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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ
СК України – Сімейний кодекс України

ЦК України – Цивільний кодекс України

ЦПК України – Цивільно-процесуальний кодекс України

Закон – Закон України «Про нотаріат»

ЗУ – Закон України

Порядок – Наказ «Про затвердження Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України»

Стор. – сторінка

ВСТУП
Актуальність теми. У сучасних умовах активного розвитку саморегулівних правових інструментів проблематика забезпечення охорони і захисту прав та інтересів особи нотаріально-правовими засобами набуває важливого значення як пріоритетний напрямок досліджень вітчизняної цивілістичної науки. При цьому особливої уваги заслуговують наукові розробки, спрямовані на дослідження найбільш проблемних у контексті цієї проблематики правовідносин, до яких виправдано відносять аліментні правовідносини у сімейному праві.
Актуальність теми пояснюється недостатністю наукової розробки аліментного договору як інструмента правового регулювання сімейних правововідносин, особливостей його застосування та нотаріального оформлення. На практиці це позначається незначним використанням аліментного договору, а також потенціалу нотаріальної процедури з його посвідчення для найбільш повного забезпечення охорони і захисту прав та інтересів його суб’єктів. 

Актуальність роботи підтверджується й зростанням останнім часом уваги науковців до цієї проблематики у рамках як окремих галузевих напрямків правничої науки (цивільного, адміністративного права), так і з позицій обґрунтування загальних правових тенденцій щодо формування ідеології процесу конституційного захисту та охорони життєво важливих інтересів особи. Юрисдикційні ж аспекти забезпечення охорони і захисту прав та інтересів особи нотаріально-правовими засобами екстраполюють на поглиблене вивчення відповідних питань у рамках нотаріального процесу.

Теоретичну основу для висновків, зроблених в дисертації, склали праці таких вітчизняних науковців, як-то Л. В. Афанасьєва, В. К. Антошкіна, М. В. Антокольська, С. С. Бичкова, О. О. Дерій, Ю. О. Косова, Л. К. Радзієвська, Я. П. Панталієнко, С. Г. Пасічник, Ю. В. Нікітіна, М. М. Дякович, І. В. Жилінкова, В. І. Теремецький, Г. П. Тимченко, О. О. Кармаза, З. В. Ромовська, Ю. С. Червоний, Є. І. Фурса, С. Я. Фурса та інші.

Слід відзначити праці, що близькі до теми даної дисертаційної роботи, проте спрямовані за предметом дослідження на вивчення інших аспектів проблематики, а саме: Л. В. Афанасьєва «Аліментні правовідносини в Україні» (2002 р.), Л. В. Сапейко «Правове регулювання аліментних обов’язків батьків та дітей» (2003 р.), Я. П. Панталієнко «Процедура вчинення нотаріальних проваджень» (2010 р.), О. О. Дерій «Аліментні зобов’язання у цивілістичному процесі» (2014 р.).

Віддаючи належне здобуткам учених, які присвятили свої роботи тим чи іншим аспектам аліментного договору, слід констатувати, що питання процедури нотаріального посвідчення аліментного договору потребують більш глибокого наукового вивчення в рамках спеціального дослідження.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційна робота виконана згідно з планом науково-дослідної роботи юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка, зокрема, бюджетної теми «Удосконалення правового механізму реалізації та захисту прав та інтересів людини та громадянина в Україні» (номер державної реєстрації 0111v008337) та плану науково-дослідної роботи кафедри нотаріального та виконавчого процесу і адвокатури.
Мета і задачі дослідження. Метою роботи є розробка теоретичних засад процедури нотаріального посвідчення аліментного договору як інструмента правового регулювання відповідних сімейних правовідносин, визначення особливостей його укладення та нотаріального провадження з його посвідчення, розробка на цій основі науково-обґрунтованих рекомендацій щодо вдосконалення законодавства України з цих питань.

Для досягнення визначеної мети сформульовані такі задачі:

̶
визначити правову природу, зміст аліментного договору як особливого виду сімейно-правового договору;

̶
з’ясувати та узагальнити матеріальні аспекти укладення аліментного договору;

̶
сформулювати поняття процедури посвідчення аліментного договору з урахуванням концепцій провідних вчених, а також норм матеріального та нотаріально-процесуального законодавства;

̶
виявити проблемні аспекти та особливості реалізації на практиці нотаріально-процесуального законодавства щодо посвідчення аліментного договору;

̶
узагальнити та проаналізувати ускладнення в нотаріальному процесі щодо посвідчення аліментного договору;

̶
дослідити нотаріальну процедуру фіксації внесення змін та доповнень до аліментного договору;

̶ визначити механізм застосування виконавчого напису як гаранта виконання положень аліментного договору; 

̶ розробити конкретні пропозиції та рекомендації щодо вдосконалення сімейного, нотаріально-процесуального законодавства в частині укладення та нотаріального посвідчення аліментного договору. 

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у зв’язку з аліментними зобов’язаннями, укладенням і нотаріальним посвідченням аліментного договору.
Предметом дослідження є нормативно визначений комплекс нотаріальних дій, спрямованих на здійснення процедури нотаріального посвідчення аліментних договорів, особливості нотаріального провадження з його посвідчення, виявлення проблем та підготовка рекомендацій щодо вдосконалення правової регламентації цих питань.
Методи дослідження. Методологічну основу дисертаційного дослідження склали загальнонаукові та спеціальні методи пізнання, вибір яких зумовлений особливостями його об’єкта, предмета, мети і завдань. Так, використання діалектичного методу дозволило скласти цілісну систему уявлень про процедуру вчинення нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору, визначити послідовність вчинення нотаріальних дій кожного учасника нотаріального провадження. Формально-логічний метод допоміг виявити суперечності між нормами матеріального та нотаріально-процесуального права, сприяв розробці пропозицій щодо вдосконалення законодавства. Порівняльно-правовий метод дозволив виявити міжнародні підходи, сучасні тенденції зазначеної проблематики та можливість адаптації застосування європейського досвіду до правової системи України. Метод синтезу та аналізу допоміг визначити правову природу нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору, визначити його місце та значення в загальній класифікації нотаріальних проваджень. Методи прогнозування, моделювання сприяли формулюванню пропозицій щодо удосконалення сімейного та нотаріально-процесуального законодавства в частині врегулювання аліментних правовідносин.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дана робота є одним з перших комплексних наукових досліджень процедури нотаріального посвідчення аліментних договорів як нормативно встановленої системи правил послідовного вчинення нотаріальних дій у комплексі відповідних нотаріальних проваджень. Наукова новизна одержаних результатів конкретизується у таких основних положеннях та висновках, які дисертантом виносяться на захист.
Вперше:

1)
розглянуто аліментний договір як правову форму: врегулювання однієї із складових сімейних правовідносин, а саме аліментних; індивідуалізації нотаріусом аліментних прав та обов’язків для кожної конкретної сім’ї; добровільного врегулювання аліментних правовідносин, що відрізняє його від судового порядку встановлення аліментного зобов’язання; гарантій виконання аліментного зобов’язання; забезпечення всіх важливих прав та інтересів члена сім’ї, на користь якого встановлюється аліментний обов’язок, встановленням зобов’язань щодо додаткових витрат; відповідну вимогам законодавства та, одночасно, правам та інтересам усіх суб’єктів даного правочину;

2) запропоновано термінологічну дефініцію «аліментна трансмісія» в значенні переходу аліментних зобов’язань від однієї аліментозобов’язаної особи у разі неможливості нею виконання таких обов’язків до іншої за принципом черговості з урахуванням ступеня сімейно-родинних зв’язків, їх матеріальних можливостей. Для цього пропонується встановити черговість аліментних зобов’язань у законодавстві, а також внести зміни до статті 46 Конституції України, доповнивши її частиною четвертою, яку викласти в такій редакції: «Соціальний захист громадянам державою надається з урахуванням їх матеріального стану та при відсутності зобов’язань у інших осіб з їх утримання»;

3) науково обґрунтовано переваги концепції погашення аліментних зобов’язань на дитину за рахунок передачі у власність майна, майнових прав порівняно з концепцією припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, втіленою в нормах законодавства;

4) дано авторське визначення «процедури нотаріального посвідчення аліментного договору», як нормативно встановленої системи правил послідовного та комплексного вчинення нотаріусом процесуальних дій в одному нотаріальному провадженні, яка спрямована на встановлення безспірності факту досягнення домовленості між сторонами щодо розміру аліментного обов’язку, строків та обсягу його виконання, з урахуванням імперативних положень законодавства щодо забезпечення мінімального прожиткового мінімуму та надання аліментному договору юридичної вірогідності;
5) доведено, що процедурі нотаріального посвідчення аліментного договору властивий комплексний характер та визначено її основні засади: нормативно-правова визначеність природи, істотних умов, суб’єктного складу аліментного договору та нотаріального порядку його посвідчення (чітка послідовність процесуальних дій нотаріуса з урахуванням стадійності нотаріального процесу та правил вчинення нотаріального провадження); забезпечення реалізації норм матеріального права щодо встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань за допомогою нотаріальної процедури; незмінність встановлених у аліментному договорі умов в односторонньому порядку;

6) установлено, що стадія відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису на аліментному договорі, на відміну від стадії відкриття провадження з посвідчення такого договору, є формалізованою. Виконавчий напис на аліментному договорі вчиняється нотаріусом виключно на його оригіналі згідно з Переліком документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів та за наявності додаткових умов, передбачених Законом України «Про нотаріат»; 

7) установлено, що обов’язковою умовою посвідчення аліментного договору є залучення нотаріусом до участі в процесі всіх зацікавлених осіб, щодо яких платник аліментів має зобов’язання по утриманню. Дане положення свідчить про те, що в нотаріальному процесі може мати місце таке ускладнення, як відкладення вчинення нотаріального провадження з метою отримання від них згоди на посвідчення такого договору;
удосконалено:
8) критерії комплексної категорії «безспірність» для нотаріального посвідчення аліментного договору в значенні кваліфікуючої ознаки певних прав та обов’язків, юридичних фактів, доказів, що подаються нотаріусу, змісту договору (його істотних умов та інших положень);

9) етимологію поняття «рукоприкладник» та аргументується доцільність його термінологічного визначення в цивільному праві України, що слугуватиме більш чіткому розмежуванню осіб, які сприяють нотаріусу в здійсненні нотаріального процесу;

дістало подальшого розвитку:

10) наукова позиція С. Я. Фурси про те, що процедура нотаріального посвідчення аліментного договору нормативно опосередковує нотаріальну процесуальну форму реалізації норм матеріального права про встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань;

11) наукові позиції О. О. Дерій щодо визначення обов’язковим і невід’ємним елементом (частиною) аліментного договору додатка до нього у вигляді акта виконання аліментних зобов’язань. Істотною умовою аліментного договору має бути строк (термін) виконання зобов’язання щодо сплати аліментів, недотримання якого встановлюватиметься, виходячи з дати складання акта виконання аліментних зобов’язань, із якого вбачатиметься прострочення терміну сплати аліментів та застосування до зобов’язаної особи санкцій, якщо вони передбачені договором, або додаткових умов щодо відстрочки чи розстрочки виконання зобов’язання; 

12) формування понятійного апарату, зокрема, визначення співвідношення понять «аліментний обов’язок» та «аліментне зобов’язання», «форма правочину», «форма нотаріального акта», «форма нотаріального документа» та «нотаріальне посвідчення»;

13) теоретичне обґрунтування кваліфікаційних ознак узгодженості аліментного обов’язку щодо окремих категорій суб’єктів аліментних правовідносин (повнолітніх падчерки, пасинка з утримання непрацездатних мачухи, вітчима тощо). З цією метою сторонам доцільно рекомендувати виконання таких зобов’язань у нотаріальному порядку.

Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що концептуальні положення, висновки та практичні рекомендації, які сформульовані в дисертаційному дослідженні, можуть бути використані: у науково-дослідній діяльності щодо подальшого вивчення процедури нотаріального посвідчення аліментних договорів у нотаріальному процесі; у нормотворчій діяльності, пов’язаній із розробкою та прийняттям нормативних актів, внесенням змін та доповнень до чинного сімейного, цивільно-процесуального, нотаріально-процесуального, виконавчого законодавства; у навчальному процесі при викладанні курсу «Нотаріат в Україні», спецкурсів «Нотаріальний процес», «Виконавчий процес», «Реалізація сімейних відносин у нотаріальному процесі», при написанні підручників, посібників, підготовці навчальних програм, методичних вказівок; у практичній діяльності нотаріуса під час нотаріального посвідчення аліментних договорів. Основні положення, теоретичні висновки і практичні рекомендації, що містяться в дисертаційному дослідженні, можуть слугувати теоретичним підґрунтям для подальшої розробки положень науки цивільного, сімейного права, цивільного, нотаріального, а також виконавчого процесів.

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації були апробовані на таких конференціях: Міжнародній науково-практичній конференції «Теорія і практика правотворчої та застосовної діяльності у контексті сучасних реформаційних процесів» (м. Харків, 29–30 жовтня 2011 року); Міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми запобігання та протидії корупції і охорони права власності» (м. Тернопіль-Київ-Херсон, 28 жовтня 2011 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції «Економіко – правові виклики 2012 року» (м. Львів, 04 листопада 2011 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Новітні технології у науковій діяльності і навчальному процесі» (м. Чернігів, 19 квітня 2012 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції «Актуальні питання державно-правового будівництва України: сучасний період» (м. Львів, 02–03 листопада 2012 року); Міжнародній науково-міжнародній конференції «Право як ефективний суспільний регулятор» (м. Львів, 06–07 квітня 2012 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Проблеми захисту прав та свобод людини і громадянина» (м. Чернігів, 16–17 травня 2013 року); Всеукраїнській науково-практичній конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Проблеми захисту прав та свобод людини і громадянина» (м. Чернігів, 16–17 травня 2014 року); Міжнародній науково-практичній Інтернет-конференції «Сучасні проблеми права в Україні» (м. Тернопіль, 01 жовтня 2014 року).

Публікації. За результатами дослідження опубліковано 17 наукових праць, зокрема, 8 наукових статей, у тому числі 6 у фахових виданнях, з них 1 у іноземному фаховому виданні та 9 тез доповідей на науково-практичних конференціях.
Структура дисертації обумовлена метою та задачами, предметом дослідження і складається з переліку умовних позначень, вступу, трьох розділів, які охоплюють 9 підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Повний обсяг дисертації – 215 сторінок, у тому числі список використаних джерел нараховує – 144 найменування на 17 сторінках.
РОЗДІЛ 1

Аліментний договір як форма регулювання аліментних відносин

1.1 Поняття аліментного договору
У цивільному праві договір відносять до його класичних інститутів, водночас він є одним із центральних у системі приватного права, яке охоплює, крім базового цивільного, й інші близькі за правовою природою галузі права, зокрема, житлове, спадкове, сімейне та міжнародне приватне.

У сучасних динамічних умовах розвитку суспільних відносин закономірно відбувається, з одного боку, ускладнення цивільних правовідносин, а, з іншого, – пошук та вироблення більш гнучких механізмів їх правового регулювання, що зумовлює формування нових, оптимальних та адекватних у правовому сенсі договірних конструкцій. Значною мірою це стосується сфери сімейних відносин.

У зв’язку з цим слід зауважити, що в радянському сімейному праві аліментним правовідносинам приділялася значна увага, проте фактично вони мали суто імперативний характер правової регламентації. За час розвитку вітчизняного права в умовах незалежності України відбулися значні зміни в правовому регулюванні багатьох сфер приватного життя людини, у тому числі й аліментних правовідносин. Так, на відміну від Кодексу про шлюб та сім’ю УРСР [61], прийнятого Верховною Радою України у січні 2002 року, СК України [123] принципово оновив засади правової регламентації сімейних відносин, зокрема розширив диспозитивні підходи щодо регулювання аліментних правовідносин. Розширення диспозитивних засад правового регулювання сімейних відносин В. І. Борисова вважає результатом сучасної реформи сімейного законодавства [122, с. 42–43].

Водночас розвиток договірних форм регулювання сімейних правовідносин, щодо яких за вітчизняною правовою традицією довгі роки зберігався саме пріоритет імперативного державного впливу (насамперед, тих, що виникають з аліментних зобов’язань), свідчить про тенденції розвитку в суспільстві саморегулівних механізмів, пошуку цивілізованих способів урегулювання життєвих ситуацій, у тому числі спірних чи колізійних, для яких природно властиві ознаки високого ступеня приватності й автономії особистості. У свою чергу ці тенденції вказують на розвиток суспільної правосвідомості, загальної правової культури, а, відповідно, – формування громадянського суспільства на засадах визнання пріоритету прав людини та поваги до особистості та її приватного життя.

Тож, прийняття нових Цивільного і Сімейного кодексів України дало поштовх до розвитку договірних конструкцій у сімейних відносинах. На думку деяких вітчизняних вчених, роль, яку нині відіграє договір при регулюванні цивільно-правових відносин, наближує його до законів і нормативних актів [136, с. 328]. Таким чином, сучасне дослідження аліментного договору, насамперед з позицій його значення як правового способу та форми регулювання відповідних сімейних відносин, представляє науковий інтерес як з точки зору вивчення його регулятивного потенціалу, у тому числі в порівняльному аспекті із законодавчими механізмами регулювання таких правовідносин та з метою їх вдосконалення, так і в сенсі розширення загальних теоретичних знань про договір.

У сучасній науці сімейного права проблемі вивчення договірних механізмів регулювання аліментних зобов’язань та визначення поняття «аліментний договір» приділяли увагу чимало вітчизняних учених і дослідників, зокрема: В. К. Антошкіна [23, с. 80], Л. В. Афанасьєва [24, с. 10], Г. Ахмач [26, с. 58] О. О. Дерій [47, с. 282], І. В. Жилінкова [53, с. 121], В. А. Кройтор [71, с. 86], Т. В. Малярчук [76, с. 113], А. О. Овчатова-Редько [83, с. 15], З. В. Ромовська [116, с. 218], Л. В. Сапейко [118, с. 8], Ю. С. Червоний [119, с. 178], Є. І. Фурса, С. Я. Фурса [124, с. 426]. Однак висловлені з цих питань наукові позиції та положення почасти стосуються різних аспектів цієї категорії, характеризуються неоднозначністю, подекуди суперечливістю. Це зумовлює потребу в їх належному всебічному вивченні, узагальненні та опрацюванні на цій основі підходів щодо визначення поняття «аліментний договір», що, насамперед, відповідало б цілям розробки цієї теми.

Про те, що існуючі наукові визначення цього поняття стосуються різних його аспектів, свідчить, зокрема, таке. В. К. Антошкіна вказує, що аліментний договір – це сімейно-правовий договір, за яким одна сторона зобов’язується надавати утримання іншій у розмірі, способом і в строки, що встановлені на ньому [21, с. 80]. З цього тлумачення вбачаються ознаки аліментного договору як виду сімейно-правового договору, що оформлює договірне зобов’язання з надання утримання.

З. В. Ромовська вважає, що аліментний договір – це спосіб досягнення більш вигідних умов для одержувача утримання, ніж ті, що передбачені законом, водночас розглядає його з позицій забезпечення права однієї сторони отримувати утримання від іншої сторони в формі, строки та розмірі, що встановлені законом [116, с. 218].

Формування комплексного розуміння поняття аліментного договору лежить у площині дослідження основних параметрів договору як правової конструкції: його правової природи, сутності, змісту та цілей [136, с. 328; 25, с. 37].

Правова сутність аліментного договору полягає в домовленості між членами сім’ї (або їх представниками) стосовно встановлення та виконання аліментного зобов’язання, що походить із сімейних правовідносин і передбачене нормами чинного законодавства. 

Правовий характер аліментного договору визначають його цілі (мета), а саме: самостійно визначити зміст аліментних зобов’язань та умови їх добровільного виконання шляхом досягнення згоди з усіх значимих для суб’єктів таких правовідносин чинників, обставин чи позицій. У такий спосіб відбувається індивідуалізація нотаріусом аліментних прав та обов’язків кожного члена конкретної сім’ї. В аспекті досягнення учасниками таких правовідносин визначеної мети щодо встановлення відповідного правового регулювання та забезпечення виконання аліментних зобов’язань аліментний договір виступає юридичним засобом. При цьому відповідної правової матеріалізації цей засіб набуває у певній юридичній формі юридичного документа регулятивного змісту, оформленого відповідно до вимог законодавства. 

Аліментний договір в сенсі формалізації відповідних сімейних відносин між його суб’єктами, з яким пов’язують відповідні правові наслідки, становить юридичний факт. У сукупності ж наведених ознак аліментний договір набуває змісту юридичної гарантії виконання аліментного зобов’язання.

Наведені теоретико-правові параметри щодо кваліфікації категорії «аліментний договір», на наш погляд, є основними (хоча з методологічної точки зору їх перелік не можна вважати вичерпним), відтак – їх ретельний науковий аналіз слугуватиме більш глибокому розумінню цього поняття, зокрема, для досягнення завдань, окреслених у рамках цього дисертаційного дослідження.

Визначення правової природи аліментного договору є одним із ключових питань, що потребує з’ясування природи аліментних відносин в аспекті правових можливостей їхнього підпорядкування засадам договірного права. 

Насамперед, доцільно визначити предмет таких правовідносин, що власне зосереджує увагу на з’ясуванні змісту поняття «аліменти». Враховуючи рівень наукової дискусії, що нині ведеться з цього приводу, вважаємо слушним окреслити такі основні позиції.

В український юридичній лексиці воно вперше використано в Кодексі законів про сім’ю, опіку, шлюб і акти громадянського стану Української РСР від 30 травня 1926 року, розділ 4 якого мав назву «Стягнення утримання (аліментів) з членів сільського господарства (двору)». У статті 31 цього Кодексу було використано словосполучення «кошти на утримання дитини (аліменти)» [74, с. 206]. У Кодексі про шлюб та сім’ю України від 20 червня 1969 року термін «аліменти» використовувався як самостійно, так і в парі «утримання (аліменти)» [61]. Глава 12 даного кодексу мала назву «Аліментні обов’язки батьків і дітей», однак розпочиналась вона зі статті 80 – «Обов’язок батьків утримувати своїх дітей». Характерним для Кодексів радянських часів є використання терміна «аліменти» зі словами «стягуються» або «сплачуються», що дає підстави вести мову про його розуміння в значенні певної грошової суми. 

Відоме сучасне видання «Юридична енциклопедія» дає тлумачення поняття «аліменти» (лат. Alimentum – харчі, утримання) як коштів, що надані у визначених законом випадках одними особами на утримання інших, які потребують матеріальної допомоги [143, с. 13].

