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АНОТАЦІЯ

Горецький О. В. Процедури примирення в цивільному судочинстві. – Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису. 

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 «Цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право». ( Інститут держави і права імені В. М. Корецького НАН України; Інститут держави і права імені В. М. Корецького НАН України, Київ, 2019. 
Дисертаційне дослідження присвячене розробці теоретичних основ здійснення примирних процедур, узагальненню наявного досвіду примирення сторін, обґрунтуванню оптимальної конструкції процедур урегулювання спорів у вітчизняному цивільному судочинстві в контексті закономірностей і тенденцій його розвитку, важливості подальшої європейської інтеграції національної доктрини і практики цивільного процесу.

Наукова новизна отриманих результатів полягає в тому, що ця робота є першим, в умовах формування нових напрямів наукового пошуку цивілістичної процесуальної науки й нової судової практики, дисертаційним дослідженням теоретичних проблем примирних процедур у контексті послідовної реалізації охоронної й примирної функції цивільного судочинства. 

Автор вперше доводить, що виділення етапів становлення процедур примирення сприяє пізнанню їх складної правової природи як автономного способу вирішення правових конфліктів і методу, що підвищує ефективність цивільної процесуальної діяльності. В зв’язку з цим, періодизація розвитку примирних процедур включає: 

дореформений період, починаючи від ранніх засобів захисту права, самостійного урегулювання спорів самими сторонами до процедур посередництва, мирової угоди, створення судових установ, що здійснювали примирення сторін;

період кодифікацій і судових реформ XIX ст., котрі визначили місце мирової юстиції та відособлених судових примирних процедур у структурі цивільної процесуальної діяльності; 

радянський період розвитку нашої державності, для якого було характерним розуміння мирової угоди як єдино можливої примирної процедури; 

період становлення альтернативних способів вирішення правових спорів як спроби подолання кризи правосуддя, що склалася в постіндустріальному суспільстві, і необхідності забезпечення його доступності;

сучасний етап, в якому процедури примирення як підсумок новелізації законодавства, відбивають основні тенденції оптимізації правосуддя у цивільних справах, уніфікації та гармонізації судових правил і процедур.

У роботі визначено, що процедури примирення – це урегульовані нормами цивільного процесуального законодавства послідовно здійснювані під контролем суду дії посередника та осіб, які беруть участь у справі, а в необхідних випадках і самого суду, спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом і закриття провадження у справі, а також досягнення цілей цивільного судочинства. Процедури примирення як елемент структури цивільної процесуальної діяльності ускладнюють доктринальну характеристику єдиних складних цивільних процесуальних правовідносин, що обумовлено специфікою застосування методу правового регулювання цивільного процесуального права, суб’єктного складу, метою виділення і правовими наслідками;

Дослідник обґрунтовує, що ідеї примирення сторін не знайшли адекватного законодавчого відбиття на етапі підготовчого провадження, мета і завдання якого сформульовані тільки в контексті виконання особами, що беруть участь у справі обов’язків концентрації доказового матеріалу у цивільних справах. 

У дисертації зазначається, що процедури примирення є базисом формування нових підходів до розуміння сутності цивільного судочинства, що обумовлено, передусім, характером реформування судових процедур, видозміною тих правових ідей, які складають основу цивільної процесуальної діяльності;

Автор вперше обґрунтовує, що цивільне процесуальне законодавство обмежує можливості сторін, передбачаючи тільки процедуру урегулювання спору за участю судді, а також не сприяє розвитку системи примирних процедур і умов їх здійснення, не має логічної завершеності в питаннях ініціації урегулювання спору, обов’язковості його проведення, забезпечення конфіденційності отриманої інформації та оформлення результатів примирення сторін.

Вперше аргументується, що принципи здійснення процедур примирення – це основні положення, що розкривають правову природу діяльності щодо врегулювання спору, визначають способи впливу на суспільні відносини, що виникають між судом і учасниками процесу в межах його проведення, послідовність здійснення, а також права і обов’язки її суб’єктів. Ці засади є процесуальними гарантіями проведення примирення сторін, належної процесуальної форми врегулювання спору, статусу її учасників тощо.

У роботі дістали подальшого розвитку положення, що розуміння мети цивільного процесу як захисту права не враховує необхідність реалізації судом примирної функції і не є системоутворювальною умовою для розвитку примирення сторін як складової цивільної процесуальної системи. Підтримується пропозиція доповнити ст. 2 ЦПК України словами: суд зобов’язаний сприяти сторонам у врегулюванні спору (примиренні) шляхом виконання процесуальних дій, передбачених цим Кодексом.

Здійснено аналіз зарубіжної практики цивільного судочинства, яка свідчить про корисність заохочення та нормативної регламентації активності сторін у сфері здійснення примирних процедур, а також необхідність закріплення формальних або фактичних заходів примусу до їх використання. 

В основу правового регулювання можуть бути покладені декілька підходів: 1) обов’язкове використання процедур примирення перед пред’явленням позову; 2) добровільне здійснення сторонами процедури примирення; 3) стимулювання сторін до використання досудових примирних процедур.

Автор доводить, що стадія підготовки цивільних справ до судового розгляду має розвиватися в аспекті вивчення обґрунтованості позову і заперечень на нього, контролю за рухом справи в цілях запобігання його можливої надмірної тривалості розгляду, недопущення здійснення необґрунтованих процесуальних дій, забезпечення правильності судового розгляду, створення умов для укладення мирової угоди. При цьому поєднання класичних форм концентрації доказового матеріалу і примирних процедур сприяє завершеності правового регулювання підготовки справи до судового розгляду, правильному визначенню місця примирення сторін в системі цивільного процесу, порядку і наслідків його здійснення.

Положення ЦПК України про врегулювання спору за участю судді – це лише частина процесу інституалізації процесуальної діяльності, що пов’язана з примиренням сторін, а також необхідна умова формування міжгалузевого і комплексного характеру інституту примирення сторін.

Дослідником удосконалено поняття «інститут врегулювання спору за участю судді» як відносно самостійної сукупності правових норм, відокремлених у межах цивільного процесуального права, які регулюють специфічну групу суспільних відносин. Дана сукупність правових норм підпадає під поняття міжгалузевого інституту з огляду на спільність правової природи примирення сторін, тотожність завдань, що стоять перед судом, засоби їх досягнення, порядок здійснення і однорідність змісту правових норм.

Автор обґрунтовує, що основними характеристиками підготовчого засідання є: обов’язковість проведення по кожній цивільній справі, яка розглядається в порядку загального позовного провадження; порядок проведення; підготовче засідання є завершальною формою виконання цілей і завдань підготовчого провадження. 

Практичне значення отриманих результатів визначається актуальністю обраної теми, новизною положень і висновків. Викладені теоретичні положення, висновки, пропозиції й рекомендації можуть бути використані: у науково-дослідницькій сфері – для подальших досліджень актуальних проблем науки цивільного процесуального права, а також для продовження наукової розробки теорії процедур примирення в цивільному судочинстві; у законопроектній роботі – під час укладання нових процесуальних кодексів, внесення змін і доповнень до чинного Цивільного процесуального кодексу України; у правозастосувальній практиці – для використання судом під час трактування цивільних процесуальних норм або під час обґрунтування судових рішень; у навчальному процесі – у процесі викладання навчальної дисципліни «Цивільний процес», під час підготовки навчальної літератури і навчально-методичних матеріалів до семінарів і практичних занять з указаної дисципліни.

Ключові слова: процедури примирення, врегулювання спору за участю судді, медіація, мета цивільного судочинства, підготовче провадження, оптимізація цивільної процесуальної діяльності.

SUMMARY

Goretskyy O. V. Procedures of reconciliation in civil proceedings. – Qualifying scientific work on he rights of manuscripts.
Thesis for a Candidate Degree in Law (PhD), specialty 12.00.03 «Civil Law and Civil Procedure; family law; international private law». – V. M. Koretsky Institute of State and Law; V. M. Koretsky Institute of State and Law, Kyiv, 2019.

The dissertation is devoted to the development of theoretical foundations for the implementation of conciliation procedures, the generalization of the existing experience of reconciling the parties, the substantiation of the optimal design of disputes settlement procedures in domestic civil justice in the context of regularities and trends of its development, the importance of further European integration of national doctrine and practices of the civil process. 

The scientific novelty of the obtained results is that this work is the first dissertation research of theoretical problems of conciliation procedures in the context of the consistent implementation of the security and reconciliation functions of civil justice in the conditions of formation of new directions of scientific search of civil procedural science and new judicial practice.

The author for the first time argues that the allocation of stages of the formation of reconciliation procedures contributes to the recognition of their complex legal nature as an autonomous method of resolving legal conflicts and a method that increases the efficiency of civil procedural activities. In this regard, the periodization of the development of conciliation procedures includes:
pre-reform period, ranging from early remedies, independent settlement of disputes by parties themselves to mediation procedures, settlement agreements, establishment of judicial institutions that have reconciled the parties;
the period of codification and judicial reforms of the XIX century, which identified the place of the world justice and separated  judicial reconciliation procedures in the structure of civil procedural activities;
the Soviet period of the development of our statehood, for which the understanding of the settlement agreement was the only possible conciliation procedure;

the period of the establishment of alternative ways of resolving legal disputes as an attempt to overcome the crisis of justice in the post-industrial society, and the need to ensure its accessibility;

the present stage in which reconciliation procedures as a summary of legislation modernization reflect the main tendencies of optimization of justice in civil cases, unification and harmonization of court rules and procedures.

The work stipulates that reconciliation procedures are regulated by the norms of civil procedural legislation, actions which are consistently implemented under the court control by the mediator and persons involved in the case, and, where necessary, by the court itself, aimed at resolving the dispute by peaceful means and closing the proceedings, as well as the achievement of the goals of civil justice. Procedures of reconciliation as an element of the structure of civil procedural activities complicate the doctrinal characteristic of the single complex civil procedural legal relations, which is due to the specific application of the method of legal regulation of civil procedural law, subject structure, purpose of allocation and legal consequences.

The researcher substantiates that the ideas of reconciliation of the parties did not find an adequate legislative reflection at the preparatory proceedings, the purpose and objectives of which are formulated only in the context of the execution of persons involved in the duties of concentration of evidence in civil cases.

The dissertation states that reconciliation procedures are the basis for the formation of new approaches to understanding the essence of civil proceedings, which is conditioned, first of all, by the nature of the reform of judicial procedures, the modification of those legal ideas that form the basis of civil procedural activities.

The author for the first time argues that civil procedural law limits the possibilities of the parties, providing only the procedure for settling the dispute with the participation of a judge, as well as not contributing to the development of the system of conciliation procedures and the conditions for their implementation, has no logical completeness in initiating the settlement of a dispute, ensuring the confidentiality of received information and drawing up the results of reconciliation of the parties.

It is argued for the first time that the principles of implementing reconciliation procedures are the main provisions that reveal the legal nature relationed to the settlement of a dispute, determine the ways of influencing social relations that arise between the court and the participants of the process within its framework, the sequence of exercise, and also the rights and obligations of its subjects. These principles are procedural guarantees of the parties’ reconciliation, proper procedural form of dispute settlement, status of its participants, etc.

The work developed the provision that understanding the purpose of the civil process as protection of law does not take into account the need for the court to implement the reconciliation function and is not a system-creating condition for the development of reconciliation of the parties as a component of the civil procedural system. Supports the proposal to supplement Art. 2 of Civil Procedural Code of Ukraine with words: the court is obliged to assist the parties in resolving the dispute (reconciliation) by performing procedural actions provided for by this Code.

The analysis of foreign practice of civil justice is carried out, which shows the usefulness of encouraging and normative regulation of the parties’ activity in the sphere of conciliation procedures implementation, as well as the need to consolidate formal or actual measures for their use.

The basis of legal regulation may be several approaches: 1) mandatory use of reconciliation procedures before the lawsuit; 2) the voluntary implementation by the parties of the reconciliation procedure; 3) encouraging parties to use pre-trial reconciliation procedures.

The author argues that the stage of preparation of civil cases in court should be developed in the aspect of studying the validity of the claim and objections to it, control over the movement of the case in order to prevent its possible excessive length of consideration, preventing the implementation of unreasonable procedural actions, ensuring the right of trial, creating conditions for conclusion of a settlement agreement. At the same time, the combination of classical forms of concentration of evidence and conciliatory procedures contributes to the completion of legal regulation of the preparation of the case for trial, the correct determination of the place of reconciliation of the parties in the system of civil procedure, the order and consequences of its implementation.

The provisions of the Civil Procedural Code of Ukraine about the settlement of a dispute with the participation of a judge is only part of the process of institutionalization of procedural activities related to the reconciliation of the parties, as well as the necessary condition for the formation of a cross-sectoral and integrated character of the institution of reconciliation of the parties.

The researcher improved the concept of «institute for settling a dispute with the participation of a judge» as a relatively independent set of legal norms, separated in the framework of civil procedural law, which regulate a specific group of social relations. This set of legal norms falls under the notion of an inter-branch institute in view of the commonality of the legal nature of the parties’ reconciliation, the identity of the challenges facing the court, the means of their achievement, the order of implementation and homogeneity of the content of legal norms.

The author substantiates that the main characteristics of the preparatory meeting are: obligatory conduct on each civil case, which is considered in the general procedure of the proceeding; the order of conducting; the preparatory meeting is the final form of the fulfillment of the goals and objectives of the preparatory proceedings.
The practical significance of the results obtained is determined by the relevance of the chosen topic, the novelty of the provisions and conclusions. The presented theoretical positions, conclusions, suggestions and recommendations can be used in the research field – for further research of the actual problems of science of civil procedural law, as well as for the continuation of the scientific development of the theory of procedures of reconciliation in civil legal proceedings; in the draft law – during the conclusion of new procedural codes, amendments and additions to the current Civil Procedural Code of Ukraine; in law enforcement practice – for use by the court when interpreting civil procedural norms or substantiating court decisions; in the educational process – in the process of teaching the discipline “Civil process”, during the preparation of educational literature and teaching materials for seminars and practical classes on the specified discipline.
Key words: reconciliation procedures, settlement of a dispute with the participation of a judge, mediation, the purpose of civil proceeding, preparatory proceeding, optimization of civil procedural activity.
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ВСТУП

Обґрунтування вибору теми дослідження. Еволюція цивільного процесу у глобальному контексті свого осмислення свідчить про постійний пошук найбільш ефективної моделі здійснення цивільної процесуальної діяльності. У різні періоди на території земель сучасної України були проведені реформи судової системи, які не тільки визначили особливості функціонування судової влади і цивільного судочинства, але й ознаменували собою кардинальну зміну основних ідей їх розвитку. 

Національні правові пам’ятки в цьому сенсі персоніфікують європейський вибір українського народу, прагнення до формування правової держави, пріоритету прав, свобод та інтересів особистості. Оцінюючи пройдений шлях, можна констатувати, що знаковим для становлення вітчизняної державності стало впровадження європейських демократичних і правових цінностей – незалежного і безстороннього суду, змагального і гласного цивільного судочинства, розширення автономії волі сторін, раціональної судової юрисдикції, закріплення процесуальних можливостей щодо перевірки й перегляду судових постанов, розвиток альтернативних форм і методів вирішення правових конфліктів.

Продовженням обраного європейського напряму руху стали сучасні перетворення в державі. Серед зробленого вже зараз можна назвати назрілу реформу судової влади і судочинства, зокрема розробку фактично нового ЦПК України, в основі якого очікування і потреби суспільства в належному й доступному правосудді, розумних строках судового розгляду, ефективних судових процедурах, виконуваності прийнятих судових рішень. 

Набуття чинності змінами до Цивільного процесуального кодексу України надає, з одного боку, нові можливості для осіб, що беруть участь у справі, щодо захисту своїх порушених, невизнаних або оспорюваних прав та інтересів, з іншого боку – можливість формування відмінної, порівняно з наявною, судової практики, новітніх підходів у правозастосуванні. Підставами для такої тези є численні новели цивільного процесуального законодавства, серед яких уперше із часів діяльності полюбовних судів і мирової юстиції нормативна регламентація процедур урегулювання спорів за участю судді. Безперечно, це тільки перші кроки на важливому шляху широкого законодавчого тлумачення примирних процедур і зміни основних концептів здійснення правосуддя у цивільних справах. Цивільне судочинство більше не обмежується тільки виконанням охоронної функції, усе відчутніше на його структуру впливає діяльність щодо примирення сторін, що давно і з чималим успіхом застосовується у країнах загального й континентального права.

Такі законодавчі рішення обумовлюють необхідність осмислення примирних процедур як новітньої і перспективної наукової проблематики цивільного судочинства. Не можна сказати, що розглянуті питання зовсім не одержали скільки-небудь серйозного висвітлення в доктринальній правовій літературі. Насамперед, це стосується аналізу закордонного досвіду здійснення примирення сторін, останніх тенденцій у сфері цивільного процесу, суміжних галузей наукового знання і практики, окремих інститутів цивільного процесуального права. 

Роботи сучасних учених-процесуалістів Ю. В. Білоусова, Н. Л. Бондаренко-Зелінської, С. С. Бичкової, В. І. Бобрика, О. В. Гетманцева, О. В. Дем’янової, С. Ф. Демченка, К. В. Гусарова, С. І. Запари, О. С. Захарової, І. О. Ізарової, О. О. Кармази, В. В. Комарова, С. О. Короєда, В. А. Кройтора, Д. Д. Луспеника, Ю. В. Навроцької, Г. О. Огренчук, Н. Ю. Сакари, О. М. Спектор, М. П. Курила, М. Я. Поліщук, Ю. Д. Притики, В. І. Тертишнікова, О. С. Ткачука, Г. П. Тимченка, Т. А. Цувіної, С. Я. Фурси, М. М. Ясинка та ін. закладають необхідний фундамент для розуміння примирних процедур, можливого прогнозу розвитку теорії і практики цивільного судочинства.

Водночас справедливим вбачається і твердження, згідно з яким ще не склалися стійкі уявлення щодо сутності примирних процедур, їх видів, місця і значення такої діяльності у структурі цивільного процесу, припустимих моделей реалізації у вітчизняному цивільному судочинстві. Видається, що всебічний аналіз поставлених питань буде сприяти формуванню цілісної системи знання щодо примирних процедур, інтенсивному розвитку цього нового соціального і правового інституту, систематизації накопиченого досвіду щодо схиляння сторін до миру, визначення напрямів подальшого оновлення цивільного процесуального законодавства і практики його застосування. 

Усе це підкреслює актуальність дисертаційного дослідження теоретико-прикладних проблем примирних процедур у цивільному судочинстві.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, грантами. Дисертаційне дослідження здійснювалося в межах планових тем відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права імені В. М. Корецького НАН України «Актуальні проблеми права власності і цивільних правовідносин у сучасній Україні» (номер державної реєстрації 0112U007721), «Проблеми гармонізації цивільного законодавства України із законодавством Європейського Союзу» (номер державної реєстрації 0115U002136).

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є розробка теоретичних основ здійснення примирних процедур, узагальнення наявного досвіду примирення сторін, обґрунтування оптимальної конструкції процедур урегулювання спорів у вітчизняному цивільному судочинстві в контексті закономірностей і тенденцій його розвитку, важливості подальшої європейської інтеграції національної доктрини і практики цивільного процесу.

Досягнення поставленої мети зумовило вирішення таких завдань:

проаналізувати основні етапи формування процедур примирення сторін у контексті діалектики розвитку цивільної процесуальної форми розгляду й вирішення цивільних справ;

узагальнити наявні теоретичні погляди і наукові підходи до розуміння примирних процедур як концептуальної правової категорії даного дослідження;

визначити, в умовах постійного зближення правових систем сучасності, характер впливу цілей цивільного судочинства на структуру примирних процедур;

виявити, враховуючи результати останніх змін цивільного процесуального законодавства, особливості реалізації принципів цивільного процесу під час здійснення діяльності щодо примирення сторін; 

обґрунтувати характеристики усталених за кордоном моделей примирних процедур з урахуванням можливості їх імплементації у вітчизняне цивільне судочинство;

визначити, у межах традиційної структури цивільного процесу, переваги й недоліки правового регулювання підготовки цивільних справ до судового розгляду як основної стадії врегулювання спору за участю судді та здійснення інших примирних процедур; 
виявити проблемні аспекти нормативної регламентації процедури вирішення спору за участю судді в цивільному судочинстві; 

сформулювати пропозиції й рекомендації щодо удосконалення цивільного процесуального законодавства і практики його застосування. 
Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають під час здійснення правосуддя в цивільних справах.

Предметом дослідження є примирні процедури в цивільному судочинстві, норми національного й закордонного цивільного процесуального законодавства в цій сфері, практика їх застосування.

Методи дослідження. Методологічну основу дисертаційного дослідження становить сукупність загальнонаукових і загальноправових засобів і прийомів пізнання явищ дійсності, а також спеціальні методи вивчення цивільного процесуального права. 

Основним загальнонауковим методом цього дослідження є закони й категорії діалектики, які дозволили, в умовах постійного реформування судової системи, здійснити всебічний аналіз розглянутого предмета, визначити найбільш адекватні шляхи вирішення наявних проблем правозастосування, створити основу для формування належної судової практики. Зокрема, вивчити природу примирних процедур, дати об’єктивну оцінку процедурам урегулювання спору за участю судді як нормативній основі впровадження примирних процедур у цивільне судочинство, виявити спільність і відмінності законодавчих підходів до їх регламентації, сформулювати нові висновки і гіпотези щодо можливого розвитку цивільного судочинства в контексті його примирної функції. 

Системний аналіз сприяв осмисленню примирних процедур як цілісного об’єкта наукового пізнання з характерними для нього внутрішніми зв’язками його елементів. Це дозволило висловити низку авторських суджень щодо специфічних рис структури цивільного процесу з позиції здійснення примирення сторін. 

Застосування діяльнісного підходу сприяло вивченню примирних процедур з погляду динамічних властивостей цивільної процесуальної діяльності, виявленню особливостей здійснення таких процедур під час переходу з однієї стадії цивільного процесу до іншої.

Дисертаційне дослідження проводилося також із використанням загальнонаукових методів і принципів розвитку, загального зв’язку, тотожності діалектики, логіки й теорії пізнання, єдності логічного й історичного, об’єктивності і всебічності пізнання предмета, руху від абстрактного до конкретного й від конкретного до абстрактного, аналізу і синтезу, дедукції й індукції, порівняльного та історичного методів, а також інших відомих філософських прийомів, що надає можливість аналізу проблеми, яка розглядається, із загальнонаукових світоглядних позицій, визначити місце і значення нових теоретичних положень, які формулюються, у системі наукового знання про цивільне судочинство. 

Специфіка даної роботи визначила використання як її методологічної основи загальноправових способів і прийомів вивчення дійсності. До них належать: формально-догматичний метод, застосування якого сприяло формуванню основних понять і категорій цього дослідження, виявленню сутності нормативної моделі примирних процедур у цивільному судочинстві, логіки її розвитку; історико-правовий аналіз був необхідний для розуміння ґенези становлення примирних процедур, їх особливостей у різні періоди часу, оцінки змін основоположних концептів здійснення правосуддя у цивільних справах; порівняльно-правовий метод служив пізнанню закордонних цивільних процесуальних норм і інститутів, моделей реалізації ідеї примирення сторін у цивільному судочинстві, спільного й відмінного у правовому регулюванні діяльності щодо примирення сторін. 

Спеціальним методом дослідження примирних процедур у цивільному судочинстві був метод узагальнення й аналізу судової практики, що дозволив установити крізь призму правозастосування прогалини й недоліки чинного цивільного процесуального законодавства, визначити необхідні шляхи його вдосконалення, сформулювати основні положення й висновки дослідження, поєднуючи теорію і практику здійснення примирних процедур.

Наукова новизна отриманих результатів полягає в тому, що ця робота є першим, в умовах формування нових напрямів наукового пошуку цивілістичної процесуальної науки й нової судової практики, дисертаційним дослідженням теоретичних проблем примирних процедур у контексті послідовної реалізації охоронної й примирної функції цивільного судочинства. Наукову новизну дисертації становлять такі основні положення, висновки і рекомендації:

вперше:

1) доведено, що виділення етапів становлення процедур примирення сприяє пізнанню їх складної правової природи як автономного способу вирішення правових конфліктів і методу, що підвищує ефективність цивільної процесуальної діяльності. В зв’язку з цим, періодизація розвитку примирних процедур включає: 

дореформений період, починаючи від ранніх засобів захисту права, самостійного урегулювання спорів самими сторонами до процедур посередництва, мирової угоди, створення судових установ, що здійснювали примирення сторін;

період кодифікацій і судових реформ XIX ст., котрі визначили місце мирової юстиції та відособлених судових примирних процедур у структурі цивільної процесуальної діяльності; 

радянський період розвитку нашої державності, для якого було характерним розуміння мирової угоди як єдино можливої примирної процедури; 

період становлення альтернативних способів вирішення правових спорів як спроби подолання кризи правосуддя, що склалася в постіндустріальному суспільстві, і необхідності забезпечення його доступності;

сучасний етап, в якому процедури примирення як підсумок новелізації законодавства, відбивають основні тенденції оптимізації правосуддя у цивільних справах, уніфікації та гармонізації судових правил і процедур;

2) визначено, що процедури примирення – це урегульовані нормами цивільного процесуального законодавства послідовно здійснювані під контролем суду дії посередника та осіб, які беруть участь у справі, а в необхідних випадках і самого суду, спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом і закриття провадження у справі, а також досягнення цілей цивільного судочинства;

3) аргументовано, що процедури примирення як елемент структури цивільної процесуальної діяльності ускладнюють доктринальну характеристику єдиних складних цивільних процесуальних правовідносин, що обумовлено специфікою застосування методу правового регулювання цивільного процесуального права, суб’єктного складу, метою виділення і правовими наслідками;

4) обґрунтовано, що концепти примирення сторін не знайшли адекватного законодавчого відбиття на етапі підготовчого провадження, мета і завдання якого сформульовані тільки в контексті виконання особами, що беруть участь у справі обов’язків концентрації доказового матеріалу у цивільних справах; 

5) доведено, що процедури примирення є базисом формування нових підходів до розуміння сутності цивільного судочинства, що обумовлено, передусім, характером реформування судових процедур, видозміною тих правових ідей, які складають основу цивільної процесуальної діяльності;

6) обґрунтовано, що цивільне процесуальне законодавство обмежує можливості сторін, передбачаючи тільки процедуру урегулювання спору за участю судді, а також не сприяє розвитку системи примирних процедур і умов їх здійснення, не має логічної завершеності в питаннях ініціації урегулювання спору, обов’язковості його проведення, забезпечення конфіденційності отриманої інформації та оформлення результатів примирення сторін;

7) аргументовано, що принципи здійснення процедур примирення – це основні положення, що розкривають правову природу діяльності щодо врегулювання спору, визначають способи впливу на суспільні відносини, що виникають між судом і учасниками процесу в межах його проведення, послідовність здійснення, а також права і обов’язки її суб’єктів. Ці засади є процесуальними гарантіями проведення примирення сторін, належної процесуальної форми врегулювання спору, статусу її учасників тощо;
дістали подальшого розвитку положення щодо:

8) традиційне розуміння мети цивільного процесу як захисту права не враховує необхідність реалізації судом примирної функції і не є системоутворювальною умовою для розвитку примирення сторін як складової цивільної процесуальної системи. Пропонується доповнити ст. 2 ЦПК України словами: суд зобов’язаний сприяти сторонам у врегулюванні спору (примиренні) шляхом виконання процесуальних дій, передбачених цим Кодексом;

9) систематизація зарубіжної практики цивільного судочинства, яка свідчить про корисність заохочення та нормативної регламентації активності сторін у сфері здійснення примирних процедур, а також необхідність закріплення формальних або фактичних заходів примусу до їх використання. 

В основу правового регулювання можуть бути покладені декілька підходів: 1) обов’язкове використання процедур примирення перед пред’явленням позову; 2) добровільне здійснення сторонами процедури примирення; 3) стимулювання сторін до використання досудових примирних процедур;

10) поєднання класичних форм концентрації доказового матеріалу і примирних процедур, що сприяє завершеності правового регулювання підготовки справи до судового розгляду, правильному визначенню місця примирення сторін в системі цивільного процесу, порядку і наслідків його здійснення;

11) норм ЦПК України про врегулювання спору за участю судді як лише частину процесу інституалізації процесуальної діяльності, що пов’язана з примиренням сторін, а також необхідну умову формування міжгалузевого і комплексного характеру інституту примирення сторін;

12) стадії підготовки цивільних справ до судового розгляду, яка має розвиватися в аспекті вивчення обґрунтованості позову і заперечень на нього, контролю за рухом справи в цілях запобігання його можливої надмірної тривалості розгляду, недопущення здійснення необґрунтованих процесуальних дій, забезпечення правильності судового розгляду, створення умов для укладення мирової угоди;

13) ефективності нормативної регламентації можливості врегулювання спору за участю судді як одної із імовірних форм реалізації обов’язку суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами. Доцільно говорити не лише про врегулювання спору за участю судді, а й у цілому про примирні процедури як процедури досягнення примирення сторін у вже розпочатому спор;
удосконалено:

14) поняття «інститут врегулювання спору за участю судді» як відносно самостійної сукупності правових норм, відокремлених у межах цивільного процесуального права, які регулюють специфічну групу суспільних відносин. Дана сукупність правових норм підпадає під поняття міжгалузевого інституту з огляду на спільність правової природи примирення сторін, тотожність завдань, що стоять перед судом, засоби їх досягнення, порядок здійснення і однорідність змісту правових норм;

15) поняття «підготовче засідання», основними характеристиками якого є: обов’язковість проведення по кожній цивільній справі, яка розглядається в порядку загального позовного провадження; порядок проведення; підготовче засідання є завершальною формою виконання цілей і завдань підготовчого провадження. 

Практичне значення отриманих результатів визначається актуальністю обраної теми, новизною положень і висновків. Викладені теоретичні положення, висновки, пропозиції й рекомендації можуть бути використані: 

у науково-дослідницькій сфері – для подальших досліджень актуальних проблем науки цивільного процесуального права, а також для продовження наукової розробки теорії процедур примирення в цивільному судочинстві; 

у законопроектній роботі – під час укладання нових процесуальних кодексів, внесення змін і доповнень до чинного Цивільного процесуального кодексу України; 

у правозастосувальній практиці – для використання судом під час трактування цивільних процесуальних норм або під час обґрунтування судових рішень; 

у навчальному процесі – у процесі викладання навчальної дисципліни «Цивільний процес», під час підготовки навчальної літератури і навчально-методичних матеріалів до семінарів і практичних занять з указаної дисципліни.

Апробація матеріалів дисертації. Дисертація обговорена на засіданні відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права імені В. М. Корецького НАН України.

Основні положення, висновки і рекомендації дисертації обговорювалися на наукових конференціях, круглих столах, семінарах, зокрема, на: Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Концепція розвитку правової держави в Україні» (м. Тернопіль, 29 вересня 2016 р.); Міжнародній науково-практичній інтернет-конференції «Чотирнадцяті економіко-правові дискусії» (м. Львів, 05 жовтня 2016 р.). Тези наведених наукових зборів опубліковані. 

Публікації. Основні результати й висновки дисертаційного дослідження опубліковані автором у шести наукових статтях у фахових виданнях з юридичних наук, одна з яких включена до міжнародних науково-метричних баз, а також у двох тезах доповідей на міжнародних науково-практичних конференціях.

Структура та обсяг дисертації. Дисертація складається із вступу, двох розділів, які поділені на сім підрозділів, висновків, списку використаних джерел на 22 сторінках (239 найменувань) та додатків на 2 сторінках. Загальний обсяг дисертації становить 202 сторінки.
РОЗДІЛ 1
ПРОЦЕДУРИ ПРИМИРЕННЯ ТА ЦИВІЛЬНЕ СУДОЧИНСТВО: ІСТОРИЧНИЙ НАРИС І СУЧАСНИЙ СТАН
1.1 Нарис становлення та розвитку процедур примирення у цивільному судочинстві

Протягом багатьох століть формувався порядок розгляду цивільно-правових спорів, подолавши непрості етапи свого становлення й розвитку. Історична ретроспектива дозволяє простежити за кожним новим витком удосконалення процесуальних форм, побачити в них спільне і відмінне на прикладі європейських країн і України, виявити переваги та недоліки того чи іншого законодавчого рішення, і в підсумку, визначити тенденції сучасного розвитку правосуддя в цивільних справах.

Разом з цим, можна говорити про важливість звернення до надбань цивільної процесуальної думки і законодавства, які дають уявлення про час появи як самостійної науки цивільного процесу, об’єкти і предмети її досліджень. У такому контексті все більше актуалізується необхідність переосмислення пройденого історичного шляху, усталених понять і категорій цивілістичної процесуальної доктрини, нового погляду на формування інститутів і стадій цивільного судочинства, а також інших аспектів і особливостей правового регулювання цивільної процесуальної діяльності суду і осіб, які беруть участь у справі. 

Знаковою сьогодні вбачається та обставина, що одним із численних інструментаріїв пізнання цивільного судочинства стають процедури примирення як відносно новий напрям розвитку системи розгляду правових конфліктів. Але наскільки б новими і в певному сенсі унікальними за своєю природою й сутністю не були б сучасні процеси розвитку сфери цивільної юрисдикції та судових процедур у глобальному контексті, проте і вони мають витоки свого зародження, часові межі, хронологічна послідовність яких пов’язана з історією вітчизняної державності, форм судоустрою та цивільного судочинства, що мали місце в різні періоди [45, с. 286–297].

У контексті таких положень та обраного предмету дослідження видається значимим аналіз фактів минулого і мислене відтворення етапів еволюції цивільного судочинства, розуміння на цій основі логіки і закономірностей розвитку процедур примирення у структурі цивільного процесу або інші способи їх вираження.

Вихідним пунктом нашого дослідження є декілька загальних зауважень щодо примирних процедур. Ми вживаємо цей термін досить умовно, пам’ятаючи про найдавніший період нашої історії, для якого характерним було самоуправство або якісь інші методи (найчастіше пов’язані із застосуванням сили) врегулювання конфліктів, які виникали. При цьому, у суспільстві, що складалося з невеликих, тісно пов’язаних між собою громад, підтримання добросусідських відносин мало життєво важливе значення. За таких умов переговори і компенсація мали значно більше сенсу, ніж насильство [57, с. 53]. Будь-який конфлікт руйнує звичний порядок, примирення ж сторін не тільки відновлює порушений мир, але і є затребуваною формою його врегулювання.

Як відомо, давні народи вбачали у праві божественну природу. І. Є. Енгельман, здійснюючи історичний аналіз основних засад цивільного процесу, щодо процесуального права німців писав, що божество постійно керує долею людей, охороняючи добрих і караючи злих. Мінлива думка людей не в змозі своїм розумом знайти право у спірному випадку, воно пізнається лише одкровенням божества. Тому намагаються дізнаватися, на чийому боці у спірній справі божество. Звідси суди Божі: поле, випробування залізом і водою, присяга [229, с. 21–22]. Тісне переплетення правових та моральних норм стародавнього суспільства, вірування в божественне провидіння сформувало і уявлення про примирення як про найбільш прийнятний спосіб підтримки справедливості й миру у громаді.
У такому зв’язку, правомірною є постановка питання про зародження процедур, що досліджуються ще до появи власне права. Перші примирювачі, а ними були, як правило, старійшини роду, племені, громади, як зазначає Д. Л. Давиденко, передусім, виходили з нагальної необхідності відновити мир і стабільність у племені, і лише потім – зі своїх уявлень про належне і справедливе [57, с. 53]. Можна погодитися із припущенням цитованого автора, що внаслідок застосування примусу спори часто вдавалося закінчити миром, але не обов’язково на умовах, які повністю задовольняли сторони [57, с. 54]. 
Співзвучними сказаному вбачаються і слова В. О. Аболоніна, який, аналізуючи давньонімецький цивільний процес, пише, що важливою особливістю цивільного судочинства давніх німців є їх розуміння позову, котрий не являв собою засіб захисту якогось суб’єктивного права і не був підставою для суддівського пошуку його еквіваленту. Дія позову, у їх розумінні, була спрямована на захист публічного миру й порядку у громаді, які суд повинен був відновити. Саме слово «Klage», продовжує цей вчений, що позначає в сучасній німецькій мові позов, – також має значення «печаль, смуток, сумна подія», що дуже чітко відображає зміст цього поняття [2, с. 3–4].

Початок нового етапу розвитку і першого більш-менш завершеного осмислення процедур врегулювання спорів здебільшого був обумовлений появою римського права і процесу як незмінною і сьогодні історичною цінністю для законотворчості, юридичної освіти і культурної спадщини. На початку минулого століття І. Є. Енгельман не безпідставно писав: у римлян уперше зустрічається суворо визначений порядок провадження для вирішення спірних цивільних справ, що забезпечує застосування права до спірних фактів [229, с. 16].

Як відомо, тривалий час процесуальне право було позбавлене свого самостійного значення. Досить сказати, що римські юристи не знали спеціальної науки цивільного процесу. Слово «processus» ніколи не вживалося римлянами в тому значенні, яке воно має сьогодні (римляни називали процес judiciorum ordo, legis actio, а також per formulas litigatio) [180]. Проте, це жодним чином не завадило розробити з дивовижною глибиною і точністю основні інститути приватного права і постулати судового здійснення цивільних прав, які в тому чи іншому вигляді дійшли й до наших днів.

In iure і in iudicio були стадіями легісакційного (першої відомої форми) римського цивільного процесу. У стадії in iure сторони зустрічалися перед претором (або іншим магістратом) і з’ясовували сутність взаємних вимог. Після засвідчення предмету спору в особливій тристоронній угоді litis contestatio претор передавав спір на розгляд судді. У цей момент справа переходила у стадію in iudicio, де розглядалася по суті. Крім угоди про засвідчення спору, у стадії in iure сторони могли укласти мирової угоди. Закони ХІІ таблиць передбачали таку можливість перед початком судочинства: «Якщо (сторони) не дійдуть згоди, нехай (вони) до полудня зійдуться для тяжби» [113, с. 10].

Як бачимо, римське право вже знало поняття «transactio». М. Бартошек справедливо зазначає, що transactio (transigere, обговорювати, вести переговори) – мирова угода, позасудова неформальна угода (pactum), у якій сторони шляхом взаємних поступок припиняють взаємний спір або правову невизначеність. Transactio може стати правовою підставою для будь-яких майнових відшкодувань. Сторона, що порушила transactio, стає – infamis (така, що має недобру славу) [17, с. 151, 315]. Дослідники у зв’язку з цим підкреслюють, що мирова угода в римському праві розглядалася як спосіб припинення зобов’язань, що призводить до часткового задоволення кредитора. Transactio використовувалося сторонами, коли позивач відчував труднощі в доведенні своїх вимог, а відповідач також не був упевнений у сприятливому для себе судовому рішенні. Поряд із взаємними поступками істотною умовою мирової угоди була невизначеність юридичних прав, яка, як правило, полягала в спірності вимог: результат розгляду даної справи судом був сумнівний. Це могла бути невизначеність із приводу точного змісту права [57, с. 55].

Аналіз викладеного вище, а також правових і літературних джерел, що стосуються проблематики римського права, дозволяє висловити низку суджень і припущень. Зокрема, можна говорити про те, що римське право допускало в певних випадках можливість врегулювання спору самими сторонами. У цьому випадку мав значення час вчинення таких дій, а саме: до укладення litis contestatio і передачі справи на розгляд обраного судді, що явно свідчить про більше цивільно-правове значення і природу цієї дії, ніж процесуальне. Крім того, необхідно вказати і на передумови її укладення – можливі труднощі в доказуванні сторонами спору своїх вимог або заперечень.

Відповідно до подальшої хронології подій, звернемося до періоду раннього європейського Середньовіччя, який привніс, нехай і незначні, проте нові елементи у процедуру врегулювання конфлікту. Хоча процес формування примирних процедур не міг бути швидким і одномоментним, однаковим у всіх європейських народів [47, с. 101–107]. Так само спори між приватними особами вирішувалися, головним чином, за правом сильного і довільною владою вождя. Образа одного члена сім’ї розглядалася як образа всієї сім’ї і зумовлювала кровну помсту. Таким чином, учасниками спорів були, у першу чергу, сім’ї. Сім’ї вступали між собою в переговори щодо врегулювання спорів [57, с. 58]. Примирення здійснювалося, як правило, шляхом заподіяння різнозначної «несправедливості» відповідачу за принципом таліону [2, с. 3–4].

Важливим етапом у розвитку примирних форм вирішення спорів стало запровадження грошових санкцій за різні правопорушення, котрі підлягають сплаті родичами правопорушника родичам жертви і які сприяли не тільки залякуванню порушника і здійсненню відплати, але й полегшували можливість проведення результативних переговорів, спрямованих на мирне врегулювання спору. Підвищенню ефективності переговорів, спрямованих на врегулювання ворожнечі, яка виникала між сім’ями, сприяли також такі інститути, як поручительство, коли родич боржника зобов’язувався заплатити за нього, якщо в боржника поки немає всієї належної до сплати суми грошей; застава; заставництво: боржник для врегулювання спору або боргу віддавав будь-яку підвладну йому особу в заручники кредитору, у якого вона повинна була жити і працювати на нього до того часу, поки борг не буде повністю сплачено [57, с. 58–60].

