (в тому числі й таких, щодо майна яких встановлюється опіка) з’явилося майно, яке має значну цінність (використовується у підприємницькій діяльності), встановлення опіки над майном лише заради збереження цих об’єктів без їх використання є недостатнім. Істотні зміни в економіці та суспільстві вимагають нового підходу до правового визначення опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб. Як свідчить практика, ефективний порядок управління переданим під опіку майном, а не лише його збереження, на жаль, не розроблений. Органи опіки та піклування не мають відповідного юридичного та практичного інструментарію, вони не готові прийняти на себе подібні додаткові обов’язки. Безумовно, така обережність і нерішучість сьогодні є не виправданою. 

Проблеми опіки як правового інституту широко досліджувалися у радянському сімейному праві Н.М. Єршовою, О.Й. Пергамент, Г.М. Нечаєвою та ін. Однак, за відсутності розвинутих відносин приватної власності, на жаль, усі ці наукові пошуки переважно зводились до дослідження опіки як правової форми виховання дітей, які залишилися без батьківського піклування, на основі доктрини публічності. У цивільно-правовій літературі вони висвітлювалися названими авторами в основному у зв’язку з дослідженням загальних проблем правосуб’єктності фізичних осіб. Спеціального дослідження інституту опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб не проводилося. У сучасній цивілістиці недостатнє висвітлення цього питання пояснюється складністю опікунських правовідносин, які знаходяться на стику цілого ряду суміжних галузей права. Новели нового Цивільного кодексу України щодо опіки також потребують серйозного науково-практичного дослідження і зваженого доопрацювання. дослідження обумовлена й тим, що наукові праці з цієї тематики були написані ще за радянських часів і в правовому сенсі вже значно застаріли для тлумачення чинної нормативно-правової бази. Усе це зумовлює актуальність дослідження проблем опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб з метою удосконалення чинного законодавства України та практики його застосування. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Роботу виконано відповідно до цільової комплексної програми «Основні проблеми здійснення та захисту майнових і особистих немайнових прав в умовах ринкової економіки» (номер державної реєстрації 0186.0.070867), Національної програми «Діти України», затвердженої Указом Президента України від 18.01.96 р. № 1104/96-ВР, а також відповідно до науково-дослідної теми «Напрями і засоби підвищення ефективності цивільно-правового захисту права власності в період ринкових реформ» №97166, Головних напрямів наукових досліджень Університету внутрішніх справ МВС України на 2001 - 2006 рр. 

Мета і задачі дослідження. Метою дисертаційного дослідження є комплексний теоретичний аналіз опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб, обґрунтування і внесення конкретних пропозицій щодо вдосконалення законодавства, яке регулює відносини щодо встановлення, здійснення та припинення опіки над майном.

Така цільова спрямованість зумовила необхідність розв’язати наступні основні завдання: 

- з’ясування правової природи інституту опіки та визначення його поняття;

- дослідження правової природи опіки як цивільно-правового способу охорони майнових прав певних категорій фізичних осіб;

- визначення правового статусу учасників опікунських правовідносин, його змісту та структури; 

- висвітлення особливостей здійснення опіки над майном; 

- розкриття характерних рис захисту майнових прав фізичних осіб при здійсненні опіки; 

- розробка конкретних пропозицій та рекомендацій з питань удосконалення правового регулювання відносин, які виникають при встановленні та здійсненні опіки над майном.

Об’єктом дослідження є правовідносини, які виникають у процесі встановлення та здійснення опіки над майном фізичних осіб, котрі в силу певних причин не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки.

Предметом дослідження є опіка як спосіб охорони майнових прав та інтересів осіб, які на підставі об’єктивних причин не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки.

Методи дослідження. Основу дисертаційного дослідження склали загальнонаукові та спеціально-правові методи пізнання соціально-правових явищ. У роботі використовується історико-правовий метод, за допомогою якого, з урахуванням історичного розвитку вказаних відносин, починаючи з римського права, дореволюційного цивільного права Російської імперії, цивільного та сімейного права радянського періоду, а також деяких моментів встановлення та здійснення опіки в зарубіжних країнах, досліджується становлення інституту опіки, вплив історичних подій та соціального розвитку суспільства на законодавчий процес. Порівняльно-правовий метод застосовувався при порівнянні законодавства України та інших країн, а також при визначенні місця опіки у системі способів правової охорон майнових прав фізичних осіб. За допомогою аналітичного методу виявлено сучасні елементи опіки та правові засоби охорони майнових прав фізичних осіб. Конкретно-статистичний метод застосовувався для узагальнення правозастосовчої практики. Формально-юридичний метод дав можливість проаналізувати взаємозв’язок та співвідношення норм, що регулюють відносини щодо встановлення та здійснення опіки, дослідити наукові джерела, які містять суб’єктивні погляди на вдосконалення інституту опіки тощо. Не менш важливу роль відіграв метод системного аналізу правовідносин, які виникають у процесі встановлення та здійснення опіки над майном, у їх взаємозв’язку та як складника комплексу правовідносин взагалі і цивільних зокрема.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у здійсненому вперше в Україні комплексному дослідженні опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб, розв’язанні проблем цивільно-правового характеру, що виникають у процесі встановлення та здійснення опіки над майном. Дослідження цих проблем, а також чинного законодавства України, існуючих наукових досліджень вітчизняних і зарубіжних науковців дало змогу сформулювати та обґрунтувати положення, найважливіші з яких виносяться на захист.

1.  На підставі аналізу доктринальних визначень опіки вперше зроблено висновок про існування у правовій науці трьох основних концепцій опіки. У кожній з цих концепцій увага акцентується на різних аспектах цього правового явища: а) приватно-правової концепції; б) публічно-правової; в) змішаної (приватно-публічно-правової).

2.  Дістала подальшого розвитку теза про те, що опіка є багатоаспектним соціально-правовим явищем. У зв’язку з цим опіка має декілька змістових визначень і може розглядатися як: а) правовий інститут; б) спосіб охорони (захисту) особистих та майнових прав певних категорій осіб; в) вид правової допомоги з боку держави особам, які не можуть самостійно здійснювати свої особисті та майнові права.

3.  На субінституційному рівні вперше запропоновано багаторівневу класифікацію опіки. За об’єктами правової охорони розрізняються субінститути опіки над особою та опіки над майном. Залежно від суб’єктів, що її здійснюють, та обсягом їх опікунських функцій виділяються субінститути опіки, яка здійснюється фізичними особами-опікунами, та виконання опікунських функцій юридичними особами. З’ясування правової природи кожного субінституту дає можливість максимально забезпечити ефективність правової охорони майнових прав фізичних осіб.

4.  Уперше наводиться визначення опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб. У цьому розумінні опіка розглядається як комплекс превентивних та захисних норм, інших правових засобів, спрямованих на забезпечення і реалізацію суб’єктивних прав малолітніх, недієздатних осіб та осіб, які через тривалу відсутність у місці свого проживання не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки, у їх нормальному (позитивному) розвитку, а також на забезпечення відновлення прав та інтересів у випадку їх порушення.

5.  Вперше аргументовано, що за функціональною роллю способи правової охорони при опіці можна розділити на дві групи: превентивні, тобто покликані забезпечити недопущення порушення майнових прав, та безпосередньо охоронні (захисні), метою яких є найоптимальніше усунення порушень цих прав.

6.  Вперше зроблено пропозицію та обґрунтовано положення про те, що у випадку передачі під опіку майна, яке має значну цінність, орган опіки та піклування може зобов’язати опікуна до надання відповідного матеріального забезпечення.

7.  Вперше зроблено наукове обґрунтування щодо удосконалення статей 72, 1032, 1037, 1043 ЦК України, які регулюють відносини, що виникають при управлінні майном. У зв’язку з цим доводиться, що: а) договір управління майном при опіці повинен укладатися лише при необхідності постійного управління майном; б) управитель зобов’язаний звітувати про хід виконання договору перед органом опіки та піклування як у випадку укладення договору управління цим органом, так і опікуном; в) у разі відсутності в управителя майна, достатнього для відшкодування збитків, заподіяних вигодонабувачеві (власнику)( опікун та (або) орган опіки та піклування як установники управління повинні притягуватися до субсидіарної відповідальності; г) опікун та орган опіки та піклування не можуть визнаватися установниками управління, оскільки згідно з ч.1 ст.1032 ЦК ним може бути лише власник. Відповідно, їх слід вважати особами, яким надано права установника управління. 

8.  Науково обґрунтовано необхідність введення у ЦК України окремого положення про відшкодування шкоди, заподіяної недобросовісним чи недбалим управлінням переданим під опіку майном. 

9.  Вперше зроблено пропозицію про закріплення ЦК можливості притягнення до субсидіарної відповідальності орган опіки та піклування, який призначив недобросовісного опікуна, за заподіяні останнім збитки.

10.  Вперше обґрунтовано та пропонується доповнити у нормативних актах положення про те, що при відсутності коштів для сплати комунальних платежів за житлове приміщення, передане опікуну, останній зобов’язаний передавати це житлове приміщення в оренду іншій особі. 

11. Вперше пропонується передбачити, що у випадку невиконання опікуном цього обов’язку він може бути притягнений до субсидіарної відповідальності за боргами підопічного (безвісно відсутнього) щодо переданого житлового приміщення. У разі відсутності в опікуна коштів, достатніх для погашення заборгованості, відповідний обов’язок повинен покладатися на орган опіки та піклування.

Практичне значення одержаних результатів Результати дослідження дадуть можливість визначити нові підходи до низки теоретичних та практичних проблем правового регулювання опіки над майном. Ці дослідження можуть бути використані для подальшого вдосконалення чинного законодавства України шляхом урахування особливостей механізму охорони майнових прав фізичних осіб при встановленні та здійсненні опіки. Внесено пропозицію про необхідність закріплення названого механізму на рівні спеціального нормативного акта – Правил управління майном, щодо якого встановлено опіку. Висновки та пропозиції можуть бути використані для подальших досліджень проблем, які залишилися поза межами роботи, або розглянуті не в повному обсязі. 

Основні положення праці можуть бути використані при підготовці підручників, навчальних посібників та методичних рекомендацій для студентів юридичних вузів. Більшість положень має прикладне значення для практичних працівників, які займаються вирішенням питань, пов’язаних із встановленням та здійсненням опіки над майном, зокрема для працівників органів опіки та піклування, опікунів та управителів майном, щодо якого встановлено опіку.

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійною завершеною науковою працею. Сформульовані в ній теоретичні положення, висновки, рекомендації, пропозиції одержані автором як результат ґрунтовного аналізу вітчизняних і зарубіжних наукових праць, нормативно-правових джерел, переважно тих, що стосуються правосуб’єктності фізичних осіб та охорони їх майнових прав.

Апробація результатів дослідження. Дисертація обговорювалася на засіданнях кафедри цивільно-правових дисциплін Національного університету внутрішніх справ (м. Харків). Результати проведеного дослідження використовувались у навчальному процесі під час читання лекцій, проведення практичних та семінарських завдань із курсу «Цивільне та сімейне право України», а також спецкурсу «Сімейне право України». 

Основні положення та результати дослідження обговорювалися на таких конференціях: Всеукраїнській науково-практичній конференції «Проблеми удосконалення цивільного законодавства України» (присвяченій пам’яті професора О.А. Пушкіна) (21.05.1999 р., м. Харків); науково-практичній конференції «Становлення правової держави в Україні: проблеми та шляхи вдосконалення правового регулювання» (08.12.2000 р., м. Запоріжжя); науково-практичній конференції «Проблеми сучасної юридичної науки в дослідженнях молодих вчених» (13.04.2001 р., м. Харків); науково-практичній конференції «Проблеми цивільного права» (присвяченій пам’яті професора О.А. Пушкіна) (21.05.2002 р., м. Харків); науково-практичній конференції «Проблеми цивільного законодавства» (присвяченій пам’яті професора О.А. Пушкіна) (21.05.2003 р., м. Харків); науково-практичній конференції «Проблема юридичної особи у цивільному праві України» (присвяченій пам’яті професора О.А. Пушкіна) (21.05.2004 р., м. Харків)

Публікації. Основні теоретичні положення й висновки дисертаційного дослідження відображені у семи наукових статтях та тезах доповідей на науково-практичних конференціях. 

Структура та обсяг дисертації. Структура роботи визначена метою та завданнями дослідження. Дисертація складається зі вступу, чотирьох розділів, які поділені на десять підрозділів, висновків за розділами, загального висновку та переліку використаних джерел. Загальний обсяг рукопису складає 184 сторінки, список використаних джерел налічує 211 наукових праць і нормативних актів України та зарубіжжя.

Розділ 1

Проблема визначення поняття опіки в праві.

1.1. Юридична сутність опіки як правового інституту

У процесі регулювання суспільних відносин досить часто виникає необхідність виокремлення тих відносин, учасники яких за тих чи інших обставин не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати свої обов’язки – малолітніх осіб, а також осіб, визнаних у судовому порядку недієздатними внаслідок хронічного, стійкого психічного розладу. Ст. 3 Конституції України [1] проголошує, що людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються в Україні найвищою соціальною цінністю. 

Визнаючи всіх громадян правоздатними з народження, держава створює спеціальні правові інститути, за допомогою яких названі особи можуть приймати повноцінну участь у правових відносинах. Одним з таких правових інститутів, покликаних сприяти цьому, є інститут опіки. За його допомогою особи, які не мають дієздатності в повному обсязі або позбавлені можливості її реалізувати, виступають як повноправні учасники цивільних правовідносин.