Наразі О. О. Дерій зазначає, що довгі роки різні автори намагалися дати визначення поняттю «аліменти», але єдиної думки з цього питання так і не було знайдено. Сімейне законодавство традиційно не містить легального визначення поняття аліментів [47, с. 283]. При цьому О. О. Дерій досліджує основний напрям наукової дискусії, що полягає у різних позиціях стосовно співвідношення категорій «аліменти» та «утримання», оскільки одні вчені їх ототожнюють (З. В. Ромовська, С. Я. Фурса), інші – розмежовують з тих підстав, що поняття «аліменти» стосується випадків примусового виконання обов’язку, а «утримання» – добровільного його виконання (переважно представники російської юридичної науки – А. М. Нєчаєва, А. М. Рябец [47, с. 285–286]).

Висуваються також аргументи, що застосування поняття «утримання» є ширшим за поняття «аліменти», оскільки права та обов’язки з утримання можуть виникнути між членами сім’ї та родичами і на підставі таких цивільно-правових договорів, як договір довічного утримання та спадковий договір, отже, категорія «утримання» не є виключно сімейно-правовою [74, с. 208; 119, с. 134].

Різноманітність аспектів наукової дискусії щодо визначення поняття «аліменти» можна продемонструвати й на іншому приладі. Так, Т. В. Малярчук, Х. К. Рогів, посилаючись на термінологічне визначення цього поняття, що надано в одному з російських юридичних видань, в значенні: «утримання, яке у визначених законом або договором випадках надається одним членом сім’ї іншому, якщо останній не має власних коштів для існування [32, с. 24], наголошують на тому, що його не можна вважати цілком правильним через ототожнення в ньому понять «аліменти» та «утримання». На їхню думку, аліменти, з одного боку, – це утримання, яке надається добровільно одним членом сім’ї іншому і котре може здійснюватись як шляхом надання їжі, забезпечення одягом, доглядом тощо, у натурі і в грошах, а з другого боку, аліменти – це кошти або майно, що надається аліментнозобов’язаною особою примусово на утримання іншої особи [76, с. 113]. Аналогічної точки зору дотримується В. К. Антошкіна [21, с. 103].

Інша позиція полягає в тому, що аліменти розглядають виключно як грошове утримання у розмірі, встановленому законом, яке у визначених законом випадках одні особи зобов’язані надати іншим (внаслідок непрацездатності, шлюбу, батьківства) у зв’язку з діючими між ними шлюбними і сімейними відносинами [1, с. 4]. Втім, визначання аліментів виключно як грошового забезпечення не узгоджується зі статтями 77 та 181 СК України, згідно з якими утримання може надаватись як у грошовій, так і в натуральній формі.

Ми ж, у свою чергу, підтримуємо позиції тих науковців, які вважають, що поняття «аліменти» та «утримання» є тотожними та мають однакове смислове навантаження [8, с. 34]. При цьому вважаємо, що вони є категоріями узагальнюючими стосовно можливих видів (або матеріалізованих форм виразу) аліментного утримання, що може включати грошові кошти, майно або майнові права, продукти харчування, одяг, предмети вжитку, надання або забезпечення послугами (наприклад, медичними, з догляду тощо), яке надається аліментнозобов’язаною особою управомоченій особі з метою реалізації аліментного зобов’язання. В залежності від добровільного чи примусового характеру надання аліментного утримання, визначається його форма, що відповідає суті правовідносин та потребам особи, яка його потребує. 

Правильність такого підходу підтверджується й тим, що в чинному сімейному законодавстві ці поняття також використовуються як рівнозначні. Такого висновку можна дійти на підставі системного аналізу положень Сімейного кодексу України. Так, ряд статей СК України, судячи з їх назв, регулюють питання з надання утримання, у своїй структурі містять приписи стосовно аліментів. Зокрема це: статті 77, 78, 82, 83, 84, 88, 99 та 181 СК України. При цьому в деяких нормах ці терміни використовуються як тотожні.

Наприклад, визначаючи правові наслідки недійсності шлюбу, законодавець встановлює, що якщо особа не знала і не могла знати про перешкоди до реєстрації шлюбу, вона має право, зокрема, на аліменти відповідно до статей 75, 84, 86 та 88 цього Кодексу [123]. Водночас статтею 75 СК України згідно з її назвою регулюються питання про право одного з подружжя на утримання. Частиною ж другою цієї статті встановлено, що право на утримання (аліменти) має той із подружжя, який є непрацездатним, потребує матеріальної допомоги, за умови, що другий із подружжя може надавати матеріальну допомогу.

Так само стаття 181 СК України, якою визначено способи виконання батьками обов'язку утримувати дитину, встановлює, що за домовленістю між батьками дитини той із них, хто проживає окремо від дитини, може брати участь у її утриманні в грошовій і/або натуральній формі [123]. За рішенням суду кошти на утримання дитини (аліменти) присуджуються у частці від доходу її матері, батька і/або у твердій грошовій сумі.

Таким чином, предметом аліментного договору є аліменти, що надаються аліментозобов’язаною особою на утримання особи, яка його потребує, у рамках сімейних правовідносин.

Оскільки законодавством чітко не визначено поняття аліментного договору, так само як і правовідносини, що можуть бути ним врегульовані, цю конструкцію пропонуємо розглядати як узагальнюючу стосовно тих видів сімейних договорів, що регулюють сплату аліментів чи надання утримання. 

Вивчення юридичних наукових джерел дає підстави стверджувати, що вітчизняні вчені висловлюють різні позиції щодо правової природи аліментних відносин, однак одностайно вказують на їх зобов’язальний характер. 

Так, Я. В. Новохатська, Ю. С. Червоний визначають аліментні відносини як правовідносини, в яких одна сторона зобов’язана надати другій стороні утримання на підставах і в порядку, що встановлені законом, а друга сторона вправі вимагати виконання такого обов’язку. При цьому аліментне зобов'язання розглядається як наслідок порушення нормальних сімейних відносин, а його існування пов’язується із судовим рішенням, коли добровільно утримання не надається [119, c. 177]. З наведеного твердження вбачаються ознаки примусово-зобов’язальних підстав для виникнення таких правовідносин, що, у свою чергу, унеможливлює розгляду самодостатності їх договірного регулювання.

На наш погляд, такий підхід недостатньою мірою враховує нові тенденції розвитку та правового регулювання сімейних відносин та є такою собі рефлексією на відповідні радянсько-правові традиції.

Як слушно зазначає В. А. Кройтор, тривалий час в Україні аліментні правовідносини регулювалися виключно імперативними нормами. Такий підхід не надав можливості учасникам цих відносин обрати найбільш прийнятний спосіб виконання аліментних обов’язків. Закріплений у сімейному законодавстві стандартний підхід до стягнення аліментів не сприяв належному захисту прав та законних інтересів уповноважених і зобов’язаних осіб [71, c. 87]. Вчений також наголошує на тому, що з прийняттям нового СК України аліментні правовідносини набули нового інституційного змісту. Подальше удосконалення інституту аліментних зобов’язань на диспозитивних засадах відкрило можливості їх сторонам укладати договори про сплату аліментів і тим самим уникати звернень до судових органів [71, c. 87]. 

С. М. Лепех аліментні правовідносини визначає через аліментне зобов’язання, в яких одна сторона зобов’язана на підставах, визначених законом або договором, надавати утримання наявному або колишньому члену сім’ї чи родичу, а останній має право вимагати надання такого утримання [74, c. 173]. Як бачимо, дане визначення, на відміну від попереднього, передбачає можливість договірних підстав для виникнення аліментних правовідносин.

Дещо відмінної позиції дотримується Л. В. Афанасьєва. На її думку, аліментні правовідносини виникають, змінюються, припиняються на підставі спеціальних юридичних фактів, які зазначені в законі, а не за угодою чи одностороннім волевиявленням суб’єктів сімейного права. Тому аліментні зобов’язання можуть регулюватись у договірному порядку, але все ж таки мають «імперативно-диспозитивний характер». Виходячи з цього, якщо між сторонами не буде укладений аліментний договір, це не означає, що останні не мають відповідних прав та обов’язків. Також Л. В. Афанасьєва зазначає, що на відміну більшості цивільно-правових угод, договірний порядок виконання аліментних зобов’язань передбачає спосіб виконання вже існуючого, законодавчо закріпленого обов’язку щодо утримання і в жодному разі не є підставою виникнення нових зобов’язань [25, c. 22–23].

Отже, узагальнюючи наукові позиції стосовно визначення правової природи аліментних відносин, вважаємо слушним акцентувати увагу на таких основних аспектах: 1) вчені дотримуються одностайності в тому, що природа аліментних правовідносин має зобов’язальний характер, тобто пов’язана з існуванням сімейних обов’язків особи щодо надання утримання іншій особі, яка його потребує, за ознаками сімейних чи родинних зв’язків із нею; 2) висловлюються різні точки зору стосовно співвідношення імперативних і диспозитивних засад щодо виконання аліментного зобов’язання. 

Стосовно зобов’язального характеру аліментних відносин зі свого боку вважаємо слушним висловити такі міркування. 

Аліментний обов’язок є суб’єктивним і випливає із загального принципу єдності прав та обов’язків у структурі сімейних правовідносин. Як зазначає О. М. Клименко, суб’єктивний обов’язок – це передбачена об’єктивним правом (законом) міра й вид обов’язкової поведінки зобов’язаного суб’єкта. У структурі відносних сімейних відносин із певним суб’єктивним правом кореспондується відповідний суб’єктивний обов’язок [121, c. 57–58]. 

Так, із суб’єктивним правом на батьківство (материнство) співвідноситься суб’єктивний обов’язок батьків утримувати дитину (стаття 180 СК України), водночас у разі ухилення одного з батьків від виконання такого обов’язку інший з батьків має право на стягнення аліментів на дитину в судовому порядку (стаття 181 СК України). Суб’єктивні права, що випливають зі шлюбних сімейних відносин, кореспондуються з правом та обов’язками між подружжям по утриманню (статті 75 та 76 СК України).

СК України в главі 22 містить ряд статей про обов’язок по утриманню інших членів сім’ї та родичів, зокрема, баби, діда утримувати внуків (стаття 265); внуків, правнуків утримувати бабу, діда, прабабу, прадіда (стаття 266); братів та сестер (стаття 267); мачухи, вітчима утримувати падчерку, пасинка (стаття 268); падчерки, пасинка утримувати мачуху, вітчима (стаття 270); особи утримувати тих, з ким вона проживала однією сім’єю до досягнення повноліття (стаття 271). Наведений перелік є вичерпним. Належність до нього, як вказують вчені, визначається не тільки кровноспорідненим зв’язком, а й міркуваннями морального характеру. Адже йдеться про осіб, яких далеко не завжди пов’язувало й пов’язує спільне проживання. Це члени так званої великої сім’ї, яких об’єднують не тільки почуття, а й передбачені законом права та обов’язки [121, с. 312].

Підтримуємо також думку, що аліментний обов’язок особи тісно з нею пов'язаний, відповідно має особистісний характер, а тому його виконання не може бути перекладеним на іншу особу [124, с. 58]. Відтак, виконання аліментного обов’язку в сімейних відносинах слід розглядати як імперативну вимогу, разом із тим він може набувати ознак не лише власне обов’язку, але й права в сенсі правових можливостей надавати особі (члену сім’ї або родичу) відповідне матеріальне забезпечення. Тож, за суб’єктивним ставленням до виконання аліментного обов’язку він може сприйматися зобов’язаною особою як позитивно, так і негативно, відповідно, його виконання може здійснюватися як добровільно, так і в примусовому порядку.