Особливо слід звернути увагу на важливу роль церкви у зміні форм врегулювання спорів. Напевне, закономірною є та обставина, що церковне право ще більше посилило орієнтованість звичаєвого права на врегулювання спорів шляхом переговорів [57, с. 60]. Варто підкреслити, що церква взагалі мала значний вплив на розвиток державності окремих народів. Зокрема, початок становлення польської історіографії зазвичай пов’язують із прийняттям польським народом у 966 році християнства, що прискорило становлення польської держави [232, с. 649]. 

У подальшому на формування національних особливостей розгляду спорів, враховуючи розвиток державності і появу судових органів, які вирішували конфлікти, що виникали на основі звичайного права, значний вплив мала рецепція римського і канонічного права, яка відбувалася приблизно в один час і епоху в різних європейських державах. 

Таке становище, звичайно ж, не було випадковим. Потреби життя і цивільного обороту того часу свідчили про необхідність пошуку нових форм їх задоволення [229, с. 28]. За словами О. В. Салогубової, уже з XI ст. римське право починає активно вивчатися в провідних європейських університетах, його застосовують у судах, запроваджують у національне законодавство [180, с. 13]. 

Однак не варто думати, що римське право, яке визначило, нехай і в глобальному масштабі, розвиток правової теорії та законодавства, було єдиною основою європейського права. Досить сказати, що із запровадженням писемності стали з’являтися зводи звичаїв стародавніх народів. У переліку таких правових джерел можна назвати Ельблонську книгу (Elblaska Ksiega), більше відому в історичній та іншій науковій літературі як Польська Правда, яка написана для хрестоносців старонімецькою мовою в середині XIII ст. і являла собою звід звичаєвого права [239]. До найважливіших історичних пам’яток, наприклад, польського права, можна віднести й перші судові книги 1322 року (за зауваженням дослідників, спочатку до книги заносилися тільки окремі и до того ж не найістотніші моменти процесу (строки, формула, присяги тощо), але з часом вони стають правильним відображенням усього перебігу процесу) [159], Статут Казимира Великого 1347 року, Вислицький статут Польщі 1347 року, Вартський статут 1423 року, судебник короля Казимира IV 1468 року. І це тільки частина тих правових актів, які вплинули певним чином (кожен по-своєму) на систему судоустрою та поступово створювану конструкцію цивільного судочинства. 

Цей період відзначився появою Салічної правди Хлодвіга, першого християнського короля франків, Законів Етельберта, правителя Кент, першого християнського короля Англії, а також Руської Правди, перших християнських князів Київської Русі. Як вважають дослідники, ці документи містили точний розмір грошових сум, що підлягають сплаті за різні правопорушення і за заподіяння різного роду шкоди особистості і майну, які раніше було встановити складніше. Так, у Законах Етельберта встановлено розмір грошових санкцій за шкоду особистості, причому за пошкодження чи не кожної частини тіла окремо. Це полегшило проведення переговорів щодо врегулювання спорів [57, с. 60–61].
Наступні зміни у процедурах врегулювання спорів були пов’язані з тенденціями упорядкування правових норм і видання на підставі аналізу наявного різноманітного юридичного та судового матеріалу єдиного кодифікованого акта. Нормативні акти та бібліографія дослідження, що аналізуються дають вичерпне уявлення про те, якими були судові процеси середньовіччя і раннього часу, їх характерні риси та напрями розвитку. Хоча ось що в цьому зв’язку звертає на себе увагу. Високий ступінь спільності елементів судочинства в цей період на різних територіях і в різних народів як прояв схожості їх звичаїв, а також взаємопроникнення різних правових культур, а зрештою, їх вплив на сутність судових процедур.

Збережені письмові правові пам’ятки, хоча і не розрізняли процес кримінальний і цивільний, однак адекватно відобразили власні уявлення про провадження цивільних справ. У своєму розвитку такі уявлення подолали шлях від розуміння судової діяльності як суто примирної процедури, мета якої у підтримуванні соціальної рівноваги, до змагального процесу з більш або менш очевидними елементами розшуку. 

Не позбавленим сенсу вбачається в цьому аспекті звернення до сутності судових процедур того часу. Раннє судочинство, як відомо, мало приватно-позовний характер. Стороною обвинувачення був позивач, а стороною захисту – відповідач (оригінально розглядає етимологію слова «позов» В. В. Момотов. Він пише, що в дійсності слово «шукати», «позов» не пов’язано з пошуком речі. У буквальному розумінні позивач – це особа, яка через суд досягає істини, правди, справедливості) [133, с. 341]. При цьому існувала певна презумпція рівності можливостей, які виявлялися зокрема й у питаннях вибору доказів, визначення предмету спору, строків явки до суду, особистості судді тощо. 

Необхідно також вказати і на характерні для середньовічного процесу дії, спрямовані на виявлення правопорушника, або встановлення спірності відносин, які виникли між сторонами – звід і гоніння сліду. Обвинувально-змагальний тип судочинства, який панував тривалий час і з’явився, ймовірно, з давніх звичаїв вирішення спорів, передбачав активну діяльність сторін з доведення своєї правоти. Не випадково Г. П. Тимченко, досліджуючи принцип змагальності, зазначає, що історіографія цього принципу є прикладом постійного пошуку варіантів поєднання, а часом і переважання, активної діяльності самих сторін або суду. У діалектиці свого розвитку, теорія і практика пройшла шлях від чистої змагальності ранніх етапів державності до посилення ролі суду [192, с. 16].

У контексті постановки питання про поступовий характер формування цивільного судочинства ранніх етапів державності варто звернути увагу на види судових доказів. Значна джерелознавча спадщина дозволяє вибудувати таку систему судових доказів, що застосовувалися, а саме: власне визнання відповідачем справедливості претензій позивача; очевидні ознаки порушення права; показання свідків; суди Божі (найбільш часто можна знайти згадування про такі ордалії як: випробування холодною водою і розпеченим залізом, поєдинок, присяга та ін.); письмові документи і речові докази (ось як описує одну із процедур ордалій Польська Правда: «Обвинувачений повинен був «ідучи звичайним кроком», тричі ступати по розпеченому залізу, зробленому на зразок підошви «від п’ятки до середини ступні». Якщо ступить неправильно – то переможений; якщо обпечеться – то переможений, але «слід покрити йому опік воском до третього дня», після чого визначити, винен чи ні випробуваний. Якщо рана незначна і опік швидко гоїться – то невинний. Якщо ж рана серйозна і сліди опіків загоюються важко – то винен) [133, с. 356–363].

Завершальним етапом судового розгляду було винесення рішення. Як вважає О. В. Сокальська, судді під час винесення рішення керувалися писаним правом або власним почуттям справедливості [188, с. 12–14]. Цікаво, що на початку будь-яких процедур оскарження не існувало. Був можливий лише так званий закид судді, напевне, скарга сторони, що програла, на суддю, наприклад, якщо були сумніви в його неупередженості [238]. Апеляція як спосіб виправлення судових помилок з’являється дещо пізніше. За свідченням І. Бойка, апеляція як форма оскарження рішень у вищий суд, з’явилася в першій половині XVI ст. Зокрема, у Польщі була видана окрема привілея, яка дозволяла оскарження до королівського суду [20, с. 44]. Як бачимо, еволюція судочинства, хоч і проходила не так швидко, як судових інстанцій, при цьому в якісному відношенні завжди свідчила про відмінності у процесуальних формах [89, с. 13–14].

Поряд із формуванням правил судочинства зберігається тенденція щодо використання мирової угоди як примирної процедури врегулювання спору. Можна навіть сказати, що держава заохочувала застосування інституту мирової угоди сторонами спору. Згадуваний уже нами кодекс Етельберта встановлював, що якщо в людини є вибір між примиренням і правом, і вона вибере мирову угоду, то остання буде мати таку ж обов’язкову силу, що й судове рішення. Важливість цього положення пов’язана з тим, що, як вважали наші попередники, судове рішення може залишити незадоволеною одну зі сторін, яка замислить насильницький реванш. Такі мирові угоди часто досягалися завдяки сприянню посередників, якими звичайно були спільні друзі чи сусіди [57, с. 63].
Цікаво зазначити в межах проведеного нами дослідження, що в багатьох судах європейських держав регулярно проводилися так звані dies amori (дні примирення). Ці дні суди повністю присвячували вживанню заходів щодо примирення сторін [57, с. 63]. Очевидно, що вже в цей час було розуміння більшої користі примирення, ніж формалізованого судового розгляду.

За свідченням дослідників, паралельно в цей же період розвивалося посередництво під час врегулювання торговельних спорів. В Європі відбулося значне зростання торгівлі, з’явилася професія купців. Інтереси стабільного розвитку торгівлі вимагали як зрозумілих і чітких правил торгівлі, так і наявності механізмів оперативного вирішення та врегулювання спорів. Розвиток роз’їзних ярмарків сприяв збільшенню кількості торговельних спорів. Вироблення правил торгівлі та вирішення спорів відбувалося на ярмарках у великих торгових центрах (в Шампані, Ліоні, Анвере, Генуї). Самі комерсанти виступали арбітрами і примирювачами під час врегулювання торговельних спорів. Крім ярмарків, традиційним місцем для ведення переговорів щодо вирішення спорів, пов’язаних із веденням професійної діяльності, були гільдії і цехи [57, с. 65].

Під час аналізу етапів становлення процедур примирення привертають увагу також і Статути Великого князівства Литовського, які написані західноруською чи можливо білоруською мовою і являють собою не тільки історичні правові пам’ятки, що безпосередньо стосуються України, а й втілюють рівень розвитку всього європейського права в період зрілого Середньовіччя. Необхідно зазначити, що цей законодавчий акт містив норми різних галузей права, зокрема й положення, що стосуються форми (обряду) процесу і процедур врегулювання спорів шляхом укладення мирової угоди.
Статутам Великого князівства Литовського вже був відомий полюбовний суд як орган, що здійснює примирення сторін. Він складався з декількох суддів-комісарів, призначених із числа осіб одного зі сторонами стану і звання, які прагнули досягти примирення між сторонами, а при його недосягненні – виносили рішення. Рішення було остаточним, за винятком випадків, коли між комісарами не було повної згоди (тоді зберігалася можливість подати апеляцію до Трибуналу Великого князівства Литовського) [57, с. 66].
Статут Великого князівства Литовського передбачав у цілому змагальний тип процесу, за умовами якого потерпілий або його представник зобов’язані були самостійно збирати докази й надавати їх суду. При цьому справа, як і раніше, починалася зі скарги (чолобитної) позивача. Неявка відповідача до суду розцінювалася як визнання ним своєї провини. Відповідач уже мав право подати зустрічний позов, у судочинстві чітко простежуються елементи примирення сторін, причому укладення мирової угоди було можливим аж до початку поєдинку [193, с. 95]. Після його укладення позивач не тільки не міг подати тотожний позов, але ніс відповідальність за повторне його пред’явлення: передбачався його обов’язок сплатити відповідачу сім коп грошей, судді – дві копи грошей, а підсудку (помічнику судді) – одну копу грошей [57, с. 66].
Вивчаючи еволюцію процедур примирення, не можна оминути своєю увагою французький досвід урегулювання спорів і розвитку судових процедур. І справа тут не тільки у приналежності до однієї континентальної правової системи та важливості пізнання зарубіжного цивільного судочинства. Франція, напевне, порівняно з іншими країнами, мала досить вагомий вплив на формування вітчизняної теорії і практики судових процедур, уособлюючи собою ліберальну модель цивільного судочинства.

З усіх способів припинення спорів, писав французький юрист Биго-де-Преамене, породжуваних між людьми тими різноманітними до нескінченності відносинами, у яких вони перебувають один щодо одного, найщасливішою за своїми наслідками є мирова угода [142, с. 9].

За свідченням дослідників, у середньовічній Франції примирна процедура була головним способом врегулювання спорів. У містах, а особливо в селах, широко застосовувалося посередництво. Процедура була повністю усною. У ролі посередників могли виступати представники духовенства, у селах – парафіяльні священики, дворяни, нотаблі (нотаблі від фр. Notables, від лат. Notabilis – значний, видатний – у XIV–XVIII ст. члени особливого виду зборів, які скликалися королем для обговорення державних питань. Вони призначалися королем із числа найбільш видних представників дворянства, вищого духовенства, міських верхів). Відповідно до того, як посилювалося значення держави в суспільному житті, змінювалася і практика посередництва. У XVII ст. посередництво стало попередньою процедурою перед зверненням до суду. Воно мало найширшу сферу застосування. Зокрема, мирова угода за сприяння третіх осіб укладалася у спорах із заподіяння шкоди, насильницьких правопорушень (одна третина справ щодо тяжких злочинів урегулювалася в містах мировою угодою) [57].

Подальший розвиток процесу вирішення спорів був пов’язаний із Французькою революцією. Знаковою для Франції є Велика Французька революція, яка принесла ідеї свободи, рівності і братерства. Повне викорінення усталених засад, кардинальна зміна структури судової влади і судового процесу стали підставою для проведення судової реформи. У примиренні сторін вбачалося головне завдання судочинства, у зв’язку з чим запроваджувалися мирові суди і спеціальні примирні процедури. І хоча революційним надіям не судилося збутися, Франція досі розглядається як країна-зразок ліберальних підходів до моделі цивільного процесу, однією з характеристик якої є широке застосування примирних процедур.

Офіційне здійснення правосуддя, як зазначав Л. Кадьє, сильно нагадувало старий режим, у той час як арбітраж, примирна процедура і угоди, навпаки, здавалися інструментами простого, прямого правосуддя, відповідного ідеалам нової республіканської влади. Суспільство повинно сказати сторонам: щоб знайти храм правосуддя, ви повинні пройти храм згоди [81, с. 541]. 

Реформи судової влади і системи, проведені в цій сфері, зумовили заснування інституту мирових судів. Будь-який спір про цивільне право, перш ніж надійти на розгляд суду, повинен пройти через особливий примирний розгляд перед мировим суддею, так що розгляд справи може бути розпочатий у суді лише в тому випадку, якщо спроба щодо примирення за сприяння мирового судді виявиться безуспішною [142, с. 25]. Цікавий сам досвід функціонування системи мирових судів у Франції в період, що розглядається. Є. О. Нефедьєв так писав про події, що відбуваються: спочатку, одразу після появи мирових суддів, останні виявляли надмірне завзяття до схиляння сторін до миру. Прагнучи досягнути цієї мети, вони не соромилися навіть вживати такі засоби, які не сумісні з поняттям про примирника, що зобов’язаний шляхом переконання довести сторони до усвідомлення необхідності зробити взаємні поступки заради припинення спору. Навпаки, вони використовували у справі свій авторитет, свою владу, і впливаючи таким чином на сторони, змушували досить часто боязких і неосвічених осіб жертвувати своїми незаперечними правами [142, с. 30–31]. 

Незважаючи на невдалий досвід реалізації мирової юстиції, ідея попередження виникнення судових процесів, не була залишена французьким законодавцем і отримала свій розвиток в Code de Procedure civile 1806 року. Як писав М. Малінін, положення Code de procedure civile 1806 року в частині поєднання свободи процесуальних прав сторін та свободи процесуальних дій суду стали загальною теорією процесу і були покладені в основу законодавства російського [122, с. 14].

При цьому в XIX ст. відбулося усвідомлення того, що не слід прагнути врегулювати всі спори мировою угодою, оскільки є спори, які доцільніше вирішувати в судовому порядку. До цивільного процесуального законодавства були внесені істотні зміни, які, зокрема, стосуються того, що спроба примирення не була потрібна у провадженні у справі в суді другої інстанції; між сторонами, не здатними до мирової угоди; у справах, які не можуть бути припинені миром. Обов’язкова примирна процедура не застосовувалася у справах, що вимагають швидкого вирішення [57].

У подальшому Закон Франції про цивільний процес 1949 року надавав право члену суду, який здійснює нагляд за процесом, на будь-якому етапі розгляду справи, аж до початку судових дебатів, робити спроби примирення сторін і закінчення справи миром. При цьому протокол про закінчення справи миром, будучи наділеним виконавчої силою, підлягав виконанню без винесення попереднього судового рішення [57]. У ЦПК Франції 1975 року примирна процедура визначена як один із головних принципів судочинства, спільні позови були визнані засобом відкриття провадження, а також були затверджені повноваження судді щодо приведення сторін до згоди [81, с. 542]. 

На сьогодні, за словами Л. Кадьє, сфера застосування примирних процедур достатньо широка і стосується позасудового врегулювання спору і примирних процедур, що здійснюються в суді [81, с. 544–552]. 

Розглядаючи примирні процедури в контексті розвитку європейської правової традиції врегулювання спорів, неможливо не згадати про німецьку практику їх здійснення, яка мала деякі відмінності від уже охарактеризованої вище французької концепції примирення. 

Як відомо, у Німеччині до середини XIX ст. взагалі не існувало єдиної форми цивільного судочинства. У середньовічній Німеччині феодальна роздробленість, що зберігалася до вказаного часу, перешкоджала формуванню єдиного судочинства. Проте, застосовувані в різних князівствах і державах процедури мали спільні розшукові риси [18]. Тому можна говорити про значний ступінь спільності перших примирних процедур, які існували в давньонімецькому цивільному процесі. З середини XIX ст. в Німеччині почався період процесуальних кодифікацій, в основі якого стало прийняття Ганноверського процесуального кодексу в 1850 році [2, с. 19]. 
Ганноверський статут 1850 року закріплював такі правила примирних процедур: вільний порядок примирення сторін; можливість звернення позивача до дільничного судді (аудитора, мера громади) з проханням про виклик відповідача для примирення; можливість примирення в період розгляду справи в суді; оголошення зізнань і поступок, зроблених під час спонукання сторін до миру, необов’язковими для них, якщо примирення не відбулося [235].
Дещо по-іншому, з цілком зрозумілих причин, складався розвиток ідеї примирення сторін у країнах сім’ї загального права. За свідченням І. В. Решетнікової, історично примирні процедури активніше розвивалися у країнах зі змагальним судочинством, оскільки дорогому, тривалому судочинству з обов’язковою участю дорогих представників протистояло декілька десятків різних альтернативних суду способів захисту. Так, у Великій Британії участь у судовому процесі вимагає витрат на солісіторів, і на барісторів. Крім того, бізнес і життя сімей вищого, середнього класів забезпечувалися правовим супроводом, де доходи юристів залежали не від тривалості судового розгляду, а від найбільш вигідного вирішення спору. Усе це в сукупності підштовхувало до пошуку альтернативних способів вирішення спорів, розвитку примирних процедур [27, с. 124].

Ми ще повернемося в межах здійснюваного нами дослідження до зарубіжних, зокрема й сучасних, законодавчих моделей урегулювання приватноправових спорів, однак зараз зазначимо, що французький та німецький досвід примирення сторін був сприйнятий і затребуваний і не тільки національною правовою системою розгляду цивільних справ. У зв’язку з цим звернемося до вітчизняної історії становлення і розвитку примирних процедур, простежимо за процесом їх еволюції з плином часу, виявимо найцінніше в законодавчому досвіді примирення, у підсумку, логіку та закономірності їх розвитку в широкому контексті.

Шлях розвитку процедур примирення на ґрунті вітчизняного правознавства в певному сенсі був співзвучний викладеним вище європейським правовим традиціям вирішення спорів. Проте, це не виключає і постановку питання про можливий самобутній характер національного цивільного судочинства та судових процедур [120, с. 213–229]. 

Процесуальні відносини тривалий час визначалися договорами між сторонами, які визначали предмет спору, суддю і строки явки сторін до суду. Дія такої угоди забезпечувалася за рахунок самих сторін [41, с. 64–65]. При цьому ґрунтовні дослідники зазначають, що навіть ті деякі вітчизняні правові пам’ятки, що дійшли до наших днів, дозволяють судити про те, що врегулювання спорів шляхом укладення мирової угоди (або, як її інакше називали в різні епохи, мирового ряду, мирової, миролюбної угоди, мирового запису, полюбовної казки) було найбільш давнім правовим звичаєм, широко відомим у Малороській державі [57, с. 74]. 

Безсумнівним є вплив стародавніх звичаїв на становлення правових процедур, зокрема й договірних форм ведення процесу і врегулювання спорів. Г. П. Тимченко, аналізуючи в ретроспективі цивільне судочинство, з посиланнями на історичні джерела, не без підстав наголошував, що роль судді в давньоруському процесі зводилася до неупередженої оцінки зібраних доказів, посередник приймав рішення про правоту або провину сторін за тими доказами, які були представлені, не звертаючи уваги на всі інші, забуті ними або навмисне не подані [193, с. 87]. 

Такі посередники на Русі зазвичай пов’язувалися з існуванням третейського суду. Як зазначає О. І. Зайцев, третейський суд є найстарішим і, напевне, найбільш демократично створюваним судом в історії суспільства. Основне призначення третейського суду полягало не в суворому й неухильному дотриманні букви закону, а в мирному і добровільному припиненні ворожнечі, конфлікту, спору, у пошуку шляхів їх врегулювання за обопільною згодою сторін, у збереженні духу співпраці, що створювало передумови продовження взаємовигідних відносин [68, с. 90].

Таким чином, історичні факти свідчать про прийнятність використання форм врегулювання конфліктів, заснованих на довірі, справедливості, рівноправ’ї. Наприклад, у сільській місцевості переважав третейський розгляд за сприяння старців і посередників. Іншим способом розгляду спорів служили сільські сходи, на яких судили за звичаями [144, с. 240].

Крім третейського і державного судів, за свідченням О. І. Носиревої, в Малоросії здавна існували особливі суди, призначення яких полягало у примирному і, принаймні, скороченому, позбавленому будь-якого формалізму, провадженню спірних справ [144, с. 240]. Так, примирний характер був важливою ознакою копного суду (XIV–XVIII ст.) [208, с. 284].
У 1775 році Указом Катерини Великої були засновані совісні суди, які розглядали цивільні справи в порядку примирної процедури. Під час їх створення враховувалася особливість правосвідомості: залагоджувати суперечки не за правом, а за совістю. «Цей суд не вирішить справу без згоди сторін: він тільки переконує їх до закінчення їх справи за совістю. Совісний суд відрізняється від інших судів тим, що в ньому поважається не обряд письмовий, або форма, а суть справи» [57, с. 76–77]. 

Совісний суд функціонував аж до відомої судової реформи середини XIX ст. Його змінили мирові суди, створення яких було обумовлено прагненням сприяти сторонам у врегулюванні наявних конфліктів. 

Цікаво зазначити, що діяльність мирових судів регулювалася Статутом цивільного судочинства 1864 року (далі – СЦС), який задовольнив потреби суспільства в суді правому, швидкому і милостивому і став в один ряд із найкращими західноєвропейськими процесуальними кодексами щодо якості судових процедур. Як підкреслює М. П. Курило, на зміну дореформеному слідчому (інквізиційному) процесу прийшло цивільне судочинство, на підставі якого були сформовані європейські цінності права і процесу – превалювання начал змагальності й диспозитивності, усний і гласний характер судового розгляду, двоінстанційність розгляду справи і можливості суду щодо управління процесом. СЦС 1864 року, який закріпив таку модель цивільного судочинства, власне, і став першим, на ґрунті вітчизняного правознавства, вагомим проектом з європеїзації цивільного процесу, а також у відомому сенсі формально-юридичним джерелом, що передбачало єдність процесу [107, с. 106]. 

Нам ще належить осмислити вплив цього кодексу як спадщини цивілістичної процесуальної думки і законодавства, але видається абсолютно справедливим судження В. Микеленаса про недооціненість даного законодавчого акта та його значення у глобальному контексті розвитку цивільної правової процедури [130, с. 14–15]. Але повернемося до положень СЦС, що регламентують порядок провадження в мирових судах.

Стаття 70 СЦС передбачала, що під час попереднього з’ясування позицій сторін мировий суддя пропонує їм припинити справу миром, вказуючи дійсні, на його думку, для того способи. Заходи щодо схиляння сторін до примирення мировий суддя зобов’язаний вживати і під час провадження справи, і тільки в разі недосягнення примирення він переходить до винесення рішення. Згідно зі ст. 177 СЦС на голову в засіданні мирового З’їзду [10] також покладався обов’язок заохочувати сторони до миру. Ухилення від цього обов’язку було можливим тільки в тому випадку, якщо під час розгляду справи в першій інстанції мировий суддя вже пропонував сторонам примирення.
Крім того, норми щодо примирення сторін в окружному суді мали свої особливості. Схиляння сторін до миру вже не ставилося основною метою в усіх цивільних справах і залежало від обставин справи та від виду позовного провадження. За загальним правилом, голова суду схиляє сторони до примирення, якщо визнає це можливим. У разі примирення складається протокол, який підписується сторонами і має силу остаточного рішення (ст. 337 СЦС) [144, с. 312–313]. 

Як бачимо, з одного боку, мирова юстиція, діяльність якої була спрямована на врегулювання спору, з іншого, – питання про примирення сторін, що віддавалося на розсуд судді, який сам і здійснював таке примирення. При цьому, необхідно відзначити одну з істотних відмінностей вітчизняної конструкції схиляння сторін до миру від французької моделі примирних процедур. СЦС не допускав можливості примирення до початку виникнення цивільних процесуальних правовідносин.

У цивільній процесуальній літературі того часу давалася вкрай негативна оцінка таким законодавчим рішенням. Є. О. Нефедьєв, аналізуючи практику примирення сторін у судах, так описував те, що відбувається: голова суду лише пропонує сторонам закінчити справу миром, не роблячи при цьому зі свого боку жодних спроб сприяти їх примиренню. У ситуації, коли в одній особі ми бачимо і суддю, і примирювача, не можна розраховувати на те, що сторони відверто будуть пояснювати справжні обставини справи. І далі, вчений зазначав, що невиконання суддями обов’язків схиляння сторін до миру не вважається суттєвим порушенням порядку провадження і не тягне за собою недійсності рішення [142, с. 80, 84]. 

Неефективність покладання на суддю функції примирювача сторін із плином часу знайшла підтвердження і в судовій практиці, яка виробила наступні правила: 

закон не вимагає, щоб у рішенні з’їзду було сказано, що голова схиляв сторони до миру; 

відсутність пропозиції від голови окружного суду або палати сторонам закінчити справу миром не є підставою для скасування рішення; 

не становить касаційного приводу відсутність пропозиції голови з’їзду сторонам закінчити справу миром, якщо така пропозиція була зроблена ним під час розгляду справи в мирового судді, але вони не примирилися; 

голови суду не зобов’язані робити пропозиції про мир, коли в засіданні присутня тільки одна сторона [235, с. 25].
Таким чином, сама ідея примирних процедур у цивільному судочинстві післяреформеного періоду отримала суперечливе втілення. У структурі цивільного процесу примирення сторін так і не отримало логічно завершеного нормативного регулювання, хоча і визнавалася необхідність його закріплення. Вихід із ситуації, що склалася, наші попередники вбачали в тому, щоб відокремити обов’язки суду і примирювачів сторін, передбачити обов’язкову можливість схиляння до миру до початку процесу. Тільки за цих умов, як зазначав Є. О. Нефедьєв, схиляння сторін до миру буде вельми дієвим засобом припинення ворожнечі і спорів між сторонами [142, с. 78]. 

Нами були розглянуті, передусім, положення СЦС, які регламентували поведінку суду щодо примирення в різних судових інстанціях, проте законодавець вважав за необхідне визнати самостійним і примирний розгляд, де встановив правила укладення мирових угод. Зупинимося більш детально на цих нормах.

Так, закон передбачав, що повідомлення суду про бажання закінчити справу примиренням і укладання мирових угод дозволяється на будь-якому етапі вирішення справи. Мирові угоди здійснюються за допомогою записів, засвідчених у нотаріуса, або в мирового судді, або поданням мирового прохання, або укладанням мирового протоколу.

На підтвердження мирових прохань тим, хто бажає примиритися, роблять допити для переконання в добровільній їх згоді на мир і для підтвердження зазначених у мировому проханні умов. До мирової угоди можна вдатися і в присутності суду, причому сторони можуть просити про угоду при закритих дверях. Про примирення, яке відбулося у присутності суду, складається протокол, який після прочитання сторонами спору підписується ними та членами суду і потім визнається рівносильним судовому рішенню, що набуло чинності й не підлягає оскарженню. Поступки сторін, зроблені при примиренні, не мають для них обов’язкової сили, якщо примирення чомусь не відбулося. Справа, припинена мировою угодою, вважається назавжди закінченою, і як сторони, які уклали мирову угоду, так і їхні спадкоємці не можуть поновлювати цієї справи [144, с. 316–317].
Як вважають дослідники, правова доктрина в цілому схилялася до думки, що умови чинності мирової угоди регулюються матеріальним правом (загальними положеннями про договори), а цивільним процесуальним правом воно регулюється лише настільки, наскільки впливає на хід процесу. Мировою угодою регулювалися матеріальні права, які були об’єктом вже поданого позову чи позову, який може бути поданий у майбутньому. Предметом мирової угоди не могли бути додаткові вимоги, які виникли у процесі, або процесуальні права сторін спору.

Проводячи певні паралелі можна відзначити, що інститут судової мирової угоди того часу мав такі відмінності від сучасної мирової угоди: його можна було оскаржувати так само, як інший договір, але не як судовий акт; на його підставі не можна було отримати виконавчого листа, а потрібно було подавати новий позов із мирової угоди; суд не затверджував мирової угоди, а лише приймав її, тобто припиняв провадження у справі, якщо з формальних підстав угоду вчинено правильно; у Статуті нічого не сказано про суперечність мирової угоди інтересам третіх осіб як підставу для визнання її недійсною [57, с. 81, 83].

Отже, з викладених вище норм можна стверджувати про спрямованість післяреформеного цивільного процесуального законодавства на врегулювання спорів та примирення сторін. І хоча практика його застосування виявила недоліки законодавчої концепції необхідно говорити про те, що вперше у вітчизняній теорії і практиці цивільного судочинства знайшла втілення ідея примирних процедур як спеціального порядку врегулювання спорів і укладення мирової угоди, а також визначення наслідків їх здійснення.

Ситуація кардинально змінилася у зв’язку з відомими подіями 1917 року. Слід було очікувати інших законодавчих рішень, і не тільки у сфері примирення сторін. Сьогодні здається очевидним, що був викреслений, або точніше сказати, занапащений весь позитивний досвід регулювання цивільних процесуальних відносин і здійснення цивільного судочинства. Натомість передбачалося створення особливого соціалістичного права і правосуддя. 

О. Т. Боннер і Д. О. Фурсов правильно зазначили у своєму дослідженні, що радянський період розвитку цивілістичної процесуальної думки характеризується спробами наповнення новим, відмінним від класичного, змістом понятійно-категоріального апарату процесуальної науки, виявлення якісної своєрідності цивільних процесуальних правовідносин, які складають між радянським судом і особами, що беруть участь у справі, обґрунтування специфічної моделі правосуддя в цивільних справах. При цьому більш ніж 70-річний досвід розвитку науки радянського права показав, що створити принципово нову галузь науки соціалістичного цивільного процесу, як, власне, і радянського права в цілому, виявилося неможливим [107, с. 109]. 

Знаковою для автора в контексті логіки й закономірностей розвитку процедур примирення вбачається та обставина, що для радянського законодавця автономія сторін не мала важливого значення, на відміну від захисту публічних прав і правопорядку в цілому.

До цікавих висновків у даному контексті дійшов Г. П. Тимченко, аналізуючи еволюцію принципу диспозитивності в цивільному судочинстві. Учений, відновлюючи хронологію подій того часу, пише, що навіть за цих умов визнавалося, що повна відмова від диспозитивності та її впливу на хід процесу є неможливою, оскільки певні процесуальні права органічно з нею пов’язані. Перед процесуальною теорією була поставлено завдання по-новому сформулювати цей принцип, наповнити його новим змістом, відмінним від попереднього. Так отримав своє обґрунтування принцип радянської диспозитивності, сутність якого полягала в поєднанні ініціативи сторін і активності суду, прокуратури та окремих державних і громадських організацій [193, с. 99–100]. 

Природно, у розглянутий період навіть мови не могло бути про примирення сторін. Одним із нормативно-правових актів нової влади, що регулюють діяльність судів, стала прийнята у 1923 році тимчасова інструкція Народного комісаріату юстиції «Про основні правила цивільного процесу», яка не приділяла питанням врегулювання спорів, по суті, жодної уваги, проте яка визначила інші напрями цивільної процесуальної політики – активність суду на всіх етапах розгляду справи, відмова від апеляційного способу оскарження судових рішень, повноваження ex officio щодо захисту слабкої сторони та ін. Вельми показова в цьому плані позиція законодавця, що знайшла відображення в перших ЦПК УРСР, згідно з якою суд був зобов’язаний якнайбільше прагнути до з’ясування дійсних прав і взаємовідносин сторін, активно сприяючи особам, що звертаються до суду, в охороні їх прав та законних інтересів, щоб юридична необізнаність, малограмотність і подібні до того обставини не могли бути використані їм на шкоду.

ЦПК УРСР 1924 і 1929 років тільки продовжили обраний напрям розвитку цивільного судочинства. Досить сказати, що ці кодекси приблизно в п’ять разів менші за обсягом, ніж згадуваний нами СЦС. Звичайно, не варто було й думати, що примирення сторін стане обов’язком суду. Ідея схиляння сторін до миру була оголошена буржуазним пережитком [6, с. 281–282]. При цьому стало зрозуміло, що остаточно уникнути диспозитивних правомочностей сторін неможливо. 

Проте цивільне процесуальне законодавство прямо не передбачало можливості укладення мирової угоди (необхідно зазначити, що обов’язок примирення сторін існував у справах, що виникають із сімейних правовідносин, а також був покладений на комісії з розгляду трудових спорів і державні арбітражі). Однак, через численні запити судів з приводу значення позасудових та судових мирових угод, а також дій суду при виявленні сторонами бажання вирішити спір миром, Верховний Суд роз’яснив, що мирові угоди, укладені поза судом, розглядаються останнім як один із видів письмових доказів. Їх достовірність та доказовість визначалися судом залежно від змісту документа, способу його засвідчення, обставин справи. Мирова угода, прийнята судом і занесена до протоколу судового засідання, прирівнювалася до беззаперечних документів, на підставі яких міг бути виданий судовий наказ. Приймаючи мирову угоду, суд зобов’язаний упевнитися, чи не шкодить ця угода явно інтересам держави і чи не спрямована вона явно на шкоду трудящим [235, с. 54–56].
Широка кодифікація радянського законодавства, що відбулася в середині XX ст., започаткувала новий етап розвитку цивільного судочинства. І хоча мирова угода залишалася єдиною відомою примирною процедурою в цивільному процесі, закінчення справи миром, за свідченням Р. Е. Гукасяна, стало більш частим явищем [235, с. 63]. 

Із прийняттям нового ЦПК 1963 року можливості для застосування мирової угоди були дещо розширені. Так, можливість укладення мирової угоди доповнювалася вказівкою на те, що суд не затверджує мирової угоди сторін, якщо вона суперечить закону або порушує права і охоронювані законом інтереси інших осіб. Крім того, порядок укладення і затвердження мирової угоди встановлювався щодо стадії судового розгляду і регулювався не самостійно, а разом із такими діями як відмова позивача від позову і визнання позову відповідачем. 

Положення, що стосуються мирової угоди, зводилися до наступного. Умови мирової угоди заносяться до протоколу судового засідання і підписуються обома сторонами. Якщо мирова угода сторін адресована суду в письмовій заяві, вона долучається до справи, про що зазначається у протоколі судового засідання. До затвердження мирової угоди суд роз’яснює сторонам наслідки цієї процесуальної дії. Про затвердження мирової угоди суд виносить ухвалу, якою одночасно закриває провадження у справі. В ухвалі повинні бути зазначені умови мирової угоди, що затверджується. У разі незатвердження мирової угоди суд виносить про це ухвалу і продовжує розгляд справи по суті. Винесення ухвали про затвердження мирової угоди зумовлювало не тільки неможливість продовження даного судового розгляду, але й неприпустимість виникнення нового провадження щодо тотожного спору [144, с. 322–323].
Узагальнюючи досвід законодавчого регулювання мирової угоди як примирної процедури в радянський період необхідно вказати на постійно зростаючу (з цілком зрозумілих причин) роль суду у здійсненні цієї процедури. Перевірка змісту мирової угоди, її затвердження, можливість виконання на тих же умовах, що й судового рішення, положення закону про неможливість повторного звернення до суду з такими ж позовними вимогами – усе це свідчить про навмисну доктрину втручання суду у примирення сторін. На другий план відходять питання правової природи мирової угоди, її змісту, меж застосування. 

Як зазначають дослідники, у радянський період суди стали проводити перевірку відповідності її умов обставинам справи, що унеможливлювало прискорення вирішення спорів через примирення. Спроба досягти матеріальної істини також перешкоджала укладенню мирових угод на умовах, які відповідали інтересам сторін. Усе це було пов’язано з тим, що приватний інтерес мав другорядне значення порівняно з публічним. Разом із тим, ефективності мирових угод сприяв той факт, що їм було надано властивість виконуваності. Завдяки цьому стороні простіше і швидше було домогтися виконання угоди іншою стороною, без необхідності подавати новий позов із мирової угоди, а, значить, вдруге брати участь у судовому розгляді [57, с. 89–90].

Нами вже окреслено основні етапи становлення примирних процедур, розвиток яких пов’язувався з удосконаленням системи вирішення правових спорів і адекватних процесуальних форм захисту цивільних прав.

Європейські та вітчизняні правові традиції свідчать у певному сенсі про обмежене використання переваг примирення в цивільному судочинстві, єдино можливим способом прояву якого є мирова угода. Але це зауваження можна визнати лише частково правильним і тільки для тих періодів розвитку теорії та практики цивільного судочинства, як і в цілому правової системи, які були розглянуті вище. 
Що стосується сучасної України, то її досвід схиляння сторін до миру, як відомо, незначний і навряд чи може бути визнаний успішним. Досить сказати, що перші медіативні технології прийшли до нас тільки в середині 90-х років минулого століття, а вперше медіаційні центри почали працювати лише у 1997 році в Одесі. 

ЦПК України 2004 року передбачав лише право сторін укласти мирову угоду і мету проведення попереднього судового засідання, яка полягала у визначенні можливості врегулювати спір до судового засідання. 

Сьогодні в Україні врегулювання спорів здійснюється багатьма медіаційними групами та окремими особами, серед яких Український центр медіації, створений при Києво-Могилянській бізнес-школі, Медіаційний центр, що функціонує на базі Постійно діючого Третейського суду при Українському національному комітеті Міжнародної торгової палати та інші. Проте так і не прийнятий жоден із представлених проектів Закону України «Про медіацію».
1.2 Поняття та класифікація процедур примирення у цивільному судочинстві
Сприйняття і затребуваність будь-яких правових конструкцій – і процедури примирення не є в цьому сенсі винятком – це здебільшого наслідок їх наукової розробленості, ступеня осмислення на такому високому рівні, який би дозволив говорити про логічно завершений характер дослідження явищ, що розглядаються. У цьому аспекті не видається помилковою постановка питання про власне поняття «примирні процедури» та можливі критерії класифікації, співвідношення з іншими правовими категоріями і поняттями.

Як вихідну формулюємо тезу про те, що не завжди суб’єкти спірних матеріальних правовідносин зацікавлені у примусовій реалізації належних їм прав. В інших випадках більш важливим є швидкість вирішення конфлікту, розуміння кінцевої вартості виходу зі спірної ситуації, збереження для майбутнього нормальних взаємин. У такому смислі очевидною є необхідність пошуку нових прийомів і способів впливу на суспільні відносини, і не тільки в межах наявної конструкції мирової угоди. Ці обставини свідчать про зростання актуальності аналізу судових (примирних) процедур у цивільному судочинстві [51, с. 11–13].

За свідченням Т. В. Сахнової, судовим процедурам у сучасному процесі належить провідне місце – не лише як головному критерію диференціації процесу, але й головному інструментарію його подальшого розвитку, набуття нової якості. Саме судові процедури здатні бути універсальним способом оптимального поєднання приватноправових і публічно-правових засад у методах судового захисту. За допомогою судових процедур забезпечується шлях до досягнення цивілістичним процесом внутрішньої гармонії [182, с. 26].
Не можна не погодитися з наведеною думкою. І справа навіть не стільки у важливості визначення нових об’єктів (зрізів) вивчення цивільної процесуальної теорії. Теоретичні проблеми цивілістичної доктрини, які раніше мали для неї фундаментальний і принциповий характер, уже отримали своє вирішення або перебувають на етапі свого подальшого осмислення. Судові процедури, як нам вбачається, і в цьому ми згодні з Т. В. Сахновою, відкривають можливості пошуку і належного обґрунтування і не тільки диференціації цивільної процесуальної форми. Судові процедури є визначальним базисом розвитку публічно або приватно-правових концептів реалізації судової влади в цивільному судочинстві. Спробуємо на прикладі примирних процедур розгорнути свої міркування в цьому напрямі та обґрунтувати свою позицію.