Подібними до вищенаведених є відносини, які виникають стосовно майна, що залишилося без догляду власника – майна осіб, тривалий час відсутніх у місці свого проживання та осіб, визнаних безвісно відсутніми. Через різноманітність юридичних відносин, які можуть виникати щодо цього майна, виникає певна правова невизначеність. Було б несправедливим і невигідним для суспільства залишати осіб, які були учасниками названих майнових відносин, у “вичікувальному стані” і примусити нести невигідні наслідки. Окрім цього, об’єктом майнових правовідносин може бути, наприклад, майно, яке потребує безперервного управління тощо. Неврегульованість подібних правовідносин порушує їх конкретність та стабільність. За допомогою опіки законодавець допомагає усунути цю невизначеність і своїми специфічними засобами забезпечує захист суб’єктивних прав осіб, які, наприклад, є учасниками правовідносин з безвісно відсутньою особою чи мають інтереси щодо майна особи, над якою встановлено опіку. У таких випадках опіка втрачає “сімейний” характер, властивий опіці над особою, і набуває розпорядчих, господарчих, адміністративних рис. Подібні випадки російським вченим Д.Д. Гріммом було запропоновано називати “безсуб’єктною опікою” по аналогії з так званими “безсуб’єктними правами”[74, с. 169]. 

При з´ясуванні юридичної сутності опіки, перш за все, слід зазначити, що в законодавстві термін “опіка та піклування” вживається в різних змістовних розуміннях: а) як правовий інститут, тобто система правових норм, що регулюють суспільні відносини, пов’язані з встановленням, здійсненням та припиненням опіки; б) як спосіб охорони (захисту) особистих та майнових прав певних категорій осіб; в) як вид правової допомоги з боку держави особам, які не можуть самостійно здійснювати свої особисті та майнові права і виконувати обов(язки. 
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Внутрішні відносини - відносини між опікуном та підопічним - складають ядро всіх відносин по опіці, оскільки саме в них реалізується мета опіки – охорона особистих та майнових прав осіб. У зв’язку з цим норми, які регулюють названі відносини, займають в інституті опіки основне місце. У формально-юридичному аспекті у цих відносинах відсутні владні засади, їх суб’єкти є рівними. Чинне позитивне право не містить поняття “опікунська влада”, яке було властиве дореволюційному законодавству [123, с. 770]. Разом з тим, з точки зору психологічних, вікових, соціальних та інших подібних характеристик, відносини, які виникають між опікуном та підопічним, неможливо визнати рівними. Виходячи з цього, держава звертає особливу увагу на їх врегулювання, зокрема, за допомогою чітко визначених, імперативних норм, зміст яких неможливо змінити домовленістю сторін. Так, опікун не може вчиняти певні правочини, а для укладення інших повинен отримати попередній дозвіл спеціально створеного державного органу (органу опіки та піклування); держава контролює діяльність опікунів за допомогою перевірки їх щорічних звітів тощо. 
В цілому відносини по здійсненню опіки, а особливо по опіці над майном, регулюються нормами цивільного права, в результаті чого набувають форми цивільних правовідносин. І хоча підставою їх виникнення є владний акт – рішення про встановлення опіки та призначення опікуна - це не свідчить про їх адміністративно-правову природу: згідно ст. 11 ЦК України цивільні права та обов’язки можуть виникати і з адміністративних актів. 

До зовнішніх відносин можна віднести дві групи правових зв(язків: 

а) відносини, які виникають між державними органами різної компетенції - місцевими виконкомами і відділами по охороні здоров’я, соціального забезпечення тощо, а також відносини між органом опіки та піклування та опікуном; 

б) відносини, в які вступає опікун з третіми особами при здійсненні своїх повноважень. 

Перша група названих правовідносин ґрунтується на засадах влади і підпорядкування. Ці відносини є організаційними, адміністративно-правовими, що пояснюється цілою низкою обставин. По-перше, юридичним фактом, на підставі якого виникають правовідносини по опіці, є владний адміністративний акт. Рішення суду, органу опіки та піклування, постанова нотаріуса про встановлення опіки не породжує правовідносин між опікуном та підопічним (а у деяких випадках, наприклад, при опіці над майном безвісно відсутнього, підопічної особи взагалі немає). По-друге, правовідносини, які виникають між органом опіки та піклування та опікуном, за своєю природою також є адміністративними, оскільки орган опіки, контролюючи діяльність опікуна, здійснює властиві йому адміністративно-владні повноваження. По-третє, адміністративними є й відносини, які складаються між виконкомами та їх відділами. Якщо відділи освіти, охорони здоров’я, соціального забезпечення тощо, на які покладається обов’язок з ведення справ по опіці, здійснюють контрольні функції, виконують комплекс підготовчих заходів, то виконкоми є керівними органами, які вирішують виникаючі суперечки, скасовують опіку внаслідок протиправної поведінки опікунів чи неможливості виконання ними опікунських обов’язків тощо. Крім цього, адміністративним законодавством регулюється порядок створення та діяльності органів опіки та піклування, розподілу функцій охорони різних категорій осіб між різними підрозділами органів, покладенню на тих чи інших посадових осіб окремих обов’язків по контролю за опікунами і т.д. І, нарешті, враховуючи те, що прийняття рішення про звільнення опікуна від його обов’язків є складовою правосуб’єктності органу опіки та піклування, а також те, що опіка, як правило, припиняється не автоматично, а за рішенням органу опіки та піклування, можна стверджувати, що опіка припиняється у випадках, встановлених цивільним та адміністративним законодавством України. 
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Узагальнюючи вищенаведене, можна стверджувати, що опіка, як певна система норм, покликаних забезпечувати безпробільність регулювання відносин, що виникають при здійсненні особистих та майнових прав осіб, які в силу тих чи інших причин не можуть ці права здійснювати самостійно, є комплексним міжгалузевим правовим інститутом. Як комплексне міжгалузеве утворення, за словами С.С. Алексєєва та В.Ф. Яковлєва, опіка може виконувати своє соціальне призначення лише настільки, наскільки, застосовуючи галузеві елементи до комплексного застосування в певній сфері суспільного життя, вони не деформують ці елементи і не позбавляють їх галузевої природи та належності [34, с. 35]. 

1.2. Визначення опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб

Одним з основних призначень права є визначення, впорядкування і охорона існуючих відносин [32, с. 313], закріплення між їх учасниками найбільш вигідних варіантів соціальних зв’язків, які відповідають інтересам суспільства [137, с. 58]. За допомогою права з усіх можливих варіантів регулювання суспільних відносин обираються найдоцільніші, такі, що сприяють найбільш успішному досягненню певного соціального результату. Як відзначав відомий російський правознавець Г.Ф. Шершеневич, охороняючи інтереси окремої особи, право в той же час має на меті охорону інтересів всього суспільства [204, с. 2]. Ця мета досягається шляхом створення юридичних умов нормального руху суспільних відносин шляхом координації поведінки їх учасників та забезпечення відновлення порушених інтересів. 

Дослідження сутності опіки як способу охорони майнових прав осіб, які не можуть самостійно здійснювати свої права та обов’язки, неможливе без розгляду деяких загальнотеоретичних питань, в першу чергу питань про співвідношення понять “правове регулювання”, “правова охорона” та “правовий захист”, які досить часто вживаються для характеристики опікунських правовідносин. 

Так, одні науковці (О.Й. Пергамент, Л.Ю. Міхеєва) називають опіку формою охорони прав та інтересів громадян [144, с. 10; 126, с. 12]. Інші вчені (О.М. Нечаєва, П.В. Крашенінніков) під опікою розуміють правову форму захисту особистих та майнових прав дітей, які залишилися без піклування батьків [134, с. 298; 103, с. 269]. Ці розходження у вживанні правових термінів пояснюються тим, що іноді в наукових дослідженнях особливостей правового регулювання суспільних відносин неможливо обійтися без використання гнучких понять, які є вірними лише в певному розумінні і лише в певний момент, без урахування їх протилежностей, переходів та аналогій. Однак, потреби практики вимагають єдиного ставлення до нормативних вказівок [35, с. 49], і з цієї позиції доцільним є визначення правової природи опіки та її складових. 

При вирішенні цього питання необхідно, перш за все, відзначити, що в юридичній літературі досягнуто майже одностайне розуміння правового регулювання як результативного, нормативно-організаційного впливу на суспільні відносини, який здійснюється за допомогою правових засобів (юридичних норм, правовідносин тощо), і має метою впорядкування, охорону, розвиток цих відносин згідно з суспільними потребами [32, с. 348]. Тобто, правове регулювання у вищенаведеному розумінні охоплює всі форми і засоби впливу права на суспільне життя. Загальне призначення правового регулювання суспільних відносин полягає в тому, що за його допомогою досягається встановлення та реалізація процесу здійснення прав та юридичних обов’язків різноманітними суб’єктами суспільних відносин, зокрема тими, котрі з тих чи інших причин не можуть їх здійснювати самостійно: малолітніми, недієздатними та відсутніми особами. 

Думка про поділ правової матерії на “регулятивну” та “охоронну” найбільш розгорнуте обґрунтування у цивільно-правовій літературі отримала в працях С.С. Алексєєва [30-33]. Головною перевагою цієї концепції є те, що у ній підкреслюється специфіка самого правового впливу, і достатньо повно розкриті конкретні можливості регулювання, тобто певні вказівки на ті різновиди правового впливу, за допомогою яких досягається реальна впорядкованість суспільних відносин. Так, за словами С.С. Алексєєва, правовий вплив має ніби дві сторони. Позитивне в розвитку суспільних відносин потребує підтримки і врегулювання, негативне – усунення та витиснення за допомогою охоронних норм, які можна назвати “владовідносинами” [33, с. 269]. Ці охоронні правовідносини забезпечують реалізацію мір державного примусового впливу до осіб, які порушили юридичні обов’язки [30, с. 150]. 
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Дозволяння, позитивні зобов’язування та заборони містяться відповідно у нормах, що управомочують або зобов’язують особу на здійснення тих чи інших дій чи забороняють їй діяти певним чином. У механізмі правової охорони майнових прав при здійсненні опіки ці норми мають першочергове значення, оскільки саме за їх допомогою досягається основна мета опіки – забезпечення безперешкодного здійснення прав. Відособлюючись у площині практичної дії права у відповідних індивідуальних установленнях та формах, що закріплюють права та обов’язки учасників правовідносин (підопічних, опікунів, органів опіки та піклування та ін.), ці засоби конкретизують міру можливої та необхідної поведінки суб’єктів опікунських правовідносин, забезпечують фактичну правомірну поведінку та правореалізуючу діяльність суб’єктів. 

Слід відзначити, що подібні дозволяючі норми при опіці досить тісно пов’язані з правилами процесуального характеру. Опікун зобов’язаний звертатися за наданням попереднього дозволу на вчинення певних правочинів до органу опіки та піклування, що пояснюється необхідністю посиленої охорони прав та інтересів певних категорій осіб. Згідно п. 4.14 Правил органи опіки та піклування контролюють діяльність опікунів шляхом планових відвідувань підопічних (не рідше 1 разу на рік). Опікуни зобов’язані щорічно, а на вимогу органу опіки та піклування й частіше, подавати до органів опіки звіт про свою діяльність щодо захисту прав та інтересів підопічних, у тому числі щодо збереження належного їм майна. При припиненні опіки опікун повинен надати загальний звіт (п. 4.11 Правил). Подібні міри нагляду та контролю органів опіки та піклування за діяльністю опікунів, носять владний, примусовий характер, що ще раз підкреслює їх охоронну, попереджуючу спрямованість. 

Превентивний зміст мають і заборонні норми: не може бути призначено опікуном особу, яка позбавлена батьківських прав або інтереси якої суперечать інтересам підопічного (ст. 64 ЦК), опікуну заборонено зобов’язуватися від імені підопічного порукою, здійснювати дарування від імені підопічного та ряд інших дій (ст. 68 ЦК), укладення опікуном договору щодо нерухомості або іншого цінного майна підопічного без згоди органу опіки та піклування робить такий правочин недійсним (ст. 224 ЦК), зловживання опікунськими правами, окрім цивільно-правової відповідальності (п. 4.16 Правил), може викликати й притягнення недобросовісного опікуна до кримінальної відповідальності (ст. 167 Кримінального кодексу України [7] (надалі - КК)) тощо.

Зауважимо, що названі засоби правової охорони не діють розрізнено, автономно. Досить часто вони тісно переплітаються один з одним: дозволяння з забороною, заборона з зобов’язуванням тощо. Так, опікун має право вчиняти певні правочини щодо майна підопічного (дозволяння) звернувшись за попереднім дозволом до органу опіки та піклування (позитивне зобов’язування), а у випадку відсутності такої згоди правочин визнається недійсним (заборона). Тобто, усі ці правові засоби діють як єдина взаємно пов’язана система, що дозволяє якнайкраще досягти поставлених цілей. 

Узагальнюючи аналіз превентивних засобів правової охорони, які застосовуються при опіці, відзначимо, що всі вони, незважаючи на зовні регулятивний характер, мають у цілому забезпечувальне, охоронне, превентивне призначення. Правові норми та інші засоби моделюються таким чином, щоб попередити можливість порушення особистих та майнових прав осіб, щодо майна яких встановлено опіку. 
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Підсумовуючи вищенаведене, можна дійти висновку, що в опікунських правовідносинах значне місце займають імперативні забороняючі та зобов’язуючі норми, спрямовані в першу чергу до опікунів, застосовуються посилені міри захисту майнових прав підопічних, включаються елементи суто дозволяючого типу регулювання (контроль з боку органів опіки та піклування за діяльністю опікунів тощо), а якщо такі норми звернені до юридичних осіб – спеціалізованих закладів, до яких влаштований підопічний або органів опіки та піклування – вони приписують безумовне виконання відповідних функцій опікуна. 