Наразі вважаємо слушним звернути увагу на те, що в контексті аналізу сімейних правовідносин категорії «аліментний обов’язок» та «аліментне зобов’язання» можуть набувати самостійного смислового значення. Так, поняття «аліментний обов’язок» слід розглядати в контексті позитивних суб’єктивних сімейних обов’язків, що перебувають у нерозривному взаємозв’язку та взаємодії з відповідними суб’єктивними правами. Відповідно аліментний обов’язок особа може здійснювати добровільно, обрати форму і строки його виконання та за власним бажанням змінити або припинити надання утримання. Така позиція підтверджується положеннями частини першої статті 187 СК України, якою регулюються питання відрахування аліментів на дитину за ініціативою платника. Згідно з нею, один із батьків може подати заяву за місцем роботи, місцем виплати пенсії, стипендії про відрахування аліментів на дитину з його заробітної плати, пенсії, стипендії у розмірі та на строк, які визначені в цій заяві, а також відкликати таку заяву.

Категорія «аліментне зобов’язання» кореспондується з правом вимоги іншої особи (уповноваженої) щодо його виконання, тож є сенс розглядати його як самостійне правовідношення в контексті статті 509 Цивільний кодекс України (далі – ЦК України). За частиною першою цієї статті зобов’язанням є правовідношення, в якому одна сторона (боржник) зобов’язана вчинити на користь другої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку [138]. Згідно з частиною другою цієї статті, зобов’язання виникають з підстав, установлених статтею 11 цього Кодексу. Серед таких ЦК України називає, зокрема, договори та інші правочини, інші юридичні факти. Таким чином, вважаємо, що поняття «аліментне зобов’язання» слід розглядати в значенні правовідношення, в якому аліментозобов’язана особа повинна вчинити на користь уповноваженої особи певні дії (сплатити аліменти (гроші, кошти), передати майно, надати утримання в іншій формі тощо), а остання має право вимагати виконання аліментного обов’язку. Підставами виникнення аліментного зобов’язання є відповідний договір; судове рішення. 

Отже, на наш погляд, з теоретичної точки зору неправильно вважати, що закон є підставою для виникнення аліментного зобов’язання [28, с. 28], оскільки закон є категорією об’єктивного права тоді як аліментне зобов’язання набуває суб’єктивного змісту на підставі правовстановлюючого юридичного факту.

Вірогідно, що аліментний договір слід розглядати виключно в сенсі добровільного виконання аліментного обов’язку. Отже, природа аліментного договору ґрунтується на диспозитивних засадах. Метою такого договору є самостійне врегулювання аліментних відносин на узгоджених між сторонами умовах відповідно до чинного законодавства [16, c. 21]. 

У статті 7 СК України, що визначає загальні засади регулювання сімейних відносин, встановлено, що сімейні відносини можуть бути врегульовані за домовленістю (договором) між їх учасниками (ч. 2 ст. 7, ст. 9) [123]. 

СК України в статті 9 встановлює загальне правило регулювання сімейних відносин за домовленістю (договором) сторін: подружжя, батьки дитини, батьки та діти, інші члени сім’ї та родичі, відносини між якими регулює цей Кодекс, можуть врегулювати свої відносини за домовленістю (договором), якщо це не суперечить вимогам цього Кодексу, інших законів та моральним засадам суспільства. 

Аліментний договір можна визначити як правову форму регулювання аліментних відносин, що характеризується певними юридичними властивостями. 

Насамперед слід вказати на договірний, диспозитивний зміст таких правовідносин, що ґрунтуються на основоположному принципі свободи договору (це відрізняє його від судового порядку встановлення аліментного зобов'язання). Цей принцип віднесений до загальних засад цивільного законодавства України, а відповідно – виконує регулятивну функцію та слугує розвитку саморегулятивних механізмів у сфері цивільно-правових, у тому числі сімейних, відносин. Погоджуємося з тезою, що договір є таким правовим механізмом, що відображає динаміку суспільних відносин [49, с. 174]. Слід тільки уточнити, що це стосується приватноправових відносин. 

Отже, відповідно до принципу свободи договору сторони є вільними в укладенні аліментного договору та визначенні його умов з урахуванням вимог СК України, вимог розумності та справедливості. Однак, ураховуючи особистісний характер аліментного обов’язку, суб’єктний склад такого договору охоплює чітко визначене коло осіб, які пов’язані відповідними сімейними чи родинними зв’язками [4, с. 151]. В залежності від характеру таких зв’язків аліментний договір згідно із СК України може укладатися між такими суб’єктами: між подружжям; між колишнім подружжям; між фактичним подружжям; між батьками та дітьми; між батьками та повнолітніми дітьми; між бабою, дідом і внуками; між братами та сестрами; між мачухою (вітчимом) і падчеркою (пасинком), між фактичним вихователем та вихованцем.

Для укладення аліментного договору необхідна наявність певних правових умов, з якими законодавець пов’язує кваліфікаційні ознаки існування в особи аліментного обов’язку.

Розвиваючи далі цю позицію, Л. В. Афанасьєва вказує на необхідність наявності фактичного складу при тому, що характер такого складу буде залежати від виду суб’єкта аліментних правовідносин [25, с. 23]. Наприклад, якщо мова йде про аліментні зобов’язання між батьками та неповнолітніми дітьми, то фактичним складом видається спорідненість, а також засвідчення такої спорідненості в установленому порядку. Аліментний обов’язок між подружжям визначається спроможністю одного з подружжя надавати таке утримання, а також непрацездатністю іншого з подружжя. Таким чином, аліментний договір як юридичний факт та підстава виникнення договірних аліментних відносин передбачає наявність інших юридичних фактів. До таких, зокрема, відносяться:

а) вік особи, на користь якої надається аліментне утримання, а відповідно обсяг її дієздатності;

б) працездатність такої особи;

в) наявність сімейних (триваючих або колишніх) чи родинних зв’язків між суб’єктами аліментних відносин.

На думку Ю. С. Сергєєва, підставою виникнення аліментних зобов’язань є юридичний склад, який включає такі елементи: а) факт-стан – споріднення чи інший сімейний стан, що пов’язує платника й одержувача; б) факт-дію – двосторонній правочин про сплату аліментів. Таких юридичних фактів, на думку Ю. С. Сергєєва, може бути декілька, причому другий елемент в усіх складах буде однаковим, а до фактів-станів слід віднести не лише шлюб, а й перебування у розірваному шлюбі та конкубінаті (фактичний шлюб) [43, с. 300].

Отже, укладення аліментного договору передбачає попередню юридичну кваліфікацію сімейних відносин на предмет виявлення встановлених СК України підстав для встановлення аліментного зобов’язання. У зв’язку з цим, пропонуємо аналіз таких підстав за окремими видами аліментних відносин.

Аліментні зобов’язання, що походять зі шлюбних відносин, ґрунтуються на положенні про те, що дружина і чоловік зобов’язані матеріально підтримувати одне одного. Обов’язок матеріальної підтримки виникає з моменту реєстрації шлюбу і не зникає в разі його розірвання шлюбу. Як правило, матеріальна допомога одним з подружжя здійснюється в добровільному порядку. Однак, у разі відмови одного з подружжя від надання матеріальної допомоги іншому, хто її потребує, за наявності певних встановлених законом умов, останній має право на стягнення аліментів у примусовому порядку. Отже, для виникнення аліментних зобов’язань подружжя необхідна наявність: 1) зареєстрованого шлюбу; 2) потреби в матеріальній допомозі; 3) непрацездатності того з подружжя, який є отримувачем аліментів; 4) матеріальної можливості у того з подружжя, від якого вимагають аліменти, сплачувати їх [17, c. 30].

Нині в науці висловлюються різні думки з приводу наявності зобов’язань з утримання між подружжям, які знаходяться у незареєстрованих шлюбних відносинах. Так, О. Ю. Косова зазначає, що «аліментне зобов’язання» може виникати тільки у зареєстрованому шлюбі» [69, с. 117]. Л. А. Луценко також вважає, що проживання однією сім’єю жінки та чоловіка «без реєстрації шлюбу не є підставою для виникнення у них прав та обов’язків подружжя» [72, с. 376]. 

Утім, згідно зі статтею 91 СК України, якщо жінка та чоловік, які не перебувають у шлюбі між собою, але тривалий час проживали однією сім’єю, той з них, хто став непрацездатним під час спільного проживання має право на утримання на тих підставах, що і чоловік та жінка, що перебувають в зареєстрованому шлюбі. У напрямі розвитку цього положення Порядком вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, затвердженим наказом Міністерства юстиції України від 22 лютого 2012 року № 296/5 (далі – Порядок), передбачено, що чоловік та жінка, які не перебувають у шлюбі між собою, але тривалий час проживали однією сім’єю, можуть укладати аліментний договір, що передбачає надання утримання тому із них, хто став непрацездатним під час спільного проживання (пункт 4.12) [81].

Наразі відкритим залишається питання про критерії визначення тривалості співжиття чоловіка та жінки, що може кваліфікуватись як фактичне подружжя. Адже на законодавчому рівні це питання не вирішено.

З цього приводу С. Я. Фурса зазначає, що такий строк має бути достатнім для того, щоб стверджувати, що між чоловіком та жінкою склалися усталені відносини, які притаманні подружжю. На її думку, такий термін повинен бути не менше 10 років, і обґрунтовує це тим, що в статті 91 СК України вказано, що особи мають право на утримання відповідно до статті 76, тому тут має місце аналогія закону та строк, передбачений статтею 76, буде поширюватись на ці правовідносини [134, с. 269]. 

Таким чином, для аліментних зобов’язань, що походять із відносин подружжя, значення має сам юридичний факт шлюбних відносин, а також фактичні обставини, що за юридичними ознаками можуть відповідати вимогам, за якими таким обставинам може бути надано оцінку юридичної вірогідності як відповідного юридичного факту [13, с. 146].

Сімейне законодавство для виникнення аліментного зобов’язання визначає необхідними підставами непрацездатність і потребу в матеріальній допомозі, що розглядають як відсутність достатніх коштів для існування. Але сам факт нижчого матеріального рівня життя того з подружжя, хто вимагає аліментів, порівняно з рівнем життя другого з них не може бути підставою для визнання потреби в матеріальній допомоги. Згідно з частиною четвертою статті 75 СК України один з подружжя є таким, що потребує матеріальної допомоги, якщо заробітна плата, пенсія, доходи від використання його майна, інші доходи не забезпечують йому прожиткового мінімуму, встановленого законом [123]. Непрацездатними вважаються інваліди І, ІІ та ІІІ груп і особи, які досягли пенсійного віку. Той з подружжя, хто став непрацездатним у зв’язку з протиправною поведінкою другого з подружжя, має право на утримання незалежно від права на відшкодування шкоди відповідно до ЦК України.