Сьогодні навряд чи можна ствердно говорити про наявність сформованої цілісної системи знань про процедури примирення. Швидше, йдеться про початок формування як понятійно-категоріального апарату, так і інших елементів цієї системи. Для підтвердження цієї тези звернемося до наявних досліджень проблематики, що розглядається.

І. Ю. Захар’ящева однією з перших у сучасній процесуальній науці порушила питання про сутність примирних процедур, акцентуючи увагу, насамперед, на узгоджувальній діяльності учасників спору. На думку автора, у процесі здійснення цієї діяльності відбувається застосування правових засобів і, як наслідок, остаточне або часткове врегулювання спору, що перебуває у провадженні суду. Результатом такої діяльності є досягнення взаємоприйнятної угоди між сторонами у встановленому законом порядку [72, с. 7]. 

Ю. С. Коляснікова також виходить із розуміння процедур примирення як діяльності суб’єктів конфлікту, а в необхідних випадках – і третьої особи, що сприяє примиренню, яка базується на законних і добровільних засадах і спрямована на мирне врегулювання конфлікту [94, с. 11].

На думку О. М. Здрок, сутність примирних процедур становить не вирішення спору сторін кимось третім (нехай навіть особою, яка обрана за взаємною згодою сторін) шляхом винесення обов’язкового для них рішення, а досягнення згоди. При цьому характерною особливістю примирних процедур є те, що у процесі їх застосування сторони повинні самі знайти взаємоприйнятний шлях вирішення конфлікту [75, с. 182].

Погляд на примирні процедури з точки зору процесуальної діяльності суду характерний для М. Л. Скуратівського. Учений-практик примирні процедури пов’язує з можливостями суду сприяти врегулюванню спору. Причому такі можливості повинні бути прямо передбачені процесуальним законодавством. До їх переліку дослідник відносить ті заходи, які спрямовані на закінчення справи миром і закриття провадження у справі [187, с. 301].

В юридичній літературі наявні й інші підходи до розуміння примирних процедур. Аналізуючи перспективи запровадження медіації у правову систему України, С. Я. Фурса вважає, що процедури примирення існують до виникнення цивільних процесуальних відносин, а в самому процесі виражені через можливість укладення мирової угоди [205, с. 5–7]. Д. Л. Давиденко примирним процедурам взагалі відводить досить невизначену сферу застосування, називаючи їх засобами врегулювання спорів на умовах, прийнятних для обох сторін [94, с. 20].

Низка авторів концентрує свої зусилля на характеристиці поняття «примирення». Зокрема, С. В. Лазарев визначає примирення як досягнуту при проведенні певних процедур ліквідацію спору (розбіжностей) сторін. Цей стан – результат або врегулювання спору самими сторонами, або вирішення юрисдикційним органом, або добровільного задоволення вимог чи відмови від претензій [113, с. 34].
А. Н. Кузбагаров у примиренні сторін вбачає соціально корисне правове явище, модель якого призначена для врегулювання приватноправових конфліктів як на досудовому етапі, так і тоді, коли порушено судове провадження щодо вирішення конфліктів. Метою застосування даної моделі є відновлення мирних, партнерських відносин через використання прийомів і способів, як правило, ініційованих сторонами конфлікту [102, с. 11]. 

Наведені визначення є досить показовими для оцінки сучасного стану наукової розробленості проблеми. Спільним у контексті цих суджень є деяке протиставлення чи навіть відокремлення примирних процедур і самого процесу розгляду та вирішення цивільних справ. Не змінює ситуації і розуміння мирової угоди як примирної процедури або надання суду нових процесуальних обов’язків.

На нашу думку, наведені вище характеристики примирних процедур відображають наявну й сьогодні відмінність у поглядах на сутність правової процедури та юридичного процесу. Виявлені розбіжності свого часу стали підставою для тривалої дискусії про так званий широкий предмет цивільного процесуального права. Вбачається, що в нас є всі підстави знову звернутися до надбань цивілістичної процесуальної думки, що значно вплинули на розвиток судових процедур і законодавства.

Уперше за межі традиційних для початку 1960-х років уявлень про сутність цивільного процесу вийшов М. Б. Зейдер. Автор так сформулював нове бачення предмету цивільного процесуального права: це діяльність державних органів і громадських організацій, спрямована на розгляд і вирішення спорів про право. Така теза дозволила вченому дійти висновку, що норми, які визначають порядок діяльності суду, арбітражу, товариських судів та інших державних органів і громадських організацій щодо розгляду і вирішення спорів про право, складають єдине цивільне процесуальне право [181, с. 33].

Важливо зазначити, що подібні підходи все ж мали під собою відоме нормативне підґрунтя. До компетенції несудових органів було віднесено розгляд цивільних справ. Спільність судової та іншої юрисдикційної діяльності вбачали в захисті цивільних прав, що, зрештою, й зумовило постановку питання про можливість об’єднання всіх правових процедур у поняття «юридичний процес» і необхідність перегляду предмету правового регулювання цивільного процесуального права.

Відкидаючи саму спробу надання правовим процедурам значення процесу, представники класичних процесуальних шкіл виступили проти вихолощення його змісту. Учені виходили з того постулату, що предметом цивільного процесуального права є діяльність суду і нічого більше. Причому автори справедливо звертали увагу на те, що суд, займаючи особливе місце в системі державних органів, є єдиним органом, що здійснює правосуддя. При цьому діяльність суду щодо розгляду і вирішення спорів є його основною діяльністю, на відміну від інших органів, які поряд із вирішенням спорів розв’язують і інші завдання. Діяльність суду має специфічний характер і зміст. Правовідносини, що виникають між судом і особами, які беруть участь у справі, та між іншими органами і особами, які беруть участь у вирішенні спору, розрізняються за місцем, часом виникнення, а також суб’єктним складом [94, с. 21–22]. 

І хоча полеміка, яка розгорнулася на сторінках юридичної літератури, засвідчила можливе різноманіття предмету цивільного процесуального права, однак, так і не було досягнуто розуміння того, що і судова діяльність часом пов’язана із вирішенням таких питань, які не охоплюються поняттям «цивільний процес». Підсумком наукових дискусій стала, щонайменше, відсутність яких-небудь розробок проблеми судових процедур у цивільному судочинстві. 

Намагаючись знайти пояснення або переосмислити наявні напрацювання, ми знову змушені повертатися до моделі цивільного судочинства, що склалася історично в умовах вітчизняного досвіду законотворчості. Як підкреслюють дослідники, для вітчизняної правової традиції характерним є розуміння цивільного процесу як інституціонального явища. Інституціональність процесу передбачає пріоритет об’єктивно-публічного критерію – регулювання об’єктивним правом структури і впорядкованої послідовності процесуальних інститутів. Звідси – нормативістське розуміння судового захисту і правосуддя як виключно публічно-владної діяльності. У своєму крайньому вираженні це призводить до диверсифікації процесу, що ускладнює шлях до судового захисту і не дає можливості розвиватися новій якості цивілістичного процесу в нових суспільних і правових реаліях.

Навпаки, процедурний розвиток цивільного процесу передбачає акцентування приватноправових методів регулювання, що зовні виражається в різноманітті судових процедур всередині (та за межами) процесу, вибір яких здебільшого базується на пріоритеті волевиявлення заінтересованих осіб. Таким чином, критерієм внутрішнього розвитку процесу стає не публічний, а приватний компонент [182, с. 26].

Усе це не може не накладати відбиток на сприйняття процедур примирення. Треба зазначити, що найчастіше про примирні процедури йдеться в контексті несудових форм захисту цивільних прав. О. М. Здрок у цьому зв’язку небезпідставно зазначає, що, незважаючи на досить активне використання, термін «примирні процедури» залишається в науці невизначеним. Примирні процедури зазвичай розглядають як альтернативні способи вирішення спорів [75, с. 182]. 

Ми ще повернемося до проблеми співвідношення процедур примирення та альтернативних способів вирішення спорів. Зараз лише підкреслимо, що подібний підхід сьогодні може і повинен бути переглянутий. Правильно підкреслює Т. В. Сахнова, що процедура як спосіб внутрішнього розвитку процесу та взаємодії судової та несудової юрисдикції, судових і позасудових способів забезпечення прав і свобод – ось що набуває сьогодні першочергового значення [182, с. 27]. 

Усе це спонукає нас підійти до аналізу примирних процедур із наступних позицій. Зазначимо одразу, що результати загальнотеоретичних досліджень правових процедур будуть для нас малокорисними, оскільки, з одного боку, вони орієнтовані на широку сферу їх використання, при цьому, не враховують особливостей процесуальних галузей права. З іншого, і це досить суттєво, загальна теорія права так і не виробила скільки-небудь чіткого визначення сутності правової процедури. Термін «процедура» зазвичай вживається у двох значеннях: 1) як ознака (елемент) юридичного процесу; 2) як найбільш загальна категорія (щодо процесу), ототожнювана з порядком здійснення діяльності як таким; з будь-якою послідовністю вчинення цілеспрямованих дій [182, с. 27].

Перше, що характеризує процедури примирення – це те, що вони завжди складаються з послідовно здійснюваних дій суб’єктів права. У цьому виявляється їх деяка спільність з іншими правовими процедурами. Ці дії суть відносин, що складаються у процесі здійснення примирних процедур. Важливо зазначити, що дії учасників процесу щодо врегулювання спору повинні відбуватися в межах прав і обов’язків, що належать вказаним суб’єктам. Водночас права і обов’язки є формою, у якій існують правовідносини щодо врегулювання спору. 

Напевне, уже стала хрестоматійною теза про те, що права і обов’язки зумовлюють, детермінують поведінку учасників правовідносин, вказують вид і міру можливої та належної поведінки, забезпечуючи таким чином узгодженість дій суб’єктів. Вони організують, упорядковують, нормалізують процесуальну діяльність, надають окремим вольовим актам учасників характеру саме відносин, єдиного та цілісного явища. Необхідно, однак, підкреслити, що дії у правовідносинах стають юридично значущими, коли вони здійснюються відповідно до суб’єктивних цивільних процесуальних права і обов’язків [64, с. 16].

Процедури примирення характеризує і мета їх закріплення – врегулювання спору, тобто діяльність щодо врегулювання спору завжди є свідомо спрямованою, оскільки вона підпорядкована певній меті. Т. Ю. Баришпольска слушно зауважує, що сукупність суспільних відносин, які хоч і виникають у певній послідовності, ще не утворює правову процедуру. Певні суспільні відносини складуть процедуру тільки в тому випадку, якщо всі вони будуть спрямовані на досягнення конкретного соціального результату, що виражається в певних наслідках [16, с. 8]. Примирні процедури завжди спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом. Причому слід уточнити, врегулювання такого спору, який вже перебуває на розгляді суду [94, с. 26, 29]. І це друга характерна ознака процедури, що розглядається.

Відносини влади і підпорядкування характерні для правовідносин з участю суду. Звідси здебільшого і імперативний метод правового регулювання цивільних процесуальних правовідносин. У відносинах же примирення сторін владний характер діяльності суду не має вирішального значення. На перший план виходять рівність сторін, свобода вибору судових процедур, розпорядчі правомочності сторін. Як наслідок, переважна дія диспозитивних засад у правовому регулюванні суспільних відносин. Сторони самостійно визначають умови врегулювання правового спору.

Крім того, процедурам примирення властивий складний суб’єктний склад. Не в усіх випадках суд є основним суб’єктом правовідносин. Не виключені ситуації, коли крім діяльності суду і осіб, які беруть участь у справі, необхідною буде участь третьої особи, що сприяє врегулюванню спору. І це також можна вважати однією з ознак процедури примирення.

Як правило, діяльність суду і учасників процесу підпорядкована вимогам цивільної процесуальної форми як гарантії винесення законних і обґрунтованих судових рішень. Для примирних процедур це положення має лише частково правильний характер. Мова йде про менш формалізований порядок здійснення процедури примирення, більшу свободу суб’єктів спору, хоча і в такій послідовності та з додержанням таких строків, які визначені нормами цивільного процесуального законодавства.

Урегулювання спору як мета здійснення примирних процедур не може не зумовлювати постановку питання про систему суспільних відносин, які складаються, як відображення наявних між цими відносинами взаємозв’язків. Залишаючись у межах цивільних процесуальних правовідносин і володіючи всіма їх ознаками, усе ж вважаємо, що ці відносини мають певні особливості.

Як відомо, аналіз досліджуваного об’єкта як системи передбачає декілька етапів. Перший етап – це визначення різновиду системи. Усі системи залежно від походження прийнято поділяти на природні і штучні; за змістом – предметні й теоретичні, за зв’язком із навколишнім середовищем – на відкриті й закриті. Систему суспільних відносин, що складаються у процесі примирення сторін, треба віднести до штучних, оскільки будь-які правові відносини – це продукт свідомої діяльності і незалежно від волі суб’єктів існувати не можуть. За змістом – це предметна система, оскільки вона представляє реальні суспільні відносини. За характером зв’язку з навколишньою дійсністю її можна назвати відкритою, через те що вона здатна реагувати на зміни, що відбуваються поза нею.

Другий етап – це виявлення елементів системи, а також способу зв’язку між ними. Елементами системи прийнято вважати відносини між суб’єктами, що виникають з приводу здійснення належних їм прав. Однак правові зв’язки типу суд-позивач, суд-відповідач, які традиційно виділяються у цивілістичній науці, не дають повного уявлення про особливості сутності процедур примирення. Ураховуючи різноманітність відносин, які складаються при проведенні примирної процедури, вважаємо, що такими правовими зв’язками є: а) предметні правові зв’язки. До цієї групи можуть належати відносини між судом, позивачем та відповідачем із приводу вибору примирної процедури, відносини, змістом яких є розпорядчі дії сторін і кореспондовані їм обов’язки суду; б) організаційні правові зв’язки. До цієї групи можуть належати відносини між судом, позивачем та відповідачем із приводу організації примирної процедури, зокрема, повідомлення осіб, які беруть участь у справі, роз’яснення їм їхніх процесуальних прав та обов’язків; в) так звані доказові правові зв’язки. До цієї групи належать відносини, що виникають із приводу обґрунтування сторонами своєї позиції, пояснень сторін тощо; г) дозвільні правові зв’язки – відносини, змістом яких є діяльність суду щодо розгляду й вирішення різних клопотань, заявлених заінтересованими особами. 

Наступним етапом системного аналізу є визначення меж існування об’єкта, що розглядається. Примирення сторін відбувається під час здійснення правосуддя у цивільних справах. І, нарешті, вивчення взаємодії даної системи суспільних відносин з іншими системами – етап системного дослідження. Схематично взаємодію однієї системи з іншими можна представити наступним чином: зміст одних правовідносин стає юридичним фактом, що зумовлює виникнення, зміну або припинення інших правовідносин [64, с. 75–78, 89, 90].

Таким чином, в особливостях предмету та методу правового регулювання, суб’єктного складу, мети виділення і правових наслідків здійснення необхідно шукати характерні ознаки процедур примирення. Правові відносини, які виникають у процесі примирення сторін, дозволяють розглядати їх як систему, яка хоча й існує в межах єдиних складних цивільних процесуальних відносин. 

Підсумком авторських міркувань про сутність процедур примирення є їх розуміння як урегульованих нормами цивільного процесуального законодавства послідовно здійснюваних під контролем суду дій посередника та осіб, які беруть участь у справі, а в необхідних випадках і самого суду, спрямованих на врегулювання спору мирним шляхом і закриття провадження у справі, а також досягнення цілей цивільного судочинства [44, с. 255–262].

У контексті дослідження примирних процедур привертають увагу питання співвідношення понять «примирення» і «медіація», пошук вирішення яких є особливо актуальним на фоні численних проектів Закону України «Про медіацію» та досвіду міжнародно-правового регулювання даної сфери [49, с. 216–222]. 

Стаття 2 проекту Закону України «Про медіацію» визначає медіацію як альтернативний (позасудовий) метод вирішення спорів, за допомогою якого дві або більше сторони спору намагаються в межах структурованого процесу самостійно, на добровільній основі досягти згоди для вирішення їх спору за допомогою медіатора.

Стаття 3 Директиви 2008/52 Європейського парламенту та Ради Європи щодо деяких аспектів медіації в цивільних та комерційних справах від 21 травня 2008 р. розглядає медіацію як будь-який процес незалежно від того, як він називається, у якому дві або більше сторони спору вдаються до допомоги третьої сторони з метою досягнення угоди про вирішення їх спору, і незалежно від того, чи був цей процес ініційований сторонами, запропонований або призначений судом чи передбачений національним законодавством держави члена ЄС. При цьому в директиві особливо підкреслюється, що це визначення не включає в себе зусилля, вжиті судом або суддею, які прагнуть урегулювати суперечку в межах судових процедур, що стосуються відповідного спору.

Співзвучна позиція була сформульована і в Типовому законі Комісії ООН з права міжнародної торгівлі «Про міжнародну комерційну погоджувальну процедуру», де вказується, що його норми не застосовуються у тому числі і до випадків, коли суддя або арбітр у процесі судового або арбітражного провадження намагається сприяти врегулюванню спору (ст. 1). 

Наведені положення свідчать у певному сенсі про протиставлення примирення та медіації. З одного боку, суддя, який, керуючи перебігом процесу, сприяє примиренню, з іншого, процедура медіації, яка проходить без участі суду. Здавалося б, у такому підході немає суперечностей. Однак, так може здатися лише при першому погляді на проблему.

На сьогодні не викликає сумнівів те, що медіація є самостійним способом урегулювання правових спорів. Як відомо, спочатку процедура примирення за сприяння медіатора з’явилася у країнах загального права як альтернатива тривалому і дорогому судовому розгляду. До цього часу в науковій літературі медіацію прийнято вважати способом альтернативного врегулювання спорів і тим самим протиставляти розгляду справ у судах та інших юрисдикційних органах [82, с. 16–17]. 

Вбачається, що примирення існує там, де є примирні процедури. У цьому контексті можна стверджувати, що примирення і примирні процедури співвідносяться як форма і зміст. Змістом, як ми вже зазначали, є діяльність різних суб’єктів, і не тільки суду, спрямована на врегулювання спору. Формою виступають примирні процедури, які відбуваються в межах цивільної процесуальної діяльності. Це дає нам підставу вважати, що діяльність, яка здійснюється поза цивільним судочинством, не є процесуальною і не може охоплюватися поняттям «процедури примирення». Мова в даному випадку може йти виключно про сферу альтернативних способів вирішення правових спорів.

Цікавих висновків дійшла Ю. С. Коляснікова, досліджуючи відмінності між альтернативним вирішенням спорів (АВС) і примирними процедурами. Автор зазначає, що під час використання примирних процедур у врегулюванні конфлікту активну участь беруть самі сторони. Наявність третьої особи, що сприяє примиренню, можлива, але не обов’язкова. Під час використання способів АВС у процедурі спільно зі сторонами бере участь третя нейтральна особа. Її участь у цьому випадку є обов’язковою. Крім того, діяльність третьої особи, яка бере участь у примирних процедурах, спрямована на встановлення комунікації між сторонами та надання допомоги в досягненні згоди. Вона не наділена правом винесення обов’язкового для сторін рішення, тобто її функції – сприяти примиренню. Навпаки, при АВС третя особа не лише вислуховує думку сторін щодо спору; вона має право приймати обов’язкове для сторін рішення. Примирні процедури спрямовані саме на мирне врегулювання спору, у результаті якого сторони не відчувають себе переможцями чи переможеними. У процесі примирення ними може бути вироблено взаємоприйнятне рішення. Цього не можна сказати про способи АВС. Третя особа в даному випадку буде приймати рішення на підставі викладених їй обставин, і зовсім не обов’язково, щоб це рішення задовольняло обидві сторони.

Ще одним характерним фактором дослідник називає момент застосування кожної із процедур. Сторони можуть вдатися до примирних процедур у будь-який момент – як до звернення до суду, так і після цього. Мирова угода може бути укладена сторонами на будь-якій стадії цивільного процесу і під час виконання судового рішення. Способи АВС можуть бути застосовані сторонами лише до звернення до державного суду. 

Таким чином, робить висновок Ю. С. Коляснікова, примирні процедури і способи АВС є відокремленими самостійними видами ліквідації конфліктів, які існують паралельно і є альтернативними один щодо одного і до судового розгляду в державному суді. Особливості кожного з них за необхідності дозволяють визначити найбільш прийнятну процедуру для ліквідації конкретного спору [94, с. 39–42].

Ми вважаємо, що на законодавчому та теоретичному рівнях відбувається штучне протиставлення медіації і примирних процедур. Зазначимо, що йдеться, насамперед, про так звану судову медіацію [111]. Не зовсім зрозуміла щодо цього думка законодавця, який відносить медіацію лише до позасудових способів вирішення спорів. Немає науково обґрунтованої концепції розвитку медіації та інших примирних процедур. Більш правильним, на нашу думку, є гармонійне поєднання можливостей медіації та примирних процедур, зокрема й у руслі процесуальної діяльності суду щодо сприяння у примиренні сторін. Як додатковий аргумент зазначимо, що навіть у тих випадках, коли суд процесуально оформлює результати медіації, він тим самим сприяє примиренню сторін. 

Ми згодні з тими авторами, які переконують у тому, що на сьогодні медіація поступово втрачає альтернативний характер і все частіше застосовується нарівні і у взаємозв’язку з іншими способами захисту порушених суб’єктивних прав. Причина такої трансформації полягає в тому, що в сучасному суспільстві медіація здебільшого відповідає інтересам і потребам суб’єктів спірних правовідносин, оскільки дозволяє вирішувати розбіжності, які виникають, на взаємовигідній основі без зайвих грошових, часових і емоційних витрат [82, с. 18–19].

У такому розумінні медіація є перспективним напрямом теорії і практики законотворчості, оскільки надає можливість поєднати переваги медіації та інших примирних процедур і діяльності суду, сприяє вибору судової процедури врегулювання спорів. Ця теза має принциповий характер і дозволяє обґрунтувати необхідність розширеного тлумачення примирних процедур. Автор до їх переліку пропонує відносити переговори, посередництво, зокрема й медіацію, примирення, здійснюване судом, а також інші процедури, які спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом і не суперечать закону. Така позиція сприяє, на наш погляд, нівелюванню наявних сьогодні відмінностей між примиренням та медіацією, а особам, які беруть участь у справі, дозволить обирати найбільш зручний для них варіант урегулювання спору.

Цікаво, що вже згадуваний нами типовий закон ЮНСІТРАЛ дає таке визначення погоджувальної процедури. На думку розробників цього закону, погоджувальна процедура означає процедуру, яка може іменуватися погоджувальною, посередницькою або позначатися терміном аналогічного значення і в межах якої сторони просять третю особу або осіб (посередника) надати їм допомогу у спробі досягти мирного врегулювання їх спору, який виник із договірних чи інших правовідносин або у зв’язку з ними. Посередник не має права нав’язувати сторонам вирішення спору. 

Як бачимо, у цьому визначенні акцент робиться як на широкій сфері застосування погоджувальних процедур, так і на тому, що обов’язковою умовою такої процедури є звернення до третьої особи за сприянням у врегулюванні спору. 

Таким чином, сьогодні залишаються невирішеними питання про види примирних процедур, форми їх запровадження у правову систему, особливості регламентації на вітчизняному правознавчому ґрунті. Проте, можна говорити про формування двох основних напрямів розвитку медіації: як самостійного механізму врегулювання спору, що існує паралельно із традиційними способами захисту цивільних прав (поза юрисдикційною системою); а також як механізму, що забезпечує реалізацію основних повноважень органів цивільної юрисдикції (у межах юрисдикційної системи) [82, с. 27].

Вбачається, що для більш глибокого осмислення об’єктів наукового аналізу, що розглядаються, необхідна систематизація примирних процедур. Як аналітичний спосіб вивчення правових явищ така систематизація дозволить на підставі поділу примирних процедур на групи, сформувати чітке розуміння їх природи і сутності.

Одним із загальновизнаних критеріїв класифікації примирних процедур є галузь (сфера) вирішення та урегулювання приватноправових спорів: або в зоні розвитку «приватних» правовідносин, де присутні лише учасники конфлікту без залучення юрисдикційного органу (приватна); або в порядку «розкручування» механізму судочинства (публічна) [72, с. 17].
За свідченням Г. П. Тимченка, у світовій практиці існує кілька десятків різного виду примирних процедур, серед яких переговори, посередництво, арбітраж, посередництво-арбітраж, примирне провадження, міні-суд, незалежна експертиза для встановлення фактичних обставин справи, омбудсмен, приватна судова система та інші [193, с. 194].

І. Ю. Захар’ящева виділяє такі види примирних процедур, як позасудові примирні процедури, відносячи до них переговори, посередництво, мирову угоду; судові примирні процедури – процесуально-правові засоби, що використовуються учасниками процесу з метою мирного врегулювання спору безпосередньо в суді; а також універсальні примирні процедури, до яких автор відносить мирову угоду, посередництво, переговори [72, с. 18].

Ю. С. Коляснікова пропонує поділяти примирні процедури на: досудові; позасудові; судові; постсудові і такі, що застосовуються у виконавчому провадженні. 

У процесуальній літературі вже зазначалося, що основним спірним моментом при такій класифікації є деяка суперечливість і нечіткість позиції автора з приводу визначення «позасудових» і «судових» примирних процедур. Так, позасудові процедури, на думку автора, практично не відрізняються від досудових, з тією лише відмінністю, що звернення до позасудових процедур вимагає певних процесуальних дій із боку суду. Разом із тим судові процедури, так само як і позасудові, цілком допустимі й після звернення до суду. Їх відмінність, як вважає Ю. С. Коляснікова, полягає у статусі третьої особи, що сприяє примиренню, а також в обмеженні дій суду і сторін процесуальною формою.

Дослідник відносить до «позасудових» такі диспозитивні дії сторін, як укладення мирової угоди, відмову від позову та інше, залишаючи невирішеним питання щодо складу «судових» примирних процедур. При такому розгляді питання слід визнати, що і «позасудові», і «судові» процедури повинні збігатися. В обох випадках вони вимагають вчинення процесуальних дій, що ініціюються з санкції суду [136, с. 94–95]. 

У цивілістичній доктрині наявні й інші класифікації примирних процедур. 

Найбільш загальним критерієм поділу примирних процедур визнається джерело їх закріплення. У цьому зв’язку можна говорити, що примирні процедури поділяються такі, що закріплені в матеріальному або процесуальному законодавстві, та такі, що не мають нормативної регламентації.

Залежно від підстави використання примирних процедур, можливий їх поділ на процедури, які здійснюються на підставі волевиявлення сторін, і процедури, обов’язковість здійснення яких закріплена в законі. 

Ураховуючи можливий суб’єктний склад примирних процедур необхідно виділяти процедури за участю тільки сторін або за участю третьої особи, а також примирення, що здійснюється судом. 

Критерієм класифікації примирних процедур є і правові наслідки їх здійснення. У такому аспекті можна говорити про процедури, які зумовлюють юридичні наслідки, і процедури, здійснення яких не зумовлює юридичних наслідків.

1.3 Основоположні засади здійснення процедур примирення у цивільному судочинстві
Розкриття визначення сутності примирних процедур і примирення сторін, послідовності його проведення, а також вибір концептуальної моделі здійснення в цивільному судочинстві неможливе без звернення до базових засад, вихідних характеристик і теоретичних концептів даного правового явища. Мова, передусім, повинна йти про вивчення фундаментальних принципів примирних процедур як основоположної правової категорії, яка розширює традиційне розуміння цивільної процесуальної діяльності, прав і обов’язків її учасників [50, с. 161–166]. 

Виправданим, на наш погляд, вбачається звернення до дослідження таких принципів із позиції сформованого інструментарію їх вивчення, наукових підходів і концепцій, що відображають сучасний етап розвитку суспільної і правової думки та законодавства. Слід зазначити, що поняття «принцип» досить широко використовується суспільними науками. І в цьому зв’язку цілком закономірною є відмінність запропонованих підходів, акцентування уваги дослідників на своєму специфічному предметі і об’єкті пізнання. Проте, саме різноаспектна характеристика принципів і, відповідно, їх пізнання як явища об’єктивної дійсності сприяє виявленню таких ознак і якостей, які властиві даній категорії в будь-якій системі наукового знання і світогляду. Напевне, не випадково багато дослідників виділяють цілу низку ознак, що дозволяють розкрити природу, призначення принципів, закономірності формування їх системи: етимологічні, гносеологічні, методологічні та ціннісні риси [132, с. 10]. 

Як відомо, слово «принцип» походить з латинської мови. Зазвичай слово «principium» перекладається як начала, основа [21, с. 538]. Хоча цікаво зазначити, що окремі автори наполягають на запозиченні цього терміна з французької або навіть німецької мови, датуючи час його появи у вітчизняній словесності XVIII ст. [88, с. 15]. Однак якими б не були різними шляхи виникнення цього поняття, його етимологічні ознаки продовжують залишатися в полі зору сучасних учених, даючи їм вагомі підстави розглядати принципи як основу створення систем наукового знання: концепцій, теорій, вчень тощо [132, с. 10]. 

Виділення гносеологічних, методологічних і ціннісних ознак принципів пов’язано з необхідністю визначення моменту виникнення наукового знання, суті створюваних наукових теорій, а також перспектив їх розвитку.

Юридична наука не одне десятиліття продовжує дослідження проблематики принципів, намагаючись не тільки виявити спільність і відмінності їх ознак, порівняно з іншими суспільними науками, але й з’ясувати їх практичне значення, простежити за реалізацією в певних сферах суспільних відносин, регульованих правом. Останнє зауваження нам видається особливо важливим. Тенденції суттєвої модернізації процесуального законодавства визначають розвиток вітчизняної правової системи. Підготовлений радою судових реформ при Адміністрації Президента України та прийнятий Закон України № 6232 вже можна назвати найбільш масштабним за весь період незалежності України. Не буде, напевне, перебільшенням вважати, що саме від закріплення і практики реалізації системи принципів залежатиме ефективність здійснення процесуальної діяльності, а в більш широкому сенсі і результативність всієї реформи судової влади. Ми зараз не обмежуємося тільки урегулюванням спору за участю судді, хоча це і є новелою для вітчизняного законодавства. Уперше пропонуються загальні підходи до регламентації різних видів судочинства. Це знову актуалізує проблему формування загальних засад здійснення правосуддя. 

У певному смислі не можна не погодитися з Г. О. Свердликом, який вказував свого часу на важливість синтезованого підходу і застосування різних видів знання до розвитку вчення про принципи у праві. Цивіліст тоді особливо підкреслював, що мова йде про аналіз поняття, виявлення його істотних ознак і, як наслідок, виділення принципів власне цивільного права, але лише з позиції суспільствознавства в цілому, інтеграції наукового знання. Це дозволить розширити предмет пізнання та його багатоаспектне бачення через вивчення все більш різноманітних основ буття та збирання різних знань в єдину систему знання про них [184, с. 6–7].

Ключовою категорією багатьох правових досліджень є поняття «принцип права». При цьому, навряд чи можна стверджувати, що остаточно вивчена природа принципів, закономірності їх формування, специфіка їх вираження, диференціація, система й особливості функціонування [184, с. 4]. Хрестоматійною сьогодні стає теза про те, що у принципах права відображаються всі ті зміни, які відбуваються в розвитку суспільства, держави і права [40, с. 5]. 

У зв’язку з цим закономірною є затребуваність дослідження даної проблематики, яка існує в юридичній теорії і практиці. Широка бібліографія вивчення принципів права створює підстави для звернення до результатів загальноправових досліджень з метою виявлення характерних властивостей поняття, що розглядається, і його трансформації відповідно до процесуальних галузей права, і насамперед, в контексті теми дисертаційного дослідження та визначення принципів примирних процедур у цивільному судочинстві. 

Розглядаючи сутність правових категорій у радянському праві та методологічні аспекти розробки системи категорій теорії права, А. М. Васильєв звернув увагу на значення світогляду суспільства, його ідей та ідеалів на формування принципів. Звідси єдино можливий на той час висновок автора про те, що принципи права характеризують ідейно-правову й наукову основу держави і права [32, с. 216, 220–222]. 
У межах зазначеного підходу й погляди інших авторів, для яких принципи права являли собою, у першу чергу, ідейні засади, що визначають правове регулювання, вихідні ідеї буття права, результат наукової абстракції, або ідеї, які виражають справедливість, рівність, гуманізм [217, с. 64–65; 116, с. 21–23; 114, с. 31; 125, с. 98; 234, с. 11]. 

Результати таких досліджень не тільки надовго визначили напрями наукового пошуку, але і, що більш важливо, призвели до ототожнення принципів права та принципів законодавства. С. С. Алексєєв наполягав на тому, що принципами права є нормативно-керівні засади, що характеризують зміст права, основи, що закріплюють закономірності суспільного життя [8, с. 102]. Більш категоричним був у своїх судженнях Ф. Н. Фаткуллін, який принципами права вважав лише положення, що знайшли відображення в нормах права [200, с. 210–211]. 
У сучасних роботах ми можемо спостерігати високий ступінь наслідування у вивченні принципів права. А. М. Колодій одним із перших у межах загальної теорії права звернувся до категорії принципів і дав їм розширене тлумачення. Учений розглядав принципи як вихідні ідеї їх буття, які виражають найважливіші закономірності і основи даного типу держави і права, є явищами одного порядку з правом, становлять його головні риси, відрізняються універсальністю, вищою імперативністю, відповідають об’єктивній необхідності побудови і зміцнення суспільного ладу [92, с. 19].

С. П. Погребняк, внаслідок аналізу основоположних принципів права, визначив такі їх відмінні ознаки: втілення найбільш важливих цінностей, притаманних системі права; концентроване відображення результату розвитку права і визначення шляхів його подальшого розвитку; найбільш загальний характер; пріоритет перед нормами права; підвищена стійкість; самодостатній характер (з погляду формальної визначеності) і низку інших [156]. 
Погляд на принципи права як основні ідеї, що відображають сутність, призначення, закономірності та тенденції розвитку права, весь процес правозастосування підтримували й інші автори [15, с. 148]. Цікаво зазначити, що колись С. М. Братусь писав про необхідність творення єдиного поняття принципу права [28, с. 48]. Але з плином часу стає все більш очевидним, що так і не було досягнуто єдності щодо розуміння сутності принципів, їх системи, форм закріплення і реалізації. Хоча справедливо буде зазначити, що проблема розуміння принципів права продовжує належати до найважливіших напрямів у сучасному правознавстві, про що свідчить і вибір теми національної правової дискусії, яка відбулася зовсім недавно на сторінках провідного юридичного журналу країни «Право України» – принципи права: актуальні питання [52, с. 9–20; 26, с. 20–30; 179, с. 30–39; 155, с. 39–47; 33, с. 47–56; 198, с. 56–67]. 

Наведені висловлювання є досить показовими щодо оцінки наукової спадщини. У низці поглядів ще переважає нормативістське праворозуміння, що накладає значний відбиток на сприйняття багатьох правових конструкцій. Принципи права, напевне, є мірилом змін держави і права, світоглядної основи суспільства. У цьому сенсі відхід від нормативності у праві, розгляд правових явищ із позиції природного права і примату інтересів особистості, який усе частіше спостерігається в юридичній літературі, є знаковою подією. У будь-якому випадку галузеві науки очікують нових підходів до розуміння права в цілому і формування адекватного понятійно-категоріального апарату правової науки з метою застосування отриманого знання до регулювання специфічних суспільних відносин, які становлять предмет тієї чи іншої галузі права.
Особливо яскраво ці тенденції можна простежити на прикладі наукової спадщини, яка відобразила складні етапи розвитку науки цивільного процесу. Вбачається, що ці судження безпосередньо стосуються проблеми принципів примирних процедур у цивільному судочинстві. 

Треба зазначити, що питання основоположних засад здійснення процесуальної діяльності, поставлені ще на початковому етапі виникнення самої цивілістичної процесуальної науки не втрачають своєї актуальності й сьогодні. Більше того, можна вважати, що стійкий інтерес до проблеми принципів був закладений саме в пореформений період. Звернення до доктринальної правової літератури того часу надає можливість уявити глибину проведених досліджень, побачити проблемні аспекти функціонування судових установ, широту кругозору вчених-процесуалістів, які аналізують закордонний і вітчизняний досвід здійснення цивільного судочинства. Ми, не ставлячи перед собою завдання висвітлити основні етапи становлення науки і проблематику розглянутого періоду, звернемо увагу лише на деякі літературні джерела [123; 143; 43; 34; 229; 233, с. 275–318; 53, с. 40–55; 42, с. 402–484].

Очевидно, що кардинальні зміни державного ладу не могли не зумовити постановку нових наукових проблем. Головне завдання щодо обґрунтування специфічної моделі цивільного процесу, характерною рисою якої було переважання активності суду та участь державних органів, доповнювалося спробами виявити особливості цивільних процесуальних правовідносин, що складаються між радянським судом і особами, які беруть участь у справі. 

Проте і в цих умовах одним із предметів досліджень продовжували залишатися основні засади здійснення цивільної процесуальної діяльності [29; 201; 112; 54; 186; 167]. Необхідність розробки принципів була обумовлена тим, що саме принципи узагальнено виражають характер цивільного процесуального права, підкреслюють специфіку його змісту, разом із предметом і методом сприяють індивідуалізації галузі права, визначають перспективи її розвитку, в нерозривному зв’язку з галуззю беруть участь у регулюванні процесуальної діяльності та процесуальних відносин, забезпечують у складі всієї галузі всебічне вирішення завдань і досягнення цілей правосуддя в цивільних справах [185, с. 59].

У певному сенсі центральною є проблема принципів і в роботах сучасних учених-процесуалістів [126; 141; 153; 9; 173; 226; 237; 39; 192]. Достатньо навести кілька визначень, які загалом відображають ступінь розробленості даної проблематики. 

Зокрема, В. О. Шутенко розглядає принципи як основні нормативні положення, які, виникаючи як категорії правосвідомості, закріплюються в нормах права з огляду на необхідність регулювання суспільних відносин, що характеризують всю галузь цивільного процесуального права і визначають перспективи її розвитку [226, с. 9]. 

Г. П. Тимченко акцентував увагу на тому, що принципами є найбільш загальні, основні і фундаментальні положення, які закріплені у процесуальному законодавстві у вигляді норм-принципів або можуть бути виведені з окремих його норм, що реалізуються на всіх стадіях судочинства і впливають на індивідуалізацію процесуальної діяльності, сприяють формуванню належного статусу учасників процесу та процесуального становища суду [192, с. 6].

Погляд на принципи процесу як на основні положення, які діють у межах процесуальної форми і регламентують при цьому повноваження суду та інших учасників процесу, характерний і для інших вітчизняних дослідників [224, с. 27–29; 191, с. 14; 209, с. 18–20; 96, с. 149–151].

Отже, цивілістична процесуальна доктрина йде шляхом дослідження фундаментальних положень, що розкривають природу самого процесу, способи впливу на суспільні відносини, які виникають між судом і особами, що беруть участь у справі, а також визначають характер і послідовність здійснення цивільної процесуальної діяльності, повноваження її учасників тощо. 

Таким чином, як базисну для нашого дослідження сформулюємо тезу про те, що поява у структурі цивільного процесу дій суду, пов’язаних із врегулюванням спору, обумовлює аналіз принципів примирних процедур із позиції доктрини і практики реалізації системи принципів цивільного судочинства, яка склалася. 

Це дає нам деякі підстави розглядати принципи примирних процедур як основні положення, що розкривають правову природу діяльності щодо врегулювання спору, визначають способи впливу на суспільні відносини, що виникають між судом і учасниками процесу в межах його проведення, послідовність здійснення, а також права і обов’язки її суб’єктів. 

Але таке розуміння принципів примирних процедур, ми вважаємо, буде правомірним лише з найбільш загальних позицій і характерним тільки для національної правової доктрини. Спробуємо поглибити розуміння даної правової категорії. У зв’язку з цим, напевно, буде цікавим звернення до західної процесуальної теорії, яка пропонує багато в чому відмінне бачення багатьох правових явищ. 

Знаковою в порівняльно-правовому контексті є, на нашу думку, та обставина, що для західної цивілістичної процесуальної думки тривалий час було взагалі не характерним дослідження проблематики принципів. Перші такі дослідження були проведені зарубіжними процесуалістами лише в період постіндустріального розвитку суспільства і зумовлені відчутною кризою правосуддя, нездатністю забезпечити доступність різних верств населення до цього соціально-правового інституту [111, с. 112]. 

Як бачимо, зарубіжна правова наука з більш практичних позицій підійшла до вирішення проблеми принципів, побачила їхнє прикладне значення в умовах кризи правосуддя і нездатності забезпечити декларований судовий захист. Треба вважати, що погляд на принципи права з точки зору фундаментальних процесуальних гарантій, а в більш широкому сенсі – пріоритету інтересів особистості дозволяє розкрити їх інструментальну цінність, сформувати нормативні, інституційні та соціальні аспекти справедливої судової процедури та доступності правосуддя в цивільних справах.

Більше того, таке розуміння принципів, а якщо бути точнішим, їх основи – необхідність реалізації концептів прав людини, не тільки зумовило відмінності наукових підходів і правових доктрин, але і, що більш суттєво, стало основою теоретичного обґрунтування верховенства права як нового невід’ємного стандарту судового захисту та принципу побудови правової держави. Це вже знайшло відображення в Європейській конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, яка передбачає, як відомо, право на незалежний і неупереджений суд, бути вислуханим, рівні процесуальні можливості, публічний характер судового розгляду в розумний строк. 