В інструментальному аспекті процес правової охорони майнових прав при здійсненні опіки можна розглядати як результат дії комплексу взаємно пов’язаних юридичних засобів, що поєднуються з урахуванням їх сполучності та необхідної взаємної достатності (дозвіл - заборона; порушення – санкція тощо). Усі ці засоби правового впливу не діють автономно, вони являють собою єдиний комплекс взаємодіючих і взаємопов’язаних правових елементів, кожен з яких зберігає свої основні властивості [82, с. 113], і має на меті забезпечення безперешкодного здійснення майнових прав певних категорій осіб. Унаслідок такої комплексності та спрямованості встановлюється єдиний порядок регулювання опікунських правовідносин, досягається цілісність і ефективність правового впливу на їх учасників та інших суб’єктів, що вступають з ними в цивільні правовідносини. 

Таким чином, можна стверджувати, що опіка, як спосіб охорони майнових прав фізичних осіб, являє собою комплекс превентивних та захисних норм різних галузей права, різноманітних правових засобів, спрямованих на забезпечення та реалізацію суб’єктивних прав малолітніх, недієздатних осіб та осіб, які через тривалу відсутність у місці свого проживання не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки, у їх нормальному (позитивному) розвитку, а також на забезпечення відновлення прав та інтересів у випадку їх порушення. 

Висновки до розділу 1.

1. У правовій науці склалося три основні концепції опіки, в кожній з яких увага акцентувалася на різних аспектах цього правового явища: а) приватно-правова концепція; б) публічно-правова концепція; в) змішана (приватно-публічно-правова) концепція опіки.

2.  Опіка є багатоаспектним соціально-правовим явищем. У зв’язку з цим опіка має декілька змістових визначень і може розглядатися як: а) правовий інститут; б) спосіб охорони (захисту) особистих та майнових прав певних категорій осіб; в) вид правової допомоги з боку держави особам, які не можуть самостійно здійснювати свої особисті та майнові права.

3.  Розвиток законодавства України свідчить про зміну основної парадигми опікунських правовідносин, і, як наслідок, усієї концепції опіки в Україні. Чинним законодавством вона визнається вже не сімейним, а цивільно-правовим інститутом. У цивільному законодавстві містяться норми, що регулюють підстави виникнення опікунських відносин, умови та порядок призначення опікунів, загальні засади їх діяльності та ін. Сімейним законодавством регулюються лише відносини по вихованню малолітніх підопічних.
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1.  Оскільки в основі правової охорони визначальними є принцип забезпечення непорушності та здійснення цивільних прав, опіка є саме охоронним, а не захисним інститутом (явищем), ці поняття співвідносяться як загальне та особливе. Захист прав при здійсненні опіки є лише однією з складових правової охорони, необхідність в якому виникає лише у випадку порушення тих чи інших прав.
2.  Опіка як спосіб охорони майнових прав фізичних осіб являє собою комплекс превентивних та захисних норм різних галузей права, інших правових засобів, спрямованих на забезпечення та реалізацію суб’єктивних прав малолітніх, недієздатних осіб та осіб, які через тривалу відсутність у місці свого проживання не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов(язки, у їх нормальному (позитивному) розвитку, а також на забезпечення відновлення прав та інтересів у випадку їх порушення.

3.  Основними рисами опіки, як способу охорони майнових прав фізичних осіб, є: а) адміністративний порядок виникнення опікунських відносин; б) безоплатність (безвідплатність) здійснення опіки; в) строковий характер опіки; г) надання опікуну максимально широких повноважень у сфері охорони майнових прав підопічних осіб.
4.  За функціональною роллю засоби правової охорони при опіці можна розділити на дві групи – превентивні, тобто покликані забезпечити недопущення порушення майнових прав, та безпосередньо охоронні (захисні), метою яких є найоптимальніше усунення порушень цих прав.

розділ 2 

Суб’єкти правової охорони майнових прав фізичних осіб при опіці

2.1. загальна характеристика правового статусу учасників опіки
Одним з основних елементів охорони майнових прав при здійсненні опіки є правовий статус учасників правовідносин, що виникають при здійсненні опіки: 1) осіб, щодо майна яких встановлюється опіка; 2) опікунів; 3) органів опіки та піклування. Ці особи, як відзначає М.С. Малеїн, мають певні якості, властивості юридичного характеру, - бути суб’єктами права, мати правовий статус [113, с. 78]. 

Загальновідомо, що правове становище учасників цивільних правовідносин визначається їх правовим статусом, який є невід’ємною властивістю суб’єкта права. Однак, поняття правового статусу не знайшло чіткого визначення в юридичній літературі. Так, виходячи з того, що правовий статус є єдиним для всіх, Л.Я. Гінцбург виключає з його змісту категорію суб’єктивних прав, і, відповідно, під правовим статусом розуміє правове становище особи до вступу її в конкретні правовідносини [66, с. 188]. Підтримував його й О.В. Міцкевич, який при цьому ототожнював правовий статус з правосуб’єктністю як сукупністю спільних прав та обов’язків (правоздатність), а також прав та обов’язків з певним змістом, які безпосередньо витікають з закону [127, с. 30]. Більш обґрунтованою, однак, видається позиція інших правознавців, які так чи інакше пов’язують поняття правового статусу особи з її суб’єктивними правами, і під правовим статусом розуміють сукупність суб’єктивних прав, що належать особі (набуті нею) (юридичних прав, обов’язків та законних інтересів) та систему повноважень державних органів та посадових осіб [131; 209; 58; 141]. За словами А.В. Полякова, саме права та обов’язки є серцевиною правового статусу суб’єкта [146, с. 770]. 

Однак, слід відзначити, що, у свою чергу, правосуб’єктність є однією з умов набуття правового статусу, оскільки вона полягає в здатності особи мати права, виконувати обов’язки, відповідати за свої дії. Без правосуб’єктності неможливо визначити правовий статус фізичної чи юридичної особи. Саме правосуб’єктність допомагає відмежувати правовий статус від інших соціальних статусів особистості – економічного, політичного, етнічного та ін. Як відзначає О.Ф. Скакун, передбачаючи наявність правосуб’єктності, правовий статус особи є своєрідним інструментом, що систематизує норми про суб’єкт права (його права, свободи, обов’язки, відповідальність) і надає їм стійкості [171, с. 284]. Саме тому правосуб’єктність є важливим підґрунтям (фундаментом) набуття правового статусу фізичною чи юридичною особою і може бути включена до складу правового статусу. 
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На відміну від правоздатності, яка окреслює межі можливого здійснення особою своїх суб’єктивних прав та обов’язків [208, с. 35], дієздатність є правовим інструментом втілення в життя суб’єктивного права [133, с. 17]. Дієздатність залежить від готовності до здійснення певних дій та вчинків, передбачених законом, що складають суб’єктивні права та юридичні обов’язки фізичної особи, вона передбачає здатність суб’єкта бути не лише носієм прав та обов’язків, але бути таким за своїм вибором, розсудом, на підставі власних ініціативних дій, в яких втілюються інтереси і воля особи [209, с. 35]. 
У ст. 30 ЦК під дієздатністю розуміється не лише здатність своїми діями набувати для себе цивільні права та створювати обов’язки, а й здатність самостійно здійснювати ці права та виконувати обов’язки, а також нести відповідальність у разі їх невиконання. Таке доповнення підкреслює важливу ознаку дієздатності – її динаміку. В цілому, дієздатність особи проявляється у трьох напрямках: 1) набутті цивільних прав та обов’язків; 2) їх здійсненні; 3) цивільно-правовій відповідальності за свої вчинки. Існування такої здатності вже не має абстрактного характеру, як у правоздатності, воно “прив’язане” до можливості діяти. Причому ця можливість не безмежна, а обмежується законом. Законодавче поняття змісту дієздатності є одним з найбільш поширених, універсальних способів регулювання відносин за участю фізичних осіб. До участі у цих відносинах допускаються будь-які особи, за винятком тих, котрі в силу малого життєвого досвіду та фізичної й психічної незрілості не в змозі адекватно оцінювати свої дії (малолітніх осіб), та осіб, які не здатні діяти розумно, усвідомлювати, що і для чого вони роблять (осіб, визнаних у судовому порядку недієздатними). 

За загальним правилом, дієздатність фізичної особи у повному обсязі виникає з досягненням повноліття, тобто з 18 років
. Саме з цим віком пов’язується настання всіх показників зрілості, до яких відноситься: а) зрілість фізична, що визначається фізичним станом; б) психічна, яка говорить про вміння розумно керувати своїми діями та вчинками; і, нарешті, що не менш важливо, в) так звана “соціальна зрілість”, яка дозволяє приймати самостійну участь в житті суспільства. Причому для повної дієздатності бажана наявність усіх трьох параметрів зрілості, хоча не виключається різного роду відхилення й щодо цього. А оскільки людина усвідомлює свої вчинки поступово, повна дієздатність наступає не відразу, а поступово. Їй передує так зване “накопичення дієздатності” [140, с. 67]. Перш ніж констатувати у особи дієздатності в повному обсязі, законодавець спочатку надає дитині певну частку дієздатності, підрозділяючи за цим критерієм всіх неповнолітніх на дві категорії: малолітніх – осіб, які не досягли 14-річного віку, - та неповнолітніх віком від 14 до 18 років. Згідно ст. 31 ЦК малолітні можуть самостійно вчиняти лише дрібні побутові правочини та здійснювати особисті немайнові права на результати інтелектуальної, творчої діяльності, що охороняються законом. Усі інші правочини від їх імені та в їх інтересах здійснюють їх батьки (усиновителі) та опікуни. Подібне обмеження дієздатності осіб, які не досягли встановленого законодавством віку, відбувається без формальної процедури, передбаченої законом. Але факт призначення законом опікуна малолітньому, який залишився без батьківського піклування, не породжує обмеження у тих чи інших правах, оскільки опікун, як уповноважена на охорону інтересів підопічного особа, робить усе необхідне, щоб заповнити дієздатність підопічного, який не може повною мірою розпоряджатися належними йому правами та здійснювати покладені на нього обов’язки. Зауважимо, що, забороняючи підопічним самостійно набувати права та обов’язки, закон не обмежує їх правосуб’єктності, а лише констатує та закріплює фактичне положення. 

Оскільки малолітні та недієздатні особи не мають деліктоздатності, відповідальність за шкоду, заподіяну ними, несуть їх батьки (усиновителі), опікуни та інші особи. Виходячи з такого обмеженого кола правомочностей малолітніх, передбачених законом, у літературі висловлювалися думки, що малолітні є недієздатними особами, оскільки вищезазначені елементи дієздатності є винятками з загального правила [49, с. 68; 172, с. 94-95; 70, с. 95; 102, с. 60]. Однак, сама конструкція ст. 31 ЦК, яка встановлює хоча часткову, але дієздатність неповнолітніх віком до 14 років, оспорює подібний висновок [184, с. 65-66]. У зв’язку з цим, не зовсім точним видаються висловлювання деяких цивілістів про те, що опіка встановлюється над повністю недієздатними особами [102, с. 60]. Опіка над особами, визнаними у судовому порядку недієздатними, є лише одним з різновидів опіки поряд з опікою над малолітніми та опікою над майном відсутніх осіб. 
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Перш за все, слід відзначити, що безвісна відсутність ґрунтується на презумпції, що особа є живою, а не померлою, і таке визнання, як вже зазначалося, не припиняє їх право- та дієздатність. У зв’язку з цим, у юридичній літературі висловлювалась думка, що рішення про визнання особи безвісно відсутньою не викликає припинення будь-яких її прав та обов’язків [36, с. 18; 130, с. 67]. Однак навряд чи можна з цим погодитися. Адже, в цілому ряді випадків, особа втрачає деякі суб’єктивні права і не може набувати нових (хоча не втрачає всіх нею створених і набутих прав), оскільки навіть ті права, які вона втратила у зв’язку з безвісною відсутністю, можуть бути нею оспорені у випадку її появи. Можна сказати, що ці права втрачаються особою настільки, наскільки заявник та заінтересовані особи приймуть міри по їх припиненню в односторонньому порядку. Наприклад, якщо дружина (чоловік) особи, яка визнана безвісно відсутньою, звернеться до органу РАЦСу і розірве шлюб, то остання втратить право бути суб’єктом шлюбних відносин. Але якщо цього не буде зроблено, то шлюб вважатиметься існуючим. Крім цього, як зазначає Д.К. Юрченко, при встановленні опіки над майном особи, місце перебування якої невідоме (визнаної безвісно відсутньою) опікун не “втручається” в дієздатність останньої [207, с. 40]. Встановлення опіки у цьому випадку переслідує специфічні цілі, і не свідчить про обмеження чи позбавлення дієздатності відсутньої особи. Так, наприклад, вона може, на відміну від малолітніх чи недієздатних осіб, скласти заповіт, здійснити інші юридичні дії щодо свого майна. Опіка встановлюється лише для охорони та управління цим майном, але не для доповнення дієздатності відсутньої особи. Дії, які здійснює опікун, може (і за законом зобов’язаний) здійснювати сама відсутня особа, адже вона зберігає правову здатність здійснювати акти розпорядження всім своїм майном. 

Разом з тим, через відсутність у місці постійного проживання, така особа не має фактичної можливості вести всі свої справи, і оскільки її місце знаходження невідоме, а нездійснення нею прав та обов’язків завдає шкоди інтересам інших осіб. Відповідно, закон уповноважує опікуна в майновій сфері здійснювати дієздатність особи, яка тривалий час відсутня у місці свого постійного проживання (визнана безвісно відсутньою). 

Таким чином, можна стверджувати, що правовий статус осіб, щодо майна яких встановлюється опіка, визначається їх специфічними цивільними суб’єктивними правами та обов’язками, що виражається в законодавчому закріпленні за такими особами можливостей бути учасниками цивільних правовідносин першого порядку, суб’єктами правової охорони та заступництва, виступати в ролі володарів спеціальних прав та обов’язків. 