За сімейним законодавством України право на утримання не зникає у випадку розірвання шлюбу. Адже між колишнім подружжям зникає сімейний зв’язок, але продовжує існувати правовий. СК України містить норми, що визначають право на утримання колишнього подружжя. Право на утримання виникає за умови, що один з подружжя є непрацездатним і йому необхідна матеріальна допомога. Таке право виникає згідно з частиною другою статті 76 СК України протягом одного року з дня розірвання шлюбу, але за умови, що його непрацездатність є наслідком протиправної поведінки щодо нього з боку другого з подружжя (чоловіка або дружини) під час шлюбу [123]. Позивачеві належить довести наявність причинового зв’язку між його інвалідністю та протиправною поведінкою другого з колишнього подружжя. Однак, С. Я. Фурса вважає, що немає значення, за яких обставин виникла непрацездатність одного з колишнього подружжя [130, с. 332]. Тобто, якщо непрацездатність виникає протягом одного року після розірвання шлюбу і настає внаслідок власної необережності, умислу, недбалого ставлення до свого здоров’я, це не знімає з другого з подружжя обов’язок з утримання. Але, визначаючи правомірність підстав стягнення утримання, видається можливим застосування статті 75 СК України, згідно з якою поведінка в шлюбі особи, яка потребує утримання, або завдання нею собі шкоди вчиненням злочину може враховуватись [130, с. 344]. Слушним вважаємо унормування частини 5 статті 75 СК України, де зазначається, що той з подружжя, хто негідно поводився у шлюбних відносинах, не має права на утримання. Закон не дає визначення, що слід розуміти під негідною поведінкою, адже моральні принципи, розуміння, що є правильним, у кожного різне. Тож, у цій частині стаття 75 заслуговує уточнення, наприклад, внесенням до неї примітки, де б розкривалось поняття «негідної поведінки одного з подружжя». Пропонуємо можливий варіант формулювання такої примітки: «під негідною поведінкою розуміються образи, що мають систематичний характер, побиття, зрада, неповага до особистості, зловживання спиртними напоями, вживання наркотичними речовинами, ігроманія тощо».

Відомо, що в сімейному законодавстві багатьох європейських держав закріплено право колишнього чоловіка, дружини на утримання, незалежно від їх працездатності, протягом певного строку. 

СК України передбачено, що той з подружжя, хто є працездатним, але у зв’язку з вихованням дитини, веденням домашнього господарства, піклуванням про членів сім’ї, хворобою або іншими обставинами, що мають істотне значення, не мав можливості одержати освіту, працювати, зайняти відповідну посаду, має право на матеріальну допомогу. Право на утримання в цьому випадку триває протягом трьох років від дня розірвання шлюбу. Вважаємо, що це положення є правильним, оскільки, забезпечує можливість особі надолужити втрати особистої соціалізації та самореалізації, що виникли у зв’язку з такими сімейними обставинами [3, c. 418].

Поширеним видом аліментних зобов’язань є ті, що випливають з обов’язків між батьками та дітьми. Про особливе правове значення таких зобов’язань свідчить закріплення їх на конституційному рівні. Так, відповідно до частини другої статті 51 Конституції України, батьки зобов’язані утримувати дітей до їх повноліття, а повнолітні діти зобов’язані піклуватися про своїх непрацездатних батьків [66].

Згідно зі статтею 180 СК України батьки зобов’язані утримувати своїх дітей до досягнення ними повноліття. Підставами виникнення такого обов’язку є факт походження дітей від цих батьків, засвідчений у встановленому порядку, або ж факт усиновлення, що підтверджується відповідним рішенням суду. Аліментний обов’язок як особисте зобов’язання існує для обох батьків, не залежить від їх віку, дієздатності та майнового стану. 

Відповідно до статті 189 СК України батьки мають право укласти договір про сплату аліментів на дитину, у якому визначити розмір та строки виплати. Умови договору не можуть порушувати права дитини, які встановлені цим Кодексом. 

Виходячи з принципів справедливості та розумності, законодавець у статті 182 СК України визначив обставини, які враховуються судом при визначенні розміру аліментів, що можуть мати значення і в разі укладення аліментного договору, як-то: 

1) стан здоров’я та матеріальне становище дитини;

2) стан здоров'я та матеріальне становище платника аліментів;

3) наявність у платника аліментів інших дітей, непрацездатних чоловіка, дружини, батьків, дочки, сина;

4) інші обставини, що мають істотне значення.

Відповідно до СК України підставами аліментного обов’язку батьків утримувати повнолітніх непрацездатних дочку, сина є наявність останніх у матеріальній допомозі та спроможність батьків її надавати (стаття 198). Обов’язок батьків утримувати повнолітніх дочку, сина, які продовжують навчання, пов’язують з фактом навчання дочки, сина; віковим критерієм – до досягнення двадцяти трьох років; потребою у матеріальній допомозі; спроможністю батьків надавати матеріальну допомогу (стаття 199).
Наступним видом аліментних відносин є утримання повнолітніми дітьми своїх непрацездатних батьків. Підставами виникнення таких зобов’язань є непрацездатність і нужденність батьків. Важливою ознакою цих аліментних відносин, на наш погляд, є не лише юридичний факт спорідненості або усиновлення, але й існування сімейно-правових зв’язків між дорослими дітьми та їх непрацездатними батьками, що характеризується наявністю спільних, взаємних прав і обов’язків. Аліментний обов’язок дорослих дітей щодо їх непрацездатних батьків не є абсолютним [93], відтак його можна визначити як зворотній, оскільки законом встановлено ряд випадків, за якими передбачено звільнення від нього. Такий підхід вважаємо справедливим [10, c. 20].

Так, згідно із СК України якщо мати, батько, котрі були позбавлені батьківських прав і ці права не були поновлені, обов’язок утримувати матір, батька у дітей, щодо яких вони були позбавлені батьківських прав, не виникає (стаття 202). Повнолітні дочка або син також звільняються від обов’язку утримувати матір, батька та обов’язку брати участь у додаткових витратах, якщо буде встановлено, що батько, мати ухилялися від виконання своїх обов’язків [10, c. 20]. У виняткових випадках суд може присудити з дочки, сина аліменти не більш як на три роки. Однак у контексті наведених норм неоднозначно сприймається припис статті 206 СК України, за яким у виняткових випадках, якщо мати або батько є хворими, інвалідами, а дитина має достатній дохід (заробіток), суд може постановити рішення про стягнення з неї одноразово або протягом певного строку коштів на покриття витрат, пов’язаних із лікуванням та доглядом за ними. Наразі виникає питання про можливість звільнення дитини (зроблене в статті посилання вказує на те, що йдеться про неповнолітню дитину) від витрат на лікування або догляд за батьками, що позбавлені батьківських прав. Водночас аналізоване положення викликає зауваження щодо додержання вимог законодавчої техніки з міркувань обґрунтованості його включення до глави 17 з назвою «Обов’язок повнолітніх дочки, сина утримувати батьків та його виконання» через невідповідність їх предмета правового регулювання. На наш погляд, для усунення цієї невідповідності було б слушним виключити з назви глави 17 слово «повнолітніх».

Аліментні зобов’язання можуть виникати не тільки між особами найближчого ступеня спорідненості, а й між іншими родичами чи членами сім’ї. Так, згідно з СК України аліментні правовідносини можуть виникати між: дідом, бабою та онуками (стаття 265); прадідом, прабабою та правнуками (стаття 266); братами та сестрами (стаття 267), мачухою або вітчимом та пасинком або падчеркою (стаття 268); іншими особами (стаття 271). 

Особливість цих аліментних зобов’язань вчені вбачають у тому, що вони мають додатковий (субсидіарний) характер, тобто виникають лише тоді, коли виключається можливість виникнення основних аліментних зобов’язань, насамперед батьків і повнолітніх дітей (зобов’язань першої черги). Підставами для їх виникнення можуть бути: 1) родинні зв’язки між платником та одержувачем аліментів (дід, баба – внуки; брати, сестри); 2) відносини свояцтва (мачуха, вітчим, падчерка, пасинок); 3) фактичне утримання і виховання неповнолітніх дітей сторонніми особами. Аліментні права й обов’язки інших членів сім’ї та родичів визначають зміст аліментних зобов’язань другої і третьої черг [121, с. 312].

До обставин, що мають значення для виникнення аліментних обов’язків між іншими членами сім’ї, слід віднести: а) наявність сімейних зв’язків; б) спорідненість; в) неповноліття або непрацездатність утриманця; г) відсутність в утриманця інших родичів більш близького ступеня спорідненості або неможливість забезпечення ними належного утримання; д) потреба утриманця у матеріальній допомозі (утриманні); е) спроможність іншого члена сім’ї надавати матеріальну допомогу (утримання). В залежності від конкретної ситуації СК України визначає коло обставин, з якими закон пов’язує умови виникнення аліментного обов’язку між іншими членами сім’ї.

Так, підставами для виникнення аліментного обов’язку баби, діда утримувати неповнолітніх онуків відповідно до статті 265 СК України є:

а) відсутність у онуків батьків (або одного з них) або неспроможність останніх із поважних причин надавати їм належне матеріальне утримання (смерть, безвісна відсутність, непрацездатність, хвороба, малозабезпеченність тощо);

б) спроможність діда, баби надавати матеріальну допомогу. 

За вказаних підстав аліментний обов'язок виникає у діда, баби як по лінії батька дитини, так і по лінії матері, при цьому вони є зобов’язаними особами надавати утримання онукам не солідарно, а індивідуально з урахуванням загальних потреб дитини.

Аналогічні підстави СК України встановлено і щодо виникнення аліментних обов’язків у онуків утримувати своїх діда, бабу, прадіда, прабабу.

Аліментні обов’язки між повнолітніми та неповнолітніми (або повнолітніми непрацездатними) братами і сестрами виникають за умов, що неповнолітні (або повнолітні непрацездатні) брати і сестри потребують матеріальної допомоги та позбавлені можливості отримати належне утримання від своїх батьків, чоловіка, дружини (чи повнолітніх дітей) або ці особи з поважних причин не можуть надати їм таку допомогу, а також за умови, що повнолітні брати та сестри мають можливість таку допомогу надати.

Закон не уточнює, між братами та сестрами якого ступеня спорідненості можуть виникати аліментні обов’язки, однак, на наш погляд, такі відносини можуть мати місце виключно між рідними братами та сестрами і тими, які мають сімейні зв’язки. 

Для виникнення аліментного обов’язку у вітчима, мачухи щодо утримання неповнолітніх (малолітніх) пасинка, падчерки СК України встановлює такі умови: а) неповноліття пасинка, падчерки; б) відсутність у пасинка, падчерки батьків, діда, баби, повнолітніх братів, сестер або неможливість цих осіб з поважних причин надавати належне утримання; в) проживання падчерки, пасинка разом із мачухою, вітчимом; д) здатність вітчима, мачухи надавати матеріальну допомогу (стаття 268). 

За статтею 270 СК України повнолітні падчерка, пасинок зобов’язані утримувати непрацездатних мачуху, вітчима за умов: а) непрацездатності мачухи, вітчима; б) мачуха, вітчим потребують матеріальної допомоги; в) мачуха, вітчим надавали падчерці, пасинкові систематичну матеріальну допомогу не менш як п’ять років; г) у мачухи, вітчима немає чоловіка, дружини, повнолітніх дочки, сина, братів та сестер або ці особи з поважних причин не можуть надавати їм належного утримання.