Вважаємо, що висловлені вихідні тези аналізу можуть бути застосовані і щодо принципів примирних процедур. Важливо додати до дефініції таких принципів вказівку на те, що ці начала (засади) є процесуальними гарантіями проведення примирення сторін, належної процесуальної форми врегулювання спору, статусу її учасників тощо.
Такою в загальних рисах вбачається методологія дослідження поняття «принципи примирних процедур». Поки що цей напрям залишається маловивченим як через відсутність практики нормативного регулювання, так і через підвищену увагу власне до позасудових способів вирішення правових спорів, у першу чергу, – медіації. Медіація вже встигла здобути велику кількість своїх прихильників, і бібліографія з цього питання свідчить про значний науковий інтерес та потенціал альтернативних способів вирішення спорів. Наведемо лише деякі літературні джерела і пропоновані підходи до розуміння принципів медіації [36, с. 132–136; 38, с. 34–37; 56, с. 176–181; 58, с. 38–42; 61, с. 3–5; 62, с. 227–230; 67, с. 15–16; 77, с. 135–137; 80, с. 130–133; 84, с. 126–131; 86, с. 225–236; 93, с. 56–60; 104, с. 30–32; 118, с. 92–100; 128, с. 36–37; 129, с. 40–44; 135, с. 129–134; 140, с. 4–7; 151, с. 144–148; 158, с. 134–139; 161, с. 80–90; 174, с. 251–255; 210, с. 55–60; 216, с. 237–245; 228, с. 125–132; 98, с. 114–119; 154, с. 48–52; 220, с. 356–360; 236, с. 79–83]. 

Одразу зауважимо, що найчастіше дослідники акцентують свою увагу на змісті тих чи інших принципів медіації, залишаючи поза науковим пошуком саме розуміння принципів [160, с. 86–92; 71, с. 145–150; 223, с. 102–104; 83, с. 24–28].Такий підхід навряд чи є правильним, оскільки від визначення принципів залежить їх склад і систематизація. Не принципи медіації повинні виводиться із законодавства, а законодавство про медіацію повинно створюватися з урахуванням науково обґрунтованих принципів її організації та проведення. Тому ми підтримує спроби вчених-процесуалістів сформулювати поняття «принципи медіації». 

О. М. Спектор у своєму дослідженні дає визначення принципів альтернативних способів вирішення правових спорів, розуміючи останні як специфічні засади процесу альтернативного вирішення спорів, які інституалізують дане правове явище і якими повинні керуватися посередник та сторони під час вирішення спору [190, с. 72]. 

М. Я. Поліщук принципи медіації також виводить із більш загального поняття «принципи альтернативного вирішення спорів», вважаючи, що до них належать керівні начала, які мають загальнообов’язковий характер і визначають вимоги до процедури вирішення спору на всіх її стадіях і поведінку учасників такої процедури [157, с. 34].

На думку К. О. Шумової, принципи медіації – це вихідні, основоположні начала, ідеї, морально-етичні норми та процесуальні основи конструктивної взаємодії сторін медіаційного процесу (діяльності учасників медіаційної процедури), загальні вимоги проведення примирної процедури, дотримання та застосування яких гарантує її учасникам вирішення конфлікту і можливість побудови подальших правовідносин [225, с. 15]. 

Г. О. Огренчук, підтримуючи С. І. Калашнікову, пропонує розглядати принципи медіації як основоположні начала організації і проведення медіації як позаюрисдикційного способу вирішення правових спорів [82, с. 29; 152, с. 97].

В. О. Аболонін стверджує, що фактично принципи медіації – це ті основоположні начала, які, з одного боку, дозволяють ідентифікувати медіацію як процедуру і відокремити її від споріднених їй примирних процедур, а з іншого – забезпечують регулювання медіації та дотримання медіаторами високих стандартів якості проведеної процедури [4].

Незважаючи на окремі текстуальні відмінності наведених дефініцій, їх об’єднує одна загальна риса – прагнення авторів показати витоки, вихідні начала (засади) здійснення медіаційних процедур. Це надає можливість формування системи принципів, що розглядаються, сприяє створенню їх класифікації, а відповідно, більш глибокому з’ясуванню природи медіації та наслідків її здійснення. 

Проте, відомі відмінності медіації та примирних процедур, а також пропозиції законодавчої регламентації врегулювання спору за участю судді змушують нас лише частково брати до уваги результати досліджень медіації та її принципів. Ми вже зазначали, що вивчення принципів примирних процедур повинно бути засновано, насамперед, на доктрині принципів цивільного судочинства. У зв’язку з цим, звернемося до проблеми системи принципів цивільного процесу, можливості її реалізації під час здійснення примирення сторін. 

Але спочатку висловимо загальне зауваження про те, що дослідження принципів примирних процедур у контексті теоретичних напрацювань цивілістичної процесуальної науки сприяють встановленню співвідношення приватних і публічних інтересів та формуванню механізму взаємодії учасників процедури врегулювання спору, визначення відповідальності суду і сторін у розглянутій сфері, їх імплементації у структурі цивільного процесу і правової системи в цілому. 

Очевидно, що формування системи принципів цивільного процесу не може бути довільним або одномоментним. Дослідники вже звертали увагу на проблемні аспекти реалізації в національному законодавстві загальновизнаних принципів правосуддя, взаємодії Європейського суду з прав людини і національних юрисдикцій, універсалізації національних механізмів судового захисту [183, с. 25]. 

Безперечний, вплив міжнародно-правових актів на вітчизняне законодавство, і в цьому сенсі, цивільне судочинство дедалі частіше оцінюється з позиції правозастосовних і інтерпретаційних рішень Європейського Суду з прав людини. Вважаємо, що вплив загальновизнаних принципів і норм міжнародного права на суспільні відносини, що складаються між судом і особами, які беруть участь у справі в ході розгляду і вирішення цивільної справи, не може не призвести, зрештою, до формування або видозміни системи принципів цивільного судочинства.

Цікавими в цілому видаються міркування Г. П. Тимченка щодо генезису системи процесуальних принципів. Учений пропонує розглядати систему принципів як невід’ємний елемент типологізації сучасного цивільного судочинства. Така система визначається спочатку тільки бажаною моделлю процесу. При такому підході, на думку автора, обмежується законодавчий розсуд. Далі автор, розвиваючи свою думку, доходить висновку, що пізнання структури системи принципів можливе лише на стику різного знання, і не тільки і навіть не стільки в межах процесуальної доктрини. Це буде сприяти виділенню об'єктивних факторів, появі і формуванню такої системи та її розвитку. До таких факторів, дослідник відносить: природу і сутність державного устрою, економічний і політичний стан держави, цінності та пріоритети, що склалися в суспільстві на сучасному етапі його розвитку, очікування і потреби цього суспільства в судовому захисті, судову практику, цілі та завдання судочинства, історичні чинники, що зумовили характер судочинства, досягнення юридичної науки [192, с. 11].

Ці слова ще раз свідчать про необхідність зваженого підходу до визначення тих чи інших положень або базових характеристик як принципів і закріпленню їх системи. Хоча ЦПК України до недавнього часу і не використовував власне поняття «принцип». Тільки зі змісту його норм могли бути виведені окремі принципи та сформовано їх доктринальну систему. Така ситуація є багато в чому традиційною для вітчизняної правової системи, що бере свої витоки у Статуті цивільного судочинства 1864 року, який передбачав розділ «Основні положення», де власне і були зібрані основні принципи цивільного судочинства.

Сьогодні не викликає сумнівів обґрунтованість віднесення до системи принципів цивільного судочинства положень щодо змагальності, безпосередності, диспозитивності, усності, гласності, рівноправності сторін, законності, мови, якою здійснюється судочинство. Розбіжності та дискусії стосуються лише принципу істини судочинства, який тривалий час був домінантою розвитку всього цивільного процесу, а також необхідності закріплення як принципів нових положень, що характеризують сучасний судовий процес: справедливий судовий розгляд, доступність суду, розумний строк, правова визначеність та інших [23, с. 18]. 

Вбачається, що новий імпульс досліджень проблематики системи принципів дає прийняття Закону України № 6232, який вже в ч. 3 ст. 2 згадує основні засади (принципи) цивільного судочинства, зокрема такі, як верховенство права; законність; рівність учасників справи перед законом і судом; гласність і відкритість судового розгляду; змагальність, диспозитивність, пропорційність, обов’язковість судового рішення, забезпечення права на апеляційний перегляд справи; забезпечення права на касаційне оскарження судового рішення у випадках, установлених законом; розумність строків розгляду справи судом; неприпустимість зловживання процесуальними правами; відшкодування судових витрат стороні, на користь якої ухвалено судове рішення.

Залишаючи для глибокого дослідника аналіз нової системи принципів, дозволимо собі припустити, що далеко не всі перераховані положення можуть претендувати на розгляд їх як основних засад цивільного судочинства. Наприклад, забезпечення права на апеляційний перегляд і касаційне оскарження навряд чи може розглядатися як принцип з огляду на вузьке коло регульованих суспільних відносин, відсутність певної спільності таких положень. У доктринальній правовій літературі вже зверталася увага на хибність такого підходу, за яким необхідно виділяти, відповідно, і принципи інших стадій цивільного процесу [193, с. 48]. Такі ж тези можуть бути застосовані й щодо інших положень, названих у Законі України основними принципами цивільного судочинства. 

Нас у даному випадку цікавлять особливості прояву принципів під час здійснення примирних процедур, що існують у межах цивільних процесуальних відносин і підпорядковані вимогам цивільної процесуальної форми. І хоча про ці прояви сьогодні можна говорити досить умовно, ми будемо вважати відправною точкою розвитку примирних процедур у цивільному судочинстві положення нового ЦПК України, що передбачає врегулювання спору за участю судді.

Продовжуючи наявну дискусію про поняття медіації, її моделі, співвідношення з іншими примирними процедурами і способами вирішення правових спорів, вважаємо за необхідне звернути увагу на кілька обставин. Перш за все, це природа медіації. Хрестоматійною вже вважають тезу про медіацію як позасудову форму вирішення цивільно-правових спорів. Урегулювання ж спору за участю судді є частиною судового процесу. Не змінює стан речей і той факт, що в доктрині нерідко виділяється і так звана судова медіація. Очевидно, що існує різниця між вирішенням спору і його врегулюванням. Вбачається, що не випадково вітчизняний законодавець говорить не про судову медіацію, а про врегулювання спору за участю судді, яке не зачіпає окремої сфери юридичної спеціальності і не створює зайвої конкуренції на ниві, яка ще тільки починає розвиватися. Про медіацію згадується лише побічно і тільки в контексті закріплення імунітету свідків. 

Цікаво, що європейський законодавець дає більш широке тлумачення поняття «медіація». Стаття 3 Директиви 2008/52 Європейського парламенту і Ради Європи щодо деяких аспектів медіації в цивільних і комерційних справах від 21 травня 2008 р. розглядає медіацію як будь-який процес незалежно від його назви, в якому дві або більше сторони спору вдаються до допомоги третьої сторони з метою досягнення угоди про вирішення їх спору, і незалежно від того, чи був цей процес ініційований сторонами, запропонований чи призначений судом або передбачається національним законодавством держави члена ЄС. При цьому в директиві особливо підкреслюється, що це визначення не включає в себе зусилля, які докладаються судом або суддею, що прагнуть врегулювати спір у межах судових процедур, які стосуються відповідного спору.

Повертаємося до аналізу законодавчих підходів до співвідношення медіації та врегулювання спору за участю судді. Розмежуванню цих явищ сприяють, на наш погляд, не тільки особливості медіатора як суб’єкта правових відносин і необхідності володіння ним специфічними навичками і знаннями щодо вирішення конфліктів, які часто відсутні в судді. Для судді врегулювання спору – це, перш за все, один із обов’язків, що не передбачає пошук витоків конфліктної ситуації і шляхів виходу з неї. Усе ж врегулювання спору і здійснення правосуддя у цивільних справах перебувають в різних площинах. 

При цьому, ми вважаємо, що також правомірною буде і постановка питання про наявність певної спільності медіації як позасудового способу вирішення спору і врегулювання спору за участю судді як нової примирної процедури, закріпленої в новому ЦПК України. Звернемо увагу на п. 2 ч. 5 ст. 12, відповідно до якого суд, зберігаючи об’єктивність і неупередженість, сприяє врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами. Видається помилковим включення такого положення до статті, присвяченій змагальності сторін. Більш доцільним є виокремлення повноважень суду щодо керівництва процесом в окрему статтю або закріплення їх у процесі розвитку цивільних процесуальних правовідносин.

Але повернемося до принципів примирних процедур і спробуємо визначити концепти, що відображають сутнісні характеристики примирення сторін у цивільному судочинстві.

Основоположним принципом цивільного судочинства справедливо прийнято вважати принцип диспозитивності. Беручи свої витоки ще в давньоруському судовому процесі, диспозитивність на багатьох етапах розвитку держави і права стала показником свободи вибору правових процедур. Відповідно до класичної цивільної правової доктрини розпорядження, яка заснована на автономії волі сторін, диспозитивність являє собою забезпечену усією структурою судового процесу свободу осіб, що беруть участь у справі, розпоряджатися своїми матеріальними правами і процесуальними засобами захисту права, а також можливість активно впливати на здійснення судочинства з метою належного захисту судом прав зацікавлених осіб відповідно до закону, інтересів держави та учасників справи [185, с. 118]. 
Не менш значущим є розгляд диспозитивності і як рухомого начала цивільного судочинства, що дозволяє розкрити її функціональне призначення. Відмінною (характерною) особливістю диспозитивності є можливість вибору правових процедур; воля зацікавлених осіб, від якої залежить виникнення і рух процесу; інтерес, який виступає головним фактором при виборі варіантів поведінки; розпорядчі правомочності сторін; обмеження волі, інтересу і поведінки в разі необхідності [192, с. 16].

Стаття 11 попереднього ЦПК України передбачала, що суд розглядає справи не інакше як за зверненням особи, поданого в порядку, встановленому цим кодексом, в межах заявлених ним вимог. Учасник справи розпоряджається своїми правами на предмет спору на власний розсуд. Конкретні правомочності сторін щодо розпорядження предметом спору регламентовані відповідно до стадій цивільного процесу. Новий ЦПК України не привніс будь-яких істотних новел у розуміння диспозитивності. Теорія розпорядження продовжує залишатися пріоритетною для вітчизняного законодавця.

Проявом принципу диспозитивності можна вважати можливість сторін звернутися до суду за проведенням процедури врегулювання спору. Про це прямо вказується в ч. 1 ст. 202 нового ЦПК України. Врегулювання спору за участю судді проводиться за згодою сторін до початку розгляду справи по суті.

З огляду на диспозитивні начала цивільного судочинства проведення врегулювання спору за участю судді здійснюється у формі спільних і (або) закритих засідань. Сторони мають право брати участь у таких засіданнях у режимі відеоконференції в порядку, визначеному цим Кодексом.

Безперечно, основою будь-якої примирної процедури є добровільність її проведення. Неможливість застосування примусу до участі у врегулюванні спору виступає однією з особливостей примирних процедур, її базовою характеристикою. Це означає, що звернення до суду за проведенням дій із врегулювання спору, участь у примирній процедурі, а також виконання прийнятого рішення носить добровільний характер і підпорядковано диспозитивним засадам правового регулювання.

На думку вчених-процесуалістів, добровільність щодо сторін, які беруть участь у примирних процедурах, необхідно розглядати в таких аспектах. По-перше, процедуру примирення можна почати тільки за умови, якщо сторони дійшли взаємної домовленості. По-друге, продовження примирної процедури залежить також від волевиявлення сторін. Будь-який учасник в односторонньому порядку має право припинити процедуру примирення без будь-яких негативних для себе наслідків. По-третє, під час пошуку оптимальних рішень не здійснюється будь-який зовнішній тиск, за будь-якою зі сторін зберігається право прийняти або відхилити варіант врегулювання спору, який був обраний у процесі примирної процедури [225; 83].

Добровільність участі як фундаментальна ідея проведення примирних процедур отримала також і законодавчий розвиток у низці міжнародно-правових актів. Зокрема, в Рекомендаціях Комітету міністрів Ради Європи «Про сімейну медіацію» від 21 січня 1998 р. № (98) 1, у Типовому Законі ЮНСІТРАЛ про міжнародну комерційну погоджувальну процедуру, у Висновку Консультативної ради європейських суддів Ради Європи № 6 від 24 листопада 2004 р. « Про справедливий судовий розгляд у розумні терміни і роль судді в судових процесах із урахуванням альтернативних способів вирішення спорів», у Директиві Європейського Парламенту та Ради «Про деякі аспекти посередництва (медіації) в цивільних і комерційних справах» від 21 травня 2008 р., де особливо підкреслюються спроби сторін самостійно, на добровільній основі досягти згоди у вирішенні спору.

Таким чином, принцип диспозитивності знаходить свій вияв у можливості сторін звернутися за проведенням врегулювання спору за участю судді, добровільній участі у примирній процедурі і виконанні прийнятого за результатами примирення рішення.

Хоча значення доброї волі сторін у здійсненні примирних процедур не ставиться сьогодні під сумнів, проте пропонуються різні підходи, так чи інакше, пов’язані з обмеженням дії принципу диспозитивності. У даному випадку, як правило, йдеться про так звані обов’язкові процедури врегулювання спору. У зв’язку з цим, для нас становить особливий інтерес теорія і практика низки зарубіжних країн, які містять положення і підходи, що свідчать про пряме або непряме обмеження добровільності сторін під час звернення до примирних процедур. Наприклад, ефективність і доцільність обов’язкових процедур примирення сторін деякі країни, що належать до англо-саксонської правової сім’ї, перевіряли за допомогою запуску пілотних проектів та експериментальних програм.

За свідченням дослідників, на базі Центрального Лондонського суду графства були запущені програми добровільного судового примирення і експериментальна програма «квазіобов’язкового» судового примирення.

Суть першої програми полягала в тому, що після того, як надходила позовна заява всім сторонам, зазначеним у ній, надсилали інформацію щодо процедури примирення із пропозицією взяти в ній участь. Рішення про те, чи слід звертатися до примирників, чи ні, сторонами приймалося самостійно. Процедура проводилася (як правило, після завершення судових процесів) протягом трьох годин у приміщенні суду, у спеціально відведеному кабінеті. За проведення медіації кожна зі сторін сплачувала мито у розмірі 100 фунтів стерлінгів. 

Друга програма ґрунтувалася на тому, що сторони автоматично направлялися судом на примирення на підставі випадкової вибірки 100 справ на місяць, проте за сторонами зберігалося право відмовитися брати участь у такій процедурі. У такому випадку справа поверталася назад судді для розгляду по суті. Однак суд міг стягнути всі судові витрати зі сторони, яка виграла справу, якщо відмова брати участь у примирній процедурі не була обґрунтована і мотивована.

Результати аналізу програм дозволили їх організаторам дійти наступних висновків. По-перше, загальна кількість звернень до примирників знижується, якщо відсутні несприятливі наслідки. По-друге, незалежно від професіоналізму примирників ймовірність успішно завершити процедуру істотно знижується, якщо сторони беруть участь у примирній процедурі без справжнього наміру домовитися [225]. 

Допустимість примусового обмеження добровільності під час здійснення примирення сторін передбачена законодавством Канади. Як відомо, цивільне судочинство Канади оперує поняттям «обов’язкова медіація». Виняток із правила про обов’язкове проведення примирної процедури стосується справ про спадкування, нерухоме майно, дієздатність, довірче управління майном, благодійність, сімейні спори. Однак і за цими категоріями справ можливе здійснення примирної процедури, але тільки за клопотанням сторін.

Окремі європейські держави, зокрема, Німеччина, з недавнього часу пішла шляхом закріплення обов’язку сторін ще до звернення до суду в деяких категоріях цивільних справ брати участь у примирній процедурі. В Італії було введено обов’язкове судове примирення, при якому сторони не мають можливості відмовитися від проведення примирної процедури. При цьому як санкція за ухилення від участі у примирній процедурі передбачається стягнення судових витрат і штрафів.
Одним із мотивів таких законодавчих рішень, напевне, є бажання законодавця спонукати сторони до врегулювання спору без тривалого судового розгляду. Головною метою у спробі примирити сторони, допомогти їм знайти вихід зі спірної ситуації шляхом переговорів і взаємних поступок є обмеження диспозитивної участі сторін у примирних процедурах.

Деякі країни, навпаки, залишаючи за сторонами можливість участі у примирній процедурі вводять правило, згідно з яким необґрунтована відмова від участі у примиренні може бути підставою для невідшкодування завданих судових витрат під час розгляду справи. Так, у Словенії за клопотанням сторін або рішенням суду може бути проведена примирна процедура. Крім того, під час підготовки справи до судового розгляду суд може зобов’язати сторони брати участь у примирній процедурі. Небажання сторони брати участь у примиренні може призвести до відмови у відшкодуванні судових витрат.

У практиці окремих країн спостерігаються випадки, коли сторонам лише повідомляється про можливості проведення примирних процедур, а також закріплюється їх обов’язкова участь в інформаційній зустрічі з медіатором або судовим координатором. Як правило, у межах такої процедури зі сторонами проводиться інформаційна бесіда і їм надається вся необхідна інформація про можливості врегулювання наявного конфлікту в межах процедури медіації, після чого сторони можуть добровільно вирішити питання щодо своєї участі або відмови від участі у процедурі медіації, без загрози настання несприятливих наслідків [4, с. 81].

Наступним аспектом прояву принципу диспозитивності є добровільність участі у примирній процедурі та прийняття рішення на умовах, що задовольняють обидві сторони. Це означає, що сторони мають можливість виходу з процедури примирення в будь-який час. Причини такого виходу можуть бути різні. Пункт 1 ч. 1 ст. 205 ЦПК передбачає, що врегулювання спору за участю судді припиняється в разі подання стороною заяви про припинення врегулювання спору за участю судді. Крім того, самі сторони створюють умови для врегулювання спору. Роль судді зводиться до того, що він може запропонувати лише можливий шлях мирного врегулювання спору. Під час проведення врегулювання спору суддя не має права давати сторонам юридичні поради та рекомендації, оцінювати докази у справі (частини 4 та 6 ст. 204 ЦПК).
Принцип диспозитивності поширює свою дію і на стадію виконання рішення. Природа примирної процедури обумовлює прийняття такого рішення, яке відповідає інтересам обох сторін. Не змінює добровільного характеру виконання рішення і практика перевірки суддею угоди сторін на предмет її відповідності положенням закону і надання їй виконавчої сили, яка, наприклад, спостерігається в законодавстві окремих європейських країн.

Новий ЦПК України як результат проведення примирної процедури розглядає, зокрема, і укладення мирової угоди. Пункт 4 ч. 1 ст. 205 закріплює положення про те, що врегулювання спору за участю судді припиняється в разі укладення сторонами мирової угоди або звернення до суду із заявою щодо її затвердження.

У ст. 209 вказується, що виконання мирової угоди здійснюється особами, які уклали її, в порядку та строки, передбачені цією угодою. Ухвала про затвердження мирової угоди є виконавчим документом і повинна відповідати вимогам, що висуваються до виконавчих документів, які встановлені Законом України «Про виконавче провадження».

Одним з основоположних принципів цивільного процесу є гласність і відкритість судового розгляду. Значення публічності і транспарентності для здійснення правосуддя складно переоцінити, вони вже давно втілюють право суспільства контролювати судову систему, рішення, прийняті суддями, формування адекватної суспільним потребам і очікуванням практики правозастосування. Показово, що міжнародно-правові акти розглядають гласність як невід’ємну ознаку ведення судочинства (статті 10, 11, 19 та 29 Загальної декларації прав людини, статті 14 та 19 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права).

Більше того, ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод називає гласність однією зі складових справедливого судового розгляду. Судове рішення проголошується публічно, але преса і публіка можуть бути не допущені в судові засідання протягом всього процесу або його частини в інтересах моралі, громадського порядку або національної безпеки в демократичному суспільстві, а також коли того вимагають інтереси неповнолітніх або захист приватного життя сторін, або – настільки, наскільки це, на думку суду, суворо необхідно, – коли за особливих обставин публічність розгляду може зашкодити інтересам правосуддя.
Звернення до національного законодавства свідчить, що ЦПК України в новій редакції, фактично, наслідуючи попередників, закріплює загальну гласність і встановлює, що розгляд справ у судах відбувається усно і відкрито, крім випадків, передбачених цим Кодексом. Кожна особа має право бути присутньою у відкритому судовому засіданні.

Очевидно, що розуміючи гласність у широкому сенсі, законодавець допускає певні її обмеження. З огляду на це, становить інтерес проблема реалізації концепту конфіденційності під час проведення примирних процедур.

Важливість забезпечення конфіденційності отриманої інформації під час здійснення примирення сторін не є чимось абсолютно новим. У багатьох країнах довіра до примирних процедур обумовлюється саме можливістю збереження отриманої інформації в таємниці. Як зазначає О. О. Кармаза, забезпечення безпеки правових відносин та інформації, яка використовується у процесі медіації – основа примирних процедур [83, с. 26]. Не випадково й інші дослідники звертають увагу на особливу атмосферу відкритості та довіри, яка складається у процесі процедури медіації та без яких неможливо досягти ефективного врегулювання спору. Встановлення режиму конфіденційності отриманої інформації – гарантія того, що за можливої передачі спору на судовий розгляд становище сторін не погіршується, порівняно з тим, яким воно було до початку примирних процедур [4].
У правовій доктрині, як відомо, прийнято виділяти декілька зрізів вивчення конфіденційності. По-перше, мова йде про конфіденційність самої процедури, яка означає, що на засіданнях присутні тільки сторони спору і посередник. Під час проведення примирної процедури не ведуться жодні записи. По-друге, про конфіденційність інформації, одержаної сторонами і посередником у процесі врегулювання спору. Ця інформація на законодавчому рівні захищається привілеєм від розголошення [145, с. 46].

Ці особливості проведення примирних процедур вже знайшли певне відображення в низці міжнародно-правових документів. Стаття 7 Директиви Європейського Парламенту та Ради «Про деякі аспекти посередництва (медіації) в цивільних і комерційних справах» від 21 травня 2008 р. Директиви передбачає, що медіація повинна проводитися тільки в такий спосіб, який дозволяє зберегти конфіденційність, держави-члени зобов'язані забезпечити становище, коли ні медіатори, ні особи, залучені до адміністрування медіаційного процесу, за винятком випадків, якщо сторони домовляться про інше, не будуть змушені свідчити в судовому процесі щодо правомірності інформації, отриманої під час проведення медіації або у зв’язку з нею, за винятком таких випадків: якщо це необхідно з першочергових міркувань державної політики відповідної держави-члена, зокрема, якщо це потрібно для забезпечення захисту інтересів дітей або запобігання шкоди фізичному або психічному здоров’ю особи; коли розкриття змісту договору, що виникає з медіації, необхідно для його реалізації або примусового виконання.
Важливо, що проект Закону України «Про медіацію» сприйняв доктрину конфіденційності, що розглядається, та закріплює положення про те, що інформація про медіацію є конфіденційною, якщо сторони медіації письмово не домовляться про інше. У випадках, коли медіатор отримав від однієї зі сторін інформацію, яка стосується спору або процедури медіації, він може розкрити таку інформацію іншій стороні. Однак якщо сторона повідомляє медіатору таку інформацію з умовою її нерозкриття іншій стороні, ця інформація не повідомляється іншій стороні медіації.

Таким чином, положення про конфіденційність примирної процедури, як правило, означає, що інформація, отримана в результаті її проведення, не підлягає розголошенню. Частина 7 ст. 204 нового ЦПК України передбачає, що інформація, отримана будь-якою зі сторін, а також суддею під час здійснення врегулювання спору, є конфіденційною. Під час проведення врегулювання спору за участю судді протокол засідання не ведеться і не здійснюється фіксування технічними засобами.

Як бачимо, законодавець намагається встановити певні гарантії проти можливих зловживань сторін. Значимість правил конфіденційності в усьому світі настільки висока, що окремі правові документи, наприклад, Єдиний акт про посередництво в США практично повністю присвячений правилам конфіденційності та гарантіям її реалізації.

Отже, з позиції закону вся інформація, яка стала відомою у зв’язку із проведенням примирної процедури, має характер конфіденційної. Вимога дотримуватися конфіденційності отриманої інформації поширюється на сторони і суд. Крім того, обов’язок збереження конфіденційності інформації покладено і на перекладача. Частина 8 ст. 204 нового ЦПК України прямо вказує на те, що перекладач попереджається про конфіденційний характер інформації, отриманої під час врегулювання спору за участю судді.
Найчастіше забезпеченню конфіденційності інформації, отриманої під час проведення примирних процедур, сприяють правила щодо імунітету свідків, неприпустимості використання такої інформації як доказу, а також неможливості участі судді, який проводив врегулювання спору, у подальшому розгляді цивільної справи.

У вітчизняному цивільному процесуальному законодавстві закріплені імунітети свідка (так звані процесуальні привілеї). Пункт 2 ч. 1 ст. 71 нового ЦПК України передбачає, що не підлягають допиту як свідки: особи, які за законом зобов’язані зберігати в таємниці відомості, довірені їм у зв’язку з наданням професійної правової допомоги або послуг посередництва (медіації) під час проведення досудового врегулювання спору – про такі відомості. На думку вчених, у даному випадку навряд чи можна говорити про послідовне і повне закріплення гарантій реалізації принципу конфіденційності. Видається правильним розширити коло суб’єктів, які не підлягають допиту в суді, включивши в нього також працівників організацій, що забезпечують проведення примирних процедур, інших осіб, які були присутні на медіації [82].

Наступним принципом цивільного процесу, який також певним чином впливає на зміст правових норм і напрями розвитку судових процедур є принцип процесуального рівноправ’я сторін. У даному принципі відобразився безперервний процес пошуку форм і методів здійснення судової діяльності. Аналіз цивільного судочинства в його історичній ретроспективі сприяє оцінці національних пам’яток правової думки і законодавства, зокрема, і з позицій предмету дослідження.

Давні джерела російського права були далекі від закріплення рівності учасників правових відносин. Наприклад, Руська Правда традиційно розглядається як свідчення різного становища класів і станів. Соборне Укладення, продовжуючи курс на посилення правової нерівності, проте, в питаннях доведення суду своєї правоти передбачає рівні процесуальні можливості. І тільки судова реформа XIX ст. остаточно проголосила суд рівний, справедливий і невідкладний.

Сьогодні доктрина рівних процесуальних можливостей «equality of arms» виступає визначальною характеристикою цивільного процесу, яка уособлює реалізацію фундаментальних концептів доступності правосуддя і гарантованості прав особи. Витоки такого розуміння знаходимо у природі правосуддя в цивільних справах, необхідності забезпечення справедливості судового розгляду, яка може мати місце лише тоді, коли кожній зі сторін буде надана розумна можливість представити свою позицію в умовах відсутності в будь-якої зі сторін явної переваги [192, с. 16–17].

Проявом принципу процесуального рівноправ’я сторін можна вважати закріплення такого статусу сторін, який передбачає рівне становище і рівні можливості участі у примирній процедурі, зокрема, під час обґрунтування свого бачення шляхів вирішення правового конфлікту, визначенні можливих умов мирової угоди чи інших результатів примирення сторін.

Слід зазначити, що висвітлюючи дане питання, дослідники нерідко звертаються також до категорії «співпраця», аргументуючи наявність у системі основоположних начал примирної процедури принципу співпраці сторін. Як зазначають вчені, дія цього принципу спрямована на формування певної лінії поведінки, у першу чергу, у сторін спору. Принцип співпраці випливає із самої природи примирення, в якому шанси сторін досягти взаємоприйнятного для обох сторін рішення будуть значно вищі за умови їх конструктивної поведінки і спільної роботи над спором [4].

Як правило, про співпрацю сторін прийнято говорити в контексті обґрунтування елементів принципу змагальності, що передбачає активність сторін, їх взаємодію в межах і умовах процесуального спору, співпрацю з судом [192, с. 15]. Вважаємо, що в цьому зв’язку правомірно виділяти співпрацю сторін як вихідну характеристику примирних процедур. Це обумовлено тим, що співпраця є однією з умов ефективного врегулювання спору. Тільки спільними зусиллями сторін можна досягти поставленої мети – подолати наявні суперечності і вийти зі спірної ситуації шляхом прийняття взаємовигідного рішення.
У доктринальній правовій літературі підкреслюється важливість збереження особливих цивільних процесуальних відносин між сторонами, основу яких складає сумлінне використання процесуальних прав і виконання процесуальних обов’язків [2, с. 26]. Цікаво зазначити, що законодавство низки європейських країн прямо закріплює заборону зловживання процесуальними правами і обов’язок сторін співпрацювати у процесі розгляду і вирішення цивільної справи. Вітчизняне цивільне процесуальне законодавство в цілому сприймає тенденції, що розглядаються, і в п. 3 ч. 1 ст. 205 нового ЦПК України наділяє суддю повноваженнями щодо припинення врегулювання спору в разі його затягування будь-якою зі сторін.

Таким чином, розглянуті нами принципи цивільного судочинства знаходять свій прояв і виявляють специфіку під час здійсненні примирних процедур. Загальним для всієї процедури врегулювання спору є її проведення відповідно до положень закону. Ця теза стосується однаковим чином суду і сторін, і не залежить від обраної моделі примирення.

1.4 Процедури примирення в глобальному контексті розвитку цивільного судочинства

Порівняльно-правові дослідження в галузі цивільного процесу завжди були одним із можливих методологічних інструментаріїв його пізнання. Вихід за межі національної теорії і практики, погляд на наявні проблеми правозастосування з іншої, часом навіть і протилежної позиції, вивчення переваг і недоліків представлених законодавчих рішень відкриває значні перспективи для вдосконалення вітчизняного законодавства та розвитку правової думки. О. М. Здрок справедливо зазначає, що мета порівняльного правознавства – не схвалювати або критикувати сформовані системи права, а зрозуміти історичні передумови їх формування [73, с. 10]. 

Це добре усвідомлювали ще початковому етапі становлення цивілістичної процесуальної науки. Наукові роботи вчених-процесуалістів середини XIX ст. характеризуються різноманітністю аналізу зарубіжного досвіду здійснення цивільного судочинства, використанням із нього всього найкращого і цінного на ґрунті вітчизняного правознавства [34; 143; 229]. Традиції дослідження іноземного цивільного процесуального законодавства і досягнень правової науки на деякий час було втрачено через зміну концепції розвитку держави, суспільства і права. Хоча і в радянський період робилися спроби наукового аналізу передового досвіду окремих країн, нехай і зі своєрідних теоретичних позицій [85; 163; 165; 66].

Сьогодні пильна увага до цивільного процесу зарубіжних держав – самостійний напрям розвитку процесуальної доктрини [100; 99; 176; 79]. Відкриття кордонів та інтернаціоналізація цивільного обороту, створення наднаціональних правопорядків, тенденції уніфікації та гармонізації законодавства обумовлюють особливий інтерес до права зарубіжних країн.

Вбачається, що звернення до правового регулювання і зарубіжної практики здійснення примирних процедур у цивільному судочинстві буде вельми корисним і не тільки в контексті досягнення логічної завершеності проведеного дисертаційного дослідження. Не буде перебільшенням вважати, що розробка концепції примирних процедур як частини судового процесу ще перебуває на стадії свого оформлення. У зв’язку з цим, важливою є різноаспектна характеристика процедур, які розглядаються, що дозволяє уникати будь-яких непродуманих законодавчих рішень, сформувати належну практику їх проведення. Вважаємо, що одним із найбільш інформативних джерел такої характеристики є усталена теорія і практика зарубіжних країн [48, с. 82–87].

Як відомо, сучасний цивільний процес являє собою складну систему цивільних процесуальних правовідносин. Уся цивільна процесуальна діяльність суду та осіб, які беруть участь у справі спрямована на винесення законного і обґрунтованого судового рішення, що уособлює концепти справедливого судового розгляду. Важко переоцінити значення права на справедливий судовий процес. Це право сьогодні є вихідною тезою реформ процесуального законодавства, які проводяться в різних країнах, і відновлення системи цивільного судочинства, що дозволяє реалізувати права і інтереси громадян, гарантувати суд рівний, доступний і об’єктивний.

Однак нерідко навіть винесення судового рішення на користь однієї зі сторін ще не означає ефективного поновлення порушених прав. Як зазначають представники державної влади, сьогодні спостерігається величезний розрив між прийняттям рішень і їх реальним виконанням, наслідком чого є низький відсоток виконання судових актів. Це системна проблема національного правосуддя [222; 227]. Проте, проблема виконання судових рішень актуальна не тільки для України. Напевне, не випадково Європейський суд з прав людини, інтерпретуючи положення Конвенції про право на справедливий судовий розгляд, неодноразово наголошував, що виконання рішень є складовою частиною судового розгляду цивільних справ.

Як бачимо, на оцінку ефективності цивільного судочинства впливають фактори різного змісту, починаючи від особливостей здійснення процесуальних правовідносин, видів і стадійності цивільного процесу до організації судової влади та системи виконання судових рішень. Кожен із названих чинників значно впливає на функціонування правосуддя у цивільних справах. У зв’язку з цим, показовими видаються спроби законодавців багатьох країн оптимізувати порядок розгляду цивільних справ, уніфікувати в певних межах судові процедури, розробити науково-обґрунтовані підходи до формування належних механізмів захисту права, усунути причини, що знижують якість правосуддя, вийти на новий рівень взаємин суду і осіб , що беруть участь у справі.

На фоні таких тенденцій вже не виглядає помилковим пошук і вдосконалення форм вирішення цивільно-правових спорів, усе частіше пов’язаних із альтернативними способами їх вирішення. До переліку таких способів правомірно відносити і різні примирні процедури, спрямовані на врегулювання спору, які здійснюються сторонами і третіми особами як поза судовим процесом, так і в його межах. Незважаючи на суттєві відмінності, властиві даним процедурам, і в передусім, сферам їх реалізації, їх об’єднує одне – спільний пошук виходу зі спірної ситуації, нормалізація відносин, і в підсумку – врегулювання конфлікту, що виник. За свідченням В. О. Аболоніна, у багатьох країнах світу сьогодні успішно розвиваються і застосовуються різні моделі судової медіації, які передбачають впровадження примирних процедур безпосередньо в цивільне судочинство. Така практика дозволяє урізноманітнити правосуддя, зробити його більш гнучким, більш спрямованим на усунення не тільки наслідків, але і причин будь-якого судового спору [4].
Україна перебуває на етапі здійснення найбільш значущих реформ, тому важливим є розвиток сфери вирішення правових спорів, урахування вітчизняного досвіду пілотних проектів із впровадження в судочинство примирних процедур, поява нового виду юридичної професії – медіаторів.

Проте не варто очікувати, що впровадження процедури врегулювання спору за участю судді як новели нового ЦПК України одразу зможе кардинально змінити ситуацію в судах або вирішити накопичені проблеми правосуддя. Для цього немає необхідних передумов, і передусім, належного сприйняття такої процедури суддівським співтовариством і особами, які беруть участь у справі. Причини такого ставлення слід шукати, на наш погляд, у самому розумінні права, суду і правосуддя, яке тривалий час було характерним для вітчизняної правової системи. Ментальні особливості нації не дають можливості в осяжному майбутньому говорити про зміну ставлення до права, юридичної професії, розуміння їх цінності, того факту, що простіше попередити виникнення конфлікту, ніж вирішувати його в судовому порядку.

Крім того, практика останніх років показує безперервне збільшення кількості цивільних справ в умовах кадрового дефіциту в судах, зростання навантаження на суддів. Очевидно, що така ситуація позначається не тільки на якості здійснення правосуддя у цивільних справах, а й на довірі до судової влади в цілому, її здатності захистити порушене право. Додамо сюди і плани щодо так званого укрупнення судів, яке, на думку більшості експертів, висуне на перший план питання доступності правосуддя для багатьох верст населення.

Таким чином, у сучасних умовах функціонування судової системи ускладнюється реалізація прогресивної за своєю природою ідеї впровадження примирних процедур у цивільне судочинство. Хоча позитивні очікування щодо процедури врегулювання спору за участю судді досить великі. У цьому плані новий ЦПК України якраз і дає імпульс розвитку процедур примирення сторін, а в ширшій перспективі – зміні світогляду суспільства, усвідомленню значення суду, оптимізації його роботи і підвищенню ефективності здійснення правосуддя.

Еволюція цивільного судочинства супроводжується впровадженням у процес примирних процедур. Наскільки закономірний такий підсумок розвитку судових процедур ще належить оцінити, однак очевидно, що сьогодні, як ніколи, ідеї впровадження в уже розпочатий судовий процес примирення сторін мають своїх прихильників і послідовно втілюються у практиці багатьох зарубіжних країн. У цьому зв’язку показовими є роздуми О. М. Здрок щодо сучасних тенденцій розвитку цивільного процесу.