2.3. Правовий статус опікунів
При регулюванні особистих та майнових відносин специфічних рис набуває й правовий статус опікунів, як безпосередніх учасників опікунських правовідносин. Оскільки основною метою опіки є охорона особистих та майнових прав фізичних осіб, правовий статус опікунів ґрунтується на принципі посиленої охорони майнових прав осіб, які в силу тих чи інших причин не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки. З цією метою законодавець встановлює дві групи умов для призначення певної особи опікуном: позитивні умови - вимоги, яким повинна відповідати особа, яка бажає стати опікуном, та негативні – перешкоди для призначення її на цю посаду. 

До позитивних умов призначення фізичної особи опікуном відносяться: 1) повна цивільна дієздатність цієї особи; 2) бажання особи прийняти на себе опікунські обов’язки; 3) особисті якості кандидата в опікуни; 4) здатність особи до виконання опікунських обов’язків тощо. Розглянемо їх детальніше.
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Інші науковці питання про опіку над майном і над особою підопічного, влаштованого до спеціального закладу, вирішують окремо, оскільки вважають, що адміністрація спеціального закладу виконує всі функції опікунів стосовно вказаних осіб, окрім охорони майнових інтересів [202, с. 28; 181, с. 67; 191, с. 60; 193, с. 258; 163, с. 18-20]. Підставою для цього вони вбачають п. 2.10 Правил, згідно з яким управління майном, що належить особам, котрі влаштовані до спеціалізованих закладів, здійснюється опікунами та піклувальниками. Однак, при порівнянні цього правила з положенням абзацу 2 цього ж пункту, видно, що окремий опікун над майном повинен призначатися лише у випадку знаходження майна в іншій місцевості. Вважаємо, що призначення окремого опікуна також є необхідним (крім встановленого абз. 2 п. 2.10 Правил випадку) при необхідності тривалого управління майном. 

У деяких випадках підопічний (найчастіше особа, визнана недієздатною), до влаштування його до спеціалізованого закладу, вже має призначеного опікуна - фізичну особу, і при передачі підопічного під опіку спеціалізованого закладу ця опіка припиняється, а опікунські функції покладаються на адміністрацію спеціалізованого закладу. Якщо у підопічного є майно, яке потребує збереження чи управління, або є особи, яких він за законом повинен утримувати, та в інших випадках, питання про долю встановленої опіки вирішується інакше: загальна опіка трансформується в опіку над майном. Опіку над особою підопічного та частково над його майном здійснює спеціалізований заклад: займається вихованням, надає медичну допомогу, звертається до суду з позовом про поновлення дієздатності тощо, а опікун-фізична особа продовжує виконувати свої обов’язки лише щодо майна підопічного. Тобто, виникає ситуація так званої “подвійної опіки”. Подібна ситуація складається й у випадках, коли майно підопічного взагалі знаходиться в іншій місцевості – за ч. 1 ст. 74 ЦК опіка над таким майном встановлюється за місцезнаходженням майна. Однак, на практиці такі випадки є надзвичайно рідкими хоча. 
У ч. 5 ст. 63 ЦК передбачається можливість призначення фізичній особі одного або декількох опікунів: може бути, наприклад, призначений окремо опікун над особою та опікун над майном підопічного, декілька опікунів над майном, яке розташоване в різних місцевостях, або над майном, управління яким не може здійснювати одна особа. Однак, відзначимо, що призначення декількох опікунів до майна, хоча й цінного, але розташованого в одному місці, видається недоцільним, оскільки це ускладнюватиме управління і порушуватиме довіру третіх осіб до дій опікунів, викликатиме інші фактичні й юридичні ускладнення. Опікуни, коли їх декілька, представляють в сукупності “особу підопічного”. Якщо один опікун піклується про особу підопічного, а другий про його майно, сфера їх діяльності обмежується наданими їм правами. А при призначенні декількох опікунів до одного майнового комплексу конструкція таких відносин видається не зовсім ясною: тут немає солідарності, оскільки вона не встановлена законом, а відповідно і не презюмується [205, с. 677]. Тому, якщо органи опіки та піклування все ж призначають декілька опікунів щодо майна, яке належить одній особі, то слід визнати за опікунами (а у випадку недосягнення ними згоди – за органом опіки та піклування) й право розподіляти виконання встановлених законом обов’язків, оскільки, як відзначав І.С. Вольман, складно зобов’язати, наприклад, опікуна над особою примусити захищати майнові права підопічного, якщо це покладено на іншого опікуна [61, с. 113]. Хоча у ст. 63 ЦК таке право органів опіки та піклування спеціально не встановлюється, воно витікає з загального аналізу законодавства. 

У зв’язку з цим, доцільним видається закріплення в законодавстві подібних правил. Сформулювати їх можна наступним чином. 
Частина 2 ст. 66 ЦК: “При наявності у фізичної особи, яка перебуває у навчальному закладі, закладі охорони здоров’я або закладі соціального захисту населення, майна, яке знаходиться в іншій місцевості або потребує тривалого управління чи спеціальних знань, або при наявності осіб, яких ця особа за законом зобов’язана утримувати, їй може бути призначений окремий опікун”. 
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Підсумовуючи вищевикладене, відзначимо наступне. По-перше, суб’єктивні права опікунів мають абсолютний характер, оскільки їм протистоять пасивні обов’язки будь-яких третіх осіб, які підкоряються встановленому в даному суспільстві порядку, не чинити перешкод в здійсненні опікуном його суб’єктивних прав. По-друге, ці права є особистими, вони не можуть відчужуватися по волі особи. Припинення опікунських повноважень можливе лише при звільненні опікуна від обов’язків на підставі акту відповідного органу (рішення органу опіки та піклування). По-третє, права опікунів щодо переданого майна мають речовий характер і ґрунтуються на відповідному праві підопічних (власників майна). По-четверте, межі здійснення опікунських прав визначаються: а) законом; б) інтересами підопічного (власника майна); в) правосуб’єктністю останнього та г) контролем з боку спеціально створених державних органів – органів опіки та піклування. При опіці над неповнолітніми та недієздатними особами, закон надає опікуну всю повнотою влади над майном, яка могла б належати самому підопічному, а у випадках здійснення опіки над майном відсутньої особи ця влада обмежується метою встановлення опіки. 

Таким чином, можна відзначити, що правовий статус опікунів полягає в гнучкому поєднанні приватних та публічно-правових засад. 
Основними рисами правового статусу опікунів є те, що: 

1) правосуб’єктність опікуна визначається наявністю правових норм, природним станом та певними морально-етичними якостями, 
2) для його набуття необхідне дотримання певних умов, встановлених у законі; 

3) в основі правового статусу опікунів лежать принципи добровільності, дативності, посиленої охорони особистих та майнових прав певних категорій фізичних осіб; 

4) суб’єктивні права опікунів є абсолютними, особистими правами, межі здійснення яких визначаються метою заснування опіки; 

5) права, надані опікунам для виконання їх повноважень, є одночасно й їх обов(язками.
2.4. органи опіки та піклування як учасники відносин по опіці

Одним з основних учасників опікунських правовідносин є органи опіки та піклування. Створюючи органи опіки та піклування, держава переслідує мету всебічної охорони прав та інтересів певних категорій осіб, надання їм допомоги та підтримки у реалізації своїх повноважень як особистого, так і майнового характеру. Діяльність цих органів спрямована на досягнення публічної, загальносуспільної мети – на забезпечення особистих та майнових прав осіб, котрі не можуть їх самостійно здійснювати. 

Специфіка правового статусу органів опіки та піклування полягає у тому, що, на відміну від приватно-правового становища опікунів та підопічних (відсутніх осіб), правовий статус названих органів як учасників опікунських правовідносин ґрунтується на публічно-правових засадах. 

Основним нормативним актом, що регламентує порядок діяльності органів опіки та піклування, їх участі в конкретних правовідносинах по здійсненню опіки, є Правила опіки та піклування. Згідно з п. 1.3 цих Правил, органами, які приймають рішення щодо опіки та піклування, є районні в містах Києві та Севастополі державні адміністрації, виконавчі комітети міських, районних, сільських, селищних рад, а безпосереднє ведення справ по опіці та піклуванню покладається на відповідні відділи і управління місцевих державних адміністрацій - управління освіти, органи у справах сім’ї та молоді, служби в справах неповнолітніх, відділи (управління) соціального захисту та охорони здоров’я населення. У селищах та селах справами опіки та піклування безпосередньо відають виконавчі комітети сільських і селищних Рад. Таке положення пояснюється тим, що суб’єктами права можуть бути не лише державні органи в цілому (державні комітети або виконавчі комітети місцевих рад), а й їх підрозділи (відділи, управління тощо), окремі посадові особи (голови виконавчих комітетів та ін.) [139, с. 344]. 

Особливість правового статусу органів опіки та піклування полягає й у тому, що, виходячи з положень ст.ст. 118, 143 Конституції, ст.ст. 32, 34 Закону України “Про місцеве самоврядування” [13], ст. 1 Закону “Про місцеві державні адміністрації” [14] органи опіки та піклування, як складові органів місцевого самоуправління, входять до системи органів державного управління, однак не відносяться до органів державної влади. Виходячи з цього, в основному правосуб’єктність органів опіки та піклування встановлюється нормами не цивільного, а адміністративного права, у зв’язку з чим їх правосуб’єктність іноді називають адміністративною [169, с. 264]. Вона базується на імперативному методі юридичної субординації та підпорядкування, передбачає як наявність владних повноважень, так і цивільно-правових та сімейних прав та обов’язків (хоча й досить обмежених). 
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Підсумовуючи вищенаведене, можна стверджувати, що, незважаючи на таку досить детальну регламентацію організації та діяльності органів опіки та піклування, їх правовий статус у законодавстві визначений недостатньо. Ці органи залишаються не персоніфікованими і не визначеними в структурі державних органів, що аж ніяк не сприяє ефективній охороні майнових прав підопічних. Крім цього, обов’язки в цілому щодо формування та реалізації державної політики з питань опіки та піклування не покладено на жоден орган центральної виконавчої влади, предметну централізовану організацію та координацію роботи органів опіки та піклування на місцях не здійснює жодне з міністерств чи відомств. Наприклад, у структурі Міністерства освіти і науки вже тривалий час немає єдиного підрозділу, який би займався організацією, контролем, нормативним та методичним забезпеченням діяльності місцевих органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування, відділів та управлінь освіти щодо ведення справ з опіки та піклування. Ці функції розпорошено між головним управлінням нормативного забезпечення та взаємодії з регіонами, головним управлінням освіти, а також центром з питань усиновлення дітей. Як наслідок, на фоні відносно активної діяльності усіх державних установ та відомств, громадських організацій, значна частина відносин по здісненню опіки та піклування залишається невирішеною [86, с. 62]. Такий стан потребує вжиття термінових заходів щодо реорганізації і вдосконалення системи опіки та піклування на загальнодержавному рівні. 

Вирішити наведені проблеми можна, наприклад, шляхом створення у структурі Комітету у справах сім’ї та молоді спеціального підрозділу, який займався б організацією діяльності органів опіки та піклування. До компетенції цього підрозділу має входити контроль за здійсненням опіки не лише над особою та майном малолітніх та недієздатних осіб, а й щодо майна осіб, відсутніх у місці постійного проживання та визнаних безвісно відсутніми. Саме створення такого єдиного органу дозволить чітко визначитися з місцем органів опіки та піклування у системі державних органів, що, безумовно, позитивно позначиться на їх діяльності, і, відповідно, сприятиме ефективній охороні прав та інтересів фізичних осіб. 

Висновки до розділу 2

1. Для усунення суперечностей, які існують у концепції “заповнення дієздатності”, підтримується позиція про виділення в опіці правовідносин так званого першого та другого порядків. Відповідно, особа, щодо якої встановлено опіку (підопічного), є суб’єктом права, суб’єктом відносин першого порядку, суб’єктом правової охорони та заступництва. Опікун же, як дієздатна особа, також виступає суб’єктом права, і є суб’єктом правовідносин першого та другого порядків. 
2. При визначенні правового статусу осіб, які страждають на психічні розлади, слід розрізняти поняття “цивільна недієздатність” та “недієздатна особа”. Застосування терміну “цивільна недієздатність особи” констатує факт “неволездатності” для вступу в конкретні правовідносини, тобто розкриває якісну сторону подібних суб’єктів. Відповідно, поняття “недієздатна особа” є наслідком цивільної недієздатності, характеризує суб’єкта певної категорії, суб’єкта – володаря спеціального правового статусу.

3. На відміну від правового статусу малолітніх та недієздатних осіб, щодо майна яких встановлюється опіка, встановлення опіки над майном осіб, відсутніх у місці постійного проживання або визнаних безвісно відсутніми, не змінює їх правового статусу. Правовий статус останніх можна назвати відносним, оскільки положення закону базуються на презумпції наявності повного правового статусу особи, визнаної безвісно відсутньою.

4.  Правило про обов’язковість досягнення кандидатом в опікуни 18-річного віку не повинно бути імперативним. Вважаємо, що призначення неповнолітньої особи опікуном могло б стати ще однією підставою для емансипації, встановленою ст. 35 ЦК, навіть у випадках, коли вона не працює, але має можливість виконувати опікунські обов’язки. 