Особливістю цих аліментних правовідносин є закріплена законом вимога щодо зворотності (взаємності) аліментного обов’язку повнолітніх падчерки, пасинка стосовно утримання непрацездатних мачухи, вітчима, які у свій час мали надавати падчерці, пасинкові систематичну матеріальну допомогу протягом тривалого часу (не менш як п’ять років). Така вимога, на наш погляд, є виправданою, оскільки передбачає можливість встановлення факту сімейних відносин між такими особами. 
Статтею 269 СК України передбачено надання утримання дитині особами, у сім’ї яких вона виховувалась, проте не уточнюється, в якому статусі по відношенню до дитини можуть виступати такі особи. Утім, виходячи з назви глави 22 – «Обов’язок по утриманню інших членів сім’ї та родичів», є підстави вважати, що такі особи можуть входити до кола родичів дитини або ж мати з дитиною усталені сімейні зв’язки, при цьому значення має те, що стосовно дитини у цій сім’ї проводилось виховання. Критерій виховання у даному разі, як вважаємо, набуває кваліфікаційного значення, тож логічно особу, стосовно якої законом за таких обставин визнається статус аліментнозобов’язаної, визначити фактичним вихованцем. Підставами для виникнення у такої особи аліментного обов’язку щодо утримання дитини є такі: а) дитина не має батьків, баби, діда, повнолітніх братів та сестер; б) фактичний вихователь певний час виховував дитину як члена своєї сім’ї, вони спільно проживали і були пов’язані спільним побутом; в) фактичний вихователь може надавати матеріальну допомогу.
СК України не встановлено тривалість спільного проживання дитини з фактичним вихователем однією сім’єю як критерію виникнення між ними аліментних відносин. Утім, якщо такий час був нетривалим (наприклад, протягом 2–3-х місяців), складно визначити характер відносин, що між ними склалися. Водночас періодичне проживання дитини, наприклад, з тіткою, що може бути зумовленим хворобою одного з батьків, специфікою роботи тощо, фактично мало ознаки сімейних стосунків.

Вихованці, в свою чергу, також можуть набувати статусу аліментозобов’язаної особи щодо своїх фактичних вихователів, виходячи з таких обставин: а) непрацездатність фактичних вихователів; б) якщо вихованець проживав з вихователем до досягнення повноліття або протягом п’яти років; в) вихованці спроможні надавати матеріальну допомогу; г) відсутність у фактичного вихователя дружини, чоловіка, повнолітніх дочки, сина, братів та сестер або ці особи не можуть надавати їм належного утримання (стаття 271). 

Деякі вчені, до яких приєднується Л. В. Афанасьєва, вважають недоречним установлення аліментного обов’язку для фактичного вихователя та вихованця [24, с. 8]. Така позиція не отримала підтримки серед науковців. На наш погляд, значення має насамперед характер особистих відносин між такими особами, наявність сімейних зв’язків, особиста відповідальність, що зумовлює виникнення аліментних обов’язків на засадах зворотності (взаємності). Пропонуємо цей принцип розглядати як кваліфікуючий для аліментних відносин, за винятком тих, що не пов’язані з аліментними обов’язками стосовно недієздатних осіб.

Наведений аналіз свідчить про те, що аліментний обов’язок має об’єктивну природу, оскільки виникає з чітко визначених законом правових підстав, зумовлених об’єктивними життєвими обставинами. Чітка юридична кваліфікація таких підстав у законі вказує на імперативність його регламентації. Аліментний обов’язок має особистий і позитивний характер, що виражається у власних позитивних діях особи щодо його виконання. Відповідно особисте, суб’єктивне ставлення аліментнозобов’язаної особи до такого обов’язку може проявлятися в її волевиявленні щодо добровільного його виконання. Негативне ж ставлення особи до аліментного обов’язку зумовлює потребу в примусовому забезпеченні його виконання.

Вірогідно, що аліментний договір є формою волевиявлення аліментнозобов’язаної особи щодо добровільного виконання свого аліментного обов’язку на договірних засадах, у цьому сенсі він є правовою формою трансформації аліментного обов’язку в аліментне зобов’язання.

Водночас справедливим є твердження, що основними ознаками договору є наявність двох умов: 1) досягнення сторонами домовленості з усіх істотних умов договору; 2) надання йому певної форми, якщо це є необхідним в силу нормативно-правового акта чи домовленості сторін [79, с. 95].

Таким чином, на наш погляд, аліментний договір за правовою суттю можна розглядати як правову форму: 

а) врегулювання однієї із складових сімейних правовідносин, а саме аліментних;

б) індивідуалізації нотаріусом аліментних прав та обов’язків для кожної конкретної сім’ї;

в) добровільного врегулювання аліментних правовідносин, що відрізняє його від судового порядку встановлення аліментного зобов’язання;

г) гарантій виконання аліментного зобов’язання;

д) забезпечення всіх важливих прав та інтересів члена сім’ї, на користь якого встановлюється аліментний обов’язок, встановленням зобов’язань щодо додаткових витрат;

е) відповідну вимогам законодавства та, одночасно, правам та інтересам усіх суб’єктів даного правочину. 

Вважаємо, що аліментний договір є особливим видом сімейного договору: як форма встановлення аліментних зобов’язань він має диспозитивну природу, водночас він опосередковує відносини стосовно аліментного обов’язку, правова природа якого за юридичною кваліфікацією та підставами виникнення має імперативний характер. Саме наявність імперативної складової в структурі аліментного зобов’язання принципово відрізняє цей договір від інших видів сімейного договору, а також від загальної конструкції цивільно-правового договору. Тут слід погодитися з думкою, що розширення диспозитивних засад у сімейному праві не є ознакою зближення сімейного та цивільного права, а характерною ознакою галузей приватного права [122, с. 95].
1.2 Загальна характеристика змісту аліментного договору
Зміст аліментного договору як юридичного засобу оформлення сімейних правовідносин щодо аліментного зобов’язання становлять відповідні договірні умови. Договірні умови можуть стосуватися різних питань регулювання цих правовідносин, зокрема: виникнення аліментного зобов’язання; змісту аліментного зобов’язання, що складають права і обов’язки суб’єктів; зміни та припинення аліментного зобов’язання тощо. Розмежування змісту договору та змісту договірного зобов’язання теоретично обґрунтовано в науці цивільного права [49, с. 174–175; 29, с. 37].

Так, за умовами укладеного і чинного договору аліментне зобов’язання може виникати за певних обставин, настання яких сторони можуть передбачити на майбутнє. Водночас дострокове виконання аліментного зобов’язання може бути підставою припинення аліментного договору. Втім чинність аліментного договору не припиняється в разі закінчення визначеного сторонами строку його дії, якщо зобов’язання за ним не виконано. 

Відповідно до принципу свободи договору сторони мають право укласти договір, в якому самостійно можуть визначити його умови. При цьому мають бути дотримані вимоги закону щодо правочинності договору [138]. Зокрема, аліментний договір має відповідати змісту правовідносин та меті їх правового регулювання відповідно до закону.

Таким чином, відповідно до загальних правил щодо укладення договору [49, с. 175] зміст аліментного договору становлять, по-перше, умови стосовно виникнення аліментного зобов’язання, щодо яких сторони дійшли згоди, а, по-друге, ті умови, які приймаються ними як обов’язкові відповідно до чинного сімейного законодавства. 

Оскільки аліментний договір є підставою виникнення аліментного зобов’язання, його зміст розкривається через права та обов’язки його суб’єктів, що визначаються з урахуванням істотних, звичайних і випадкових (або додаткових) умов договору. 

Ураховуючи те, що з додержанням вимог щодо визначеності сторін стосовно істотних умов договору закон пов’язує правочинність договору, вважаємо доцільним надати загальний аналіз умов, що є істотними для аліментного договору.

Вірогідно, що істотними слід вважати умови, з якими закон пов’язує належне виконання аліментного обов’язку. Тож, істотними є умови про предмет договору та умови, які визнані такими за законом (як-то: щодо розміру та строків виплати аліментів, участі в додаткових витратах) або умови, необхідні для договорів даного виду (наприклад, щодо форми утримання, у разі надання такого в натурі; стягнення неустойки (пені) у разі прострочення виплати аліментів).

Оскільки аліментні відносини мають триваючий характер, загальною істотною умовою аліментного договору слід визначити строк. 

Строком договору є час його чинності (обов’язковості). Вважаємо, що строковість є ознакою більшості аліментних договорів, що випливає безпосередньо з положень закону. Строки, з якими закон пов’язує аліментні зобов’язання, деякі вчені відносять до юридичних подій, тобто юридичних фактів у сімейному праві – конкретних життєвих обставини, які спричиняють виникнення, зміну або припинення сімейних правовідносин [122, с. 38, 40]. Так, трирічний строк щодо утримання одного з подружжя після розірвання шлюбу встановлено частиною четвертою статті 76 СК України. Сплата аліментів одному з подружжя у зв’язку з інвалідністю триває протягом строку інвалідності (стаття 79 CК України). Загальний строк, протягом якого виплачуються аліментні виплати на дитину, закінчується з досягненням дитиною повноліття, а надалі залежить від того, чи буде дитина продовжувати навчання (статті 180 та 190 СК України). 

Деякі вчені стверджують, що аліментні договори хоч і вважаються «розподіленими у часі, але сторони можуть укладати такий договір на невизначений строк» [23, с. 114]. Ураховуючи, що СК України достатньо чітко регулює питання строків щодо виплати аліментів, таке твердження не є безспірним.

С. Я. Фурса зазначає, що необхідним для аліментних договорів є «визначення мінімального строку дії такого договору» [134, с. 65]. Таку позицію вважаємо правильною для тих випадків, коли аліментне зобов’язання може розглядатися як довготривале, що випливає з сутті правовідносин, наприклад, у разі, коли аліменти виплачуються на утримання непрацездатної особи (статті 266 та 267 СК України). 

Крім того, триваючий характер аліментних зобов’язань може одержати втілення в інших істотних умовах цього договору. Зокрема, це стосується порядку виплати аліментів, їх періодичності або характеру виплат тощо.

С. М. Лепех характерною умовою таких відносин визначає систематичність, оскільки виплати призначаються для задоволення щоденних потреб особи [74, с. 125]. Із таким визначенням можна погодитися частково, враховуючи сутність призначення аліментів, спрямованих на утримання як забезпечення певного стану (насамперед, майнового) існування особи. Водночас звертаємо увагу, що закон установлює можливість батьків укласти договір про припинення аліментного зобов’язання щодо дитини в зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно. У зв’язку з цим приєднуємося до думки, що триваючий характер аліментних зобов’язань може бути врахований у договірних умовах щодо систематичності виплат аліментів та виплати аліментів за значний проміжок часу. 

Так, в залежності від характеру та видів платежів С. Я. Фурса визначає такі види аліментних договорів:

1) договори, що передбачають періодичні виплати, що, у свою чергу, поділяються на такі типи:

- виплата аліментів у твердій грошовій сумі;

- виплата аліментів у частці від заробітку платника;

2) договори, що передбачають довгострокові платежі по аліментах, тобто з виплатою аліментів за значний проміжок часу:

- про погашення заборгованості за минулий час;

- про виплату аліментів наперед за майбутніми зобов’язаннями, тобто про погашення аліментного обов’язку за рахунок нерухомого майна або іншим чином;

- про повне погашення аліментного обов’язку за рахунок нерухомого майна або внесення всієї суми аліментного обов’язку [130, с. 65].

Отже, можна стверджувати, що строк аліментного договору є його істотною умовою, що опосередковує триваючий характер аліментного зобов’язання. У рамках визначеного законом строку для певних аліментних зобов’язань сторони можуть встановити умови щодо систематичності чи періодичності виплат. Водночас у визначених законом випадках сторони можуть визначити умови виконання аліментного обов’язку за значний проміжок часу (грошима або майном), що мають бути адекватними з огляду на строки надання необхідного аліментного утримання особі, на користь якої його встановлено.