Вчений-процесуаліст небезпідставно помітила, що незалежно від історичної приналежності держави до континентальної або англо-американської правової сфери, спостерігається перехід суспільства до нової моделі цивільного судочинства, що є наслідком більш широких суспільно-політичних процесів, пов’язаних із реалізацією ідеї соціальної правової держави. На відміну від колишніх моделей державного устрою XX ст., з’являється нова модель держави, орієнтована на соціальні потреби громадян. Це не може не відбитися, зокрема, і на реалізації такої державної функції, як правосуддя. Тому логічно несумісними є конструкції процесу, що переймають своє смислове наповнення з попереднього процесу [74].

На наш погляд, потреби і очікування суспільства багато в чому визначають напрями розвитку цивільного процесуального права. Вважаємо, що у такому зрізі вивчення не буде перебільшенням вважати, що розуміння сучасного стану примирних процедур, а також перспектив їх розвитку можливий тільки в аспекті концептуального осмислення руху цивільного судочинства.

Безперервний пошук належної конструкції цивільного процесу є характерною рисою розвитку цивільного процесуального права. Такий пошук зумовив не тільки характер реформування судових процедур, а й, що більш важливо, модифікацію фундаментальних ідей, які становлять основу правосуддя в цивільних справах. Звичайно, не варто думати, що даний процес носив швидкий і одномоментний характер. Для цивільного процесуального права більш характерним є еволюційний рух, а не кардинальна зміна концепцій здійснення.

У зв’язку з цим правомірним видається виділення декількох найбільш значущих етапів у розвитку цивілістичної правової думки і законодавства. Це надасть можливість наблизитися до осмислення того, чи є впровадження примирних процедур у судовий процес підставою для формування нової концепції цивільного судочинства, яка передбачає не тільки охоронну, але й примирну функцію правосуддя в цивільних справах.

Як відомо, тривалий час процесуальне право було позбавлене свого самостійного значення. При цьому, відсутність процесуального права як такого спостерігалася аж до середини XIX ст. Н. О. Чечина у зв’язку з цим підкреслювала, що навряд чи можна назвати точно час виникнення науки цивільного процесуального права, але, безперечним є те, що окремі знання, а пізніше система знань, з’явилися тоді, коли стали необхідними дослідження цивільного судочинства услід за створенням судів (судової системи), які розглядають цивільні справи. Оскільки стали діяти суди, необхідно було створювати знання, що визначають форму, принципи, завдання їх діяльності, а також знадобилися накопичення і розробка відомостей-знань, які оцінюють якість роботи судів та коментують наявні процесуальні форми і зміст судової практики. Щоб правила-звичаї перетворилися у правила-закони, а саме судочинство із зародкового стану перетворилося в розвинену державно-правову діяльність, необхідна була наука про процесуальне право, що визначає шляхи розвитку судової діяльності, її завдання і правила, у межах яких вона повинна здійснюватися [213, с. 416].

Становлення процесуальної доктрини нерідко і, напевне, справедливо пов’язують із ім’ям професора Гіссенського університету О. Бюлова, який, продовжуючи розроблену німецькими теоретиками права категорію «суб’єктивне право», звернув увагу на процесуальне здійснення матеріального права суддею. Новелою того часу став вихід за межі опису процесуальних дій, розгляд цивільного процесу як правових відносин, зміст яких не з самого початку визначений, а розвивається поступово протягом процесу за сприяння окремих його учасників [65, с. 177]. 

У передмові до своєї книги О. Бюлов писав, що наука цивільного процесу повинна подолати ще довгий шлях, перш ніж досягти того прогресу, якого досягнуто в багатьох інших галузях права. Перш за все, для цього потрібна мужність вільного догматичного дослідження. Багато важливих основних процесуальних понять залишаються нероз’ясненими, що ускладнюється використанням невідповідних понятійних конструкцій, неточної термінології і було із зайвим завзяттям збережено як отриманий від юриспруденції Середньовіччя спадок [31, с. 178].

З моменту появи цієї роботи починає формуватися як самостійна теорія цивільного процесу. Обґрунтування важливості примусової реалізації матеріального цивільного права, запропоноване О. Бюловим, сприяло не тільки появі нової доктрини цивільних процесуальних правовідносин, а й самому розумінню цивільного процесу, його ролі у здійсненні та захисті суб’єктивного права. Крім того, доктринальному аналізу вже з нових позицій були піддані основні положення та інститути цивільного процесуального права.

Цікаво зазначити, що німецька правова доктрина мала значний вплив на становлення національної цивілістичної процесуальної школи. Звертаючись до історії науки цивільного процесу, М. П. Курило підкреслює, що західноєвропейські процесуальні школи заклали міцний фундамент розвитку вітчизняної правової науки. Першочергове значення мала концептуальна розробка проблеми сутності цивільного процесу. Уперше у вітчизняній теорії цивільний процес був визначений як юридичні відносини. Вони мали складну природу, оскільки включали відносини з різним суб’єктним складом. Сукупність відносин, що мали місце, укладалася в межі зобов’язального права, оскільки кожному праву сторони відповідав обов'язок суду [107, с. 107–108].

Поставивши на чільне місце категорію суб’єктивного права, вчені-процесуалісти сконцентрували свою увагу на питаннях, пов’язаних із визначенням порядку і меж його здійснення та захисту. Полярність запропонованих підходів стала визначальною, зокрема, і для розвитку протилежних за своєю природою концептів ліберального і соціального цивільного процесу.

Наступні концептуальні зміни засад цивільного судочинства датуються серединою XX ст. і були зумовлені, здебільшого, відомими подіями та політичними причинами. Друга світова війна наклала значний відбиток на уявлення про державний устрій, судову владу і правосуддя. Природно, що категорія суб’єктивного права, яка тривалий час була базисом відносин особистості і суспільства, вже не могла визначати розвиток правової системи. Підсумком кардинального переосмислення сутності права стало формування нових фундаментальних концептів – прав і свобод людини, які отримали свій подальший розвиток у низці міжнародно-правових документів, і передусім, у Європейській Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод (1950 р.). На думку С. Ф. Афанасьєва, саме концепція прав людини спровокувала створення правової держави і остаточно сформувала доктрину панування (верховенства) права, а також ідею поділу влади і захисту судом порушеного права [14, с. 3].

Права і свободи людини стали визначальною ідеєю розвитку процесуального законодавства та правозастосування. Як зазначає М. О. Філатова, післявоєнний час ознаменувався і здійсненням ґрунтовних досліджень фундаментальних процесуальних гарантій, що завершилися проведенням конференції під егідою Міжнародної асоціації юридичної науки у Флоренції у 1971 році М. Каппеллетті у своїй генеральній доповіді вперше визначив такі загальносвітові тенденції розвитку цивільного процесуального права, як його конституціоналізація, інтернаціоналізація та соціалізація. Учений охарактеризував їх як виміри сучасного конституціоналізму [202, с. 96].

Цікаво, що період, який розглядається, став відправною точкою появи і так званого всесвітнього руху доступу до правосуддя.

З плином часу стає все більш очевидним проникливе визначення М. Каппеллетті основних векторів розвитку системи цивільної юрисдикції. З різним ступенем охоплення та інтенсивності, але питання вдосконалення правил надання кваліфікованої правової допомоги, механізму захисту прав та інтересів великої кількості осіб, сфери альтернативного вирішення спорів властиве всім країнам, незалежно від їх географічної або правової приналежності. Україна не є в цьому сенсі винятком.

Хоча для нашої країни актуальними є не тільки і навіть не стільки зазначені проблеми. Ми зараз перебуваємо на етапі зміни концепції функціонування судової влади і системи здійснення цивільного судочинства. Європеїзація вітчизняного цивільного процесу – ключовий напрям його розвитку. З огляду на це, заслугою М. Каппеллетті можна вважати виявлення характеру передбачуваних реформ цивільного процесуального законодавства, визначення новітніх течій розвитку науки цивільного процесуального права. У певному сенсі сформульована доктрина стала і передвісником уніфікації та гармонізації цивільного процесу.

Таким чином, можна говорити про те, що тенденція закріплення основоположних прав і свобод людини і широкого доступу до правосуддя, а разом з цим і розробка відповідних їм фундаментальних гарантій мала вирішальний вплив на характер законодавчих рішень [108, с. 37].

Але ось у чому парадокс. Відкривши широкі можливості для доступу до правосуддя, сама судова система зіткнулася з проблемами вже іншого характеру. Колосальний обсяг судових спорів не міг не відбитися на якості правосуддя і термінах його здійснення, у підсумку поставивши під загрозу довіру до судової влади і можливість ефективного захисту порушеного права. Це зумовило необхідність модернізації всієї системи розгляду і вирішення правових конфліктів.

За свідченням дослідників, у 60-ті роки XX ст. у кризовому стані опинилася судова система США. Зростання незадоволення результатами судового процесу спричинило активні спроби пошуку альтернативних видів процедури; таким чином, у США був створений інститут посередництва (mediation), який сьогодні дуже популярний у цій країні (більше 90 % всіх цивільних спорів у судах першої інстанції вирішується перед початком судового слухання) [197, с. 74–75]. 

Так поступово відбулося формування цілого напряму в науці і практиці, який отримав назву «альтернативне вирішення спорів» і сьогодні широко представлений у багатьох країнах. Крім власне арбітражу, застосування отримали такі примирні процедури, як посередництво, міні-суди, незалежний експертний висновок, рекомендаційне арбітражне і судове рішення, а також різні комбіновані форми примирення сторін. Варто підкреслити, що поряд із розвитком процедурних форм примирення різного ступеня складності, відбувається вдосконалення організаційної складової процесу врегулювання спорів – з’являються організації, що надають послуги з альтернативного вирішення спорів, тобто починає формуватися окремий напрям юридичного бізнесу (на сьогодні в США склався великий ринок послуг щодо примирення. До нього входять ADR-фірми, які надають послуги з примирення в найрізноманітніших галузях, від справ про розірвання шлюбу до спорів у галузі охорони навколишнього середовища) [57].

Крім того, у цій країні не тільки були розроблені правила проведення переговорів, які сьогодні є базисом будь-яких погоджувальних процедур, а й втілена ідея суду з безліччю дверей. Реалізація даного концепту сприяла появі судів малих вимог, процедури досудової наради, розвитку альтернативних форм вирішення правових спорів і забезпечення їх взаємодії в межах здійснення правосуддя в цивільних справах.

Аналізуючи цивільний процес США, В. К. Пучинський підкреслював, що головним завданням досудових нарад є розробка програми, уточнення меж і змісту вже відносно близького розгляду конфлікту по суті або мирне врегулювання спору, відмова від претензій та інші способи припинення провадження. Описуючи порядок проведення таких нарад, учений зазначав їх неформальний характер (аж до паління, знімання піджаків, розпивання кави), а також сформулював загальний висновок про те, що конструкція досудових нарад стала одним із ключових приводів для дискусії щодо ролі судді в судочинстві англосаксонського типу [164, с. 359–360].

Проте, криза правосуддя була характерна не тільки для США. Пошук шляхів оптимізації процесуальної діяльності, спрощення судової системи також призвели до розвитку альтернативних форм вирішення спорів у багатьох країнах Європи. Цьому значно сприяло прийняття у 1980 році Комісією ООН з права міжнародної торгівлі першого Примирного регламенту [162]. Про важливість примирних процедур у глобальному контексті свідчить і проведення у 1982 році першої міжнародної ради з комерційного арбітражу в Гамбурзі.

У зв’язку з цим, як відзначала О. О. Борисова, з кінця 90-х років ХХ ст. в Європі стала активно пропагуватися і просуватися ідея альтернативних методів вирішення спорів взагалі і медіації зокрема, для того, щоб у галузі судової співпраці в цивільних справах вжити необхідних заходів для забезпечення належного функціонування внутрішнього ринку [24, с. 76]. Певним підсумком розвитку стало прийняття у 2008 році Європейським Парламентом та Радою ЄС Директиви «Про деякі аспекти медіації в цивільних та господарських справах» [78, с. 135]. 

Сучасний розвиток примирних процедур, здебільшого, обумовлений необхідністю їх застосування як складової частини здійснення правосуддя у цивільних справах. Не випадково, на XIII конгресі з процесуального права, який пройшов у Сальвадор-да-Байя (Бразилія), один із днів спеціально був присвячений новим тенденціям регулювання досудових процедур [121, с. 95, 113–115].

Таким чином, прагнення впоратися зі значною кількістю цивільних справ, які надходять, і при цьому забезпечити високу ефективність правосуддя в цивільних справах актуалізувало пошук нових методів і способів вирішення правових спорів. Помітними результатами такого пошуку став розвиток примирних процедур як частини більш загального процесу формування такого механізму розгляду і вирішення цивільної справи, який надає вибір найкращого шляху досягнення цілей і вирішення завдань правосуддя [207, с. 7].
Хоча варто зазначити, що пошук такого механізму триває і сьогодні. Глобальним реформуванням цивільного процесуального законодавства ознаменувалися останні десятиліття. Багато країн на різних континентах проводять ревізію своїх процесуальних систем, що дає великий матеріал для аналізу і порівняння. Знаковим у цьому процесі вбачається зближення порядку розгляду цивільних справ і взаємне запозичення правових конструкцій, сформованих у цивільному судочинстві країн континентального і загального права. У зв’язку з цим, на наш погляд, правомірною є постановка питання про ускладнення доктринальної характеристики романо-германської та англосаксонської моделі цивільного процесу.

Очевидно, що сьогодні знайти цивільне судочинство з подібними характеристиками досить складно. За свідченням І. В. Решетнікової, інквізиційний процес у своїй класичній формі припинив існувати ще у XIX ст. [168, с. 36]. Більше того, тенденції розвитку цивільного судочинства у глобальному контексті свідчать про умовність самого існування класичної (змагальної) і континентальної (слідчої) моделей у чистому вигляді.

Як підкреслює О. М. Здрок, сучасна континентальна система судочинства має змішаний характер, поєднуючи інквізиційні і змагальні начала. Англо-американський процес, удосконалюючись, також приймає в тому чи іншому обсязі деякі риси континентальної системи. На думку цього автора, зближення систем судочинства відбувається за наступними напрямами: 1) зміна традиційного для кожної з них співвідношення закону і судової практики у витоках цивільного процесуального права. У країнах змагальної системи правосуддя спостерігається тенденція до зростання ролі закону, а в континентальній – судової практики; 2) дія подібних принципів процесу [73, с. 23–24]. 
Усе виразніше, на прикладі реформ у Німеччині, Австрії, Швейцарії, Англії та низці інших європейських країн, можна спостерігати нівелювання відмінностей правових систем розгляду спорів, взаємопроникнення окремих елементів. Яскравим прикладом є підготовка і прийняття Принципів транскордонного цивільного процесу, які уособлюють, фактично, новий етап гармонізації цивільного процесу.

Так, реформа цивільного судочинства у Великій Британії, що отримала назву відповідно до імені її автора лорда Вульфа, привнесла чимало в англійський процес із континентальної системи правосуддя. У свою чергу, судові реформи європейських країн продовжували розвивати цивільне судочинство в змагальному напрямі, зокрема, шляхом запозичення таких інститутів, як обмін змагальними паперами, розкриття доказів, попереднє судове засідання. З європейських країн, наприклад, запозичена система призначення експерта судом. Раніше в англійських судах правом вибору експерта володіли виключно сторони. Саме це положення викликало чимало нарікань, оскільки експерт мав певну залежність від сторони, а значить, остання повторно звернеться до нього. Зараз суд контролює, які докази надають сторони, і сам призначає проведення експертизи [19, с. 58–60].

Таким чином, поступово відбувається усвідомлення того, що розшукові та змагальні засади притаманні будь-якій правовій процедурі. Правильне їх поєднання – завдання теорії і практики цивільного судочинства. У зв’язку з цим привертає увагу конференція, проведена Міжнародною асоціацією з процесуального права на початку червня 2009 року в Торонто на тему «Англосаксонська і романо-германська системи: майбутнє категорій і категорії майбутнього». За такою незвичайною назвою приховувалася проблема, яка давно хвилює вчених-процесуалістів: змагальний і слідчий процес, їх відмінності і тенденція зближення. Підбиваючи підсумки роботи конференції, Л. Кадьє зазначив, що зближення процесуальних систем набуло останнім часом незворотного характеру. Водночас, на його думку, у подібних умовах принципово важливим є збереження національних рис цивільного судочинства [19, с. 78–79].

Поряд зі спробами оптимізувати цивільну процесуальну діяльність і підвищити її ефективність сучасний період розвитку цивільного процесу характеризується таким же незворотнім процесом уніфікації та гармонізації судових процедур.

Можна погодитися з сучасними дослідниками, які зазначають, що для формування нових підходів до нормативної регламентації цивільного судочинства першочергового значення набуває досягнення певного ступеня узгодженості судових процедур. Такого роду уніфікація і гармонізація – це вимога часу. Показовою в цьому плані є робота, проведена щодо створення так званого Кодексу Типо (El codigo procesal civil modelo para Iberoamerica) – транснаціональних правил цивільного судочинства, які уособлюють методологічну основу гармонізації цивільного процесуального законодавства, пошук фундаментальної спільності і механізму нівелювання основних відмінностей наявних процесуальних систем [109, с. 127; 95, с. 36–37].

Одним із проявів розглянутих тенденцій, є, на нашу думку, і впровадження примирних процедур у цивільне судочинство. Звернемося у зв’язку з цим до цивільного процесуального законодавства зарубіжних країн.

Як зазначає Т. Ф. Арабова, в американських судах першої інстанції застосовується досудова нарада щодо врегулювання спору, яка відбувається в межах стадії попереднього слухання справи. Затребуваність примирення в досудовій нараді обумовлюється тим, що вже на стадії попереднього слухання сторони зобов’язані обмінятися змагальними паперами і розкрити докази одна перед одною. Як наслідок сторони вже на стадії, яка безпосередньо передує судовому розгляду, можуть оцінити наявні у справі докази в сукупності, порівняти їх зі своєю правовою позицією, виявити її слабкі і сильні сторони, зробити висновок щодо можливих перспектив розгляду і зіставити його з перспективами і наслідками мирного закінчення спору [11, с. 163–164].

В Італії згідно з положеннями законодавчого Декрету від 04 березня 2010 р. № 28 було надано чинності ст. 60 Закону від 18 червня 2009 р. у сфері медіації, яка спрямована на примирення в цивільних або комерційних спорах. Відповідно до ст. 5 законодавчого Декрету ті, хто має намір звернутися до суду за вирішенням спору, який стосується спільного володіння нерухомим майном, речових прав, розподілу майна, прав спадкування, сімейних договорів, договорів оренди, безоплатного надання в користування, оренди підприємств, відшкодування шкоди внаслідок руху транспортних засобів і суден, відшкодування шкоди, заподіяної медичними працівниками, відшкодування шкоди від неправдивої інформації, поширеної друкованими виданнями або іншими засобами масової інформації, договорів страхування, банківських і фінансових договорів, повинен вдатися до процедури медіації. Звернення до процедури медіації є умовою розгляду справи в судовому порядку [24, с. 67–68].

Цивільне процесуальне законодавство Німеччини передбачає в параграфі 278 основні положення, що стосуються примирної процедури. За загальним правилом, процедура є обов’язковою для всіх справ, що розглядаються судом першої інстанції. Виняток становлять випадки, коли спроба примирення вже робилася у примирному позасудовому органі або примирна процедура очевидно не має перспективи.

Процедура примирення проводиться до початку усного розгляду (попереднього слухання або основного слухання справи). Якщо сторона не з’являється на процедуру примирення або у процесі примирної процедури не вдається досягти результату, то безпосередньо за вказаною процедурою має проводитися усний розгляд. В інших випадках повинна бути негайно призначена дата усного розгляду. Власне дії судді в межах примирної процедури являють собою обговорення зі сторонами матеріальних і формальних обставин справи. При цьому суд вільний в оцінці всіх обставин справи і в разі необхідності може задавати питання. ЦПУ передбачає обов’язкову особисту явку сторін для проведення примирної процедури.

Однак забезпечити цю явку методом нормативного регулювання за умови дотримання балансу інтересів сторін часто неможливо, що породжує необхідність відхилення від проголошеного загального правила. У підсумку на практиці недотримання правил особистої явки сторін і формальне ставлення суддів до примирення призводять до безрезультатності самої процедури. Серед причин, що спричиняють незатребуваність примирної процедури в Німеччині, німецькі вчені вказують брак часу і небажання судів витрачати час на підтримку переговорів між сторонами під час слухань [11, с. 164–166; 189, с. 60]. 

В Англії Правила цивільного судочинства, яким надано чинності 26 квітня 1999 р., передбачили, що суди повинні сприяти застосуванню альтернативних способів вирішення спорів (серед яких і звернення до посередника) у справах, коли це доречно. Закон не зобов’язує сторони обов’язково звертатися до посередника. Разом з Апеляційним судом було прийнято декілька рішень, згідно з якими сторона, що виграла у процесі судового розгляду, не отримує відшкодування судових витрат, якщо вона проігнорувала вимогу або рекомендацію суду звернутися до медіації.

Обов’язкова медіація під час розгляду цивільних справ діє і в Канаді. Відповідно до правила 75.1 ПЦС обов’язкова медіація не застосовується у справах про спадкування, нерухоме майно, про дієздатність, довірче управління майном, про благодійність, щодо сімейних спорів. Звернутися до процедури медіації у цих випадках можна тільки за клопотанням сторін. За клопотанням же сторін суд може визнати, що навіть обов’язкова медіація не є необхідною і має право не проводити її (ст. 24.1.05) [24, с. 71–72]. 

Цивільний процесуальний кодекс Франції приділяє досить багато уваги питанням примирення сторін. Відповідно до ст. 830 ЦПК позивач має право звернутися до суду із заявою про проведення попередньої спроби примирення. Форма звернення позивача може бути як усною, так і письмовою. У другому випадку заява подається до секретаріату-канцелярії. Попередня спроба примирення може проводитися суддею або призначеним для цієї мети примирювачем. Друга форма має альтернативний характер і застосовується тільки за наявності згоди обох сторін. В іншому випадку спроба примирення проводиться суддею, на що згода відповідача не вимагається.

Закон обмежує термін примирної процедури за участю примирювача одним місяцем із можливістю його продовження на такий же період за клопотанням останнього. Спроба примирення за участю примирювача може бути припинена судом у будь-який момент за клопотанням хоча б однієї зі сторін або примирювача. Також припинення може мати місце за ініціативою суду, якщо виявиться, що належне здійснення примирення опиняється під загрозою. Встановлено обов’язковість особистої явки сторін для примирення. За підсумками спроби примирення примирювач повідомляє суд про її результати. У разі позитивного закінчення (зокрема й часткового) складається акт, який підписується сторонами і підлягає затвердженню судом у порядку окремого провадження. В іншому випадку суд просто інформує сторони про наявність у них права на звернення до суду за вирішенням спору. Отже, автоматичної трансформації примирної процедури в позовне провадження не відбувається, для цього потрібне окреме волевиявлення позивача.

Законом встановлено гарантії для сторін, які забезпечують невикористання сторонами інформації, повідомленої їм у межах спроби примирення за участю примирювача, проти їх інтересів у подальшому, якщо справа все-таки буде розглядатися судом по суті. Сутність гарантій зводиться до того, що без згоди сторін у подальшому процесі у цій справі встановлені примирювачем дані і відібрані пояснення надаватися або використовуватися як обґрунтування не можуть, а у процесі в іншій справі вони не допускаються на жодній із його стадій. Також існують певні правові обмеження, що сприяють тому, щоб спроба примирення дійсно робилася, а саме мова йде про заборону на оскарження судової постанови про проведення або відновлення процедури примирення. Поряд із цим діє і механізм, що не дозволяє зловживати примирною спробою, зокрема це заборона на оскарження постанови про припинення процедури.

ЦПК менш детально регламентує процес і результати здійснення спроби примирення, коли замість примирювача діє безпосередньо суд. Крім того, майже однакові за змістом норми про те, що суддя зобов'язаний прагнути до примирення сторін, містяться у відповідних розділах, присвячених позовному провадженню в місцевому суді і в суді малої інстанції залежно від способу ініціювання процесу (під час виклику відповідача до суду універсальною судовою повісткою ст. 840 ЦПК; при спільній заяві і добровільній явці сторін до суду ст. 847 ЦПК; при поданні заяви через канцелярію суду ст. 847-3 ЦПК). В обох випадках, тобто і в межах попередньої спроби примирення, і в межах здійснення примирення безпосередньо під час розгляду справи судом, ЦПК не визначає, які конкретні дії щодо примирення можна або потрібно здійснювати, повністю залишаючи цю сферу діяльності на розсуд суду або примирювача [11, с. 166–168; 127, с. 210]. 

Як бачимо, практикою були створені різні підходи до регламентації примирних процедур у цивільному судочинстві. При цьому перелік таких процедур і ступінь формальних і фактичних заходів примусу до їх використання можуть відрізнятися від країни до країни. Проте, і вони можуть бути систематизовані. Виділяються країни з обов’язковим застосуванням примирних процедур до подання позову, країни, законодавство яких передбачає добровільне проходження сторонами примирних процедур, і держави, які надають перевагу непрямому стимулюванню сторін до проходження досудових примирних процедур. Але всі ці підходи об’єднує одна загальна закономірність – схвалюється і часто нормативно врегульовується активність сторін у сфері застосування досудових примирних процедур [121, с. 113–115].

Усе це свідчить про значну увагу до примирних процедур. Напевне, саме зараз відбулося усвідомлення не тільки того, що примирні процедури сприяють розвитку автономії волі і диспозитивних начал у правовому регулюванні. У підсумку, це дозволить, з урахуванням всього різноманіття використовуваних методів і засобів вирішення спорів і властивостей цивільної процесуальної форми, забезпечити ефективність і справедливість діяльності з розгляду і вирішення спорів, високий ступінь можливості виконання прийнятих рішень.

Висновки до Розділу 1

1. Для найдавнішого періоду історії характерним було самоуправство або інші методи (найчастіше пов’язані із застосуванням сили) врегулювання конфліктів, які виникали. При цьому, у суспільстві, що складалося з невеликих, тісно пов’язаних між собою громад, підтримання добросусідських відносин мало життєво важливе значення. У цьому зв’язку, правомірною є постановка питання про зародження процедур, що досліджуються ще до появи власне права. 
2. Початок нового етапу розвитку і першого більш-менш завершеного осмислення процедур врегулювання спорів здебільшого був обумовлений появою римського права. Римське право допускало в певних випадках можливість врегулювання спору самими сторонами. У цьому випадку мав значення час вчинення таких дій, а саме: до укладення litis contestatio і передачі справи на розгляд обраного судді. 

3. Важливим етапом у розвитку примирних форм вирішення спорів стало запровадження грошових санкцій за різні правопорушення, котрі підлягають сплаті родичами правопорушника родичам жертви і які сприяли не тільки залякуванню порушника і здійсненню відплати, але й полегшували можливість проведення результативних переговорів, спрямованих на мирне врегулювання спору. 
4. Наступні зміни у процедурах врегулювання спорів були пов’язані з тенденціями упорядкування правових норм і видання на підставі аналізу наявного різноманітного юридичного та судового матеріалу єдиного кодифікованого акта. Збережені письмові правові пам’ятки, хоча і не розрізняли процес кримінальний і цивільний, однак адекватно відобразили власні уявлення про провадження цивільних справ. У своєму розвитку такі уявлення подолали шлях від розуміння судової діяльності як суто примирної процедури, мета якої у підтримуванні соціальної рівноваги, до змагального процесу з більш або менш очевидними елементами розшуку. 

5. Поряд із формуванням правил судочинства зберігається тенденція щодо використання мирової угоди як примирної процедури врегулювання спору. Можна навіть сказати, що держава заохочувала застосування інституту мирової угоди сторонами спору. В багатьох судах європейських держав регулярно проводилися так звані дні примирення. Ці дні суди повністю присвячували вживанню заходів щодо примирення сторін. 

6. Статутам Великого князівства Литовського вже був відомий полюбовний суд як орган, що здійснює примирення сторін. Він складався з декількох суддів-комісарів, призначених із числа осіб одного зі сторонами стану і звання, які прагнули досягти примирення між сторонами, а при його недосягненні – виносили рішення. Рішення було остаточним, за винятком випадків, коли між комісарами не було повної згоди (тоді зберігалася можливість подати апеляцію до Трибуналу Великого князівства Литовського).

7. Процесуальні відносини на ниві вітчизняного правознавства тривалий час визначалися договорами між сторонами, які визначали предмет спору, суддю і строки явки сторін до суду. Дія такої угоди забезпечувалася за рахунок самих сторін. При цьому врегулювання спорів шляхом укладення мирової угоди було найбільш давнім правовим звичаєм, широко відомим у нашій державі. 

Посередники на Русі зазвичай пов’язувалися з існуванням третейського суду. Наприклад, у сільській місцевості переважав третейський розгляд за сприяння старців і посередників. Іншим способом розгляду спорів служили сільські сходи, на яких судили за звичаями. Здавна існували особливі суди, призначення яких полягало у примирному і, принаймні, скороченому, позбавленому будь-якого формалізму, провадженню спірних справ. Так, примирний характер був важливою ознакою копного суду (XIV–XVIII ст.).

8. Значний ступінь спільності можна спостерігати у традиціях примирення європейських країн. Тісне переплетення правових та моральних норм стародавнього суспільства, вірування в божественне провидіння сформувало і уявлення про примирення як про найбільш прийнятний спосіб підтримки справедливості й миру у громаді.
У середньовічній Німеччині феодальна роздробленість, що зберігалася до вказаного часу, перешкоджала формуванню єдиного судочинства. Проте, застосовувані в різних князівствах і державах процедури мали спільні розшукові риси. З середини XIX ст. в Німеччині почався період процесуальних кодифікацій, в основі якого стало прийняття Ганноверського процесуального кодексу у 1850 році. Цей статут закріплював такі правила примирних процедур: вільний порядок примирення сторін; можливість звернення позивача до дільничного судді (аудитора, мера громади) з проханням про виклик відповідача для примирення; можливість примирення в період розгляду справи в суді; оголошення зізнань і поступок, зроблених під час спонукання сторін до миру, необов’язковими для них, якщо примирення не відбулося.
Здійснення примирення сторін є характерним і для цивільної процесуальної традиції Франції. У середньовічній Франції примирна процедура була головним способом врегулювання спорів. У містах, а особливо в селах, широко застосовувалося посередництво. Процедура була повністю усною. У ролі посередників могли виступати представники духовенства, у селах – парафіяльні священики, дворяни, нотаблі. 

Відповідно до того, як посилювалося значення держави в суспільному житті, змінювалася і практика посередництва. У XVII ст. посередництво стало попередньою процедурою перед зверненням до суду. Воно мало найширшу сферу застосування. Зокрема, мирова угода за сприяння третіх осіб укладалася у спорах із заподіяння шкоди, насильницьких правопорушень (одна третина справ щодо тяжких злочинів урегулювалася в містах мировою угодою).

9. Ідея примирних процедур у вітчизняному цивільному судочинстві післяреформеного періоду отримала суперечливе втілення. У структурі цивільного процесу примирення сторін так і не отримало логічно завершеного нормативного регулювання, хоча і визнавалася необхідність його закріплення. Вихід із ситуації, що склалася, наші попередники вбачали в тому, щоб відокремити обов’язки суду і примирювачів сторін, передбачити обов’язкову можливість схиляння до миру до початку процесу.

10. У перші роки радянської влади були визначені такі напрями цивільної процесуальної політики – активність суду на всіх етапах розгляду справи, відмова від апеляційного способу оскарження судових рішень, повноваження ex officio щодо захисту слабкої сторони та ін. ЦПК УРСР 1924 і 1929 років тільки продовжили обраний напрям розвитку цивільного судочинства. 

11. Узагальнюючи досвід законодавчого регулювання мирової угоди як єдино можливої примирної процедури в радянський період необхідно вказати на постійно зростаючу роль суду у здійсненні цієї процедури. На другий план відходять питання правової природи мирової угоди, її змісту, меж застосування. 

12. Досвід схиляння сторін до миру в сучасній Україні незначний і навряд чи може бути визнаний успішним. Перші медіативні технології прийшли до нас тільки в середині 90-х років минулого століття, а вперше медіаційні центри почали працювати лише у 1997 році в Одесі.

13. В особливостях предмету та методу правового регулювання, суб’єктного складу, мети виділення і правових наслідків здійснення необхідно шукати характерні ознаки процедур примирення. Правові відносини, які виникають у процесі примирення сторін, дозволяють розглядати їх як систему, яка хоча й існує в межах єдиних складних цивільних процесуальних відносин. 

14. Примирні процедури – це урегульовані нормами цивільного процесуального законодавства послідовно здійснювані під контролем суду дії посередника та осіб, які беруть участь у справі, а в необхідних випадках і самого суду, спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом і закриття провадження у справі, а також досягнення цілей цивільного судочинства.

15. Становлення процесуальної доктрини пов’язують з О. Бюловим, який, продовжуючи розроблену німецькими теоретиками права категорію «суб’єктивне право», звернув увагу на процесуальне здійснення матеріального права суддею. Новелою того часу став вихід за межі опису процесуальних дій, розгляд цивільного процесу як правових відносин, зміст яких не з самого початку визначений, а розвивається поступово протягом процесу за сприяння окремих його учасників.

Обґрунтування важливості примусової реалізації матеріального цивільного права, запропоноване О. Бюловим, сприяло не тільки появі нової доктрини цивільних процесуальних правовідносин, а й самому розумінню цивільного процесу, його ролі у здійсненні та захисті суб’єктивного права. Поставивши на чільне місце категорію суб’єктивного права, вчені-процесуалісти сконцентрували свою увагу на питаннях, пов’язаних із визначенням порядку і меж його здійснення та захисту. Полярність запропонованих підходів стала визначальною, зокрема, і для розвитку протилежних за своєю природою концептів ліберального і соціального цивільного процесу.

16. Наступні концептуальні зміни засад цивільного судочинства датуються серединою XX ст. і були зумовлені, здебільшого, відомими подіями та політичними причинами. Природно, що категорія суб’єктивного права, яка тривалий час була базисом відносин особистості і суспільства, вже не могла визначати розвиток правової системи. Підсумком кардинального переосмислення сутності права стало формування нових фундаментальних концептів – прав і свобод людини, які отримали свій подальший розвиток у низці міжнародно-правових документів, і передусім, у Європейській Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року.

17. Період, який розглядається, став відправною точкою появи і так званого всесвітнього руху доступу до правосуддя. Відкривши широкі можливості для доступу до правосуддя, сама судова система зіткнулася з проблемами вже іншого характеру. Колосальний обсяг судових спорів не міг не відбитися на якості правосуддя і термінах його здійснення, у підсумку поставивши під загрозу довіру до судової влади і можливість ефективного захисту порушеного права. Це зумовило необхідність модернізації всієї системи розгляду і вирішення правових конфліктів. Так поступово відбулося формування цілого напряму в науці і практиці, який отримав назву «альтернативне вирішення спорів» і сьогодні широко представлений у багатьох країнах. 

18. Прагнення впоратися зі значною кількістю цивільних справ, які надходять, і при цьому забезпечити високу ефективність правосуддя в цивільних справах актуалізувало пошук нових методів і способів вирішення правових спорів. Помітними результатами такого пошуку став розвиток примирних процедур як частини більш загального процесу оптимізації розгляду і вирішення цивільної справи.
19. Світовою практикою були створені різні підходи до регламентації примирних процедур у цивільному судочинстві. При цьому перелік таких процедур і ступінь формальних і фактичних заходів примусу до їх використання можуть відрізнятися від країни до країни. Проте, і вони можуть бути систематизовані. Виділяються країни з обов’язковим застосуванням примирних процедур до подання позову, країни, законодавство яких передбачає добровільне проходження сторонами примирних процедур, і держави, які надають перевагу непрямому стимулюванню сторін до проходження досудових примирних процедур. 
20. Принципи примирних процедур як основні положення, що розкривають правову природу діяльності щодо врегулювання спору, визначають способи впливу на суспільні відносини, що виникають між судом і учасниками процесу в межах його проведення, послідовність здійснення, а також права і обов’язки її суб’єктів. Ці засади є процесуальними гарантіями проведення примирення сторін, належної процесуальної форми врегулювання спору, статусу її учасників тощо.

21. Необхідно звернути увагу на п. 2 ч. 5 ст. 12, відповідно до якого суд, зберігаючи об’єктивність і неупередженість, сприяє врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами. Видається помилковим включення такого положення до статті, присвяченій змагальності сторін. Більш доцільним є виокремлення повноважень суду щодо керівництва процесом в окрему статтю або закріплення їх у процесі розвитку цивільних процесуальних правовідносин.

22. Новий ЦПК України не привніс будь-яких істотних новел у розуміння диспозитивності. Теорія розпорядження продовжує залишатися пріоритетною для вітчизняного законодавця. Принцип диспозитивності знаходить свій вияв у можливості сторін звернутися за проведенням врегулювання спору за участю судді, добровільній участі у примирній процедурі і виконанні прийнятого за результатами примирення рішення.

23. ЦПК України в новій редакції, фактично, наслідуючи попередників, закріплює загальну гласність і встановлює, що розгляд справ у судах відбувається усно і відкрито, крім випадків, передбачених цим Кодексом. 

Розуміючи гласність у широкому сенсі, законодавець допускає певні її обмеження. Найчастіше забезпеченню конфіденційності інформації, отриманої під час проведення примирних процедур, сприяють правила щодо імунітету свідків, неприпустимості використання такої інформації як доказу, а також неможливості участі судді, який проводив врегулювання спору, у подальшому розгляді цивільної справи.

24. Проявом принципу процесуального рівноправ’я сторін можна вважати закріплення такого статусу сторін, який передбачає рівне становище і рівні можливості участі у примирній процедурі, зокрема, під час обґрунтування свого бачення шляхів вирішення правового конфлікту, визначенні можливих умов мирової угоди чи інших результатів примирення сторін.

РОЗДІЛ 2
КОНЦЕПТУАЛЬНІ ПРОБЛЕМИ МОДЕЛІ ПРИМИРЕННЯ СТОРІН У ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ
2.1 Мета цивільного судочинства з огляду на процедури примирення
Проведене нами історико-правове дослідження показало не тільки численні аспекти становлення та етапи діалектичного розвитку примирних процедур у широкому контексті. Воно дозволило виявити витоки моделей примирення сторін у цивільному судочинстві, які складаються сьогодні, дати об’єктивну оцінку сучасному стану законодавства, накреслити необхідні в майбутньому напрями вивчення цивілістичної процесуальної доктрини і вдосконалення юридичної практики. 

Пропоновані підходи, на нашу думку, створюють фундамент для пошуку найбільш доцільних і водночас ефективних шляхів вирішення накопичених проблем у національному правосудді і правозастосуванні. Можливою підставою будь-яких перетворень може служити, насамперед, європейський досвід запровадження цивільного судочинства, критичний аналіз якого сприяє всебічному осмисленню переваг і недоліків судових систем, відмінностей в їх організації та функціонуванні, тенденцій розвитку сфери реалізації права на суд і належні судові процедури. У цьому зв’язку не буде перебільшенням вважати, що на вітчизняному ґрунті правознавства зростає актуальність розробки нової концепції здійснення правосуддя в цивільних справах, і в першу чергу, з урахуванням важливості сприйняття і подальшої нормативної регламентації примирних судових процедур. 

Така концепція як система фундаментальних теоретичних положень і поглядів повинна відобразити цінність самого процесу як унікального правового явища, стадійність здійснення цивільної процесуальної діяльності, відповідно, необхідність поетапного вирішення конфліктів і врегулювання правових спорів, створюючи логічну завершеність правового регулювання відносин, що складаються між судом і особами, які беруть участь у справі. Очевидно, що її втілення пов’язано не тільки з уявленнями про сутність самого цивільного процесу та примирних процедур як одного з можливих інструментаріїв його пізнання. 

Першочергове значення має правильне визначення цілей і завдань цивільного судочинства, що безпосередньо впливає на зміст цивільної процесуальної діяльності і структуру цивільного процесу [46. с. 112–119]. Уже стала, напевне, хрестоматійною теза про те, що саме мета судочинства виступає системоутворювальним фактором для різних елементів цивільної процесуальної системи. Важко переоцінити в цьому аспекті практичну значущість дослідження категорії «цілі судочинства». 

Правомірною є постановка питання про вплив цієї категорії на зміст стадій та основних інститутів і принципів цивільного процесуального права. Не випадково, багато авторів помічають істотні відмінності між відомими процесуальними системами, що викликається розбіжністю поглядів і законодавчих підходів до визначення цілей цивільного судочинства. Небезпідставними щодо такого зв’язку вбачаються слова Д. Я. Малешина про те, що мета обумовлює ступінь активності суду у збиранні доказів, необхідність досягнення об’єктивної або формальної істини, місце виконання в системі цивільного процесу, роль суду у виконавчому провадженні та інші аспекти цивільного процесу [119, с. 168]. 