5.  Закріплення правила про право батьків приймати участь у виборі опікуна для своєї дитини (а тим більше у випадках, коли дитина страждає на психічний розлад і може бути визнана недієздатною) найбільш точно відповідатиме є її інтересам, як особистим, так і майновим. Введення подібної норми усунуло б перешкоди, що існують у практиці діяльності органів опіки та піклування, зокрема, у випадках, коли бажання бути опікуном дитини висловлюють зразу декілька осіб, виникають ускладнення з підбором опікуна для управління майном підопічного або якщо батьки з об’єктивних причин не можуть здійснювати виховання своїх дітей.
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7. При призначенні двох або більше опікунів щодо майна, переданого під опіку, розподіл обов’язків щодо переданого майна здійснюється шляхом укладення письмової домовленості між опікунами, а у випадку недосягнення ними згоди такий розподіл повинен здійснюватися органом опіки та піклування за місцем знаходження майна.
8. Засобом заохочення опікунів при зразковому виконанні опіки протягом тривалого часу (10 і більше років) може бути виплата опікуну винагороди за рахунок майна підопічного у межах певних додаткових відсотків від його загальної вартості при припиненні опіки або поступове збільшення винагороди опікуну в залежності від строку виконання ним опікунських обов’язків та результатів управління майном підопічного, яке він здійснював.
РОЗДІЛ 3

майнові права як Об(єкти правової охорони при опіці

Законодавство України передбачає правові можливості громадян мати у приватній власності земельні ділянки, житлові будинки, квартири, цінні папери, підприємства, будь-яке інше майно виробничого, споживчого, соціального, культурного та іншого призначення, за винятком окремих, передбачених нормативними актами видів майна, яке з міркувань державної безпеки чи згідно з міжнародними зобов’язаннями не може належати громадянам (ч. 2 ст. 325 ЦК). 

Охорона прав громадян, одним із способів якої є опіка, безумовно, передбачає наявність об’єктів цієї охорони, оскільки саме ці об’єкти зумовлюють особливість охорони, зокрема, при встановленні та здійсненні опіки. Різноманіття та різнорідність майнових прав підопічних вимагають створення особливих механізмів їх реалізації, наявності різноманітних комплексів правових засобів, які дозволяють враховувати усі нюанси майнових відносин, що складаються за участю власників майна, щодо якого встановлено опіку. 

Питання про об’єкти в праві є, певно, одним із найсуперечливіших в юридичній науці. Категорія “об’єкт” використовується в праві в декількох термінологічних комбінаціях. Це й “об’єкти цивільних прав”, і “об’єкти суб’єктивних прав”, і “об’єкт цивільного правовідношення”, і, нарешті, “об’єкти правового регулювання (правової охорони)”. Найбільше дискусій ведеться щодо співвідношення понять “об’єкт права” і “об’єкт правовідношення”. Оскільки ці питання не є предметом даного дослідження, відзначимо, що можна визнати тотожність названих понять у частині їх “позаправової складової” і відмінність у частині правової складової, котра полягає у тому, на якому рівні правового впливу формується правове значення даного об’єкта: на рівні імперативних норм позитивного права, де визначається сама відносність явища до кола об’єктів цивільно-правового регулювання й кола об’єктів цивільних прав, або на рівні суб’єктивно-правових притягань, які можливі лише у межах конкретного правовідношення. 

Як відомо, у загальному плані під об’єктом певного явища розуміють те, на що це явище вливає або може вплинути, оскільки сам по собі об’єкт втрачає будь-який сенс, якщо на нього неможливо впливати [70, с. 79]. У зв’язку з цим, об'єктом (предметом) правової охорони може бути лише вольова поведінка людей, тобто відносини, які сприймають правове регулювання і за своєю природою можуть піддаватися нормативно-організаційному впливу [32, с. 376]. У цьому розумінні об’єктом правової охорони виступають усі цивільні правовідносини, в тому числі й відносини по встановленню та здійсненню опіки над майном. 
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Так, слід відзначити, що статтею 116 Земельного кодексу України [4] передбачено, що передача земельних ділянок у приватну власність провадиться органами виконавчої влади або органами місцевого самоврядування. У той же час, у нормативно-правових актах із земельних питань ні словом не обмовлено, наприклад, про підопічних осіб як учасників процесу приватизації землі, законодавчо не передбачено захист їх прав при оформленні приватизаційних документів на земельну ділянку. Для усунення цих проблем доречним видається доповнення нормативних актів, що регулюють ці питання, положеннями про те, що при приватизації земельних ділянок слід враховувати інтереси осіб, які перебувають під опікою, і встановити правила, аналогічні положенням про приватизацію житлових приміщень, в яких проживають підопічні. 

Крім цього, до кола майнових прав підопічних можуть входити й інші майнові права, пов’язані з володінням та використанням землі, які можуть здійснювати опікуни: право користування земельною ділянкою, право використовувати для потреб господарства загальнорозповсюджені корисні копалини (пісок, глину, гравій, торф тощо); право використовувати ліси, водні об’єкти, а також інші корисні властивості землі. Ці майнові права є не менш значимими для підопічних (власників), аніж належні їм речі. Безумовно, опікун користується земельною ділянкою нарівні із підопічним-власником. Однак, таке користування опікуном чужою землею обмежується інтересами підопічного (власника майна). Опікун не може здійснювати речові права щодо переданої земельної ділянки у власних інтересах. Метою його діяльності є забезпечення інтересів іншої особи – власника, який не може повноцінно здійснювати свої правомочності. 

Крім прав на земельні ділянки, підопічні (відсутні особи) можуть володіти іншою нерухомістю, правова охорона якої має свої істотні особливості. У цьому сенсі одним з найскладніших об’єктів правової охорони при опіці є право підопічного (відсутньої особи) на житлове приміщення.
У юридичній науці здавна відзначалася складна, комплексна природа права на житло [41, с. 58; 196, с. 11]. У ньому, як у суб’єктивному цивільному праві, поєднуються майнові та особисті моменти. Так, право на житло є майновим правом громадян, тому що воно має конкретний матеріальний зміст і становить, отже, елемент правового механізму цивільно-правового регулювання [40, с. 11]. І у той же час, оскільки з суб’єктивним правом на житло тісно пов’язане й право на недоторканість житла, є підстави розглядати його і як особисте право громадян [115, с. 40], пов’язане з майновим правом. Житло є одним з елементів життєвого рівня людини, закріпленого у Конституції України, в ст. 48 якої проголошується, що кожен має право на достатній життєвий рівень для себе і своєї сім’ї, що включає достатнє харчування, одяг, житло [1]. Крім того, воно є складним й тому, що охоплює як право власності на житлове приміщення (право на жилу площу члена житлово-будівельного кооперативу), які є речовими правами, так і право користування житловим приміщенням у будинках усуспільненого житлового фонду, котре є елементом зобов’язального правовідношення. 

Під житлом чинне законодавство України визнає житловий будинок, квартиру, інше приміщення, призначені та придатні для постійного проживання в них (ст. 379 ЦК). У теорії та правозастосовчій практиці досить часто терміни “нерухомість” та “житло” використовуються як синоніми, що певним чином ускладнює ситуацію із застосуванням категорійного апарату. Однак, житло є особливим підвидом нерухомості, який має свої специфічні ознаки. Так, Є.О. Мічурін, порівнюючи житло з іншою нерухомістю, виділяє такі специфічні риси житла: а) його цільове призначення для проживання людей, для чого до житлових приміщень пред’являються спеціальні вимоги щодо санітарно-технічного стану; б) правовий режим житла забезпечується веденням інвентаризаційних справ на підставі даних технічної інвентаризації та державної реєстрації; в) на відміну від землі, право власності чи постійного користування якою закріплюється єдиним за формою державним актом, правовстановлюючі документи, що підтверджують право власності на житло (договори, свідоцтво про придбання жилого приміщення з прилюдних торгів, рішення суду тощо), не мають єдиної форми,; г) суб’єктами права приватної власності на житло можуть бути не лише громадяни України, а й іноземці та особи без громадянства [124, с. 91-93]. 
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Цікавою видається й новела ст. 535 ЦК, згідно з якою за користування чужими грошовими коштами боржник зобов’язаний сплачувати проценти, якщо інше не встановлено договором між фізичними особами. Проценти, на відміну від дивідендів (розмір яких залежить від господарських результатів діяльності) сплачуються завжди в твердому розмірі, який не залежить від результату використання грошових коштів. Виходячи з “абсолютної корисності” грошей, доцільним видається покладення на опікуна, як особу, що опікується чужим майном (у тому числі й грошима), обов’язку приймати міри до господарсько-доцільного їх розміщення, помістивши їх (хоча б) на рахунок кредитної установи. Таким чином, інтереси підопічних (власників грошей) будуть максимально захищені. З цією метою пропонуємо доповнити ст. 72 ЦК України частиною 5 такого змісту: “При здійсненні управління грошовими коштами, опікун зобов’язаний приймати міри до господарсько-доцільного їх розміщення, у тому числі шляхом розміщення їх на рахунок кредитної установи (банку)”. 

Надзвичайно складним є й механізм передачі та здійснення опіки щодо майнових прав як самостійних об’єктів правової охорони. Так, при встановленні опіки щодо права вимоги, забезпеченого заставою, не відбувається уступка права опікуну – це право залишається за правоволодільцем (підопічним, відсутнім). Опікун зобов’язаний лише здійснювати дії по витребуванню боргу від зобов’язаної особи. При цьому деякі дії опікуна носять фактичний характер (звернення до боржника, збір інформації тощо), а інші – юридичний (заява вимоги від імені правоволодільця, участь у судовому розгляді справи і т.д.). 

Підсумовуючи вищенаведене, можна стверджувати, що майнові права, щодо яких встановлюється опіка, характеризуються наступними рисами. По-перше, ці права юридично належать одним особам (підопічним, відсутнім особам), а їх безпосередня реалізація фактично здійснюється іншими особами – опікунами. Опікун, здійснюючи свої функції щодо переданого майна, використовує його не так, як це дозволяється власнику, а у відповідності з метою встановлення опіки, але з обов’язковою вигодою для підопічного, як юридичного власника майна. По-друге, закріплення за майном статусу майна, переданого під опіку, має стабільний, стійкий характер. Цей статус існує, доки не припиниться опіка, навіть при зміні складу та форми майна. По-третє, розширюючи коло об’єктів права власності, законодавець, з метою збереження стабільності майнового обігу й захисту інтересів його суб’єктів, передбачає особливі правові міри охорони прав осіб, які приймають участь в цивільних правовідносинах: укладення договорів управління майном поряд з традиційним управлінням цим майном з боку опікунів. 

У зв’язку з вищенаведеним їх правовий режим впливає на зміст правовідносин з опіки. Специфіка різноманітних об’єктів правової охорони потребує створення й спеціальних механізмів правової охорони майнових прав фізичних осіб при опіці.

Висновки до розділу 3

1. Майнові права, щодо яких встановлюється опіка, юридично належать одним особам (підопічним, відсутнім особам), а їх безпосередня реалізація фактично здійснюється іншими особами – опікунами. Опікун, здійснюючи свої функції щодо переданого майна, використовує його не так, як це дозволяється власнику, а у відповідності з метою встановлення опіки, але з обов’язковою вигодою для підопічного як юридичного власника майна. 

2.  Закріплення за майном статусу майна, переданого під опіку, має стабільний, стійкий характер. Цей статус існує, доки не припиниться опіка, навіть при зміні складу та форми майна. 
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розділ 4 

здійснення та захист майнових прав фізичних осіб при опіці

4.1. Управління майном, переданим під опіку
По мірі розвитку торгівлі і комерції, виникнення ринку капіталів, ускладнення форм господарського життя, до складу майна, яке передається під опіку, можуть входити приватні підприємства, виробничі комплекси, цінні папери та інше не менш цінне майно. У зв’язку з цим перед опікунами все частіше постають питання не лише збереження матеріальних, речових елементів капіталу, а й управління майном, переданим під опіку. Донедавна функції опікунів зазвичай зводилися до здачі житла підопічних в найм чи його продаж. Однак, як відзначалося, розвиток підприємницької діяльності, розширення кола об’єктів приватної власності вимагає адекватного росту професіоналізму опікунів, їх поступової спеціалізації, перетворення з пасивних охоронців майна в активних управителів. 

Як відомо, діяльність опікунів по управлінню майном безпосередньо витікає з їх прав та обов’язків. Зазвичай під управлінням опікуном переданим під опіку майном розуміють дії по збереженню та використанню майна, що опосередковано витікає з аналізу ст. 72 ЦК. Але на практиці діяльність опікуна в основному полягає у збереженні підопічного майна та підтриманні його у належному стані. Аналіз чинного законодавства та правозастосовчої практики показує, що проблему управління опікуном переданим під опіку майном, можна охарактеризувати як “правовий вакуум”. Однією з причин її виникнення є те, що майно, яке передається під опіку, дуже різноманітне. Тому складно передбачити в законі єдинообразний спосіб управління підопічним майном, оскільки це, з одного боку, обмежувало б ініціативу опікуна, а з другого - неможливо передбачити усі умови, за яких опікуну, у тому чи іншому випадку, прийдеться діяти. Закон може встановити лише такі правила управління, які можуть застосовуватися найбільш загально, а також деякі обов’язкові правила щодо певних видів майна. 

Проблема ускладнюється й тим, що легального визначення поняття “управління” у чинному законодавстві не встановлено. З’ясуванню суті цієї категорії присвячено багато робіт [111; 56; 119; 110; 125], і зазвичай відзначається, що, як цивільно-правова категорія, управління є способом здійснення, реалізації суб’єктивного права, котре складається з одного чи групи повноважень. Управління опікуном переданим йому майном, відповідно, є способом здійснення майнового права, що належить підопічному, у повному чи обмеженому обсязі (наприклад, права власності, права вимоги, виключних прав тощо). Тобто, управління чужим майном є способом, за допомогою якого одна особа від свого імені здійснює, реалізує суб’єктивне майнове право, що належить іншій особі, у зв’язку з чим управління майном – це діяльність особи, яка здійснює від свого імені й в обумовленому обсязі чужі повноваження власника. Отже, з точки зору підопічного (власника), управління – це спосіб реалізації його власного права за допомогою дій іншої особи (опікуна). А для опікуна (управителя), який отримує майно для здійснення з ним певних юридичних та фактичних дій, управління – це, у кінцевому рахунку, діяльність, спрямована на підтримання у належному стані об’єктів нерухомості, іншого майна, яке належить особі, щодо майна якої встановлено опіку, вжиття заходів до його своєчасного ремонту, сплати різного роду платежів, передбачених законом, вирішення питань про відчуження майна, яке стало непотрібним чи зайвим для власника, та вжиття заходів, які забезпечують схоронність іншого майна [169, с. 268]. 
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Таке формулювання диспозиції правової норми видається суперечливим. 