Зміст істотних умов аліментного договору залежить від виду сімейних правовідносин, з якими закон пов’язує існування аліментного зобов’язання. Відтак, аліментні договори можна класифікувати за змістом аліментних зобов’язань між певними суб’єктами сімейних відносин: а) між подружжям; б) між батьками та дітьми; в) між іншими членами сім’ї та родичами. Враховуючи те, що аліментні договори можуть стосуватися різних аліментних зобов’язань між такими суб’єктами, вважаємо слушним надати загальний аналіз їх змісту з урахуванням особливостей певних сімейних відносин.
Аліментні договори між подружжям. Як вже відмічалося, СК України безпосередньо визначає два види договорів подружжя, що встановлюють їх взаємні аліментні зобов’язання (утримання): а) договір подружжя про надання утримання (стаття 78 СК України); б) договір про припинення права на утримання взамін набуття права власності на нерухоме майно або одержання одноразової грошової виплати (стаття 89 СК України); 
Предметом договору подружжя про надання утримання, у тому числі між колишнім подружжям, є: власне утримання, що конкретизується в таких аспектах: 

а) формі утримання: грошовій і/або натуральній;

б) діях аліментозобов’язаної особи щодо передачі грошових коштів та іншого майна одержувачеві аліментів.

Згідно частини першої статті 78 СК України у разі укладення договору про надання утримання подружжя мають визначити в ньому умови, розмір та строки виплати аліментів. Зокрема, сторони в договорі можуть визначити форму надання утримання (грошова або натуральна), розмір аліментів, порядок розрахунку (у твердій грошовій сумі або у відсотковому розмірі, наприклад до зарплати (доходу) платника аліментів), порядок і форма їх виплати (періодичність, місце виплати, банківський платіж тощо). Ці умови є істотними. 

У сторін такого договору в якості додаткових умов є можливість передбачити умови та порядок індексації розміру аліментів з метою забезпечення інтересів зацікавлених осіб у разі загального зростання цін у країні [134, с. 119], а також визначити підстави й умови відповідальності особи, яка порушила умови договору. С. Я. Фурса зазначає, що в разі не зазначення у такому договорі відповідальності за прострочення аліментного платежу можна вважати за доцільне застосування за аналогією статті 196 СК України. Згідно зі змістом зазначеної статті одержувач аліментів має право на стягнення неустойки (пені) у розмірі одного відсотка від суми несплачених аліментів за кожен день прострочки. Водночас слід погодитися з вченою в тому, що такі умови договору згідно зі статтею 8 СК України не повинні суперечити суті сімейних відносин [134, с. 119]. 

При цьому сторони можуть відійти від положень сімейного законодавства і на власний розсуд визначити свої права та обов’язки, наприклад, не пов’язувати виникнення права на аліменти з непрацездатністю одного з подружжя [122, с. 98]. Такі умови будуть випадковими. Договір про утримання одного з подружжя може містити умови щодо його припинення, зокрема, вказівку на статтю 82 СК України, за якою припинення права одного з подружжя на аліменти виникає автоматично в разі: 1) поновлення працездатності того з подружжя, який потребує матеріальної допомоги; 2) реєстрації з ним повторного шлюбу, а також інші застереження, з якими сторони пов’язують умови дострокового припинення такого договору.

Водночас законодавцем передбачена можливість за домовленістю між подружжям (особами, шлюб між якими було розірвано) змінити триваючі відносини, що випливають із права на утримання одного з подружжя, шляхом укладення договору про припинення права на утримання взамін набуття права власності на нерухоме майно або одержання одноразової грошової виплати. 
Вірогідно, що істотними умовами такого договору буде власне його предмет про передачу майна та/або та зміну характеру зобов’язань, у тому числі припинення права на утримання, визначення об’єкта нерухомості, що передається за умовами цього договору (житловий будинок, квартира чи інше нерухоме майно), та його вартості, розмір одноразової грошової виплати, що підлягає виплаті за цим договором, порядок її сплати або передачі майна, інші питання, що можуть бути визначені сторонами як істотні. 

Договірні умови щодо утримання колишнього подружжя слід розглядати в контексті положень статті 76 СК України, якою визначено спеціальні правила щодо встановлення таких аліментних зобов’язань між особами, які розірвали шлюб. У такому аліментному договорі, на наш погляд, мають бути чітко вказані правові підстави надання утримання колишньому подружжю, оскільки це може впливати на визначення інших істотних умов, наприклад строку договору. Зокрема, це має значення у випадках, урегульованих частиною четвертою цієї статті СК України, якою передбачено утримання колишнього подружжя, який не мав можливості одержати освіту, працювати, зайняти відповідну посаду у зв’язку з вихованням дитини, веденням домашнього господарства, піклуванням про членів сім’ї, хворобою або іншими обставинами, що мають істотне значення, протягом трьох років від дня розірвання шлюбу. У договорі мають бути визначені форма утримання (як правило, грошова), а також розмір аліментів, що надаються колишньому подружжю, що може бути встановлений у частці від заробітку (доходу) платника і/або у твердій грошовій сумі, порядок його виплати, місце та форма виплати й інше.

Слід погодитися з думкою про те, що в житті можуть виникнути обставини, які не існували на момент певного факту (у даному разі – укладення договору), а саме: хвороба платника аліментів, виникнення в нього обов’язку утримувати інших членів сім’ї тощо, що вимагають зміни умов надання утримання [122, с. 95]. Тож, сторони договору можуть також передбачити такі умови, за якими визначений ними розмір аліментів може бути зменшений або збільшений у разі зміни їхнього матеріального і/або сімейного стану, а відповідно, і порядок установлення нового розміру виплат тощо.

Договірні відносини подружжя (колишнього подружжя) щодо утримання одного з них можуть бути врегульовані положеннями іншого договору. Адже принцип свободи договору передбачає право сторін укласти договір, в якому містяться елементи різних договорів. У цивільному праві такий договір визначають як змішаний [49, с. 179]. Сімейне законодавство надає можливість укладення змішаних сімейних договорів з елементами аліментного договору. До такого договору належить шлюбний договір, якщо в ньому, крім інших положень, містяться умови щодо виникнення та виконання аліментних зобов’язань. До відносин сторін у такому договорі застосовуються у відповідних частинах положення законодавства про договори, елементи яких містяться в змішаному договорі.

Вірогідно, що такий договір може бути укладений між подружжям або майбутнім подружжям. Відповідно до частини третьої статті 99 СК України сторони у шлюбному договорі мають право включати умови про надання утримання одному з них незалежно від непрацездатності та потреби в матеріальній допомозі на умовах, що визначаються шлюбним договором. Тож, умови такого утримання за логікою мають визначати форму та розмір утримання (аліментів), строки, порядок його надання тощо. Шлюбним договором може бути встановлена можливість припинення права на утримання одного з подружжя у зв’язку з одержанням ним майнової або грошової, зокрема, одноразової компенсації. У цьому випадку сторони можуть чітко визначити майно або розмір грошової компенсації, або ж порядок обрахування такої компенсації та інші умови, що відповідатимуть суті таких правовідносин.

У науці сімейного права висловлюються деякі погляди на окремі аспекти щодо співвідношення договору про надання утримання та шлюбного договору, що заслуговують на увагу.

Так, З. В. Ромовська зазначає, що на відміну від шлюбного договору, який зазвичай спрямовуються у чітко не визначене майбутнє, аліментні договори починають діяти негайно [114, с. 218]. Погоджуємося з тим, що аліментні зобов’язання шлюбного договору встановлюють насамперед перспективу, ніж із метою «фіксації» фактичного стану правовідносин. З погляду на це, заслуговує на увагу позиція І. В. Жилінкової, яка вважає, що якщо сторони згодні з порядком регулювання майнових відносин, передбачених законодавством, то угоди сторін, що дублюють його, позбавлені будь-якого сенсу. Тобто значення договірного режиму в тому і полягає, що сторони своєю угодою встановлюють інший, порівняно із законом, порядок регулювання своїх майнових відносин [54, с. 116]. Утім, на наш погляд, включені до шлюбного договору аліментні положення «на перспективу» або ж інші, що за змістом можуть не встановлювати принципових відмінностей порівняно із законодавчим регулюванням, слід розглядати насамперед із позицій забезпечення правової визначеності, передбачуваності та стабільності сімейних правовідносин подружжя. Водночас є слушним розглядати значення такого регулювання з позицій належного виконання аліментних зобов’язань [60, с. 7; 59, с. 40–42]. До того ж договір за правовою суттю є механізмом трансформації аліментного обов’язку (як абстрактного) в реальне суб’єктивне зобов’язання. Так, відповідно до частини другої статті 99 СК України в разі невиконання одним із подружжя свого обов'язку за договором аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса. І в цьому сенсі договірне регулювання безумовно набуває особливого правового значення. 

Л. В. Афанасьєва, розглядаючи проблему правого регулювання аліментних відносин між подружжям, зазначає, що шлюбний договір, в першу чергу, повинен визначати «долю майна», нажитого під час подружнього життя. Між тим вона зазначає, що шлюбний договір тим і відрізняється від аліментного, що укладається на майбутнє, тобто сторони наперед передбачають настання певних обставин, на підставі яких і буде надаватись утримання. Аліментний договір, у свою чергу, укладається, коли такі обставини вже настали і виступають свого роду «інструментом виконання аліментних обов’язків» [25, с. 177–178]. Дане твердження також є небезспірним, адже аліментний договір між подружжям може стосуватися не лише фактично існуючої життєвої ситуації, а й визначати взаємні зобов’язання з утримання на перспективу, з огляду на різні можливі в майбутньому життєві ситуації. Утім, погоджуємося з тим, що якщо сторони передбачають надання утримання і в шлюбному договорі, і в окремому договорі про надання утримання, ці договори будуть співвідноситися як загальне і спеціальне. Тому в разі колізії цих договорів необхідно буде застосовувати норми договору подружжя про надання утримання як договору, що містить спеціальні норми [75, с. 376]. 

У залежності від характеру договору положення про аліментні зобов’язання можуть мати особливості правового регулювання, зокрема, вони можуть мати правовстановлюючий, відкладальний або умовний характер. Так, правовстановлюючий характер мають аліментні договори, якими передбачається встановлення аліментного зобов’язання, виконання якого презюмується з самого юридичного факту укладання такого договору. Договір подружжя (або окремі положення, наприклад, шлюбного договору) про взаємне утримання з визначених у ньому підстав, що виникли або можуть виникнути в майбутньому (народження дитини, догляд за нею, втрата працездатності тощо), слід розглядати як такі, що мають відкладальний або умовний характер.

Наразі підтримуємо думку, що, включаючи в шлюбний договір умови про взаємне матеріальне утримання, подружжя можуть діяти в певних рамках: установлювати порядок надання утримання, вид і характер утримання в натурі й інше. Однак шлюбний договір не може включати умови про те, що один з подружжя відмовляється на майбутнє від свого права на стягнення аліментів [53, с. 66].

СК України опосередковано вказує й на можливість договірного врегулювання відносин із надання чоловіком утримання дружині під час вагітності та в разі проживання з нею дитини (статті 84 та 85), а також надання дружиною утримання чоловіку в разі проживання з ним дитини (статті 86 та 87). Такий договір має містити стандартні умови щодо визначення форми, розміру утримання (аліментів) та порядку його надання. Важливою ознакою такого договору є строковість, адже відповідно до СК України встановлений загальний строк такого договору – до досягнення дитиною трьох років, у разі ж ускладнень у розвитку (фізичного або психічного) дитини таке утримання передбачено до досягнення дитиною шести років (статті 84 та 86). За домовленістю сторони можуть встановити додаткові умови, зокрема, подовжити встановлений строк надання такого утримання.