І це один із можливих зрізів вивчення цілей цивільного судочинства. Напевно, ще чекає свого дослідника проблема формування належного понятійно-категоріального апарату науки цивільного процесу. Нас же, з огляду на обраний предмет дослідження, цікавить наскільки співвідноситься (кореспондується) заявлена законодавцем у ст. 2 ЦПК України мета цивільного судочинства з розвитком примирних процедур. Можна навіть сформулювати проблему дещо ширше. Чи є необхідна підстава для запровадження примирних процедур, яка загальна спрямованість цивільного процесуального законодавства? Без відповіді на ці питання навряд чи можливо досягти результату реформ, які проводяться сьогодні, – усунути недоліки, які не дозволяють ефективно здійснювати захист цивільних прав, підвищити якість судових процедур, прискорити цивільний процес, знизити витрати на утримання судової влади і зменшити навантаження на окремі ланки судової системи. 

Вбачається, що порушена проблематика певним чином стосується питань типологізації цивільного судочинства і виділення цивільних процесуальних систем розгляду та вирішення правових спорів.

У сучасному порівняльному правознавстві склалася розгорнута класифікація як власне правових систем, так і процесуальних систем розгляду та вирішення правових спорів. Не висуваючи перед собою завдання дати вичерпну характеристику кожної з них, тільки зазначимо, що основою систематизації правових систем, як правило, є спільність таких елементів, як історичний розвиток; джерела права і принципи правового регулювання суспільних відносин; єдність юридичної термінології та юридичної техніки викладу норм права і низка інших. 

Унаслідок такого поділу сформувалися дві основні процесуальні системи – англосаксонська (або, як її ще називають, класична модель цивільного судочинства) і романо-германська (континентальна). Відповідно, у цивільній процесуальній науці прийнято виділяти країни з інституційною (США, Канада, Велика Британія, Австралія, Індія, Нова Зеландія, Сінгапур та інші) та романською традицією здійснення цивільного судочинства (європейські країни, а також деякі держави Латинської Америки, Африки, Азії). 

Головною відмінною особливістю англосаксонської моделі цивільного судочинства зазвичай вважається пасивність суду. Інші ознаки даної моделі обумовлені наявністю суду присяжних; конструкції попереднього судового засідання; перехресного допиту свідків і процесуальної форми проведення експертизи; можливістю розгляду групових та непрямих позовів; широким використанням судового прецеденту [168, с. 20–28].

Спочатку протилежні характеристики були закладені в основу континентальної моделі цивільного процесу. Посилення ролі судді щодо керівництва процесом, надання йому широких повноважень у сфері здійснення доказової діяльності в сукупності із закритим, письмовим характером розгляду цивільних справ, недопущенням процесуального представництва, формальною оцінкою доказів призводить до формування даної моделі цивільного процесу. Її поява – це здебільшого підсумок втручання держави в суспільне життя і надання тим чи іншим приватним інтересам публічного характеру [18, с. 107]. 

Однак повернімося все ж до поділу процесуальних систем, які цікаві для нас насамперед із позицій регламентації цілей цивільного судочинства. Як підкреслюють дослідники, незважаючи на багатоваріантність і іноді на унікальність вирішення різних процесуальних питань, кожному відомому типу цивільного процесу властиві достатньо визначені мета і завдання, принципи, система [18, с. 105].
Якими б не були сьогодні відмінності або вже помітні спільності двох зазначених систем розгляду та вирішення правових спорів, їх буде об’єднувати прагнення створити процедуру, здатну забезпечити доступність правосуддя, законність та справедливість судових рішень. 

Певні кроки в цих напрямах або вже зроблені, або робляться. Досить згадати ст. 6 Європейської Конвенції про захист прав і основоположних свобод, яка гарантує право на справедливий судовий розгляд у розумний строк незалежним і неупередженим судом, створеним на основі закону, а також Стокгольмську програму ЄС на 2010–2015 роки, яка передбачала план дій щодо уніфікації у сфері цивільного судочинства, ідею створення Модельного кодексу цивільного судочинства і багато іншого. Знаковою сьогодні вбачається та обставина, що питання примирення сторін були виділені відомою робочою групою М. Сторма як такі, що мають значний потенціал для зближення.

Таке бачення розвитку цивільного процесу, однак, не виключає постановку питання про схожість і відмінності практичної реалізації мети забезпечення справедливості правосуддя в цивільних справах в англо-саксонській та континентальній процесуальних системах. Або, навпаки, досліджуючи історичний досвід та особливості правової культури, менталітету того чи іншого суспільства констатувати пріоритет у ньому індивідуального або колективного інтересу. Очевидно, що закріплення мети цивільного судочинства буде суттєво відрізнятися залежно від обраного критерію. 

Ми вже підкреслювали, що для вказаних процесуальних систем відмінність у характеристиці цілей цивільного судочинства має принципове значення. У зв’язку з цим звернемося до зарубіжного процесуального законодавства, що відбиває різні наукові концепти функціонування цивільного процесу.

Правила цивільного судочинства Англії 1998 року визначають цілі цивільного процесу через термін «over riding objectives». Спочатку правило 1.1 (1) Civil Procedure Rules визначало як першочергове завдання цивільного судочинства – справедливе здійснення правосуддя. Справедлива робота зі справою, якщо можливо, повинна включати забезпечення рівних умов участі для сторін спору і економію судових витрат. Розгляд справи має здійснюватися шляхами, які пропорційні ціні позову, важливості і складності справи, фінансовому стану кожної сторони. Розгляд справи має бути швидким і неупередженим, здійснюватися з виділенням відповідної частки судових ресурсів, беручи до уваги необхідність розгляду та інших цивільних справ, які перебувають у провадженні суду. 

У 2013 році overriding objectives була розширена шляхом включення додаткових завдань – забезпечення розгляду справ пропорційно вартості, а також дотримання нормативних правил, практичних вказівок та постанов (r. 1.1.2 CPR) [105, с. 115–116].
Співзвучне в цілому визначення притаманне і правовій теорії та практиці США, де тривалий час не було чіткого уявлення про мету цивільного судочинства. Як вважають дослідники, швидше за все, причиною тому послужила роль, яку відігравала судова влада в системі загального права. Роль суддів у житті американського суспільства та розвитку права була настільки значна й різноманітна, що тривалий час ніхто не замислювався над встановленням меж їх діяльності у вигляді цілей цивільного судочинства. Зі зміцненням і розвитком в американській правовій системі позиції статутного права виникає необхідність переосмислення ролі судочинства і визначення сфери його застосування.

Федеральні правила цивільного процесу для районних судів США, прийняті у 1937 році, у першій редакції не визначали цілі судочинства в цивільних справах. На сьогодні зі змісту правила 1 ФПЦП можна визначити цілі, яких має дотримуватися будь-яке провадження – справедливе, швидке і недороге вирішення кожного позову [105, с. 117].

Як бачимо, для моделі правосуддя в цивільних справах країн загального права більш значущим є акцент на процедурності розгляду спору. Звідси і основна теза законодавця – важливим є сам процес вирішення спору, а не його кінцевий результат. Витоки такого підходу містяться, напевно, у концепціях класичної змагальності та належних правових процедур цивільного судочинства, вперше розроблених саме американською юридичною доктриною, які, на думку її прихильників, тільки й здатні забезпечити справедливість і ефективність цивільної процесуальної діяльності [87, с. 3–8]. 

Зовсім інші правила характерні для країн континентальної правової сім’ї. Для нас, через належність до даного типу правових систем, вбачається особливо важливим порівняльно-правовий аналіз категорії «цілі цивільного судочинства». 

Цікаво зазначити, що на відміну від раніше розглянутих країн, наприклад, у Німеччині, цілі цивільного судочинства не отримали нормативної регламентації, проте, виходячи з аналізу норм Цивільного процесуального уложення, сформованих наукових поглядів, ними зазвичай називається ефективний захист прав та інтересів суб’єктів спору, а також забезпечення правопорядку в цілому за допомогою правильного розгляду й вирішення цивільних справ [105, с. 120].

Це положення, як нам видається, потребує найпильнішої уваги. Такі відмінності в цілях цивільного судочинства, звичайно ж, не можуть бути випадковими. Пояснення цього слід шукати в первинних підходах до розуміння природи цивільного процесу, протиборства ліберальної і соціальної моделі правосуддя в цивільних справах, що мало місце в середині XIX ст. і певним чином відобразилося у процесуальних кодифікаціях минулого, та й, напевне, нинішнього століття.

Як відомо, період, що розглядається, ознаменувався зміною поглядів на сутність цивільного процесу. Ліберальна французька модель цивільного процесу, в основі якої визнання найвищою цінністю природних прав і свобод людини і, як наслідок, надання сторонам широкої автономії в цивільному процесі, уже не відповідала суспільним потребам, не відображала соціально-економічні можливості держави. 

На противагу їй була проголошена ідея соціальної функції цивільного процесу (соціалізації процесу). З обґрунтуванням основних постулатів нової теорії сутності цивільного судочинства виступили тоді німецькі та австрійські вчені-процесуалісти. Вони представили цивільний процес не тільки як абстрактний, індиферентний для суспільства конфлікт двох індивідуальних суб’єктів права, але змогли побачити за цим конфліктом явище масового порядку, яке має величезне суспільне значення. Суд як інститут подолання цієї властивої всьому суспільству проблеми являє собою, писав Ф. Кляйн, соціально-корисну установу, яка утримується за рахунок держави і тим самим служить загальній користі, миру й добробуту, тобто фактично – суспільним інтересам. Важливо також те, що головним завданням суду правознавці того часу проголошували захист правопорядку та спільних для всього соціуму інтересів, які вони ставили вище захисту приватних інтересів, що сприймалися ними лише як рефлекторне похідне від суспільних інтересів [2, с. 27–28]. 

Запропоноване Ф. Клейном бачення цивільного процесу було спрямовано, головним чином, на загальну «соціалізацію» цивільного процесу, і, разом з тим, на посилення ролі судді, обмеження свавілля сторін [3, с. 13]. 

Цікаво нагадати, що Австрійський Статут цивільного судочинства 1895 року, який діяв на території частини земель сучасної Західної України, був якраз і складений за проектом тодішнього міністра юстиції Австро-Угорщини Франца Кляйна. Відмінною особливістю цього кодексу було правове становище суду, широкі повноваження щодо керівництва процесом і встановлення об’єктивної істини у справі. На тривалий період концепція діяльності суду, запропонована Ф. Клейном, стала базисом публічно-правових концептів розвитку цивільного процесу [63, с. 8].

Таким чином, для країн континентального права розуміння мети цивільного судочинства як захисту права є багато в чому визначальним. Очевидно, у такому контексті, що поняття «захист права» набагато ширше за своїм змістом, ніж вирішення справи по суті.

Знаковим вбачається і ставлення до встановлення істини в цивільному судочинстві. Проблема, що має давнє коріння, однак і сьогодні ще не отримала свого остаточного вирішення. Залишаючи осторонь філософську основу істини і пройдені етапи її історичного осмислення, зауважимо, що сьогодні правосуддя як ніколи потребує всебічно розробленої концепції істини, за допомогою якої вдалося б вирішити основні суперечності сучасного цивільного процесу, пов’язані з необхідністю гармонійного поєднання активності суду та змагальності осіб, які беруть участь у справі (це поєднання спрямовано на справжній, неформальний захист порушених або оспорюваних прав, свобод та законних інтересів) [13, с. 207].

Питання цілей цивільного судочинства актуальні не тільки для законодавця, але й для цивілістичної процесуальної науки, причому на всіх етапах розвитку наукового знання. Для підтвердження цієї тези достатньо звернутися до перших самостійних вітчизняних робіт із цивільного процесуального права.

Вихідною тезою наукового аналізу є твердження про те, що національна доктрина однаково сприйняла обидва підходи до визначення мети цивільного судочинства. Поряд із розумінням судової діяльності як інтелектуальної чи пізнавальної дореволюційні дослідники вбачали мету цивільного процесу в захисті, а іноді й охороні порушених прав. В. О. Рязановський писав: «Безумовно, розпізнавання або встановлення права – основне завдання суду, але суд не завжди обмежується конкретним встановленням права, а нерідко повинен вжити заходів щодо його охорони та здійснення». Такий погляд був поширений у наукових колах післяреформеного часу [119, с. 177–179].

У радянський період завдання суду формувалися з урахуванням важливості поєднання інтересів соціалістичного суспільства і радянських громадян. З огляду на це, зрозумілим є зроблений вченими висновок щодо того, що, вирішуючи цивільну справу, завданням суду в цивільному процесі є захист суспільної соціалістичної власності і соціалістичних відносин [119, с. 163–164]. Сьогодні відбувся відхід від примату колективного інтересу, широкий вибір правових можливостей дозволяє висловити припущення про істотні зміни як правової системи, так і світогляду всього суспільства. Звернемося до вітчизняного законодавства та правової думки.
У ст. 2 ЦПК України закріплено, що завданнями цивільного судочинства є справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою ефективного захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави. Закон України «Про судоустрій і статус суддів» забезпечує кожному право на справедливий суд та повагу до інших прав і свобод, гарантованих Конституцією України та законами України, а також міжнародними договорами, згоду на обов’язковість яких дано Верховною Радою України (ст. 2). 

Як бачимо, вітчизняний законодавець широко використовує категорії «справедливий розгляд і вирішення цивільних справ», «захист права», «право на справедливий суд». Полярності пропонованих підходів сприяє і відсутність необхідної єдності в цивілістичній доктрині щодо цілей цивільного судочинства.

А. Узелач, у своїй основній доповіді на конференції Міжнародної асоціації процесуального права, що проходила вперше в Москві у 2012 році, зазначив: цілі цивільного судочинства – це тема, яка потребує перегляду. Цивільне судочинство повинно відповідати інтересам суспільства XXI ст., і новий соціальний контекст вимагає істотних змін. Ці зміни потребують правильного визначення вихідної точки. Без визначення цілей важко скласти ґрунтовний і послідовний план, виробити ознаки успіху і підтримати реформи. Дослідження відмінностей у цілях різних систем правосуддя допомагає нам порівняти і зрозуміти відмінності у процесах і правових інститутах. Можливо, якщо ми зрозуміємо, що деякі наші цілі схожі, це також допоможе нам зменшити порівняльні відмінності і покращити нашу судову владу навіть у тих країнах, де, як вважають, будь-яка реформа приречена на невдачу [199, с. 167]. 

І далі, автор так визначив основні тенденції розвитку науки і законодавства: у найширшому сенсі цілями цивільного судочинства є вирішення індивідуальних спорів системою державних судів і реалізація соціальних цілей, функцій і стратегій [199, с. 143]. 

Вважаємо, що найближчим часом тільки продовжиться пошук оптимального поєднання індивідуального й соціального як відображення якісних відмінностей у визначенні мети цивільного судочинства і необхідності їх зближення. Повторимося, що важливо визначити основний інтерес, який стане базовим для визначення цілей, і як наслідок, для формування системи цивільного судочинства, вибору прийомів і способів впливу на суспільні відносини [110, с. 71]. 

У самому понятті «захист права», «судовий захист» закладено неправильний напрям його розуміння. Якщо уявити, що цивільний процес є ні що інше як діяльність щодо захисту права, то підсумок такої діяльності повинен визначатися як повна захищеність суб’єкта, чиї права були порушені, оспорені або невизнані. Очевидно, що захист права в такому контексті перебуває поза регулятивним впливом цивільних процесуальних норм. Іншими словами, цивільне судочинство далеко не завжди захищає право, що демонструють, зокрема, і жваві дискусії щодо сутності й місця виконавчого провадження у структурі цивільного процесу. Мають рацію ті автори, які пишуть, що захист порушених і оспорених прав та інтересів громадян як мета правосуддя в цивільних справах може бути досягнутий лише реальним виконанням судового рішення [178, с. 19]. 

Крім того, якщо розглядати захист права як мету цивільного судочинства, то суд стає захисником учасників цивільної справи, що вже суперечить принципам незалежності суддів і змагальності цивільного процесу. Слід враховувати і ту обставину, що суд, розглядаючи цивільні справи, виступає в ролі правозастосовувача, хоча при цьому не виключено, що суд застосовує норми права, які не забезпечують повною мірою захист прав і законних інтересів громадян. Більш того, при такому підході до закріплення цілей цивільного судочинства взагалі складно конкретизувати дії суду для виконання цієї мети. Тільки в аспекті розгляду й вирішення цивільних справ можна говорити про процесуальну діяльність суду. Що ж до діяльності сторін використання терміна «захист права» також досить умовне, оскільки у своїй діяльності сторони нерідко повинні виконувати процесуальні обов’язки, що не зовсім збігається зі змістом терміна, який розглядається. І нарешті, захист права або розгляд спору в суді є лише одним із правових способів вирішення правового конфлікту. 

На нашу думку, говорячи про цілі цивільного судочинства, необхідно мати на увазі наступне. Розгляд і вирішення спору і захист права не виключають одне одного. Швидше мова йде про різне розуміння мети як з позиції інтересів учасників процесу, так і з погляду інтересів суспільства [59, с. 59–62]. 

Не випадково, у цивілістичній доктрині все частіше висловлюється думка, що цивільне судочинство служить вирішенню соціальних конфліктів і у зв’язку з цим виконує завдання підтримання громадського добробуту [91, с. 188]. Однак навряд чи цим вичерпуються можливості судових процедур. Ми в попередньому підрозділі дослідження зверталися до зарубіжного і вітчизняного досвіду здійснення правосуддя в цивільних справах, який свідчить про все більш важливе значення пошуку прийнятного для обох сторін виходу зі стану правового спору і не завжди шляхом ухвалення судового рішення. Як показує європейська практика, можливі різні варіанти примирення сторін, у тому числі й надання суду повноважень для схиляння сторін до миру. Вибір форми закріплення таких повноважень ex officio, або на розсуд суду, або з допомогою інших учасників процесу не настільки важливий зараз. Більш значущим є розуміння того, що на будь-якій стадії судового процесу сприяння мирному врегулюванню спору має вагоме значення. При цьому, мова не йде про пріоритетність примирення сторін як мету цивільного судочинства, про поєднання швидкого розгляду та інтересів сторін.

Поки що можна констатувати лише окремі спроби визнати важливість примирних процедур. Вітчизняний правозастосовувач через закладені нормативні підходи також не показує приклади дійсно ефективної процесуальної діяльності суду щодо врегулювання правових конфліктів. У судовій практиці можна знайти лише поодинокі приклади того, як суддя своїми активними діями сприяв досягненню згоди між сторонами та укладання ними мирової угоди. В Оболонському районному суді м. Києва кілька років тому розглядалася цивільна справа про розподіл спадкового майна. Було проведено багато судових засідань, відповідач навіть подав зустрічний позов, який мав непогані перспективи для задоволення, але суддя весь час і на всіх етапах розгляду наполягала на вирішенні справи про спадщину через мирову угоду і домоглася примирення сторін [131]. 

Сьогодні необхідна модернізація цивільного процесуального законодавства, належний розвиток у ньому концептів примирення сторін, їх сприйняття і затребуваність практикою застосування. Варто зазначити, що в різний час ученими висловлювалися найрізноманітніші пропозиції щодо зміни цивільного процесуального законодавства. Зокрема, пропонувалося запровадити в усіх справах обов’язкову стадію, у ході якої суддя виявляв би наявність спору між сторонами і схиляв би порушника права до відмови від порушення або оспорювання права. Така відмова могла б бути оформлена ухвалою про затвердження мирової угоди. 

Крім того, обґрунтовувалася необхідність запровадження спеціальних розпорядчих засідань у стадії підготовки справи, у яких могло б вирішуватися питання про мирові угоди сторін, або підготовчих засідань за участю сторін, спрямованих на спільну оцінку доказів суду зі сторонами, примирення сторін, затвердження мирових угод [204, с. 64–65]. Тобто ідеї примирення сторін до початку судового розгляду далеко не нові. Ми вважаємо, що акцент повинен бути зроблений, насамперед, на зміні мети цивільного судочинства. Це буде сприяти визначенню місця примирних процедур у структурі цивільного процесу. На підставі вищевикладеного пропонуємо внести зміни до ст. 2 ЦПК України, доповнивши її такими словами: «Суд зобов’язаний сприяти сторонам у врегулюванні спору (примиренні) шляхом виконання процесуальних дій, передбачених цим Кодексом» [193, с. 193].

2.2 Підготовче провадження як можлива основа втілення процедур примирення у цивільному судочинстві
У попередніх підрозділах роботи ми вже аналізували принципи здійснення процедур примирення та зарубіжний досвід їх правового регулювання в цивільному судочинстві. Вивчена емпірична база дала наочні приклади, а також вагомі причини стверджувати, що найбільша корисність і ефективність таких процедур виявляється в ході підготовки справи до судового розгляду.

В зв’язку з цим, думається, що буде небезпідставним звернення до підготовчого провадження у вітчизняному цивільному процесі, котре відобразило не лише концептуальні засади реформування цивільного процесуального законодавства, але й останні тенденції руху цивільного процесуального права в глобальному контексті. При цьому, варто відзначити, що зміни, які відбуваються у сфері цивільної юрисдикції, неможливо, та й недоцільно розглядати у відриві від історичних передумов становлення і розвитку будь-якого правового інституту. Тому осмислення сучасного змісту підготовки справи до судового розгляду та проблеми примирних процедур буде проходити в руслі аналізу основних віх її розвитку. 

Перші прообрази багатьох правових конструкцій, як відомо, прийнято знаходити в пам’ятках римської правової думки. Звичайно, римське право ще не знало такого терміну як «підготовка справи до судового розгляду», але з упевненістю можна говорити, що окремі дії, що характеризують сьогодні етап від подачі позову до судового його розгляду, з’явилися саме в цей час. Позивач повинен був ознайомити відповідача з поданим позовом, а претор не лише складав формулу розгляду справи, але й міг проводити попередню бесіду із сторонами. У разі пред’явлення вимог, що не відповідає закону, звичаям або справедливості претор мав можливість сам завершити дану справу [172, с. 55–56].

Втім, на ниві вітчизняного правознавства правила про підготовку справи до судового розгляду з’явилися не відразу. Довгий час відсутність поділу на кримінальний і цивільний процес, неувага до судової процедури була ключовою характеристикою правової системи. У «Короткому зображенні процесів або судових тяжб» 1715 року зустрічаємо правила про сповіщення відповідача про порушення справи та його явку до суду, а також вирішення попередніх прохань сторін [70, с. 17–18]. 

Детальнішу характеристику підготовчих дій можна побачити в Указі «Про форму суду» 1723 року, що закріпив за судом обов’язок не пізніше, чим за сім днів до початку судового розгляду справи надати відповідачеві копію чолобитної. Крім того, Указом передбачалася необхідність проставляння на копії позначки про час і місце судового розгляду і підпису відповідача. У виняткових випадках міг бути накладений арешт на майно відповідача, або проведений арешт його самого. У обов’язки позивача входив збір всіх необхідних у справі доказів [70, с. 18].

Така процедура підготовки проіснувала аж до судової реформи XIX ст. Водночас, порівнюючи окремі законодавчі акти того періоду слід звернути увагу, що Статут комерційного судочинства 1832 року, який регулював діяльність комерційних судів пішов дещо далі в питаннях підготовчих судових процедур. Крім уже традиційних дій щодо оповіщення відповідача про поданий позов, статут містив і норми про те, що в разі, коли справа достатньо підготовлена, складається коротка записка про подані змагальні папери та докази. Ця записка, власне, завершувала собою процедуру підготовки справи до судового розгляду [221, с. 26].

Відтворюючи логічний ланцюжок подій минулого, звернемося до положень Статуту цивільного судочинства 1864 року, який, хоча і не знав такого поняття як «підготовка цивільних справ до судового розгляду», проте, містив правила щодо попередньої письмової підготовки справи. Йшлося про право сторін обмінюватися змагальними паперами. Є. В. Васьковський, в зв’язку з цим писав про право суду у випадках складності справи визначити термін виконання процесуальних дій щодо письмової підготовки справи [35, с. 223]. По суті, законодавець віддав перевагу активним діям сторін. Відсутність у сторін будь-яких несприятливих наслідків при нездійсненні підготовчих дій в поєднанні з широкими дискреційними повноваженнями суду призвело до того, що обставини справи, за свідченням сучасників, могли залишитися недостатньо дослідженими, а сама справа могла бути неправильно розглянута судом [35, с. 315].

ЦПК УРСР 1924 і 1929 років також не виділяли підготовку справи до судового розгляду як окрему стадію цивільного процесу. Досить сказати, що правові норми, що передбачали можливість проведення підготовки цивільної справи містилися в розділі «Пред’явлення позову». Хоча і в цьому випадку здійснення підготовчих дій продовжувало залишатися на розсуд суду. При цьому, визнаючи необхідність її проведення, суддя міг вирішити питання виклику свідків в судове засідання, провести огляд на місці і експертизу, витребувати докази, опитати позивача, викликати відповідача для попередньої бесіди, оповістити заінтересовані особи, установи і організації про місце і час майбутнього судового розгляду.

Як бачимо, у суду були достатні процесуальні засоби для належної підготовки цивільної справи до судового розгляду. Але їх використання цілком залежало від волі судді. Думається, що таке законодавче регулювання, звичайно, не могло бути випадковим. Формувався новий порядок здійснення правосуддя у цивільних справах, відмітними ознаками якого були активність суду і його необмежені процесуальні можливості. Певною мірою, цими процесами і було обумовлено в подальшому виділення в структурі цивільної процесуальної діяльності підготовки справи як самостійної стадії.

Своє нормативне закріплення стадія підготовки справи до судового розгляду отримала на хвилі широкої кодифікація радянського законодавства, що пройшла в середині XX ст. ЦПК УРСР 1963 року передбачив окрему главу «Підготовка цивільних справ до судового розгляду», в якій нормативно регламентував строки проведення підготовчих дій та їх зміст. З цього часу підготовка справ до судового розгляду стала невід’ємним атрибутом правосуддя у цивільних справах. 

ЦПК України 2004 року розширив можливості сторін, посилив змагальні та диспозитивні засади регулювання цивільної процесуальної діяльності, закріплюючи послідовність дій суду і осіб, які беруть участь у справі при здійсненні провадження у справі до судового розгляду. Як відзначав Д. Д. Луспеник, помилки і прорахунки суддів, так само, як і недооцінка цієї стадії процесу, ставлять вже з самого початку неправильний напрямок судового розгляду, нерідко є причинами скасування судових рішень [117, с. 146]. 

Системна криза судової влади та існуюча практика застосування матеріального і процесуального законодавства стали основними факторами реформування сфери цивільної юрисдикції. Вважаємо, що зменшення завантаженості судової системи, термінів розгляду цивільних справ, позбавлення від нераціональних судових процедур, наявність таких процесуальних засобів, котрі забезпечать ефективний захист суб’єктивного права, дозволить відбутися сучасній судовій реформі. 

У зв’язку з цим, перед законодавцем постає важливе завдання щодо формування нових підходів до нормативної регламентації цивільних процесуальних дій, стадій цивільного процесу та циклів правозастосування. Передусім, це стосується підготовки справи до судового розгляду як процесуальної основи оптимізації цивільної процесуальної діяльності та впровадження новітніх процесуальних конструкцій.

Наскільки вдалося розробити оптимальну модель цивільного процесу та поєднати інтереси суддівського корпусу і споживачів судової системи покаже перша практика застосування нового цивільного процесуального законодавства. Ми ж дозволимо собі висловити деякі зауваження щодо змісту підготовчого провадження в світлі дослідження проблеми процедур примирення в цивільному судочинстві. 

Мета виділення стадії обумовлює необхідні прийоми, засоби та методи її досягнення. Очевидно, що в такому смисловому ряду важливим є законодавче бачення цілей і завдань підготовчого провадження. У доктринальній юридичній літературі підкреслюється, що неточне визначення мети негативно впливає на якість підготовки, ускладнює і подовжує надалі розгляд справи [218, с. 65–70; 219, с. 59–65]. 

У попередньому ЦПК України законодавець пішов шляхом закріплення мети тільки попереднього судового засідання, передбачивши, що воно проводиться з метою визначення можливості врегулювання спору до судового розгляду або забезпечення правильного та швидкого вирішення справи. У новому ЦПК України мета підготовки формулюється також досить опосередковано. У п. 6 ч. 1 ст. 189 ЦПК України, яка присвячена завданням і строкам підготовчого провадження, йдеться також і про вчинення інших дій з метою забезпечення правильного, своєчасного і безперешкодного розгляду справи по суті. 

Як бачимо, законодавець все ж не зміг обійтися без вказівки на мету підготовки, уточнивши, що такою метою є правильний, своєчасний (на наш погляд, це більш точний термін, ніж швидкий) і безперешкодний розгляд справи. Слід зазначити, що подібне бачення мети підготовки справи до судового розгляду характерно в цілому і для теорії цивільного процесу [209, с. 144]. 

При цьому дослідники вже звертали увагу, що неналежне здійснення підготовки справи не завжди призводить до неправильного і несвоєчасного розгляду справи [194, с. 149]. У зв’язку з цим, вчені-процесуалісти запропонували вважати метою даної стадії забезпечення правильного і своєчасного розгляду справи в одному, бажано, першому судовому засіданні [231, с. 4–5; 115, с. 13; 166, с. 4; 90, с. 6; 187, с. 14–16].

Звісно ж, що таке трактування мети підготовки справи до судового розгляду навряд чи досяжне сьогодні. Швидше за все, це свого роду орієнтир для законодавця і судової практики. У цивілістичній науці, мабуть, не випадково звертається увага на тенденції фундаменталізації підготовки справи до судового розгляду та зростаюче значення цього етапу в структурі цивільної процесуальної діяльності [134, с. 82]. 

З огляду на результати новеллізаціі цивільного процесуального законодавства, вважаємо, що мета підготовки може бути сформульована дещо в іншому аспекті. Йдеться про те, що положення закону про правильність, своєчасність та безперешкодність розгляду справи не можуть бути прийняті за мету підготовки. Мета підготовки повинна бути відчутною при її завершенні, як для суду, так і для осіб, які беруть участь у справі. Як можна перевірити результат підготовчих дій, тим більше, в умовах, коли одні заяви по суті справи подаються не пізніше першого підготовчого засідання, а інші – до початку розгляду справи по суті? Крім того, хіба на наступній стадії, стадії судового розгляду існує інша мета, ніж правильний, своєчасний і безперешкодний розгляд справи? Г. П. Тимченко обґрунтовано помітив, що прийняття цієї тези законодавця до дії веде до розширення як тимчасових рамок самої підготовки, так і неможливості оцінки її ефективності [192, с. 21]. 

Мета підготовки вбачається у здійсненні дій, котрі спрямовані на концентрацію доказового матеріалу, тобто діяльності, яка за своєю природою є підготовчою. Подібний висновок побічно підтверджує і законодавець, називаючи завданням розгляду справи по суті розгляд і вирішення спору на основі зібраних в підготовчому провадженні матеріалів, а також розподіл судових витрат (ст. 209 ЦПК України). Тому можна погодитися з думкою тих дослідників, які вважають, що метою підготовки справи до судового розгляду є своєчасне і послідовне здійснення необхідних процесуальних дій, спрямованих на з’ясування всіх фактичних обставин у справі та підкріплення встановлених фактів доказами [69, с. 77–82; 193, с. 187]. 

При цьому, таке бачення мети підготовки справи до судового розгляду не виключає, а навпаки, тільки актуалізує постановку питання про місце примирних процедур в структурі цивільної процесуальної діяльності.

Законодавство в даному контексті не є послідовним. Глава «Врегулювання спору за участю судді» взагалі виведена за рамки підготовчого провадження. Хоча правильно підкреслював Д. Г. Фільченко, що саме на стадії підготовки, коли ще справа не розглянута по суті, конфліктуючим особам найбільш зручно і вигідно припинити суперечку, не доводячи весь процес до повноцінного судового розгляду. Зрештою, елементарна економія в часі і матеріальних засобах є тією непорушною перевагою примирення сторін в стадії підготовки, більш-менш істотний контраргумент якому практично неможливо підібрати [204]. Але це все до питання про рівень законодавчої техніки нового цивільного процесуального кодексу, незважаючи на те, що ідея відокремлених судових засідань, спрямованих виключно на примирення сторін отримала певний законодавчий розвиток [214, с. 48; 215, с. 11; 30, с. 38; 203, с. 139, 145]. 

Лише в ст. 197 ЦПК України згадується про можливість врегулювання спору за участю судді. Згідно п. 14 ч. 2 даної статті, суд в підготовчому засіданні визначає терміни і порядок врегулювання спору за участю судді при наявності згоди сторін на його проведення. Тобто, примирення сторін не називається як першочергова мета та завдання підготовчого провадження. Важко погодитися з думкою Н. Л. Бондаренко-Зелінської, що врегулювання спору повинно відбуватися в попередньому судовому засіданні після виконання всіх інших завдань підготовки справи до судового розгляду [22, с. 60]. Примирення сторін передує всім іншим завданням підготовчого провадження. Свого часу В. О. Рязановський точно підмітив, що укладення мирових угод цілком заохочується законодавцем, що обумовлено бажанням припинити суперечку і сприяти утвердженню соціального миру. Тому на суд покладається обов’язок схиляння сторін до миру [177, с. 33].

Вважаємо, що законодавцю необхідно акцентувати увагу на примиренні сторін як однієї з цілей підготовчого провадження в цивільному процесі. У цьому контексті ст. 189 ЦПК України може бути доповнена положенням про обов’язок суду сприяти примиренню сторін, що передбачає активну участь судді з метою полегшення, допомоги, підтримки сторін при здійсненні процедури врегулювання спору. 

Нормативна регламентація цілей підготовки справи до судового розгляду є особливо важливим, оскільки саме цілі задають основні напрямки діяльності суду і осіб, які беруть участь у справі. У свою чергу, завдання підготовчого провадження визначають, які процесуальні дії необхідно здійснити, щоб домогтися досягнення поставлених цілей.

У цивілістичній доктрині, як правило, перше завдання стадії підготовки формулюється як визначення характеру спірних правовідносин. Про це прямо вказується і в цивільному процесуальному законі. Відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 189 ЦПК України, завданням підготовчого провадження є остаточне визначення предмета спору і характеру спірних правовідносин, позовних вимог і складу учасників судового процесу. Законодавець виходить з того, що вже в ході підготовки справи остаточно визначається характер спірних правовідносин. При цьому даний термін залишається не розкритим. 

Напевно, слід говорити про особливості спірних правовідносин. Але тим більше, їх остаточне визначення навіть на етапі підготовки справи навряд чи представляється можливим. Правильно вважають дослідники, що на стадії, що розглядається правомірно ставити питання тільки про встановлення галузевої приналежності спірних правовідносин і на цій основі визначення законодавства, яке підлягає застосуванню [187, с. 23]. 

Крім того, в даній нормі, обґрунтовано, на нашу думку, розмежовуються поняття «предмет спору» і «предмет позову». Зазвичай під предметом спору розуміється той матеріальний об’єкт (благо), з приводу якого ведеться спір між позивачем та відповідачем, а предметом позову – матеріально-правові вимоги позивача до відповідача щодо об’єкта (блага), що є предметом спору. Водночас теорія і практика цивільного судочинства одні права і обов’язки сторін пов’язує з предметом спору, а інші – виключно з предметом позову.

Друге завдання підготовки справи до судового розгляду обумовлене необхідністю визначення норми матеріального права, яка підлягає застосуванню до спірних правовідносин. Звичайно, йдеться не про розгляд справи по суті, а про попередню кваліфікацію спірних правовідносин, що сприятиме точному встановленню складу учасників судового процесу, а також визначенню кола необхідних доказів [187, с. 26].

Третє завдання пов’язана з визначенням тих обставин, які мають значення для правильного і своєчасного розгляду та вирішення цивільної справи. Складно переоцінити значення цього завдання. Без з’ясування всіх обставин у справі неможливо правильно кваліфікувати спірні правовідносини, і як наслідок, винести законне і обґрунтоване судове рішення. Не випадково, В. Ф. Ковин, аналізуючи причини скасування судових рішень, писав у своїй дисертаційній роботі, що більшість таких скасувань відбувається тому, що при підготовці справи до судового розгляду не було точно визначено коло фактів, що входять до предмету доказування у справі [90, с. 12]. 

Згідно п. 3 ч. 1 ст. 189 ЦПК України одним із завдань підготовчого провадження є визначення обставин справи, які підлягають встановленню, а також зібрання відповідних доказів. Здається, що було б логічним, якби положення про остаточне визначення позовних вимог містилося в п. 3, а не в п. 1 ч. 1 ст. 189 ЦПК України. Неможливо визначити обставини у справі, не звертаючись до категорії «позовні вимоги». Раніше, в п. 1 ч. 6 ст. 130 попереднього ЦПК України йшлося про уточнення позовних вимог або заперечень відповідача проти позову. Нинішня редакція, на наш погляд, більш правильна. Слід вести мову на стадії підготовки справи не про підтвердження позовних вимог, а про їх визначення. 

Крім того, в продовження аналізу даного завдання звертає на себе увагу формулювання п. 2 ч. 1 ст. 189 ЦПК України, де окремо передбачено в якості завдання підготовчого провадження з’ясування заперечень проти позовних вимог. Остаточно визначаючи позовні вимоги обґрунтовано припустити, що необхідно з’ясувати і можливі заперечення проти них. При цьому в п. 2 цієї статті не йдеться про остаточність з’ясування таких заперечень. Хоча в ч. 7 ст. 178 ЦПК України вказується, що відзив подається в строк, встановлений судом, який не може бути менше 15 днів з дня вручення ухвали про відкриття провадження у справі. Суд має встановити такий строк подання відзиву, який дозволить відповідачу підготувати його та відповідні докази, а іншим учасникам справи – отримати відзив не пізніше першого підготовчого засідання у справі.

Закон не згадує також і про можливість позивача відповісти на заперечення відповідача (ст. 179 ЦПК України). Правомірність виділення окремого завдання щодо з’ясування заперечень проти позовних вимог може бути поставлена під сумнів і в силу того, що подання заяв по суті справи є правом учасників справи. Колись М. А. Гурвич писав, що в цивільному судочинстві немає необхідності надавати всієї діяльності сторін і третіх осіб характер юридичних обов’язків, які були б санкціонованими примусовими заходами [55, с. 113–114]. 

Виходячи зі змісту норм, що розглядаються, законодавець дотримується такої ж позиції, не обтяжуючи сторони необхідністю подання змагальних паперів. Вважаємо, що важливо знайти розумне поєднання змагальних і диспозитивних прав учасників судового процесу, з одного боку, і цивільних процесуальних обов’язків, з іншого. Це сприятиме формуванню у сторін певної лінії поведінки, і виконання судом обов’язку по керівництву судовим процесом і забезпечення справедливості судового розгляду. В кінцевому підсумку, цивільне судочинство – це не та сфера, в якій виправдано просто розраховувати на сумлінність осіб, які беруть участь у справі, через наявність особистої зацікавленості у якнайшвидшому вирішенні конфліктної ситуації на свою користь [124, с. 130].

Таким чином, цивільне процесуальне законодавство потребує куди більшої кількості цивільних процесуальних обов’язків. При цьому, відчутний ефект такий захід дасть тільки в разі встановлення санкцій за їх невиконання. Така загальносвітова практика. Вивчення запропонованих підходів дозволяє висловити думку про те, що загальним підсумком реформування цивільного судочинства в багатьох європейських країнах стала регламентація несприятливих наслідків за порушення порядку реалізації змагальних і диспозитивних начал. 

Наприклад, в ЦПК Латвії закріплені штрафи за кожну дію (бездіяльність) учасника судового процесу.

За цивільним процесуальним законодавством Республіки Литви невиконання сторонами цивільних процесуальних обов’язків розглядається судом як порушення загального обов’язку сприяння процесу, що дає право суду покласти на правопорушника заходи цивільної процесуальної відповідальності у вигляді штрафів, відмови у вчиненні процесуальних дій, а також винести заочне рішення. 

ЦПК Німеччини передбачає, що засоби здійснення вимог і засоби захисту, які не представлені своєчасно можуть бути відхилені, якщо їх допуск згідно вільного переконання суду затримає вирішення спору і порушення терміну є результатом грубої необережності. 

Французький законодавець визначив, що в разі невиконання належних процесуальних дій суду може, крім встановлення астрента, своєю ухвалою виключити справу з судового реєстру. Виключення справи з судового реєстру є мірою з управління судом [69, с. 120–121]. 

Новий ЦПК України також передбачає можливість застосування штрафів. Відповідно до ст. 148 ЦПК України суд може постановити ухвалу про стягнення в доход Державного бюджету України з відповідної особи штрафу у сумі до від 0,5 до п’яти розмірів прожиткового мінімуму для працездатних осіб у випадках: 

1) невиконання процесуальних обов’язків, зокрема ухилення від вчинення дій, покладених судом на учасника судового процесу; 

2) зловживання процесуальними правами, вчинення дій або допущення бездіяльності з метою перешкоджання судочинству; 

3) неповідомлення суду про неможливість подати докази, витребувані судом, або неподання таких доказів без поважних причин; 

4) невиконання ухвали про забезпечення позову або доказів, ненадання копії відзиву на позов, апеляційну чи касаційну скаргу, відповіді на відзив, заперечення іншому учаснику справи у встановлений судом строк; 

5) порушення заборон, встановлених частиною дев’ятою статті 203 цього Кодексу.