По-перше, опікун або орган опіки не є власниками майна – ним є малолітня, недієздатна або безвісно відсутня особа (особа, місце перебування якої невідоме). Більш вдалою видається позиція Цивільного кодексу Російської Федерації, який не називає орган опіки (опікуна) установниками управління, а лише наділяє їх правами установника. Таким чином, загальне правило про те, що установником управління є власник, який в силу тих чи інших причин (недостатньої дієздатності, тривалої відсутності) не може самостійно укласти цей договір, залишається непохитним. По-друге, ч. 2 цієї ж статті передбачає можливість укладення договору управління майном особи, місце перебування якої невідоме (особи, визнаної безвісно відсутньою), лише органом опіки та піклування. Отже, опікуни над майном таких осіб, не можуть укладати договір управління переданим їм майном. Таке положення викликає певну неузгодженість, адже за ч. 3 ст. 44 ЦК саме опікун управляє майном відсутньої особи, але саме поняття управління очевидно включає й можливість укладення різноманітних договорів, у тому числі й договору управління майном. Це опосередковано підтверджує і ч. 3 ст. 1032 ЦК, яка дозволяє опікунам над майном малолітніх та недієздатних осіб укладати подібні договори. Крім цього, договір управління майном є реальним договором - за ст. 1029 ЦК одна сторона (установник управління) передає другій стороні (управителю) на певний строк майно в управління. Отже, договір вважається укладеним з моменту, коли на підставі досягнутої угоди здійснилася передача майна. Проблем не виникатиме, коли договір управління укладатиметься органом опіки та піклування до встановлення опіки над майном відсутньої особи нотаріусом. Але цілком реальною є ситуація, коли необхідність в укладенні договору управління виникне вже після встановлення опіки( у ході виконання своїх обов’язків опікуном. У цьому випадку цілком очевидним доцільним буде дозволити укладати подібний договір опікуну за умови отримання попередньої згоди органом опіки та піклування згідно ст. 71 ЦК. 

Виходячи з вищенаведеного, пропонуємо внести відповідні зміни до ст. 1032 ЦК. На нашу думку, частини 2 та 3 статті 1032 ЦК слід об’єднати та викласти в такій редакції: 

“2. Договір управління майном також може бути укладеним:

· щодо майна особи, місце перебування якої невідоме або визнаної безвісно відсутньою;

· щодо майна малолітніх осіб та осіб, визнаних недієздатними. 

Права установника управління у цих випадках надається опікуну або органу опіки та піклування”
.

Другою стороною договору управління майном при опіці є управитель, тобто особа, яка зобов’язується здійснювати управління майном в інтересах власника. У ст. 1033 ЦК встановлено спеціальну вимогу для управителя: ним може бути лише суб’єкт підприємницької діяльності. Подібна категоричність пояснюється, очевидно, тим, що здійснення управління підприємцем надає більш серйозні гарантії дотримання майнових прав власника майна. Управління майном повинен здійснювати професіонал – той, хто знає, якими способами примножити майно, передане під опіку, і той, хто зможе нести відповідальність за невиконання цього обов’язку. До того ж, опікун, як зазначалося, що виконує функції законного представника, не завжди здатен саме управляти таким майном підопічного, тобто здійснювати дії, що примножують вартість цього майна або зберігають його. Особливо справедливим це є стосовно управління цінними паперами або внесками до капіталу комерційних організацій. 
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Таким чином, можна констатувати, що договір управління майном підопічного має певні особливості, що відрізняють його від звичайного договору управління майном:

1. Управління майном підопічного (власника) тісно пов’язане з існуванням опіки. Договір управління укладається паралельно з встановленням опіки, «на підставі» її заснування і припиняється одночасно з її припиненням. Це не виключає, однак, можливості припинення договору управління за підставами, передбаченими ст. 1044 ЦК України. 

2. Об’єктом договору управління при опіці може бути лише нерухоме та цінне рухоме майно. Все інше майно підопічного (власника), наприклад, бібліотека, побутова техніка тощо, не передається в управління, а залишається у віданні опікуна, який у своїй діяльності повинен керуватися положеннями гл. 70 ЦК. 

3. Договір управління майном при опіці повинен укладатися лише при необхідності постійного управління майном. У будь-якому випадку, незалежно від вартості, в управління повинні передаватися такі об’єкти, як цінні папери, внески до капіталів комерційних організацій, підприємства тощо. Це необхідно, по-перше, для постійного контролю за об’єктом, а по-друге, у зв’язку з амортизацією майна, яке тягне зменшення його вартості навіть при відсутності експлуатації. 

4. На управителя покладається обов’язок звітувати про хід виконання договору перед органом опіки та піклування як у випадку укладення договору управління цим органом, так і опікуном. 

5. Управитель повинен діяти виключно в інтересах підопічного-власника. При цьому договір може не містити в собі умову про необхідність систематичної передачі власнику частки прибутку від управління. Договором можуть передбачатися різноманітні способи передачі прибутку: всі кошти (їх частина), наприклад, можуть направлятися для надання утримання особам, яких власник за законом зобов’язаний утримувати, вноситися до банку або вкладатися в нерухомість тощо. У той же час не виключено, що договором буде передбачатися обов’язок управителя передавати частину прибутків підопічному (його опікуну) готівкою. 

6. У разі відсутності в управителя майна, достатнього для відшкодування збитків, заподіяних вигодонабувачеві (власнику)( опікун та (або) орган опіки та піклування як установники управління повинні бути притягнені до субсидіарної відповідальності. 

Ідея застосування в практичній діяльності конструкції договору управління майном осіб, щодо яких встановлено опіку, яка забезпечує охорону їх майнових інтересів, видається бездоганною. Однак наскільки бездоганним є її втілення в життя? 
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У цілому ж слід визнати, що вчинення різного роду правочинів з майном, щодо якого встановлено опіку, є далеко недосконалим. Існує нагальна необхідність розробки спеціального нормативного акту, який регулював би дії опікунів, органів опіки та піклування та інших органів при вчиненні правочинів щодо майна, переданого під опіку; створення чіткої системи обліку такого майна і угод щодо нього; координацію дій органів опіки та піклування з органами нотаріату, суду та прокуратури. Таким нормативним актом можуть бути затверджені Кабінетом міністрів України Правила управління майном, щодо якого встановлено опіку. Прийняття такого нормативного акту, безумовно, сприяло б максимальній охороні майнових прав певних категорій фізичних осіб та допомогло б вирішити проблеми, які існують у правозастосовчій практиці. 

4.2. Здійснення житлових прав фізичних осіб при опіці
Як відзначалося, у діяльності опікунів щодо переданого під опіку майна, важливе значення має безпосередній об’єкт цих дій. У зв’язку з цим особлива увага повинна приділятися правочинам, об’єктами яких є належні підопічним житлові приміщення - будинки, квартири, садиби тощо. Це пояснюється як високою цінністю такого роду майна, так і його специфічними властивостями – здатністю задовольняти житлові потреби людей. Тому правова охорона житлових прав певних категорій фізичних осіб
 при здійсненні опіки, потребує особливої уваги і викликає найбільше проблем у правозастосовчій практиці. 

Право кожної людини на житло, проголошене у ст. 47 Конституції, є одним з її основних майнових прав. Без мінімальної забезпеченості житлом і майном нормальне існування людини просто неможливе. На жаль, конкретно-історичні та соціально-економічні умови сучасної української держави не сприяють повноцінній та безперешкодній реалізації цього права. До того ж, недосконалість законодавства іноді сприяє виникненню порушень прав особи на майно та житло всупереч проголошеним гарантіям. За даними статистики, біля 65,5 % від загальної кількості дітей, над якими встановлено опіку, забезпечені житлом. Питання забезпечення житлом осіб, над якими встановлено опіку, вирішується по-різному, залежно від регіону й типу населеного пункту. Так, наприклад, у Сумській області забезпечені житлом біля 60,4 % підопічних дітей, у Харківській – лише 35 %, у Донецькій конкретне житло закріплене за 51,5 % дітей, а майно є лише у 16,7 % [86, с. 79]. 

На сьогоднішній день є багато способів набуття особами права на житло: шляхом отримання житлових приміщень від держави; при купівлі, даруванні, спадкуванні житла тощо. У зв’язку з цим житлові права осіб, щодо майна яких встановлено опіку, поділяються на два види
: 1) права, які ґрунтуються на зобов’язально-правовій основі (виникають з договору найму (оренди) житлового приміщення у будинках державного або громадського житлового фонду)
; 2) речові права (права власника житлового будинку (квартири) або право користування житловим приміщенням членом сім'ї власника). 

І. Правова охорона житлових прав, які ґрунтуються на зобов’язально-правовій основі, при опіці здійснюється стосовно двох основних прав: 1) права на забезпечення особи житловим приміщенням та 2) права користуванням ним. 
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Аналіз правозастосовчої практики щодо укладення договорів дарування нерухомості на користь особи, щодо майна якої встановлено опіку, показує, що опікуни в першу чергу звертаються до органів опіки та піклування за дозволами на вчинення правочинів у тих випадках, коли мова йде про відмову від майнових прав підопічного або зменшення його майна. Дарування ж на користь підопічного вважається угодою, що спрямована на безумовну користь для підопічного. У зв’язку з цим, звертатися за дозволом на її укладення ніби-то немає необхідності, достатньо лише повідомити органу опіки та піклування про її укладення в щорічному звіті. Однак, слід відзначити, що і у цьому випадку набуття майна у власність підопічного (у першу чергу нерухомого) призводить до виникнення цілого комплексу майнових обов’язків у підопічного: по сплаті податків, здійсненню витрат на догляд за майном, а у ряді випадків (при невиконанні зобов’язань) – сплату штрафу, пені, арешт майна тощо. У зв’язку з цим слушною видається точка зору І.В. Жилінкової про те, що дозвіл органу опіки та піклування на вчинення такого роду правочинів також необхідний [82, с. 279], що підтверджується й ст. 71 ЦК, яка вказує, що правочини, котрі потребують нотаріального оформлення, вчиняються лише з дозволу опіки та піклування. Подібне рішення було прийняте й нотаріусами Сумської області, які вирішили не посвідчувати договорів дарування на користь осіб, над якими встановлено опіку, при відсутності згоди органу опіки та піклування [153]. 

Однак така позиція не дозволяє достатньо конкретно визначитися із правом набуття права власності на житлове приміщення за договором дарування на користь відсутньої особи. Як відзначалося, при здійсненні своїх повноважень щодо майна особи, місце перебування якої невідоме (визнаної безвісно відсутньою), опікун діє не від імені цієї особи, а від імені органу опіки та піклування, який уповноважив опікуна на виконання цих дій. Подібна опіка над майном за своєю юридичною природою є покладенням на опікуна встановлених законом обов’язків адміністративно-правового характеру перед органом опіки та піклування з метою охорони майна, у зв’язку з чим опікун має право і зобов’язаний здійснювати перш за все ті права та обов’язки, які були набуті чи створені самим відсутнім. Поза цими межами останній зберігає здатність самостійно здійснювати свої права. Тому доцільною видається заборона укладення опікуном договорів дарування на користь цих осіб. Відповідно, пропонуємо доповнити ст. 68 ЦК частиною третьою наступного змісту: “Опікун не може укладати договорів дарування на користь особи, місце перебування якої невідоме або визнаної безвісно відсутньою”. 

Необхідність в особливій охороні майнових прав підопічних може виникнути не лише на стадії набуття права власності на жиле приміщення, але й у процесі його здійснення, зокрема при здійсненні права спільної власності на житло. 

Так, відповідно до ст. 360 ЦК, учасники спільної власності відповідно до своєї частки несуть витрати по сплаті податків, зборів та інших платежів, приймають участь у витратах по утриманню й збереженню будівлі, проведенню поточного, а у випадку необхідності – капітального ремонту. Сплата податків, зборів, а також витрат по утриманню будинку здійснюється і за рахунок коштів підопічного-співвласника. У деяких випадках між співвласниками виникають суперечки про використання підсобних приміщень, необхідності переобладнання та зведення прибудов, здійснення капітального ремонту будинку. Іноді один з співвласників має намір відремонтувати займане приміщення, але виконання таких робіт неможливе без проведення ремонтних робіт в інших частинах будинку, а інші власники проти цього заперечують. При вирішенні таких спорів судова практика виходить з того, що обґрунтованість вимог співвласника, який бажає здійснити капітальний ремонт чи переобладнання, може бути перевірена шляхом витребування висновку відповідного відділу виконкому місцевої Ради, який підтверджував би необхідність і технічну можливість проведення вказаних дій (п. 12 Постанови Пленуму Верховного Суду України № 7 від 04.10.91 р. “Про практику застосування судами законодавства, що регулює право приватної власності громадян на жилий будинок” [26]. 
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Чому саме правова норма має вказувати на це, а недостатньо тих функцій контролю, покладених чинним законодавством на органи опіки й піклування? Органи опіки й піклування, виконуючи покладені на них функції, здійснюють контроль лише в тих випадках, коли розглядають відповідні документи за зверненням батьків малолітніх чи інших осіб. І у більшості випадків органи опіки дозволяють вчинення правочинів з нерухомим майном підопічних. Здійснити подальший контроль за використанням отриманих коштів досить складно. Наприклад, внаслідок продажу житла, місце проживання підопічного може змінитися. І не лише у межах території одного населеного пункту, де здійснення контролю по запобіганню порушенням зазначених прав підопічних можливе, а і за його межами, у тому числі на території інших держав, де практично неможливо проконтролювати охорону прав недієздатного власника. До того ж, досить часто органи опіки й піклування не можуть контролювати прктичне виконання своїх рішень, і відповідно, лише обмежуються дозволом на укладення правочину. Правова ж норма буде не лише захищати право власності підопічного на нерухоме майно, а й зобов’язувати відповідні органи діяти належним чином. Так, орган опіки і піклування повинен буде дати не лише дозвіл на укладання договору з таким нерухомим майном, а й обов’язково вказати у своєму рішенні, за якої умови, зазначеної чинним законодавством, дається цей дозвіл. Наприклад, дозволити М. підписати договір купівлі-продажу ½ частки приватизованої квартири за адресою: м. Харків, вул. Гіршмана, 5, кв. 7 від імені малолітнього за умови включення його до числа співвласників при купівлі квартири, розташованої за адресою: м. Харків, вул. Олімпійська, 8, кв. 9, з визначенням розміру жилої площі, яку він мав у попередній квартирі (вимогу про встановлення відповідного розміру жилої площі неповнолітнього доцільно вказувати, коли квартира, що купується, має площу меншу за ту, що продається). Нотаріус, у свою чергу, буде мати право засвідчити відповідний правочин лише при виконанні умови, вказаної органом опіки й піклування. 