Крім того, законодавець вводить і певні несприятливі наслідки за недотримання порядку здійснення цивільних процесуальних дій. Хоча не можна сказати, що правове регулювання в цій частині має логічно завершений характер. Так, в силу ч. 8 ст. 178 ЦПК України у разі ненадання відповідачем відзиву у встановлений судом строк без поважних причин суд вирішує справу за наявними матеріалами. При цьому, в ч. 2 ст. 191 ЦПК України йдеться чомусь вже не про обов’язок, а право суду вирішити справу на підставі наявних матеріалів у разі ненадання відповідачем у встановлений судом строк відзиву без поважних причин. Відповідно до ч. 3 ст. 83 ЦПК України відповідач, третя особа, яка не заявляє самостійних вимог щодо предмета спору, повинні подати суду докази разом з поданням відзиву або письмових пояснень третьої особи. 

Але повторимося. Подання заяв по суті справи є або залишається правом учасників судового процесу. 

Звернемося до аналізу інших завдань підготовчого провадження в цивільному процесі України.

Пункт 3 ч. 1 ст. 189 ЦПК України говорить про зібрання відповідних доказів. Свого часу К. С. Юдельсон писав про відповідальність суду за повноту доказового матеріалу і переконливість судового рішення [230, с. 451]. Сьогодні судові процедури більше не ґрунтуються на слідчих засадах. Тягар доказування своїх вимог або заперечень покладено на осіб, які беруть участь у справі. Виходячи зі змісту закону, суд сприяє учасникам судового процесу в реалізації ними прав, передбачених кодексом. При цьому, як вважають дослідники, закріплення можливості суду уточнити обов’язки сторін подавати докази доповнює їх змагальні правомочності [138, с. 315–316]. Ця ідея отримала свій розвиток і в ЦПК України. Пункт 5 ч. 2 ст. 197 передбачає право суду роз’яснювати учасникам справи, які обставини входять до предмета доказування, які докази мають бути подані тим чи іншим учасником справи.

Як бачимо, законодавець не розглядає примирення сторін як мету та завдання підготовчого провадження. Увага акцентується на визначенні предмета судової діяльності та обсягу необхідного доказового матеріалу. Не можна назвати такий стан речей задовільним. Знову підкреслимо, що про врегулювання спору згадується тільки стосовно підготовчого засідання. Відповідно до п. 2 ч. 2 ст. 197 ЦПК України суд у підготовчому засіданні з’ясовує, чи бажають сторони укласти мирову угоду, передати справу на розгляд третейського суду або звернутися до суду для проведення врегулювання спору за участю судді. Попередня редакція ЦПК України також містила положення про з’ясування судом можливості врегулювання спору до судового розгляду. За свідченням Д. Д. Луспеника, судді настільки пасивно слідували цим нормам, ставлячи тільки зазначені в законі запитання і не розкриваючи їх зміст, щоб у сторін не виникло будь-яких підозр щодо їх неупередженості та бажання розглядати справу і вважають своїм обов’язком дотримуватися нейтралітету [117, с. 153]. 

Взагалі, за змістом закону вся підготовка цивільної справи до судового розгляду здійснюється в підготовчому засіданні. Про це прямо зазначено в ст. 196 ЦПК України: для виконання завдання підготовчого провадження в кожній судовій справі, яка розглядається за правилами загального позовного провадження, проводиться підготовче засідання. 

Тобто, від самого початку мета врегулювання спору і примирення сторін не ставиться. Про примирення сторін можна говорити тільки в одному з контекстів проведення підготовчого засідання. Це дає підставу припустити, що підготовка справи до судового розгляду може проходити в кілька етапів: починаючи від здійснення примирних процедур і концентрації доказового матеріалу і закінчуючи проведенням підготовчого засідання. У зв’язку з цим викликає інтерес процесуальна конструкція підготовчого засідання.

Ця конструкція не є абсолютно новою як для зарубіжного, так і для вітчизняного законодавця. Дослідження цивільного процесу в його історичній ретроспективі дає підстави стверджувати, що цивільному процесуальному законодавству раніше були відомі процедури досудових засідань. Зокрема, Австрійський Статут цивільного судочинства 1895 року, який діяв на території частини земель сучасної Західної України, передбачав проведення першого засідання. 

Як зазначалося в цьому кодексі, в першому засіданні присутній тільки головуючий або один з членів суду по призначенню головуючого.

Перше засідання призначається для спроби схилити позовників до примирення і для заяви відводів про непідвідомчість справи судовим установам, про непідсудність справи даному суду, про знаходження того ж позову в розгляді іншого суду і про вирішення того ж позову попереднім рішенням, що набрали законної сили. Далі в першому засіданні повинно бути заявлене прохання про витребування забезпечення судових витрат. У першому засіданні може бути постановлено рішення внаслідок визнання відповідачем позову або відмовою позивача від позову або внаслідок неявки відповідача. У тому ж засіданні позивач може просити про дозвіл змінити позовні вимоги. Всякі інші прохання і вимоги не можуть бути заявлені в першому засіданні [7, с. 141–142].

Схожі правові конструкції закріплені і в цивільному процесуальному законодавстві інших країн. Наприклад, Федеральні правила цивільного процесу США регламентують процедуру досудової наради у справі, основними цілями проведення якої є визначення ходу судового розгляду, забезпечення більш швидкого розгляду справи, виключення зайвих процесуальних дій, забезпечення більш високого рівня підготовки цивільної справи до судового розгляду, спонукання сторін до мирного врегулювання спору [5, с. 196]. 

У цивілістичній процесуальній літературі такі процедури вже отримали назву досудової конференції [169, с. 174]. 

На наш погляд, окремої уваги заслуговують питання, пов’язані з укладенням мирової угоди в цивільному процесі США. За свідченням дослідників, мирова угода укладається в порядку переговорів, у ході яких представники сторін намагаються в інтересах своїх клієнтів домогтися прийняття іншою стороною висунутих ними умов. Як правило, для укладення мирової угоди присутність самих сторін, не є необхідним. У деяких випадках присутність сторін бажано, наприклад, коли вони можуть бути не згодні з окремими умовами мирової угоди та адвокатам необхідно знати їх думку з даного питання. Іноді суддя вправі рекомендувати сторонам укласти мирову угоду у справі, проте, в більшості випадків, це питання віднесено на розсуд сторін. Суддя, що бере участь в переговорах щодо укладення мирової угоди, не може брати участі у розгляді цивільної справи по суті, якщо мирову угоду так і не було укладено.

У деяких штатах застосовується також процедура направлення пропозиції про укладення мирової угоди. Відповідно до цієї процедури, сторони мають право на стадії досудової підготовки справи до розгляду в письмовій формі запропонувати іншій стороні укласти мирову угоду на певних умовах. У разі, якщо така пропозиція приймається іншою стороною, воно визнається укладеним. Якщо сторона відмовилася від укладення мирової угоди, вона відповідно до правил цивільного процесу штату зобов’язана відшкодувати другій стороні всі витрати, пов’язані з безпідставним судовим розглядом у справі, включаючи суму адвокатських гонорарів, за винятком тих випадків, коли сторона, що відмовилася від укладення мирової угоди зможе домогтися від суду прийняття рішення на свою користь [5, с. 203–204].

У країнах романо-германської правової сім’ї ідея проведення досудових засідань також отримала певний розвиток. У ЦПК Німеччини закріплено положення про проведення попереднього судового розгляду, котрий здійснюється у формі судових засідань після пред’явлення позову, а цивільне процесуальне законодавство Швеції передбачає право судді не повторювати сторонам те, що вже було сказано під час підготовчої процедури [25, с. 12–13].

Схожі процесуальні конструкції відомі і вітчизняній правовій системі. ЦПК України 2004 року містив положення про попереднє судове засідання. І хоча, в результаті багатьох несистемних змін цивільного процесуального законодавства, з важливого етапу провадження у справі до судового розгляду, попереднє судове засідання перетворилося в необов’язкову процедуру, проведення якої було віддано на розсуд суду, це був крок вперед в плані надання підготовчим діям суду і осіб, що беруть участь у справі певної логічної завершеності.

Думається, що сьогодні важливість проведення підготовчого засідання не повинна викликати сумнівів. Накопичений досвід їх проведення в широкому контексті свідчить про те, що ці судові процедури є невід’ємною характеристикою підготовки справи до судового розгляду. Л. Неваї свого часу не без підстав писав, що підготовчі заходи вживаються зовсім не для того, щоб зробити судовий розгляд зайвим, а для того, щоб забезпечити його успіх [137, с. 102]. Ефективність судового розгляду залежить від належної проведеної підготовки. На це якраз і спрямовані правила статті 196 і 197 ЦПК України. Але висловимо зауваження, що нормативна регламентація мети підготовчого засідання і зміст його дій не підтримує розвиток примирних процедур. Врегулювання спору і примирення сторін не розглядається законодавцем в числі необхідних цілей і завдань підготовчого провадження. Саме в цьому криються витоки саме таких редакцій цих статей.

Аналіз цивільного процесуального законодавства дозволяє виділяти такі основні характеристики підготовчого засідання, що, на нашу думку, сприятиме осмисленню сутності даної процесуальної конструкції. 

Перше – обов’язковість проведення по кожній цивільній справі, яка розглядається в порядку загального позовного провадження. 

Друге – порядок проведення підготовчого засідання. Підготовче засідання проводиться за правилами, встановленими для розгляду справи по суті, з урахуванням особливостей, передбачених ЦПК України. 

Третє – підготовче засідання є завершальною формою виконання цілей і завдань підготовчого провадження. Тобто, в підготовчому засіданні повинна завершитися підготовка справи до судового розгляду.

У зв’язку з цим, не позбавленими сенсу є пропозиції М. Л. Скуратовського про те, що попереднє судове засідання необхідно призначати тільки після виконання судом і учасниками процесу всіх необхідних процесуальних дій, що дасть підстави вважати, що підготовка справи до судового розгляду завершиться в цьому засіданні [187, с. 95]. 

Свого часу Основи цивільного судочинства 1961 року передбачали, що суд призначає дату судового розгляду тільки при впевненості в тому, що справа належним чином до нього підготовлено.

Сьогодні законодавець закріплює в ч. 2 ст. 197 ЦПК України, що дата і час підготовчого засідання призначається суддею з урахуванням обставин справи і необхідності вчинення відповідних процесуальних дій. Підготовче засідання має бути розпочате не пізніше ніж через тридцять днів з дня відкриття провадження у справі. При цьому, в ч. 7 ст. 178 ЦПК України, де вказано на термін подачі відзиву, згадується перше підготовче засідання. Тобто, не виключається можливість проведення не одного підготовчого засідання, чим нівелюється сама ідея належної підготовки справи до судового розгляду. Правильно підкреслював Г. П. Тимченко, що в попередньому судовому засіданні повинні підбиватися підсумки проведеної підготовки справи [194, с. 171].

Це свідчить про необхідність більш чіткого визначення цілей і завдань підготовчого провадження, як наслідок, змісту процесуальних дій, що виконуються судом і особами, які беруть участь у справі та послідовності їх здійснення. Очевидно, що стадія підготовки має фундаментальне значення в аспекті вивчення обґрунтованості позову і заперечень на нього, контролю за рухом справи в цілях запобігання його можливої надмірної тривалості розгляду, недопущення здійснення необґрунтованих процесуальних дій, забезпечення правильності судового розгляду, створення умов для укладення мирової угоди. 

Нова редакція ЦПК України, виділяючи главу про врегулювання спору за участю судді, тільки загострює проблему використання потенціалу примирних процедур в цивільному судочинстві. У зв’язку з цим, актуальним є аналіз нормативної моделі врегулювання спору за участю судді як відомої нашій правовій системі примирної процедури та новели цивільного процесуального законодавства.

2.3 Теоретико-правова та нормативна модель процедур примирення у цивільному судочинстві

Одним із підсумків реформування судової влади і судочинства стало закріплення в Цивільному процесуальному кодексі України положень щодо врегулювання спору за участю судді. Очевидно, що це не було спонтанним рішенням законодавця. Йому передував тривалий етап вивчення і обговорення наявних моделей примирення сторін, їх переваг і недоліків, можливостей інтеграції в судовий процес альтернативних форм вирішення правових спорів. Проте тенденції розвитку цивільного процесуального права сьогодні такі, що вже неможливо, та, напевне, і методологічно неправильно розглядати цивільний процес тільки крізь призму виконання ним охоронної функції. Проблема пошуку ефективних способів врегулювання спору і визначення їх місця у складі цивільної процесуальної діяльності, характерна останніми десятиліттями для країн континентального права, стала причиною появи неабиякого інтересу до теорії і практики примирних процедур у цивільному судочинстві.
У зв’язку з цим, вбачалося, що завдання вітчизняного законодавця полягало в поєднанні теоретичних і практичних аспектів примирення сторін, і як наслідок, створенні цілісної та адекватної сучасним реаліям і потребам системи правових відносин, обумовлених реалізацією численних концептів примирення сторін у судовому процесі. Наскільки вдалося розробити дієву конструкцію судового примирення, покаже перша емпірична база застосування нового цивільного процесуального законодавства. У єдиному державному реєстрі судових рішень уже можна знайти ухвали, у яких суд, призначаючи підготовче засідання, інформує сторони про необхідність письмово повідомити суду про бажання врегулювати спір за участю судді. Чи ухвали, у яких суд, оголошуючи перерву в підготовчому засіданні, зобов’язує сторони у встановлений термін визначитися з можливістю проведення процедури врегулювання спору за участю судді.
У будь-якому разі, під час оцінки новел законодавства і практики їх застосування важливо, щоб теорія і практика не лише не були відокремлені, або випереджали одна одну, а, навпаки, розвивалися в єдиному напрямі – вдосконалення правового регулювання процесуальної діяльності суду і осіб, що беруть участь у справі.

Не претендуючи на остаточність осмислення цієї проблеми, дозволимо собі висловити низку зауважень щодо пропонованої в цивільному процесуальному законодавстві України моделі примирних процедур.

Перше, на що вважаємо за необхідне звернути увагу. Поява у структурі ЦПК України глави, у якій йдеться про врегулювання спору за участю судді, свідчить про спроби формування нового інституту цивільного процесуального права. Хоча варто зазначити, що використання терміна «інститут» щодо примирних процедур не є чимось абсолютно новим для цивілістичної доктрини. Звертаючись до післяреформеної процесуальної літератури, знаходимо у Є. О. Нефедьєва слова про те, що поява інституту схиляння сторін до миру стала результатом прагнення, можливо, більше попереджати виникнення цивільних процесів і в основі його лежало переконання, що сторони – кращі судді у своїй справі [142, с. 28]. 

У сучасних умовах правомірною є постановка питання щодо інституалізації цивільної процесуальної діяльності, пов’язаної з врегулюванням спору, тобто необхідності надання цій діяльності певного впорядкування і формалізації. Витоки такого законодавчого рішення, на наш погляд, необхідно шукати в потребах самого суспільства, яке зацікавлене не лише в ефективній роботі судової системи, але і в широкому виборі засобів і способів вирішення правових конфліктів. Продовжуючи міркування в цьому напрямі, можна дійти висновку і про те, що закріплення можливостей врегулювання спору за участю судді обумовлює становлення певної правової культури і середовища, а також формування правил поведінки суду і сторін у цивільному процесі.
Говорячи про передумови або все ж поки ще про підстави створення інституту врегулювання спору за участю судді в цивільному судочинстві, ми маємо на увазі відносно самостійну сукупність правових норм, відокремлених у межах цивільного процесуального права, які регулюють специфічну групу суспільних відносин. Ці суспільні відносини виникають у зв’язку із проведенням процедури врегулювання спору за участю судді. Хрестоматійною у правовій доктрині стала теза про те, що норми права, які утворюють у своїй сукупності правовий інститут, є об’єктивним правом, тобто системою загальнообов’язкових правил поведінки. У конкретних же правовідносинах це об’єктивне право перетвориться на суб’єктивне як передбачену законом можливість особи мати певне благо або діяти певним чином [37, с. 467]. Можна припустити, що до такого суб’єктивного права належить і право на звернення до судді для проведення ним процедури врегулювання спору.

Аналізуючи сутність змін і доповнень до процесуальних кодексів як концептуальну основу передбачуваних реформ, вважаємо, що дана сукупність правових норм підпадає також під поняття міжгалузевого інституту. У юридичній літературі вже небезпідставно зазначалося, що одним із результатів диференціації стало утворення нових галузей права. У свою чергу, виокремлення міжгалузевих інститутів обумовлено процесами інтеграції структурних елементів у системі права. Наявність міжгалузевих утворень не суперечить визнаній системі поділу права на галузі та інститути, це лише інша площина вивчення одного і того ж явища – права. У цьому зв’язку завданням дослідників є аналіз зовнішніх і внутрішніх проявів схожості в регулюванні того або іншого явища в різних галузях права [170, с. 22].

Значним ступенем спільності характеризується сьогодні правова регламентація врегулювання спору за участю судді в цивільному, господарському і адміністративному судочинстві. Зрозумілою є теза законодавця. Здійснення процедури врегулювання спору можливе як у приватноправових спорах, так і у спорах, що мають яскраво виражену публічно-правову природу. У зв’язку з цим, неминучі спільні риси правового регулювання примирних процедур. Спільність, яка розглядається, може виявлятися, як відомо, у зовнішніх і внутрішніх ознаках. Зовнішніми ознаками значної схожості в регулюванні примирення сторін є наявність однойменних правових норм. Внутрішніми ознаками – спільність їх змісту. Усебічно досліджуючи проблеми цивілістичного процесу, М. П. Курило точно зазначив, що вихідним елементом єдності процесу є використання загального логічного алгоритму розгляду і вирішення правового спору, в основі якого стадійність правозастосування, що має незмінне змістове наповнення, і, зрештою, обумовлює конструкції таких процесуальних форм, які характеризуються високим ступенем спільності [106]. 

Таким чином, з огляду на спільність правової природи примирення сторін, тотожність завдань, що стоять перед судом, засоби їх досягнення, порядок здійснення і однорідність змісту правових норм, на нашу думку, є всі підстави говорити про врегулювання спору за участю судді як міжгалузевий інститут.
Чи є цей інститут комплексним? На це питання, виходячи із пропонованої законодавцем нормативної моделі примирних процедур, ми поки ствердно відповісти не можемо. Хоча вважаємо, що в перспективі інститут врегулювання спору може набути рис комплексного правового явища. З огляду на це, важливим видається виокремлення правових норм загального і спеціального характеру в даній сфері. 

Норми загального характеру, як правило, закріплюються в розділі ЦПК України «Загальні положення», куди включаються тільки ті інститути і норми, дія яких поширюється на всі види проваджень і будь-які стадії процесу. Що стосується інституту врегулювання спору, то до його загальних норм слід було б віднести такі процесуальні правила, які були б застосовані під час розгляду будь-якої цивільної справи і на будь-якій стадії цивільного процесу. Норми ж спеціального характеру, як відомо, визначають особливості здійснення процесуальних дій у різних видах цивільного судочинства, на різних стадіях процесу, а також під час розгляду конкретних категорій цивільних справ. 

У зв’язку з цим підвищений науково-практичний інтерес становить розгляд змісту норм щодо примирення сторін, які мають загальний характер. Незаперечною нам вбачається теза, згідно з якою через закріплення загальних норм відбувається формування концептуальних засад цивільного судочинства. У цьому аспекті логічним було б припущення, що проведення примирних процедур допускається на будь-якому етапі процесуальної діяльності, включаючи навіть і виконання судового рішення, тобто застосування судом заходів, спрямованих на примирення сторін і врегулювання спору, є цілком можливим на всіх стадіях цивільного процесу. З метою більш ґрунтовного аналізу зазначених питань звернемося до норм національного цивільного процесуального законодавства.
У п. 2 ч. 5 ст. 12 ЦПК України законодавець, закріплюючи положення щодо змагальності сторін, вказує на обов’язок суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами. При цьому ч. 1 ст. 201 ЦПК України встановлює, що врегулювання спору за участю судді проводиться за згодою сторін до початку розгляду справи по суті. А ч. 5 ст. 211 ЦПК України передбачає, що під час розгляду справи по суті суд сприяє примиренню сторін.
Як видно із наведених норм, законодавець не лише використовує різну термінологію щодо опису одного і того ж правового явища. В одних випадках, йдеться про врегулювання спору за участю судді, в інших – про сприяння примиренню сторін. Виходячи зі змісту закону, врегулювання спору за участю судді може бути проведено до початку розгляду справи по суті, а сприяння примиренню сторін може мати місце і під час судового розгляду. Можливість здійснення процедури примирення сторін під час інстанційного перегляду судових рішень законодавство взагалі не передбачає.
Отже, загальна норма в цивільному процесуальному законодавстві тільки одна – суд сприяє врегулюванню спору через досягнення згоди між сторонами. Є також норма ст. 16 ЦПК України, проте вона регламентує лише основні положення досудового врегулювання спору. Ще раз зазначимо, що правило щодо можливості проведення процедури примирення сторін на будь-якій стадії цивільного процесу в законодавстві відсутнє.
Крім того, у такій редакції ЦПК України навряд чи можна також ототожнювати врегулювання спору і сприяння у примиренні сторін. Очевидні різні змістові відтінки використовуваної термінології. Проблема такого різночитання полягає ще й у тому, що примирення сторін, як ми вже зазначали, не розглядається вітчизняним законодавцем як одне із завдань цивільного судочинства. Хоча, за свідченням В. Некрошюса, примирення сторін усе частіше посідає перше місце в ієрархії цілей цивільного процесуального права. У Республіці Литва метою цивільного процесу, за словами автора, є захист порушеного матеріального суб’єктивного права або охоронюваного законом інтересу осіб, правильне застосування чинного права під час вирішення справ і виконання прийнятих рішень та якнайшвидше відновлення правового миру між сторонами; гарантування тлумачення законів [139, с. 7, 10]. 

Зарубіжний досвід, що поєднує захист порушеного суб’єктивного права і мирне врегулювання спору як завдання правосуддя в цивільних справах, вбачається нам досить корисним. Він може бути затребуваний і на вітчизняній ниві правознавства, оскільки усунення конфлікту всередині суспільства є основною метою існування судової влади в усіх її проявах [59, с. 13]. Протягом усього судового процесу бажано демонструвати прагнення схилити сторони до мирного врегулювання. О. І. Носирєва щодо застосування медіації в цивільному судочинстві писала, що обмеження в законі можливості використати процедуру медіації до прийняття судом рішення, тобто тільки в суді першої інстанції, є неправильним. І далі учений робить висновок, що примирення сторін можливе на будь-якій стадії цивільного процесу [147, с. 12]. 

У вітчизняному цивільному процесуальному законодавстві недостатньо таких норм, які, передусім, мали б загальний характер. При цьому деякі дослідники вважають, що інформація про примирення сторін доречна і, наприклад, в деяких ухвалах про залишення позовної заяви без руху, про повернення позовної заяви або про залишення заяви без розгляду (залежно від підстав) [148, с. 118]. Вбачається, що вітчизняне цивільне процесуальне законодавство і в цій частині може бути вдосконалено.
Продовжуючи роздуми про зміст загальних норм щодо примирення сторін, необхідно звернути увагу на ще один момент. Закріплення в ЦПК України обов’язку суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення згоди між сторонами передбачає надання йому певних повноважень. Який же обсяг повноважень має суд для реалізації даного обов’язку?

Є. О. Трещева правильно підкреслює, що дії суду зі сприяння примиренню сторін абсолютно неконкретні [196, с. 107]. Розвиваючи думку автора можна дійти висновку, що конкретними обов’язками суду є тільки: роз’яснення в разі потреби учасникам судового процесу їх процесуальних прав і обов’язків, наслідків здійснення або невиконання процесуальних дій (п. 3 ч. 5 ст. 12 ЦПК України); роз’яснення сторонам мети, порядку проведення врегулювання спору за участю судді, прав і обов’язків сторін; з’ясування предмету та основи позову, підстав заперечень, роз’яснення сторонам предмету доказування в даній категорії справ, пропозиція сторонам визначити можливі шляхи мирного врегулювання спору (частини 3 та 4 ст. 203 ЦПК України).
Усі інші дії суду, що здійснюються у процесі врегулювання спору, а саме: пропозиція можливого шляху мирного врегулювання спору, звернення уваги сторін на судову практику в аналогічних справах не мають для суду характеру юридичного обов’язку (частини 4 та 5 ст. 203 ЦПК України).
У зв’язку з цим виникає питання: чи охоплюються подібні дії суду поняттям «примирні процедури» або «врегулювання спору»? Вбачається, що здебільшого – ні. Як зазначає К. А. Царегородцева, найчастіше судді обмежуються роз’ясненням сторонам їх права на укладення мирової угоди, її наслідків і переваг. Проте примирення – це складний процес, що вимагає знання не лише права, але й психології, володіння навичками ведення переговорів тощо [206, с. 308].
Аналізуючи редакції статей ЦПК України щодо врегулювання спору і сприяння примиренню сторін, можна дійти висновку, що обов’язкам суду сприяти врегулюванню спору жодним чином не кореспондуються відповідні права сторін.
ЦПК України прямо не передбачає права сторін звернутися до суду або якого-небудь іншого посередника з метою проведення процедури врегулювання спору. Стаття 4 ЦПК України лише закріплює право на звернення до суду за захистом. Особливих новел у цій статті немає. Вона практично дослівно повторює положення попереднього цивільного процесуального кодексу про право особи на захист своїх порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод та інтересів, а також право інших осіб і органів, у випадках, установлених законом, звертатися до суду в інтересах такої особи або державних і суспільних інтересах, а також недійсність відмови від права на звернення до суду за захистом. Структурно згадана стаття розширилася тільки через вказівку на допущення угод сторін щодо передачі справи на розгляд третейського суду і юрисдикції цього суду.
Вважаємо, що ЦПК України слід доповнити нормою, згідно з якою сторони мають право звернутися до суду або іншого посередника з метою проведення процедури врегулювання спору на будь-якій стадії цивільного процесу. Згадка про право ініціювати примирні процедури видається важливою не лише в контексті закріплення активної ролі сторін у виборі судових процедур і перебігу цивільного процесу, але і концептуального розвитку способів врегулювання спору. Розмірковуючи про модель плюралістичного правосуддя, у якій тісно переплітаються процедури врегулювання і вирішення спорів, Л. Кадьє не забув зауважити, що потрібне не лише право на справедливе правосуддя, але і право на справедливе примирення [81, с. 552]. Важко з цим не погодитися. Поки що, виходячи з цивільного процесуального законодавства України, можна констатувати вузьку спрямованість норм щодо врегулювання спору, обмежену тільки процесуальними діями суду. 

Наступне, на що необхідно звернути увагу. Місце норм про примирення сторін у структурі цивільної процесуальної діяльності.
Вбачається, що ця проблема має не лише теоретичне значення. ЦПК України містить главу, спеціально присвячену питанням врегулювання спору за участю судді. Вважаємо такий підхід законодавця в цій частині правильним. Зосередження норм, що безпосередньо визначають порядок врегулювання спору в межах окремої глави, сприяє концептуальній завершеності правової регламентації примирних процедур. При цьому закладені законодавцем основи правового регулювання схиляння сторін до миру, на нашу думку, потребують критичного осмислення і певної зміни.
У структурі ЦПК України врегулюванню спору за участю судді відведено місце в розділі «Позовне провадження», де дана глава розташовується між главами про підготовче провадження і відмову від позову, мирову угоду. Далі структурно розміщені положення про розгляд справи по суті. Тобто фактично йдеться про порядок розгляду справи в суді першої інстанції, у якому врегулювання спору є проміжним етапом між підготовкою справи і судовим розглядом.
Вважаємо, що це далеко не оптимальне законодавче рішення. У доктринальній правовій літературі вже все частіше можна знайти твердження про те, що визнання примирення сторін однією із функцій суду обумовлює постановку новітньої проблематики щодо місця примирних процедур у системі цивільного процесу [103, с. 91]. Зокрема, О. М. Здрок зазначає, що в межах цивілістичних регламентів з’являються нові, спеціально врегульовані процедури, метою яких є реалізація однієї із функцій суду щодо примирення сторін. У зв’язку із цим, не можна не порушувати питання про те, що ці процедури являють собою з погляду їх місця у структурі цивілістичного процесу: чи є вони складовою частиною якої-небудь стадії (наприклад, стадії підготовки справи до судового розгляду), чи є самостійною стадією процесу, чи є видом судочинства [76, с. 82–82].

Закріплення норм щодо врегулювання спору за участю судді в розділі «Позовне провадження» не надає можливості однозначно вирішити питання про місце примирних процедур у цивільному судочинстві. Не випадково, О. І. Носирєва говорить, що правова природа судових примирних процедур як процесуальна діяльність суду не може бути пізнана в межах функції суду з вирішення справи, це самостійний напрям судової діяльності. Розвиваючи тезу щодо різноманітності змісту судової діяльності, автор робить висновок, що як допоміжну функцію для суду доцільно виділити функцію регулятора конфліктних відносин або функцію сприяння примиренню сторін. Саме в аспекті цієї функції, а не функції правосуддя, повинно розроблятися і розвиватися примирне провадження в межах цивільного судочинства [146, с. 134, 140]. 

Продовжуючи міркування в заданому напрямі, О. М. Здрок висловлює погляд, згідно з яким необхідним є ускладнення традиційної класифікації стадій процесу і перехід від двох рівнів опису схеми організації процесу (стадії вирішення і розгляду справи) до трьох, виокремлюючи також рівень реалізації функцій суду та відповідні йому стадії примирення і правозастосування. Примирні процедури можуть бути охарактеризовані як стадія цивільного процесу, що передує традиційним стадіям правозастосування, у межах яких процес класично поділяється на стадії вирішення і розгляду справи [76, с. 90]. 

Вважаємо, що подібні зауваження заслуговують на ретельну увагу. Тільки відхід від теоретичних усталених поглядів на стадійність процесу, обмежену розглядом і вирішенням цивільної справи, їх переосмислення з урахуванням нових функцій суду дозволять вирішити питання щодо місця примирних процедур і вийти на новий рівень знання щодо системи цивільних процесуальних дій і їх класифікації. 

Проте це не єдиний зріз такого дослідження. Закріплення норм щодо врегулювання спору за участю судді усередині розділу «Позовне провадження» може створити хибне уявлення про те, що це всього лише один із етапів цивільної процесуальної діяльності, причому далеко не найважливіший. У зазначеному розділі зосереджені норми про письмові заяви учасників справи, про відкриття провадження у справі, підготовче провадження, відмову позивача від позову, мирову угоду, розгляд справи по суті, фіксацію судового процесу, зупинення і закриття провадження у справі, залишення заяви без розгляду, судове рішення, розгляд справи в порядку спрощеного провадження, заочний розгляд справи, особливість позовного провадження у справах про визнання необґрунтованими активів і їх витребування. Отже, правила позовного провадження спрямовані, передусім, на визначення порядку розгляду цивільних справ. І це, безумовно, правильно. Яке ж значення надає врегулюванню спору за участю судді законодавець, відводячи цій процедурі місце між стадіями цивільного процесу, залишається не до кінця зрозумілим. 

На наш погляд, примирні процедури не мають бути прив’язані до позовного провадження, якщо ми говоримо про те, що примирення сторін можливе на будь-якій стадії цивільного процесу. Ураховуючи правову природу інституту врегулювання спору за участю судді, вважаємо, що він все ж більш близький до інститутів, що мають загальне значення для всього цивільного судочинства. Такі інститути традиційно розташовані в розділі ЦПК України «Загальні положення», куди включені положення про цивільну юрисдикцію, склад суду, учасників процесу, докази і доказування, процесуальні строки, судові повідомлення, судові витрати, заходи процесуального примусу, забезпечення позову.
У цивілістичній процесуальній доктрині вже було акцентовано увагу на тому, що включення загальних положень щодо примирення сторін до першого розділу процесуального кодексу дозволить забезпечити послідовність, внутрішню узгодженість і цілісність правового регулювання. Зокрема, ця глава відповідатиме завданню цивільного судочинства щодо сприяння примиренню сторін і реалізації права сторін на використання примирних процедур на будь-якій стадії цивільного процесу. Окрім цього, таке розташування глави сприятиме органічному поєднанню її деяких норм із відповідними нормами загальних положень кодексу, наприклад, про процесуальні строки, у зв’язку із проведенням примирних процедур, про осіб, які беруть участь у справі, і правомочність їх щодо участі у примиренні, про результати примирення. Нарешті, пропонованій логіці загалом відповідає норма, що спрямовує до особливостей примирення сторін в окремих категоріях цивільних справ. Таким чином, буде досягнуто внутрішнє узгодження загального і особливого регулювання в інституті примирення сторін.
Окрім структурного значення, переваги пропонованого місця закріплення полягають ще і в тому, що ці норми, попереджаючи пред’явлення позову, можливо, сприятимуть не лише примиренню сторін у ході судочинства, але й використанню примирних процедур у досудовому порядку [148, с. 120–121].

Ще одне питання, яке вимагає, на нашу думку, пильної уваги, – питання назви глави і, відповідно, її змістового наповнення. Вітчизняний законодавець пішов шляхом закріплення тільки однієї примирної процедури – врегулювання спору за участю судді. У такому разі логічно, що дана глава має однойменну назву. Але чи є така форма врегулювання спору єдино можливою, у якій разом зі сторонами виступає і посередник, сприяючи пошуку оптимального варіанту вирішення спірної ситуації? Навіть на перший погляд, очевидно, що ні.

Сьогодні напрацьовані різні процедури врегулювання спорів, серед яких прийнято виокремлювати переговори, посередництво, судову медіацію, незалежний експертний висновок, спрощений розгляд судом присяжних, що має рекомендаційний характер, незалежну оцінку на ранніх стадіях, рекомендаційний арбітраж, оцінювальне посередництво, розгляд спору керівництвом компаній, що сперечаються, та інші. Зрозуміло, що в межах цивільного судочинства не всі заявлені види примирних процедур можуть знайти своє застосування. Деякі з них все ж більше характеризують сферу альтернативного вирішення правових спорів. Проте вбачається, що об’єднання традиційного правосуддя і процедур досліджуваної сфери сприятиме розширенню можливостей сторін щодо врегулювання спору. Особи, що беруть участь у справі, повинні мати певний набір засобів і методів досягнення примирення.
У зв’язку з цим, доцільно говорити не лише про врегулювання спору за участю судді, що в принципі є дискусійним, а й у цілому про примирні процедури як процедури досягнення примирення сторін у вже розпочатому спорі. Відповідно, і назва глави ЦПК України може бути переглянута. Вважаємо, що ця глава може називатися «Примирні процедури» або «Примирення сторін». При цьому для формування послідовної правової регламентації примирення сторін і врегулювання спору важливо закріпити в цивільному процесуальному законодавстві не лише право сторін звернутися до суду або іншого посередника для проведення процедури врегулювання спору, але і право сторін використовувати будь-які примирні процедури, які не суперечать закону, а також визначати умови їх проведення.

Немає сумнівів, що такий перелік дійсно має бути. Як мінімум тоді законодавство не лише проголошуватиме можливість і допустимість примирення, але й інформуватиме потенційних учасників про конкретні варіанти поведінки. Перелік, безумовно, має бути відкритим, що відповідає самій ідеї гнучкого порядку врегулювання спору, альтернативного вирішення справи по суті. Крім того, неможливо передбачити, які нові механізми, способи врегулювання конфліктів можуть виникнути в майбутньому, оскільки їх використання і варіювання ґрунтуються виключно на волі та ініціативі учасників цивільного обороту. Водночас внесення до подібного переліку вже відомих процедур повинно здійснюватися акуратно, з чітким розумінням того, що являє собою та або інша процедура [148, с. 123].

Закріплення розширеного і відкритого переліку примирних процедур не є чимось новим для законотворчості. Вивчення доктрини і практики цивільного судочинства низки країн свідчить про появу тенденції більш широкого контексту в розумінні процедур схиляння сторін до миру і їх нормативної регламентації [97]. Розглядаючи можливі види примирних процедур у вітчизняному цивільному судочинстві, вважаємо, що в такому переліку основними повинні стати процедури за участю третіх осіб, які сприяють ефективному пошуку сторонами взаємоприйнятних варіантів вирішення конфлікту. 
У цьому сенсі Д. Л. Давиденко, характеризуючи вплив процедури врегулювання спору на досягнення мирової угоди та її зміст, обґрунтовано, на нашу думку, писав, що, по-перше, примирні процедури, проведені за участю третіх осіб, які не мають права виносити обов’язкову ухвалу, підвищують вірогідність укладання мирової угоди за умови їх компетентності та сумлінності сторін. По-друге, процедури щодо врегулювання спору на підставі інтересів сторін, які проводяться зокрема й під керівництвом посередника, призводять до більшої стійкості мирової угоди, оскільки сторони зацікавлені в її дотриманні. По-третє, якщо переговори проводяться головним чином на підставі шансів сторін у разі судового розгляду, мирова угода зазвичай відображає баланс таких шансів і є компромісом. Він зазвичай не повністю задовольняє сторони. Проте в цьому випадку схильність сторін до примирення і стійкість мирової угоди досягаються через те, що в разі судового розгляду сторони отримають близький результат, але з більшими витратами [57].

Ще раз акцентуємо увагу. У цивільному процесуальному законодавстві України реалізована тільки одна з можливих моделей примирних процедур – врегулювання спору за участю судді. Залишаються поза законодавчою увагою медіація (посередництво), переговори і низка інших примирних процедур. Потенціал багатьох примирних процедур поки виявляється невикористаним. 

Проте основним засобом досягнення примирення сторін і врегулювання спору є, та залишаються переговори. Важко переоцінити їх значення для розвитку договірних відносин. Це завжди перший етап на шляху усунення наявних розбіжностей. Вважаємо, що в уже розпочатому судовому процесі сторонам необхідно надати можливість досягти бажаної згоди шляхом проведення переговорів. Завдання законодавця – надати сторонам можливість вибору процедури узгодження своїх позицій. У цьому аспекті пропонуємо доповнити цивільне процесуальне законодавство положенням про те, що сторони мають право провести переговори для досягнення примирення і врегулювання спору. Умови проведення таких переговорів сторони визначають самостійно.
Наступним видом примирних процедур, які можуть знайти застосування в межах цивільної процесуальної форми, є посередництво або медіація. Незважаючи на те, що медіація є самостійним способом вирішення правових спорів, її інтеграція в цивільне судочинство видається досить перспективною. У доктринальній правовій літературі підкреслюється, що медіація, збагачуючи принцип диспозитивності, дозволяє сторонам більш повно та ефективно реалізувати свої права та інтереси. Це та процедура, в якій третя особа, передусім, прагне досягти взаєморозуміння між сторонами, і лише за необхідності дає оцінку їх позицій [57].
На жаль, вітчизняний законодавець упродовж останнього десятиліття стримує розвиток цього правового і соціального інституту. Хоча, ще у 2006 році в Указі Президента України «Про Концепцію удосконалення судівництва для утвердження справедливого суду в Україні відповідно до європейських стандартів» говорилося про необхідність запровадження медіації – діяльності професійних посередників, які спрямовують учасників юридичного спору до компромісу і врегулювання спору самостійно самими учасниками.
Тому в Україні зарано ще говорити про медіацію як стійку форму соціальної діяльності. Правильно зазначають дослідники, що держава повинна сприяти установленню миру в суспільстві, зняттю емоційної напруги. Необхідно підтримувати ініціативи, орієнтовані на вирішення конфлікту мирним шляхом і використання альтернативних способів вирішення спорів [175]. 

Наскільки реалізованими виявилися ідеї впровадження елементів медіації в цивільне судочинство дозволяють судити лише нечисленні положення ЦПК України, які стосуються медіації.
Аналізуючи новели цивільного процесуального законодавства, Л. Д. Романадзе констатує, що так і не були використані найважливіші напрацювання, які пропонувалися медіаторами для розширення інституту медіації і забезпечення доступності правосуддя. Наслідком такого підходу стало нівелювання ролі медіації в розвитку приватноправових відносин, що зумовило неможливість зупинення провадження у справі за спільною заявою сторін для проведення медіації або примирення іншим способом. Провадження у справі зупиняється тільки в разі врегулювання спору за участю судді. Закон також передбачає, що у справах щодо розірвання шлюбу суд може зупинити розгляд справи і призначити сторонам термін для примирення, який не може перевищувати шести місяців. Інших процесуальних можливостей для офіційного отримання часу для примирення сторони не мають. 

Далі автор правомірно звертає увагу на окремі суперечливі моменти або недоліки нового ЦПК України. Зокрема, на відсутність обов’язку суду з’ясувати в підготовчому засіданні, чи бажають сторони звернутися до процедури медіації для врегулювання спору мирним шляхом. На противагу цьому ЦПК України передбачає обов’язок судді з’ясувати, чи бажають сторони передати справу на розгляд третейського суду або звернутися до суду для проведення процедури врегулювання спору за участю судді. Крім того, медіація розглядається виключно як досудова процедура врегулювання спору, тоді як більш коректним є використання терміна «позасудова», оскільки її проведення можливе на будь-якій стадії судового процесу [175]. 

Як бачимо, медіація (посередництво) ще не отримала належного законодавчого розвитку, зокрема й у сфері цивільного судочинства. У новому ЦПК України про медіацію згадується лише один раз. Пункт 2 ч. 1 ст. 70 закріплює, що не підлягають допиту як свідки особи, які за законом зобов’язані зберігати в таємниці відомості, що були довірені їм у зв’язку з наданням професійної правничої допомоги або послуг посередництва (медіації) під час проведення позасудового врегулювання спору. Тобто фактично йдеться в законі про конфіденційний характер інформації, отриманої медіатором тільки в ході проведення позасудового врегулювання спору. З такої тези логічно випливає висновок про те, що інформація, отримана медіатором під час здійснення примирної процедури в межах цивільного процесу, уже не захищена привілеєм конфіденційності. Хоча, наприклад, у Техасі закон забезпечує конфіденційність усієї інформації, що стала відома медіатору під час проведення альтернативного розгляду спору [171, с. 30]. 

Вбачається, що з урахуванням висловлених зауважень медіації (посередництву) слід дати розширене законодавче тлумачення. У ЦПК України необхідно передбачити норму про те, що сторони мають право на будь-якій стадії цивільного процесу звернутися до суду зі спільною заявою про бажання врегулювати спір і провести примирну процедуру за участю посередника (медіатора) в порядку, передбаченому чинним Кодексом. 

Звернемося тепер до проблемних і дискусійних питань процедури врегулювання спору за участю судді як нового явища вітчизняної теорії і практики цивільного судочинства. Щоправда, необхідно зазначити, що новела цивільного процесуального законодавства, яка розглядається, вже встигла отримати критичні оцінки, і, в першу чергу, від представників співтовариства медіаторів, що формується, які вбачають у цій процедурі загрозу розвитку медіації [175]. Втім, що є характерним і показовим у зв’язку з цим. Критику підходу, згідно з яким медіатором виступає сам суддя, можна знайти і в низці робіт науковців зарубіжних країн. 

За свідченням В. О. Аболоніна, проведення судової медіації суддями, на думку більшості приватних медіаторів Німеччини, гальмувало розвиток позасудової медіації, яка є менш популярною в німецькому суспільстві. Співтовариство приватних медіаторів неодноразово наполягало на забороні наявної практики і критикувало суддівське співтовариство. Одним із основних аргументів було твердження, відповідно до якого процедура, що проводиться суддями, не є медіацією, оскільки угоди, що укладаються в короткі терміни, далеко не завжди відповідають інтересам обох сторін. Саме співтовариство приватних медіаторів і адвокатів наполягало на закріпленні в законі заборони на проведення процедури медіації суддями та нормативному закріпленні моделі зовнішньої судової медіації, при якій суддя повинен спрямовувати сторони для проведення медіації до приватного медіатора [1, с. 205]. 
Схожа ситуація складається і на ниві вітчизняного правознавства. Значна частина учасників судового процесу скептично налаштована щодо примирної ролі суду у спорі, і нововведення може так і не знайти свого подальшого розвитку у практичній діяльності. Усі «pro» і «contra» нової примирної процедури перебувають у площині активної ролі суду у примирній процедурі та у співвідношенні понять «медіація» і «врегулювання спору за участю судді», які фактично не є тотожними [60].
Законодавець, на нашу думку, свідомо уникав використання якого-небудь терміна, пов’язаного з медіацію, щоб не протиставляти судові й позасудові способи вирішення правових спорів та не обмежувати і без того повільний розвиток інституту посередництва. Водночас сам термін «судова медіація» видається нам досить усталеним [111, с. 1317–1321]. Зокрема, Європейська Асоціація Суддів за Медіацію визначає судову медіацію в контексті процедури врегулювання спорів. Судова медіація передбачає надання кваліфікованій і нейтральній третій особі, яка не має повноважень щодо ухвалення рішення, права вислухати сторони конфлікту і визначити їх погляди, незалежно від того, є вони спірними чи ні, з метою сприяння їм у встановленні комунікації і досягнення взаємоприйнятної угоди між ними.
Але справа навіть не стільки у використовуваній термінології і боязні якої-небудь конкуренції. У світовій практиці вже вироблені певні моделі примирення сторін, що відрізняються залежно від місця проведення примирної процедури і статусу примирителя. У національному законодавстві зроблено спроби реалізувати інтегровану модель судового примирення.

Витоки цієї моделі, як відомо, прийнято знаходити у США, де отримала всебічний розвиток концепція суду з множиною дверей Ф. Сандера. Учений виділяв шість критеріїв оцінки ефективності механізму вирішення спорів, а саме: вартість (сумірність судових витрат і ціни претензій), оперативність, безпомилковість, рівень довіри (з боку суспільства та сторін спору), застосування процедури для врегулювання конкретного конфлікту, а також – у деяких спорах – передбачуваність результату. На думку Ф. Сандера, судова система не може задовольняти всі з названих вище критеріїв. Відповідно, замість одних дверей, що ведуть до відновлення справедливості через судовий процес, пропонувалося створити декілька дверей, тобто забезпечити сторонам право вибору такої процедури, яка б найбільше відповідала всім критеріям, виходячи з сутності й особливостей конфлікту. У цьому сенсі примирення сторін є однією з послуг, що надаються судом як установою з регулювання спору [82, с. 139–140]. 
Таким чином, ця концепція у своїй основі має декілька найважливіших тез. Перша – суд не лише здійснює правосуддя, він пропонує сторонам також інші шляхи вирішення конфлікту. Друга – особам, що беруть участь у справі, необхідно надати право вибору процедур врегулювання спору. У даній моделі примирення сторін у ролі примирителя виступає, як правило, суддя або співробітник суду.
Як зазначають дослідники, в ідеалі вибір прийнятної процедури відбувається після консультації з фахівцем з управління конфліктами – спеціальним координатором, який діє як підготовлений конфлікт-менеджер і на підставі спеціальних критеріїв може визначити найбільш прийнятний спосіб розгляду і вирішення справи та можливість врегулювання спору в межах альтернативних щодо судового процесу процедур [4]. 
Примирну процедуру в цивільному процесі України здійснює суддя, у провадженні якого знаходиться цивільна справа. Згідно з ч. 1 ст. 201 ЦПК України врегулювання спору за участю судді проводиться за згодою сторін до початку розгляду справи по суті. Наскільки виправданим видається цей підхід? Яку якість матиме примирна процедура, враховуючи значне суддівське навантаження і необхідність виконання суддями свого основного обов’язку – розгляду і вирішення справи? Чи готові судді докладати дійсно всіх зусиль для пошуку можливого між сторонами компромісу? Чи охоплюється діяльність судді щодо врегулювання спору поняттям «правосуддя»?
Вбачається, що поставлені питання мають під собою досить серйозні підстави. 

Основна перевага такої моделі з позиції сторін спору полягає в її доступності. Участь у процедурі врегулювання спору за участю судді не вимагає від сторін додаткових грошових або значних часових витрат. Вона стає для них елементом судового розгляду справи, додатковим засіданням, бесідою з суддею. З іншого боку, важливим є і психологічний чинник. Якщо конфлікт, який є підставою спору, не перебуває на останніх стадіях розвитку і все ще може бути вирішений у межах примирної процедури, то сторони спору сприймають можливість участі у процедурі врегулювання спору позитивно або, у гіршому разі, нейтрально. Під час здійснення процедури суддею сторони схильні більш серйозно сприймати саму процедуру і свою участь у ній. Таким чином, пропонована модель примирення сторін дозволяє судді і сторонам спору зробити «м’який перехід» від судового розгляду до примирної процедури і навпаки.

Не виключено, що судді-медіатори зможуть іншими очима подивитися на конфлікт і допомогти сторонам усунути саму причину звернення до суду, а не тільки уникнути наслідків конфлікту, як це відбувається під час вирішення справи в судовому порядку. Крім того, дана модель врегулювання спору надає суддям можливість контролювати якість процедури [4]. 
Але це, напевне, тільки один аспект досліджуваного явища. Як вважають деякі правознавці, на сьогодні існує переконання, що функція примирення не властива судам, адже суди є установами вирішення очевидних і глибоких конфліктів. Суд вирішує спір на підставі принципу верховенства права і наявних у справі доказів, тоді як незалежний медіатор працює з інтересами сторін спору і не обмежений предметом і підставами цього спору.

Медіатор не завжди є фахівцем із юриспруденції, а професійний суддя не завжди може бути успішним медіатором, оскільки вивчаючи матеріали справи, наявні у справі докази, суддя формує власну правову позицію і ця обставина може перешкоджати процесу з’ясування справжніх інтересів сторін під час процедури примирення. Крім того, процесуальна обмеженість предметом і підставами позову не дають судді можливості широко розглянути відносини сторін у цілому. Відсутність у сторін альтернативи у виборі медіатора для врегулювання спору може істотно звузити коло договірних можливостей і в результаті негативно вплинути на хід процедури врегулювання спору [60].

Для визначення власної позиції і формулювання висновків цього дослідження ми як базисну висуваємо тезу про розширення меж судової діяльності, яка в сучасних умовах спрямована не лише на винесення судових ухвал, а й на врегулювання спору в порядку, встановленому ЦПК України (цікаві роздуми щодо сутності сучасної судової влади наводить в своєму дослідженні О. С. Ткачук) [195, с. 41–71]. При цьому власне нормативна регламентація можливості врегулювання спору за участю судді як одна із імовірних форм реалізації обов’язку суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами ще не свідчить про ефективність такого примирення.
Необхідно спочатку виявити наміри сторін як умову для пошуку взаємоприйнятної угоди між сторонами. Після цього важливо зняти негативну емоційну складову конфлікту, усунути наявні суперечності між сторонами. Є. О. Нефедьєв ще наприкінці XIX ст. підкреслював, що доки існує вороже ставлення сторін одна до одної, звичайно ж, неможливі жодні переговори між ними. Знищення ворожого ставлення дозволяє тверезо, без упередження поглянути на вимоги свого опонента [142, с. 15–16]. Очевидно, що для вирішення суддями подібних завдань додатково потрібні спеціальні знання і навички, хоча вітчизняне законодавство, на відміну від законодавства окремих зарубіжних країн, не передбачає необхідного для здійснення процедури примирення сторін проходження суддями спеціальної підготовки. У суддів, що здійснюють врегулювання спору, і професійних медіаторів різний характер їх знання предмету.

Тому в цивілістичній процесуальній літературі все частіше можна зустріти висловлювання про те, що виконання суддею ролі медіатора буде некоректним. Більш прийнятним і, як показує накопичений досвід, доцільним є здійснення медіації спеціальним суддею-медіатором, суддями у відставці або помічником судді [101, с. 99–103; 212, с. 123].
Вважаємо, що наведені пропозиції вимагають більш глибокого аналізу. Позитивні риси і недоліки таких підходів очевидні навіть під час поверхневого ознайомлення з ними. Багатий життєвий і професійний досвід вбачається однією з головних умов успішності проведення примирних процедур. Проте цей досвід може мати і негативне значення у процесі схиляння сторін до миру. У примирних процедурах для суддів у відставці складно буде кардинально змінити свій звичний стиль поведінки в судовому процесі. На перший план все-таки виходять інтереси сторін. Це викликає певні сумніви щодо того, чи зможуть судді у відставці ефективно проводити примирні процедури.
Ще більш категоричний у своїх судженнях В. О. Аболонін, який підкреслює, що медіація не передбачає звичного для суддів алгоритму роботи і за своїм характером та процедурними особливостями мало чим нагадує звичний для суддів розгляд справи. Більшість суддів, що є першокласними юристами, як, втім, і багато професійних адвокатів чи нотаріусів, далеко не завжди це розуміють і під час проведення медіації більше схильні покладатися на свій суддівський досвід. У медіації вони нерідко діють у звичній для них професійній ролі юриста, можуть надавати консультації щодо правового аспекту спору або робити свої пропозиції щодо його вирішення на підставі приписів закону, що суперечить основним принципам медіації. З цієї причини у практиці зарубіжних країн суддів у відставці найчастіше залучають для проведення інших процедур альтернативного вирішення спорів – «експертних» або «квазісудових», таких як експертна оцінка правової сторони спору, міні-процес або третейський розгляд, оскільки вони більше відповідають звичному для суддів алгоритму дій [4].
Що стосується фігури помічника судді, то надання йому нових повноважень щодо врегулювання спору також містить певні ризики, в цілому відповідні тим, які вже були висловлені. Передусім, це мотивація до належного здійснення своїх процесуальних обов’язків. Крім того, все ж таки вагомим недоліком видається відсутність якої-небудь спеціальної підготовки помічників суддів щодо врегулювання спорів.
Як бачимо, представлена модель врегулювання спору має як очевидні переваги, так і не менш явні недоліки, не сприяючи формулюванню однозначного висновку щодо ступеня її ефективності, порівняно з іншими відомими моделями примирних процедур. Хоча, за справедливим зауваженням дослідників, успішність і ефективність будь-якої моделі примирення сторін визначаються не лише її окремими характеристиками, але й тими зовнішніми умовами, у яких ця модель застосовується: ресурсами і якістю судової системи, ставленням професійного юридичного співтовариства, ставленням до медіації кінцевих споживачів, загальною культурою вирішення спору, правовою культурою населення, економічною ситуацією у країні та багатьма іншими чинниками, які необхідно взяти до уваги під час створення і впровадження системи примирних процедур у конкретній країні [4].
Важко не погодитися з висловленою думкою. Водночас, заслуговує на увагу законодавчий підхід до врегулювання спору за участю судді. У зв’язку з цим, звернемося до змісту норм щодо врегулювання спору за участю судді. 

Виходячи зі змісту закону, врегулювання спору проводиться за згодою сторін (ч. 1 ст. 201 ЦПК України). Отже, ініціатива щодо проведення примирної процедури повністю належить сторонам. Якщо одна зі сторін не має бажання врегулювати спір, то провести дану процедуру буде неможливо. Здавалося б, це цілком відповідає природі примирної процедури, в основі якої, передусім, воля сторін. Але чи достатньо обізнані сьогодні особи, що беруть участь у справі, з перевагами цієї процедури? Вважаємо, що позитивна відповідь на це питання поки ще передчасна. 

Відсутність у суду можливості ініціювати процедуру врегулювання спору – недолік правової регламентації, що знижує ефективність такої процедури. Звичайно, йдеться про такі цивільні справи, у яких суддя бачить потенційну можливість врегулювання конфлікту, враховуючи його характер і складність, суб’єктний склад, взаємовідносини сторін, їх прагнення та ін. Деякі країни надають суддям можливість виявити ініціативу і рекомендувати сторонам взяти участь у примирній процедурі. Зокрема, у Республіці Польща суддя може не лише рекомендувати сторонам взяти участь у медіації, але й самостійно призначити судову процедуру з приводу наявного спору. Сторони можуть відмовитися від участі у призначеній процедурі, заявивши суду мотивоване заперечення. При цьому, на відміну від практики англійських судів, відмова не матиме для них негативних наслідків у вигляді відмови суду щодо відшкодування судових витрат у справі [4].
Крім того, цивільне процесуальне законодавство залишає поза увагою й ті випадки, коли питання врегулювання спору піднімає одна зі сторін. Фактично, суд не має яких-небудь процесуальних засобів впливу на протилежну сторону. Вбачається, що закон повинен враховувати і можливий порядок проведення примирної процедури, якщо ініціатива виявляється однією зі сторін.
У контексті питань, що розглядаються, актуальною є і проблема так званої обов’язковості процедури врегулювання спору. Вітчизняне процесуальне законодавство не містить положень щодо обов’язкового проведення процедури врегулювання спору. На думку С. Чванкіна, є сенс серйозно замислитися над необхідністю впровадження обов’язкової досудової медіації у простих категоріях справ. Як видається, це можуть бути справи про розірвання шлюбу за взаємною згодою, про стягнення безспірної заборгованості або аліментів, деякі споживчі спори тощо [211]. 
Свого часу Є. О. Нефедьєв, аналізуючи європейське законодавство, що регламентує схиляння сторін до миру, писав, що за умови необов’язкової явки сторін до примирителя, справа попередження процесів вислизає абсолютно з рук держави і ставиться в залежність від волі сторін. Примирителю доводиться проявляти свою діяльність лише настільки, наскільки нададуть можливість для цього сторони. Його діяльність обмежується лише створенням умов для укладання мирової угоди. Зі сфери діяльності примирителя вислизають такі справи, у яких діяльність його була б доречна і бажана, саме справи, в яких опоненти не можуть досягти згоди щодо необхідності закінчити справу миром.

За умови необов’язкового примирення отримання пропозиції від опонента закінчити справу миром викликають підозру в слабкості його позиції, невпевненості у правоті. Навпаки, якщо явка сторін до примирителя буде оголошена обов’язковою, сторони з’являться до нього без будь-яких підозрілих думок, без будь-яких припущень щодо того, що опонент сам не впевнений у правоті своєї справи, а ця обставина повинна значно вплинути на поступливість сторін і взагалі на успішність схиляння їх до миру [142, с. 34–35, 53–54]. 
Вважаємо, що вирішення питання щодо примусового здійснення примирних процедур необхідно шукати в такому методі правового регулювання, і відповідно, впливу на суспільні відносини, в основі якого лежить стимулювання. Певна поведінка, спрямована на прагнення мирного врегулювання спору, повинна стати вигідною для сторін. У такому зв’язку особливого значення набувають сприятливі умови для використання примирних процедур, з одного боку, а з іншого, – чіткі заходи протидії зловживанням цим правом. Такими умовами цивільний процесуальний закон, наприклад, називає 50-ти відсоткове відшкодування судового збору, а заходом, спрямованим на боротьбу зі зловживанням правом, – положення про те, що врегулювання спору за участю судді припиняється за ініціативою судді в разі затягування спору якою-небудь зі сторін (п. 3 ч. 1 ст. 204 ЦПК України).

Згідно з ч. 1 ст. 202 ЦПК України про проведення процедури врегулювання спору за участю судді суд постановляє ухвалу, якою одночасно зупиняє провадження у справі. Не зовсім зрозуміло, чому саме зупиняється справа. За загальним правилом, коли справа зупинена, жодних процесуальних дій ні суд, ні учасники процесу не здійснюють (з цієї причини зупиняються і процесуальні строки). Усе, що відбувається за час зупинення провадження у справі, межами судового процесу в конкретній справі не охоплюється [196, с. 110]. Урегулювання ж спору за участю судді існує в самому процесі. Якщо потрібне здійснення судом яких-небудь процесуальних дій, то мова повинна йти про перенесення розгляду цивільної справи.
Відповідно до ч. 2 ст. 202 ЦПК України в разі недосягнення сторонами мирного врегулювання спору за підсумками проведення врегулювання спору повторне проведення врегулювання спору за участю судді не допускається. Якщо ми говоримо про те, що звернення до примирних процедур можливе на будь-якій стадії цивільного процесу, то правомірно ставити питання про скасування цього правила. Необхідно надати сторонам можливість за їх бажанням реалізувати право на участь у примирних процедурах. 

Цікавими є також законодавчі підходи до вирішення проблеми забезпечення конфіденційності процедури врегулювання спору. У ч. 7 ст. 203 ЦПК України передбачається, що інформація, отримана однією зі сторін, а також суддею в ході проведення врегулювання спору, є конфіденційною. Тобто сторони не мають права розголошувати отримані відомості. Вважаємо, що у ст. 78 ЦПК України необхідно внести уточнення, за яким неприпустимими вважатимуться докази, що містять відомості, отримані під час здійснення процедури врегулювання спору за участю судді. 

Крім того, законодавець закріплює імунітет медіатора як свідка (п. 2 ч. 1 ст. 70 ЦПК України). У зв’язку з цим, виникає питання, чи можуть сторони обмежити зміст положення щодо конфіденційності або не використовувати його під час звернення до медіатора? Вбачається, що з урахуванням правової природи цієї процедури слід передбачити можливість допиту медіатора як свідка, якщо сторони своєю угодою обмежили або усунули дію конфіденційності. Але водночас у цій ситуації необхідно враховувати і професійні інтереси медіатора, його незалежний статус. Тому виклик медіатора як свідка повинен допускатися не лише за наявності угоди про це сторін, але і за його згодою [149, с. 147–148]. 

Особливої уваги, на нашу думку, вимагають і питання процесуального оформлення отриманих результатів врегулювання спору за участю судді. Відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 204 ЦПК України врегулювання спору за участю судді припиняється в разі укладення сторонами мирової угоди і звернення до суду із заявою про її затвердження або звернення позивача до суду із заявою про залишення позовної заяви без розгляду, або в разі відмови позивача від позову або визнання позову відповідачем.
Цікаво зазначити, що теорія і практика зарубіжних країн йде шляхом ще більшої варіативності можливих результатів примирних процедур. Результатами примирення осіб, що беруть участь у справі, можуть бути: 1) мирова угода щодо всіх або частини заявлених вимог; 2) часткова або повна відмова від позову; 3) часткове або повне визнання позову; 4) повна або часткова відмова від апеляційної або касаційної скарги; 5) визнання обставин, якими інша сторона обґрунтовує свої вимоги або заперечення; 6) угода за обставинами справи [150].

У вітчизняній цивілістичній доктрині також визнається необхідність більш широкого законодавчого тлумачення форм примирення сторін. Зокрема, Г. П. Тимченко обґрунтовано вважав, що якщо спір виник у зв’язку із виконанням якого-небудь договору, то примирення сторін полягатиме в укладенні іншого (нового) договору, зокрема угоди щодо врегулювання спору, в окремих випадках за результатами проведення примирних процедур позивач може прийняти рішення відкликати позовну заяву, або суд може винести ухвалу на прийнятих сторонами умовах. І далі автор пропонував доповнити цивільне процесуальне законодавство нормою наступного змісту: суд за клопотанням сторін у порядку, встановленому цим Кодексом, виносить ухвалу, яка ґрунтується на умовах, досягнутих під час проведення примирних процедур [194, с. 158–159].

Можна погодитися з висловленими зауваженнями щодо процесуального оформлення результатів здійснення примирних процедур. Головне, щоб процедура врегулювання спору не була обмежена тільки укладенням мирової угоди. У процесуальній літературі вже зазначалося, що узгодженість волі сторін, яка виявляється під час укладення ними мирової угоди, служить ознакою, що дозволяє віднести такі дії до своєрідних примирних процедур. Проте мирова угода, будучи результатом розпорядчих дій сторін, набуває юридичної сили тільки під час здійснення певної сукупності процесуальних дій судом, а також сторонами.
Таким чином, мирова угода є, передусім, результатом процесуальної діяльності сторін щодо створення умов такої угоди і діяльності суду з перевірки дійсності названих умов та затвердженню угоди у відповідному акті, що відбувається в установленій процесуальним законом формі [196, с. 114–116].

Висновки до Розділу 2

1. Для визначення місця примирних процедур у структурі цивільного процесу пропонуємо внести зміни до ст. 2 ЦПК України, доповнивши її такими словами: «Суд зобов’язаний сприяти сторонам у врегулюванні спору (примиренні) шляхом виконання процесуальних дій, передбачених цим Кодексом».

2. Мета виділення стадії обумовлює необхідні прийоми, засоби та методи її досягнення. У новому ЦПК України мета підготовки формулюється досить опосередковано. У п. 6 ч. 1 ст. 189 ЦПК України, яка присвячена завданням і строкам підготовчого провадження, йдеться також і про вчинення інших дій з метою забезпечення правильного, своєчасного і безперешкодного розгляду справи по суті. 

3. Мета підготовки вбачається у здійсненні дій, котрі спрямовані на концентрацію доказового матеріалу, тобто діяльності, яка за своєю природою є підготовчою. При цьому, таке бачення мети підготовки справи до судового розгляду актуалізує постановку питання про місце примирних процедур в структурі цивільної процесуальної діяльності. Законодавство в даному контексті не є послідовним. 

Глава «Врегулювання спору за участю судді» взагалі виведена за рамки підготовчого провадження. Примирення сторін не називається як першочергова мета та завдання підготовчого провадження. Статтю 189 ЦПК України необхідно доповнити положенням про обов’язок суду сприяти примиренню сторін, що передбачає активну участь судді з метою полегшення, допомоги, підтримки сторін при здійсненні процедури врегулювання спору. 

4. Згідно п. 3 ч. 1 ст. 189 ЦПК України одним із завдань підготовчого провадження є визначення обставин справи, які підлягають встановленню, а також зібрання відповідних доказів. Було б логічним, якби положення про остаточне визначення позовних вимог містилося в п. 3 ч. 1 ст. 189, а не в п. 1 ч. 1 ст. 189 ЦПК України. Неможливо визначити обставини у справі, не звертаючись до категорії «позовні вимоги». 

Крім того, звертає на себе увагу формулювання п. 2 ч. 1 ст. 189 ЦПК України, де окремо передбачено в якості завдання підготовчого провадження з’ясування заперечень проти позовних вимог. Остаточно визначаючи позовні вимоги обґрунтовано припустити, що необхідно з’ясувати і можливі заперечення проти них. При цьому в п. 2 цієї статті не йдеться про остаточність з’ясування таких заперечень. Хоча в ч. 7 ст. 178 ЦПК України вказується, що відзив подається в строк, встановлений судом, який не може бути менше 15 днів з дня вручення ухвали про відкриття провадження у справі. Суд має встановити такий строк подання відзиву, який дозволить відповідачу підготувати його та відповідні докази, а іншим учасникам справи – отримати відзив не пізніше першого підготовчого засідання у справі.

Закон не згадує також і про можливість позивача відповісти на заперечення відповідача (ст. 179 ЦПК України). Правомірність виділення окремого завдання щодо з’ясування заперечень проти позовних вимог може бути поставлена під сумнів і в силу того, що подання заяв по суті справи є правом учасників справи.

5. Цивільне процесуальне законодавство потребує більшої кількості цивільних процесуальних обов’язків. При цьому, відчутний ефект такий захід дасть тільки в разі встановлення санкцій за їх невиконання. Така загальносвітова практика. Загальним підсумком реформування цивільного судочинства в багатьох європейських країнах стала регламентація несприятливих наслідків за порушення порядку реалізації змагальних і диспозитивних засад.

6. Вітчизняний законодавець вводить, крім штрафів, і певні несприятливі наслідки за недотримання порядку здійснення цивільних процесуальних дій. Хоча не можна сказати, що правове регулювання в цій частині має логічно завершений характер. Так, в силу ч. 8 ст. 178 ЦПК України у разі ненадання відповідачем відзиву у встановлений судом строк без поважних причин суд вирішує справу за наявними матеріалами. При цьому, в ч. 2 ст. 191 ЦПК України йдеться вже не про обов’язок, а право суду вирішити справу на підставі наявних матеріалів у разі ненадання відповідачем у встановлений судом строк відзиву без поважних причин. Відповідно до ч. 3 ст. 83 ЦПК України відповідач, третя особа, яка не заявляє самостійних вимог щодо предмета спору, повинні подати суду докази разом з поданням відзиву або письмових пояснень третьої особи. 

7. Основними характеристиками підготовчого засідання є – обов’язковість проведення по кожній цивільній справі, яка розглядається в порядку загального позовного провадження; порядок проведення підготовчого засідання. Підготовче засідання проводиться за правилами, встановленими для розгляду справи по суті, з урахуванням особливостей, передбачених ЦПК України; підготовче засідання є завершальною формою виконання цілей і завдань підготовчого провадження. 

8. Поява у структурі ЦПК України глави, у якій йдеться про врегулювання спору за участю судді, свідчить про спроби формування нового інституту цивільного процесуального права. У сучасних умовах правомірною є постановка питання щодо інституалізації цивільної процесуальної діяльності, пов’язаної з врегулюванням спору, тобто необхідності надання цій діяльності певного впорядкування і формалізації. Витоки такого законодавчого рішення необхідно шукати в потребах самого суспільства, яке зацікавлене не лише в ефективній роботі судової системи, але і в широкому виборі засобів і способів вирішення правових конфліктів.

9. Інститут врегулювання спору за участю судді – це відносно самостійна сукупність правових норм, відокремлених у межах цивільного процесуального права, які регулюють специфічну групу суспільних відносин. Ці суспільні відносини виникають у зв’язку із проведенням процедури врегулювання спору за участю судді. 

Дана сукупність правових норм підпадає під поняття міжгалузевого інституту з огляду на спільність правової природи примирення сторін, тотожність завдань, що стоять перед судом, засоби їх досягнення, порядок здійснення і однорідність змісту правових норм.
10. Законодавець не лише використовує різну термінологію щодо опису одного і того ж правового явища. В одних випадках, йдеться про врегулювання спору за участю судді, в інших – про сприяння примиренню сторін. Виходячи зі змісту закону, врегулювання спору за участю судді може бути проведено до початку розгляду справи по суті, а сприяння примиренню сторін може мати місце і під час судового розгляду. Можливість здійснення процедури примирення сторін під час інстанційного перегляду судових рішень законодавство взагалі не передбачає.
11. Конкретними обов’язками суду є тільки: роз’яснення в разі потреби учасникам судового процесу їх процесуальних прав і обов’язків, наслідків здійснення або невиконання процесуальних дій (п. 3 ч. 5 ст. 12 ЦПК України); роз’яснення сторонам мети, порядку проведення врегулювання спору за участю судді, прав і обов’язків сторін; з’ясування предмету та основи позову, підстав заперечень, роз’яснення сторонам предмету доказування в даній категорії справ, пропозиція сторонам визначити можливі шляхи мирного врегулювання спору (частини 3 та 4 ст. 203 ЦПК України).
Усі інші дії суду, що здійснюються у процесі врегулювання спору, а саме: пропозиція можливого шляху мирного врегулювання спору, звернення уваги сторін на судову практику в аналогічних справах не мають для суду характеру юридичного обов’язку (частини 4 та 5 ст. 203 ЦПК України).
Такі дії суду поняттям «примирні процедури» або «врегулювання спору» здебільшого не охоплюються.

12. Обов’язкам суду сприяти врегулюванню спору жодним чином не кореспондуються відповідні права сторін. ЦПК України слід доповнити нормою, згідно з якою сторони мають право звернутися до суду або іншого посередника з метою проведення процедури врегулювання спору на будь-якій стадії цивільного процесу. Згадка про право ініціювати примирні процедури видається важливою не лише в контексті закріплення активної ролі сторін у виборі судових процедур і перебігу цивільного процесу, але і концептуального розвитку способів врегулювання спору.

13. Закріплення норм щодо врегулювання спору за участю судді в розділі «Позовне провадження» не надає можливості однозначно вирішити питання про місце примирних процедур у цивільному судочинстві. Закріплення норм щодо врегулювання спору за участю судді усередині розділу «Позовне провадження» може створити хибне уявлення про те, що це всього лише один із етапів цивільної процесуальної діяльності, причому далеко не найважливіший.

14. Примирні процедури не мають бути прив’язані до позовного провадження, якщо ми говоримо про те, що примирення сторін можливе на будь-якій стадії цивільного процесу. Ураховуючи правову природу інституту врегулювання спору за участю судді, вважаємо, що він все ж більш близький до інститутів, що мають загальне значення для всього цивільного судочинства.

15. Вітчизняний законодавець пішов шляхом закріплення тільки однієї примирної процедури – врегулювання спору за участю судді. У такому разі логічно, що дана глава має однойменну назву. Але така форма врегулювання спору не є єдино можливою. Сьогодні напрацьовані різні процедури врегулювання спорів. Об’єднання традиційного правосуддя і сфери альтернативного вирішення спору сприятиме розширенню можливостей сторін щодо врегулювання спору. Особи, що беруть участь у справі, повинні мати певний набір засобів і методів досягнення примирення.
16. Доцільно говорити не лише про врегулювання спору за участю судді, а й у цілому про примирні процедури як процедури досягнення примирення сторін у вже розпочатому спорі. Відповідно, і назва глави ЦПК України може бути переглянута. Вважаємо, що ця глава може називатися «Примирні процедури». При цьому для формування послідовної правової регламентації примирення сторін і врегулювання спору важливо закріпити в цивільному процесуальному законодавстві право сторін використовувати будь-які примирні процедури, які не суперечать закону, а також визначати умови їх проведення. 
17. В переліку видів процедур примирення основними повинні стати процедури за участю третіх осіб, які сприяють ефективному пошуку сторонами взаємоприйнятних варіантів вирішення конфлікту. 
18. Медіація (посередництво) ще не отримала належного законодавчого розвитку, зокрема й у сфері цивільного судочинства. У новому ЦПК України про медіацію згадується лише один раз. Фактично йдеться в законі про конфіденційний характер інформації, отриманої медіатором тільки в ході проведення позасудового врегулювання спору. З такої тези логічно випливає висновок про те, що інформація, отримана медіатором під час здійснення примирної процедури в межах цивільного процесу, уже не захищена привілеєм конфіденційності.

19. Медіації (посередництву) слід дати розширене законодавче тлумачення. У ЦПК України необхідно передбачити норму про те, що сторони мають право на будь-якій стадії цивільного процесу звернутися до суду зі спільною заявою про бажання врегулювати спір і провести примирну процедуру за участю посередника (медіатора) в порядку, передбаченому чинним Кодексом. 
20. Нормативна регламентація можливості врегулювання спору за участю судді як одна із імовірних форм реалізації обов’язку суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами ще не свідчить про ефективність такого примирення. Для вирішення суддями подібних завдань додатково потрібні спеціальні знання і навички, хоча вітчизняне законодавство, на відміну від законодавства окремих зарубіжних країн, не передбачає необхідного для здійснення процедури примирення сторін проходження суддями спеціальної підготовки. У суддів, що здійснюють врегулювання спору, і професійних медіаторів різний характер їх знання предмету.

21. Багатий життєвий і професійний досвід вбачається однією з головних умов успішності проведення примирних процедур. Проте цей досвід може мати і негативне значення у процесі схиляння сторін до миру. У примирних процедурах для суддів складно буде кардинально змінити свій звичний стиль поведінки в судовому процесі. На перший план все-таки виходять інтереси сторін. Це викликає певні сумніви щодо того, чи зможуть судді ефективно проводити примирні процедури.
22. Вітчизняне процесуальне законодавство не містить положень щодо обов’язкового проведення процедури врегулювання спору. Вважаємо, що вирішення питання щодо примусового здійснення примирних процедур необхідно шукати в такому методі правового регулювання, і відповідно, впливу на суспільні відносини, в основі якого лежить стимулювання. Певна поведінка, спрямована на прагнення мирного врегулювання спору, повинна стати вигідною для сторін. У такому зв’язку особливого значення набувають сприятливі умови для використання примирних процедур, з одного боку, а з іншого, – чіткі заходи протидії зловживанням цим правом. Такими умовами цивільний процесуальний закон, наприклад, називає 50-ти відсоткове відшкодування судового збору, а заходом, спрямованим на боротьбу зі зловживанням правом, – положення про те, що врегулювання спору за участю судді припиняється за ініціативою судді в разі затягування спору якою-небудь зі сторін (п. 3 ч. 1 ст. 204 ЦПК України).

23. Відповідно до ч. 2 ст. 202 ЦПК України в разі недосягнення сторонами мирного врегулювання спору за підсумками проведення врегулювання спору повторне проведення врегулювання спору за участю судді не допускається. Якщо ми говоримо про те, що звернення до примирних процедур можливе на будь-якій стадії цивільного процесу, то правомірно ставити питання про скасування цього правила. Необхідно надати сторонам можливість за їх бажанням реалізувати право на участь у примирних процедурах. 

24. Цікавими є законодавчі підходи до вирішення проблеми забезпечення конфіденційності процедури врегулювання спору. У ч. 7 ст. 203 ЦПК України передбачається, що інформація, отримана однією зі сторін, а також суддею в ході проведення врегулювання спору, є конфіденційною. Тобто сторони не мають права розголошувати отримані відомості. Вважаємо, що у ст. 78 ЦПК України необхідно внести уточнення, за яким неприпустимими вважатимуться докази, що містять відомості, отримані під час здійснення процедури врегулювання спору за участю судді. 

25. Особливої уваги вимагають питання процесуального оформлення отриманих результатів врегулювання спору за участю судді. Відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 204 ЦПК України врегулювання спору за участю судді припиняється в разі укладення сторонами мирової угоди і звернення до суду із заявою про її затвердження або звернення позивача до суду із заявою про залишення позовної заяви без розгляду, або в разі відмови позивача від позову або визнання позову відповідачем. Процедура врегулювання спору не може бути обмежена тільки укладенням мирової угоди.

ВИСНОВКИ
У дисертації вирішено наукову проблему, що виявилось у розробленні теоретичних основ примирних процедур в цивільному судочинстві. Проведене дослідження дало можливість сформулювати пропозиції та рекомендації, спрямовані на удосконалення цивільного процесуального законодавства України. Найбільш вагомими науковими результатами роботи, крім положень наукової новизни, є такі висновки.

1. Здійснення примирення сторін є відмінною рисою європейської правової традиції, в якій усне посередництво було основним способом урегулювання спорів на різних етапах розвитку європейських народів. Теорія та практика пройшла шлях від закріплення посередництва як попередньої процедури перед зверненням до суду до примирення сторін як головного завдання і принципу цивільного судочинства.
2. В особливостях предмету та методу правового регулювання, суб’єктного складу, мети виділення і правових наслідків здійснення необхідно шукати характерні ознаки процедур примирення. Правові відносини, які виникають у процесі примирення сторін, дозволяють розглядати їх як систему, яка існує в межах єдиних складних цивільних процесуальних відносин.
3. Процедури примирення – це урегульовані нормами цивільного процесуального законодавства послідовно здійснювані під контролем суду дії посередника та осіб, які беруть участь у справі, а в необхідних випадках і самого суду, спрямовані на врегулювання спору мирним шляхом і закриття провадження у справі, а також досягнення цілей цивільного судочинства.
4. Помітними результатами пошуку нових методів і способів вирішення правових спорів став розвиток примирних процедур як частини більш загального процесу оптимізації розгляду і вирішення цивільної справи. Поряд зі спробами оптимізувати цивільну процесуальну діяльність і підвищити її ефективність сучасний період розвитку цивільного процесу характеризується таким же незворотнім процесом уніфікації та гармонізації судових процедур. Одним із проявів розглянутих тенденцій, є і впровадження примирних процедур у цивільне судочинство.
5. Активність сторін у сфері застосування примирних процедур є основою нормативних моделей примирення, незважаючи на відмінність в переліку таких процедур, формальних і фактичних заходів примусу до їх використання.
6. Примирні процедури є одним з напрямів зближення цивільних процесуальних систем країн загального і континентального права, в основі яких різні уявлення про мету цивільного судочинства, а саме: забезпечення класичної змагальності і належних судових процедур або усебічного захисту права або охоронюваного законом інтересу.
7. Поява у структурі цивільного процесу дій суду, пов’язаних із врегулюванням спору, обумовлює аналіз принципів примирних процедур із позиції доктрини і практики реалізації системи принципів цивільного судочинства, яка склалася. 

8. Принципи примирних процедур – це основні положення, що розкривають правову природу діяльності щодо врегулювання спору, визначають способи впливу на суспільні відносини, що виникають між судом і учасниками процесу в межах його проведення, послідовність здійснення, а також права і обов’язки її суб’єктів. Ці засади є процесуальними гарантіями проведення примирення сторін, належної процесуальної форми врегулювання спору, статусу її учасників тощо.

9. Етапів розвитку фундаментальних ідей здійснення правосуддя у цивільних справах обумовлені доктринальною характеристикою категорій «суб’єктивне право» та «права і свободи людини», що визначили порядок і межі здійснення і захисту такого права, розробку концептів ліберального та соціального цивільного процесу, а також його оцінку в контексті забезпечення права на справедливий судовий розгляд.
10. Ускладнення судових процедур, збільшення строків розгляду і вирішення цивільних справ, обов’язкова участь представників і збільшена вартість ведення процесу в країнах класичного цивільного судочинства зумовила становлення і розвиток альтернативних способів вирішення правових спорів.
11. Стадія підготовки цивільних справ до судового розгляду має розвиватися в аспекті вивчення обґрунтованості позову і заперечень на нього, контролю за рухом справи в цілях запобігання його можливої надмірної тривалості розгляду, недопущення здійснення необґрунтованих процесуальних дій, забезпечення правильності судового розгляду, створення умов для укладення мирової угоди.
12. Поняттям «примирні процедури» або «врегулювання спору» здебільшого не охоплюються дії суду, що спрямовані на роз’яснення в разі потреби учасникам судового процесу їх процесуальних прав і обов’язків, наслідків здійснення або невиконання процесуальних дій роз’яснення сторонам мети, порядку проведення врегулювання спору за участю судді, прав і обов’язків сторін; з’ясування предмету та основи позову, підстав заперечень, роз’яснення сторонам предмету доказування в даній категорії справ, пропозиція сторонам визначити можливі шляхи мирного врегулювання спору. Обов’язкам суду сприяти врегулюванню спору жодним чином не кореспондуються відповідні права сторін.

13. Примирні процедури не мають бути прив’язані до позовного провадження, в силу того, що примирення сторін можливе на будь-якій стадії цивільного процесу. Інститут урегулювання спору за участю судді за своєю правовою природою близький до інститутів, що мають загальне значення для всього цивільного судочинства.

14. Урегулювання спору за участю судді – це одна із можливих форм реалізації обов’язку суду сприяти врегулюванню спору шляхом досягнення угоди між сторонами. Доцільно говорити не лише про врегулювання спору за участю судді, а й у цілому про примирні процедури як процедури досягнення примирення сторін у вже розпочатому спорі.
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