У цілому ж слід визнати, що механізм правової охорони житлових прав осіб, щодо майна яких встановлено опіку, є далеко недосконалим. Неясність законодавства, відсутність стабільності юридичної практики викликають суперечливість при вирішенні конкретних проблем у правозастосовчій практиці. Для усунення цих проблем необхідно створити чітку систему обліку житла й угод щодо нього, внести відповідні зміни до законодавства, яке регулює житлові права фізичних осіб. Конкретні повноваження опікунів по здійсненню опікунами житлових прав певних категорій осіб повинні регламентуватися окремим розділом запропонованих Правил управління майном, щодо якого встановлено опіку. 

4.3. Здійснення інших майнових прав при опіці
І. Одним із найбільш важливих видій дій опікунів у процесі управління майном є вчинення ними різного роду правочинів щодо цього майна. 

Як відомо, опіка повинна забезпечити охорону майна, тобто приведення його в належний стан та утримання його таким чином, щоб воно не втратило своєї цінності до моменту передачі його уповноваженим на це особам. З цією метою опікун має право і зобов’язаний здійснювати перш за все ті повноваження та обов’язки, які були набуті чи створені самим підопічним (відсутнім). У межах вартості переданого майна опікун зобов’язаний задовольняти законні претензії кредиторів, має право самостійно вчиняти всі ті правочини, які міг би укласти власник майна, крім тих, які заборонено вчиняти опікуну або для укладення яких потрібна згода органу опіки та піклування. 

Усі правочини, що вчиняються при здійсненні управління переданим під опіку майном, умовно можна розділити на дві групи: правочини, що вчиняються підопічними самостійно; правочини, що можуть вчинятися опікунами при здійсненні своїх повноважень. 
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Суперечливим є й законодавче вирішення порядку укладення договорів застави майна, яке належить підопічним, зокрема, при вирішенні питань про видачу дозволу на заставу житла, власником чи співвласником якого є підопічний (відсутня особа). Згідно ч. 2 ст. 68 ЦК опікуни не можуть зобов’язуватися від імені підопічного порукою. На укладення договору застави у законі заборон не встановлюється, хоча він, як і порука, є способом забезпечення зобов’язань
. Оскільки забезпечуване заставою зобов’язання може бути з тих чи інших причин не виконане, органи опіки та піклування зазвичай цілком обґрунтовано не надають дозволів на заставу квартири, а, наприклад, приватними нотаріусами Рівненської області договори про заставу житла, власником або співвласником якого є особа, над якою встановлено опіку, вирішено взагалі не посвідчувати. До того ж ані Закон України “Про заставу” [12], ані Інструкція про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України [22] не вимагають при здійсненні застави майна, яке перебуває у спільній власності, дозволу органів опіки та піклування, коли частина майна є власністю особи, щодо майна якої встановлено опіку, хоча взагалі дозвіл усіх співвласників майна на заставу потрібен. Оскільки відповідно до ст. 13 Закону “Про заставу” договір застави повинен укладатися у письмовій формі, то згода співвласників майна, що є предметом застави, також має бути зафіксована у письмовій формі, наприклад, шляхом підписання договору усіма повнолітніми співвласниками або уповноваженими особами. При цьому опікун, як законний представник, зобов’язаний отримати попередній дозвіл органу опіки та піклування відповідно до ч. 1 ст. 71 ЦК. 

Крім цього, у чинному законодавстві України не розкривається механізм прийняття підопічним у спадщину майна, яке знаходиться під заставою. Коли підопічний отримує у спадщину таке майно, то разом з цим майном переходять і зобов’язання щодо нього. Спадкоємець не може виконати зобов’язання за договором, а отже, по закінченню строку виконання зобов’язання заставодержатель має право отримати задоволення за рахунок заставленого майна. Посилює проблему й ч. 4 ст. 1268 ЦК, яка встановлює презумпцію прийняття спадщини неповнолітніми та недієздатними особами. Для усунення проблем, котрі можуть виникнути у зв’язку з цим у правозастосовчій діяльності, пропонуємо доповнити ч. 1 ст. 71 ЦК, яка встановлює перелік правочинів, що вчиняються опікуном лише за попереднім дозволом органу опіки та піклування, пунктами 6, 7 такого змісту: 

“6) надавати згоду на заставу майна, одним із співвласників якого є підопічний (особа, щодо майна якої встановлено опіку);

7) приймати у спадщину майно, спадкоємцем якого є підопічний (особа, щодо майна якої встановлено опіку)”. 

Наступною проблемою при вчиненні правочинів опікуном за попередньою згодою органів опіки та піклування є те, що, покладаючи на органи опіки та піклування обов’язок по захисту та охороні майнових прав та інтересів фізичних осіб, закон не вказує, в якій формі дається згода на вчинення правочинів опікуном. Виходячи з того, що за своєю природою дозвіл органу опіки та піклування є актом управління, він викладається у письмовій формі, має підписи та реквізити, встановлені для владних розпоряджень органів місцевого самоврядування. Такий дозвіл органу опіки та піклування має бути безумовним, оскільки зазвичай природа адміністративного акту виключає можливість дачі згоди під умовою. Разом із тим, як відзначає І. Фаршатов, наявність згоди органу опіки та піклування на вчинення правочину сама по собі не є достатнім підтвердженням законності правочину для суду [189, с. 16]. Критерієм оцінки його дійсності повинно бути реальне дотримання майнових прав підопічного. 
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Узагальнюючи вищенаведене, можна зробити наступні висновки. 

1. Правила ст. 68 ЦК про заборону опікуну укладати певні види договорів необхідно поширити на відповідні правочини, які вчиняються опікуном щодо своїх чоловіка, дружини та близьких родичів. 

2. Виходячи з того, що перелік правочинів, які вчиняються опікуном лише за попередньою згодою органів опіки та піклування, наведений у ст. 71 ЦК, не є вичерпним, пропонуємо доповнити ч. 1 ст. 71 ЦК пунктами 5, 6, 7 наступного змісту:

“5) вчиняти правочини, на суму, що перевищують у двадцять і більше разів розмір неоподатковуваного мінімуму доходів громадян”;

6) надавати згоду на заставу майна, одним із співвласників якого є підопічний (особа, щодо майна якої встановлено опіку). 

7) приймати у спадщину майно, спадкоємцем якого є підопічний (особа, щодо майна якої встановлено опіку)”. 

3. До наведеного у ст. 71 ЦК переліку правочинів, які вчиняються опікуном лише за попередньою згодою органів опіки та піклування, можуть бути віднесені й інші правочини, що вчиняються опікунами. Так, фіксуються відповідними документами органу опіки та піклування й суми, внесені опікуном до кредитної установи на ім’я підопічного, одержані від продажу його майна. При необхідності орган опіки та піклування може дозволити опікуну одержані від реалізації майна суми витратити на купівлю іншого майна для задоволення інтересів підопічного. Механізми контролю за такими операціями повинні розроблятися на місцевому рівні за розсудом органу опіки та піклування. 

4. Існування опікунських правовідносин між опікуном та підопічним не породжує спадкових прав підопічного та опікуна на майно один одного. 

4.4. захист майнових прав при опіці 

Як відомо, кожна цивілізована держава, закріплюючи за своїми громадянами певні права та обов’язки, намагається створити найсприятливіші умови для їх реалізації. Тому одним з найголовніших завдань держави є не лише проголошення, а й захист законних прав громадян. 

У забезпеченні всебічної охорони майнових прав громадян при здійсненні опіки важливу роль грають засоби захисту цих прав. Захист суб’єктивних прав та охоронюваних законом інтересів громадян розглядається чинним законодавством та юридичною наукою як найважливіша гарантія їх реального здійснення. 

Специфіка цивільно-правового захисту майнових прав громадян при здійсненні опіки полягає насамперед у застосуванні таких юридичних механізмів (засобів чи способів), що забезпечують, як правило, усунення перешкод у здійсненні майнових прав та відновлення майнового становища потерпілого власника за рахунок майнових благ порушника чи іншої зобов’язаної особи. 

Як відзначалося нами вище (див. § 1.4), під захистом розуміють примусовий спосіб здійснення суб’єктивного права щодо зобов’язаної особи, який застосовується у встановленому законом порядку компетентним органом або самим уповноваженим з метою відновлення порушеного права, або з метою усунення інших перешкод для нормального здійснення суб’єктивного права. Право на захист прав та інтересів рівною мірою властиве всім членам суспільства, у тому числі й учасникам опікунських правовідносин. 
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Протиправність поведінки опікуна полягає, за словами З.В. Ромовської, в ухиленні від виконання обов’язку. Ухиляється від виконання обов’язку той, хто має об’єктивні та суб’єктивні можливості його виконати, але не здійснює того, що вимагається [162, с. 37]. У питанні про управління опікунами наданим їм майном з особливою гостротою постає питання про ступінь ризику, котрий допускається в їх діях у процесі такого управління. Власник може здійснювати операції, наприклад, з цінними паперами, які за своєю природою пов’язані з ризиком втрати чи зменшення його майна. У випадку настання негативного результату власник сам несе збитки. Дії ж опікунів щодо переданого під опіку майна у даному випадку, очевидно, повинні бути спеціально обумовлені. У дореволюційній юридичній практиці було вироблено правило, згідно з яким опікун ніс майнову відповідальність перед підопічним лише у тому випадку, коли він здійснив таке розпорядження його капіталом, котре «позитивно заборонене законом», розмістив капітал на таких умовах, при яких повернення його являлося б мало надійним [61, с. 148] або у випадку, якщо з боку опікуна виявлена необережність у виборі контрагента, особи ненадійної [205, с. 680]. Якщо виникне спір про виправданість чи невиправданість дій опікунів по управлінню майном, пов’язаних з ризиком, то, очевидно, слід виходити з подібного принципу. А отже, майнова відповідальність опікунів у таких випадках може наступати, якщо у результаті їх необережних дій виникає реальна небезпека зменшення або повної втрати майна, переданого під опіку. 

Слід відзначити, що протиправна поведінка опікуна може проявлятися як у здійсненні опікуном неправомірних дій, що викликали заподіяння шкоди майну підопічного, так і у бездіяльності, наприклад, у випадку неповернення опікуном прибутків з підопічного майна, здійснення недоцільних чи шкідливих витрат. Тобто співвідношення правового обов’язку та протиправної поведінки слід розглядати як співвідношення загального та особливого. 

Крім цього, звертає на себе увагу те, що норма про відповідальність опікунів відсутня у Цивільному кодексі як у розділі, присвяченому опіці та піклуванню, так і позадоговірним зобов’язанням. На практиці це викликає значні проблеми, пов’язані з відшкодуванням шкоди, завданої при здійсненні опіки над майном. Справа у тому, що ні одна з існуючих в цивільному праві норм не може бути безпосередньо застосована до регулювання відносин по відшкодуванню шкоди, заподіяної майну опікунами. Найбільшою мірою тут можуть бути застосовані по аналогії закону загальні норми про відшкодування заподіяної шкоди (ст. 1166 ЦК). Разом з тим, між цими видами відносин існує різниця. Обов’язок по відшкодуванню шкоди за загальним правилом виникає, як відомо, внаслідок делікту. До правопорушення сторони не пов’язані між собою права та обов’язками. У випадку ж здійснення протиправних дій опікунами мова йде про невиконання (неналежне виконання) покладеного на них обов’язку. Іншими словами, саме невиконання чи неналежне виконання обов’язку, а не делікт, є підставою виникнення відповідальності опікунів. Відповідно, зобов’язання по відшкодуванню шкоди не може розглядатися як позадоговірне зобов’язання. Однак, таке зобов’язання не може бути віднесене і до кола зобов’язань договірного типу, оскільки договору між підопічним (власником майна) та його опікуном про управління майном не існує. Відсутній такий договір і між опікуном та органом опіки та піклування. Віднести зобов’язання по відшкодуванню збитків до числа зобов’язань, які виникають внаслідок набуття, збереження майна без достатньої правової підстави (гл. 83 ЦК) також неможливо, причому і в тому випадку, коли опікун незаконно утримує передане під опіку майно у себе. Ці зобов’язання також виникають лише при відсутності юридичного зв’язку між сторонами і у силу самого факту безпідставного набуття (збереження) майна іншої особи. 
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Окремим видом зловживання опікунськими правами є використання опіки в корисливих цілях. При виявленні подібних порушень, орган опіки приймає рішення про усунення опікуна і приймає міри по відшкодування шкоди, завданої майну підопічного та притягненню опікуна до відповідальності. 

На нашу думку, для розмежування припинення опіки з поважних причин (за власним бажанням опікуна) та через винну поведінку опікуна (за рішенням органу опіки та піклування), перший випадок припинення опіки слід називати “звільненням” опікуна, а другий – “усуненням” опікуна від виконання покладених на нього обов’язків. 

Як відзначається, захист суб’єктивних прав – це діяльність по усуненню перешкод на шляху їх здійснення [57, с. 16-17]. Розрізняються, перш за все, дві форми такої діяльності: неопосередкована й опосередкована юрисдикційним органом. До першої відносяться міри самозахисту та доюрисдикційного врегулювання суперечок. У даному випадку суб’єкти матеріально-правових відносин самостійно здійснюють матеріально-правові засоби захисту прав. При опіці ці форми захисту практично не застосовуються, основною формою захисту особистих та майнових прав громадян при здійсненні опіки є юрисдикційна форма захисту. Різновидами юрисдикційної форми захисту вважаються судова та адміністративна (можливі змішані варіанти). Юрисдикційний орган не є (не повинен бути) учасником “спірних” матеріально-правових відносин. Тому для захисту прав потрібна діяльність по встановленню юридичних фактів, а кінцеві акти юрисдикційної діяльності (юрисдикційні способи захисту) зводяться до владного визнання (підтвердження) юридичних фактів та суб’єктивних прав. 

Судова форма захисту є вищою формою захисту прав, оскільки форма судової діяльності (змагальність, незалежність суду, можливість перегляду судових рішень тощо) несе в собі найбільші гарантії досягнення істини. Процес розгляду та задоволення матеріально-правової вимоги завжди відбувається в суворо регламентованому законом порядку, який являє собою процесуальну форму реалізації права на захист суб’єктивного права або охоронюваного законом інтересу громадян [75, с. 66]. 

Отже, роль права в охороні майнових прав громадян, щодо майна яких встановлено опіку, полягає по-перше, в забезпеченні належного управління майном, переданим під опіку, по-друге, у запобіганні замахів на це майно; нарешті, у випадку порушення майнових прав право виступає як засіб відновлення майнового стану потерпілого. 

Висновки до Розділу 4

1. Зміст дій опікуна по управлінню переданим майном полягає у здійсненні фактичних та юридичних дій щодо цього майна, які несуть певний корисний ефект (збільшення чи просто збереження його вартості).

2. Договір управління майном при опіці повинен укладатися лише при необхідності постійного управління майном. У будь-якому випадку незалежно від вартості в управління повинні передаватися такі особливо цінні об’єкти, як цінні папери, внески до капіталів комерційних організацій, цілісні майнові комплекс тощо.

3. Підтримується пропозиція про включення у договір управління вказівки на утриманців підопічного (особи, визнаної безвісно відсутньою та ін.) в якості співвигодонабувачів (при чіткому визначенні обов’язків управителя по утриманню названих осіб).

4. Пропонується об(єднати ч.ч. 2,3 ст. 1032 ЦК та викласти у такій редакції: 
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6.  У ЦК України слід ввести самостійну норму про відшкодування шкоди, заподіяної недобросовісним чи недбалим управлінням переданим під опіку майном, у якій передбачити, що: шкода, завдана неправомірними діями чи бездіяльністю опікуна майновим правам особи, щодо майна якої встановлено опіку, відшкодовується опікуном відповідно до ст. 1166 ЦК; у разі відсутності у опікуна майна, достатнього для відшкодування завданої ним шкоди, ця частка повинна відшкодовуватися у частці, якої не вистачає, або в повному обсязі органом опіки та піклування, який призначив опікуна, якщо він не доведе, що шкоди було завдано не з його вини.

7.  Припинення опіки при добросовісності опікуна вважати звільненням опікуна, а за припинення через винну поведінку останнього – усуненням опікуна від виконання покладених обов’язків.

ВИСНОВКИ
У дисертації наведено вирішення проблеми правової охорони майнових прав і інтересів фізичних осіб при встановленні та здійсненні опіки. Вирішення цієї проблеми знайшло своє втілення у висновках та пропозиціях, основними з яких є:

1.  На підставі аналізу доктринальних визначень опіки вперше зроблено висновок про існування у правовій науці трьох основних концепцій опіки. У кожній з цих концепцій увага акцентується на різних аспектах цього правового явища: а) приватно-правової концепції; б) публічно-правової; в) змішаної (приватно-публічно-правової).
2.  Опіка є багатоаспектним соціально-правовим явищем. У зв’язку вона має декілька змістових визначень і може розглядатися як: а) правовий інститут; б) спосіб охорони (захисту) особистих та майнових прав певних категорій осіб; в) вид правової допомоги з боку держави особам, які не можуть самостійно здійснювати свої особисті та майнові права.
3.  Виходячи з того, що: 1) інститут опіки включає до свого складу низку правових норм як майнового, так і немайнового характеру, 2) відносини, що виникають при встановленні та здійсненні опіки, є предметом регулювання різних галузей права; 3) в цілому норми, які регулюють опікунські відносини, не діють автономно, а являються єдиним комплексом взаємодіючих і взаємопов’язаних правових елементів, кожен з яких зберігає свої основні властивості і має на меті забезпечення безперешкодного здійснення майнових прав певних категорій осіб, зроблено висновок про комплексний характер інституту опіки. Унаслідок такої комплексності та спрямованості встановлюється єдиний порядок регулювання опікунських правовідносин, досягається цілісність і ефективність правового впливу на їх учасників та інших суб’єктів, що вступають з ними у правовідносини.
4.  Відповідно, інститут опіки є комплексним міжгалузевим правовим інститутом, який є системою норм різних галузей права, основною метою яких є охорона особистих та майнових прав малолітніх, недієздатних осіб та осіб, які через тривалу відсутність у місці свого проживання не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки. 
5.  Уперше наводиться визначення опіки як способу охорони майнових прав фізичних осіб. У цьому розумінні опіка розглядається як комплекс превентивних та захисних норм, інших правових засобів, спрямованих на забезпечення і реалізацію суб’єктивних прав малолітніх, недієздатних осіб та осіб, які через тривалу відсутність у місці свого проживання не можуть самостійно здійснювати свої права та виконувати обов’язки, у їх нормальному (позитивному) розвитку, а також на забезпечення відновлення прав та інтересів у випадку їх порушення.

6.  На субінституційному рівні вперше запропоновано багаторівневу класифікацію опіки. За об’єктами правої охорони розрізняються субінститути опіки над особою та опіки над майном. Залежно від суб’єктів, що її здійснюють, та обсягом їх опікунських функцій виділяються субінститути опіки, яка здійснюється фізичними особами-опікунами, та виконання опікунських функцій юридичними особами. З’ясування правової природи кожного субінституту дає можливість максимально забезпечити ефективність правової охорони майнових прав фізичних осіб.

7.  Вперше аргументовано, що за функціональною роллю засоби правової охорони при опіці можна розділити на дві групи – превентивні, тобто покликані забезпечити недопущення порушення майнових прав, та безпосередньо охоронні (захисні), метою яких є найоптимальніше усунення порушень цих прав.

8.  Правило про право батьків брати участь у виборі опікуна для своєї дитини (а тим більше у випадках, коли дитина страждає на психічний розлад і може бути визнана недієздатною) найточніше відповідає є її особистим та майновим інтересам. 
9.  Пропонується доповнити перелік заборон для призначення особи опікуном, встановлений в ст. 64 ЦК заборонами бути опікунами та усиновлювачами для осіб, які: були опікунами щодо майна, але з їхньої вини опіку було скасовано; перебувають на обліку або на лікуванні у психоневрологічному чи наркологічному диспансері; зловживають спиртними напоями або наркотичними засобами; не мають постійного місця проживання та постійного заробітку (доходу); фізичних осіб-підприємців, які були визнані марнотратниками. 

10.  Уперше зроблено пропозицію про удосконалення норм ЦК України, які регулюють відносини, що виникають при управлінні майном: 

а) запропоновано доповнити ст. 72 ЦК України, котра регулює відносини, що виникають при управлінні майном, частиною четвертою такого змісту: “4. Договір управління майном при опіці укладається лише при необхідності постійного управління майном. У будь-якому випадку, незалежно від вартості, в управління повинні передаватися такі об’єкти, як цінні папери, внески до капіталів комерційних організацій, цілісні майнові комплекси та інше особливо цінне майно”. 

б) статтю 1037 ЦК пропонується доповнити частиною третьою: “При здійсненні управління майном, щодо якого встановлено опіку, управитель зобов’язаний звітувати про хід виконання договору перед органом опіки та піклування як у випадку укладення договору управління цим органом, так і опікуном”;

в) обґрунтовується необхідність доповнення ст. 1043 ЦК України частиною четвертою такого змісту: “При здійсненні управління майном, щодо якого встановлено опіку, у разі відсутності в управителя майна, достатнього для відшкодування збитків, заподіяних вигодонабувачеві (власнику)( опікун та (або) орган опіки та піклування як установники управління можуть бути притягнені до субсидіарної відповідальності”. Така схема відповідальності продиктована тим, що саме управитель, який використовує чуже майно, повинен у першу чергу нести відповідальність за пов’язаними із такою його діяльністю боргами, однак, при недостатності майна управителя, до субсидіарної відповідальності може бути притягнута особа, якій надані права установника;

г) пропонується об’єднати частини 2 та 3 ст. 1032 ЦК і викласти їх у такій редакції: 

“2. Договір управління майном також може бути укладеним:

- щодо майна особи, місце перебування якої невідоме (визнаної безвісно відсутньою);

- щодо майна малолітніх осіб та осіб, визнаних недієздатними.

Права установника управління у цих випадках надаються опікуну (органу опіки та піклування).”

11.  У встановлюваному Кабінетом Міністрів України Порядку оплати послуг опікуна (ст. 73 ЦК) запропоновано передбачити положення про те, що засобом заохочення опікунів при зразковому виконанні опіки протягом тривалого часу (10 і більше років) може бути виплата опікуну винагороди за рахунок майна підопічного в межах певних додаткових відсотків від його загальної вартості при припиненні опіки або поступове збільшення винагороди опікуну залежно від строку виконання ним опікунських обов’язків та результатів управління майном підопічного, яке він здійснював.
12.  Вперше пропонується доповнити п. 6.1 Правил опіки та піклування положенням про те, що при відсутності коштів для сплати комунальних платежів за житлове приміщення, передане опікуну, останній зобов’язаний передавати це приміщення в оренду іншій особі. 

13.  З метою подальшого посилення охорони майнових прав певних категорій фізичних осіб зроблено пропозицію про доповнення п. 3.1. Правил опіки та піклування абзацом шостим такого змісту: “У випадку передачі під опіку майна, яке має значну цінність, орган опіки та піклування може зобов’язати опікуна до надання відповідного матеріального забезпечення. Відсутність у опікуна власного майна, на яке у випадку завдання шкоди майну підопічного може бути накладене стягнення, може бути факультативною забороною для призначення особи опікуном.” 

14.  Для усунення суперечливостей, які виникають при притягненні опікунів до цивільно-правової відповідальності, додатково обґрунтовано необхідність введення в ЦК України окремої статті 77-1 про відшкодування шкоди, заподіяної недобросовісним чи недбалим управлінням переданим під опіку майном: 

“Стаття 77-1. Відповідальність опікуна

1. Шкода, завдана неправомірними діями чи бездіяльністю опікуна майновим правам особи, щодо майна якої встановлено опіку, відшкодовується опікуном відповідно до ст. 1166 ЦК.

2. У разі відсутності у опікуна майна, достатнього для відшкодування завданої ним шкоди, ця частка повинна відшкодовуватися у частці, якої не вистачає, або в повному обсязі органом опіки та піклування, який призначив опікуна, якщо він не доведе, що шкоди було завдано не з його вини”.
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� Настання повної дієздатності при досягненні повноліття є загальним правилом, до того ж таким, що виходить за межі цивільно-правового регулювання і поширюється на всі відносини, які регулюються за допомогою інших галузей права, зокрема, сімейного. Свідоцтвом перетворення правових вказівок щодо дієздатності в гнучкий інструмент правового регулювання є можливі відступи від існуючих положень загального характеру. Мається на увазі виникнення повної дієздатності раніше встановленого строку. Так, за ч. 2 ст. 34 ЦК дієздатність в повному обсязі виникає при вступі до шлюбу особою, яка не досягла 18-річного віку. У ст. 32 ЦК передбачається ще одна можливість виникнення дієздатності в повному обсязі (емансипації) визнання при певних умовах особи, яка досягла 16-річного віку, дієздатною. 


� Відповідні зміни слід внести в ч.ч. 5, 6 ст. 1032 ЦК. У зв(язку з об(єднанням частин 2, 3 частини 4-6 ст. 1032 ЦК вважати частинами 3-5 ст. 1032 ЦК.


� Маються на увазі майнові права осіб на житло (дослідження права на житло як особистого немайнового права фізичних осіб не є метою даної роботи. 


� У даній роботі з числа відносин, що опосередковують право на житлову площу, виключені ті, що виникають на підставі найму житлового приміщення у будинках, які належать на праві приватної власності, а також ті, що пов’язані з проживаням у гуртожитку. Це окрема група відносин з особливою регламентацією. 


� Як відзначалося вище (див. Розділ 3), вважати повністю ці права зобов’язальними неможливо з певних причин. 


� У законодавстві Російської Федерації законодавчо не рекомендовано схвалювати угоди, пов’язані із заставою житлових приміщень у силу значного ризику втрати наявної житлової площі [25, с. 41-42].