Між чоловіком та дружиною, окрім договору про утримання одного з подружжя, може укладатись аліментний договір щодо утримання дитини. Частиною першою статті 189 СК України передбачена можливість батьків укласти між собою договір про сплату аліментів на дитину. Частиною першою цієї статті передбачено, що в цьому договорі батьки визначають розмір та строки виплати. Тож саме ці умови слід кваліфікувати як істотні, адже відповідно до частини першої статті 181 СК України батьки можуть визначити й інші способи виконання аліментного обов’язку, зокрема, щодо участі в утриманні дитини в грошовій і/або натуральній формі. Утім, встановлена у частині першій статті 189 СК України вимога про те, що умови договору не можуть порушувати права дитини, які встановлені цим Кодексом, дає підстави вважати істотними й інші умови, що згідно з цим Кодексом встановлюють імперативні правила аліментування дитини.

Розмір аліментів сторони визначають за домовленістю між собою у твердій фіксованій сумі або у відсотках від доходу одного з батьків (платника аліментів), але за жодних обставин він не може бути меншим від передбаченого у частині другій статті 182 СК України. Якщо розмір аліментів визначено в твердій грошовій сумі, до договору треба включати умови про індексацію, як вимагає частина друга статті 184 того ж Кодексу.

Якщо в договорі фіксується розмір відсотка, то, на думку Л. Костенко, слід обов’язково вказати, що саме є доходом [70]. Таку позицію вважаємо слушною, оскільки з розвитком суспільних відносин розширюється й зміст поняття «доходи», під яким нині розуміють не лише заробіток фізичної особи, але й пасивні доходи (проценти, дивіденди, роялті та інше), інші доходи, визначені, зокрема, у підпункті 14.1.54 пункту 14.1 статті 14 Податкового кодексу України [86]. Водночас, на наш погляд, у цьому питанні сторони щонайменше мають брати до уваги перелік видів доходів, які враховуються при визначенні розміру аліментів на одного з подружжя, дітей, батьків, інших осіб, затверджений Постановою Кабінету Міністрів України від 26 лютого 1993 року № 146 [106], що випливає з вимоги статті 189 СК України про те, що умови договору не можуть порушувати права дитини, які встановлені цим Кодексом, у взаємозв’язку з правилами частини другої статті 181 СК України. 

При встановленні умов щодо визначення розміру аліментів у частці від заробітку (доходу) аліментозобов’язаної особи матері, батька дитини необхідно враховувати, що допомога дитині повинна складати не менше 30 % прожиткового мінімуму для дитини відповідного віку (частина друга статті 182 СК України). Законодавче закріплення мінімального розміру аліментних виплат, на наш погляд, є виправданим з міркувань забезпечення прав дитини, зокрема, у випадку, коли особа має кілька аліментних зобов’язань одночасно. При цьому вважаємо, що, в першу чергу, повинні забезпечуватися права та інтереси дитини, а вже потім права та інтереси інших осіб, яких може утримувати аліментозобов’язана сторона. 

Сторони за домовленістю можуть зафіксувати в договорі й спосіб сплати аліментів, зокрема, готівкою, у безготівковій формі чи в інший спосіб.

Імперативною вимогою закону є визначення в аліментному договорі строків виплати аліментів. Виправданість її законодавчого закріплення пояснюється метою встановлення таких виплат та їх суттю щодо забезпечення утримання дитини. Водночас закон не встановлює будь-яких особливих вимог: це можуть бути щомісячні, щоквартальні, щорічні або інші виплати. Спірною вважаємо думку Л. Костенко про те, що сума аліментів може бути сплачена одноразово, але в цьому випадку, як вона зазначає, доцільно б було розписати, виходячи з якої базової суми (наприклад, щомісячного розміру аліментів) виходили батьки, установлюючи загальну суму одноразової сплати аліментів. Розрахунок, як правило, робиться за весь період виплати до досягнення дитиною повноліття [70]. На наш погляд, одноразова сплата аліментів не відповідає сутності аліментних правовідносин, зокрема такій їх ознаці, як тривалість. Крім того, такий договір викликає сумніви з позицій недодержання в ньому такої істотної умови, як строки виплати (що у правовому сенсі є відмінним від строку договору), а також відсутності в законі прямої вказівки на можливість укладення такого аліментного договору на умовах припинення права на аліменти на дитину. Адже можливість припинення права на аліменти на дитину передбачена виключно у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно. Вважаємо, що даний аліментний договір з одноразовою виплатою аліментів не може розцінюватися як юридичний факт повного виконання аліментного обов’язку, зокрема, з погляду на обов’язок щодо участі в додаткових витратах на дитину.

Вимога статті 185 СК України про те, що той із батьків, який виплачує аліменти, зобов’язаний брати участь у додаткових витратах на дитину, дає підстави віднести її до істотних умов аліментного договору на дитину. Як свідчить практика, ідеться про фактично зазнані або передбачувані витрати, тому їх необхідно визначати у твердій грошовій сумі [93]. Підстави для надання такого утримання можна умовно поділити на позитивні та негативні. До негативних слід віднести наявність у дитини фізичних, розумових вад, хронічної, тривалої хвороби дитини. До позитивних належать обставини, пов’язані з розвитком здібностей дитини, її навчанням тощо. Виходячи з цього, сторони можуть встановити умови щодо визначення участі аліментозобов’язаної особи в таких витратах та їх розміру, виходячи з принципу справедливості. Так, той з батьків, хто ініціює заходи, що пов’язані зі значними витратами, наприклад навчання, відпочинок, оздоровлення або лікування дитини за кордоном, має адекватно та пропорційно до інтересів дитини оцінювати такі потреби з урахуванням майнових можливостей іншого. Сторони можуть передбачити порядок сплати платежів на додаткові витрати на дитину, що можуть мати одноразовий, періодичний або постійний характер. Водночас вони можуть визначити умови щодо порядку узгодження питань сплати додаткових витрат на дитину з урахуванням конкретної ситуації.

В якості додаткових умов сторони можуть передбачити, зокрема, умови щодо:

участі дитини в розпорядженні аліментами, які одержані для її утримання (частина перша статті 179 СК України);

контролю з боку органу опіки та піклування за цільовим витрачанням аліментів батьком, на ім’я якого вони виплачуються (частина перша статті 186 СК України);

звільнення від аліментного обов’язку на дитину (стаття 188 СК України); 
відповідальності за прострочення сплати аліментів, зокрема, у вигляді неустойки (пені) в установленому сторонами розмірі від суми несплачених аліментів (частина перша статті 196 СК України).
Оскільки СК України встановлює можливість батьків укласти договір про припинення права на аліменти на дитину в зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, доцільно розглянути особливості його змісту саме в контексті виконання аліментних зобов’язань.

На думку І. В. Жилінкової, такий договір є спеціальним видом договору, що передбачає припинення обов’язку з утримання [54, с. 115]. С. Я. Фурса стверджує, що договір про припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, є окремою варіацією аліментного договору. При цьому вчена наголошує, що в такому випадку аліментні зобов’язання не припиняються, а «погашаються» за рахунок об’єкта нерухомості на майбутній період [134, с. 66]. 

Іншої позиції дотримується Л. В. Афанасьєва, яка вважає, що слід виходити з головної мети аліментного зобов’язання, що полягає в забезпеченні утримання певної особи. Вона пропонує закріпити в законі норму, згідно з якою за загальним правилом є неприпустимим зворотне стягнення аліментів, а також у будь-яких випадках заборонити їх зарахування, оскільки аліментні платежі повинні мати періодичний характер» [25, с. 103]. З цього приводу З. В. Ромовська звертає увагу на те, що в судовій практиці траплялися випадки, коли відповідач заперечував проти позову про стягнення аліментів у зв’язку з тим, що свого часу передав споживачеві певне майно або відмовився від виділу своєї частини в спільному майні. Такі заперечення не бралися судом до уваги, бо вважалось, що передане майно не могло забезпечити особі належного утримання протягом тривалого проміжку часу [114, с. 9]. 

Основним недоліком такого різновиду договору вважають відсутність цільового систематичного характеру аліментних виплат. Як стверджує З. В. Ромовська, аліментні зобов’язання призначаються для систематичного забезпечення утримання особам, уповноваженим на отримання аліментів [114, с. 11]. З цією точкою зору погоджується С. Я. Фурса, яка вважає, що одноразове накопичення відповідної грошової суми для задоволення матеріальних та інших потреб члена сім’ї на майбутнє не відповідає призначенню аліментів [134, с. 64]. 

Разом із тим, укладення подібного договору може бути гідною альтернативою «класичному» аліментному договору, оскільки гарантує забезпечення утримання у тому випадку, коли платник аліментів не має стабільного доходу або у випадку виїзду особи за кордон на постійне місце проживання. З-поміж іншого слід ураховувати економічні властивості певного майна з точки зору здатності забезпечити належне існування особи. За певних обставин такий спосіб забезпечення та гарантування інтересів дитини, стосовно якої вирішується питання про аліментне утримання, можна розглядати як найбільш ефективний [11, с. 188]. 

Наразі виникають питання щодо назви та змісту такого договору з точки зору його відповідності суті аліментних правовідносин. Так, Б. Левківський пропонує змінити назву статті 190 СК на таку: «Надання аліментів шляхом передачі права власності на нерухоме майно». При цьому він стверджує, що даний спосіб виконання аліментних зобов’язань повинен поєднуватись з іншими способами надання утримання [73, с. 62]. 

Таку думку слід визнати слушною, однак, передача майна за таким договором набуває ознак «погашення» аліментних зобов’язань незалежно від того, йдеться лише про часткове чи повне зарахування або про сплату заборгованості по аліментах чи зарахування на майбутнє. Тож, твердження щодо кваліфікації такої передачі майна як способу надання аліментів на дитину видається спірним. Водночас, не викликає сумнівів застосування терміна «погашення», що використаний у відповідному змісті в частині третій статті 194 СК України [123].

Таким чином, особливістю предмета цього договору (у разі якщо таке погашення сторонами визнається повним) є не власне аліментні зобов’язання, а передача нерухомого майна, з чим сторони пов’язують припинення права на аліменти. Відповідно істотними умовами такого договору є умови передачі у власність нерухомого майна, визначення такого майна та його вартості. Згідно з частиною першою статті 190 СК України об’єктом такого договору може бути житловий будинок, квартира, земельна ділянка або інше нерухоме майно (адже зазначений перелік не є вичерпним). Тож, представляється, що платник аліментів може передати у власність за таким договором, зокрема, і гараж, сарай, садовий будинок інші господарські будівлі, що не відповідатиме інтересам утримуваної особи. 

Вважаємо, що при укладенні такого договору сторони, виходячи з міркувань якнайкращого забезпечення інтересів дитини, мають оцінити економічну та соціальну ліквідність такого майна, можливість за його рахунок (шляхом управління чи користування ним) забезпечити потреби дитини щодо утримання, вартість такого майна в пропорційному співвідношенні до прогнозованого загального обсягу аліментного забезпечення на весь період (до досягнення повноліття з продовженням навчання) з урахуванням передбачуваних додаткових витрат на утримання дитини, а також витрат, пов’язаних із утриманням такого майна тощо.

Деякі вчені вважають, що застосування терміна «нерухоме майно» в такому випадку є недоцільним, оскільки це не гарантує забезпечення утримуваній особі її побутових потреб, у зв’язку з чим пропонують застосовувати термін «житлове приміщення», що позитивно б відобразилось на матеріальному стані утримуваної особи [73, с. 62–63]. На наш погляд, така пропозиція є дискусійною, адже розрахована виключно на врахування житлових потреб особи. Утім, не можна виключати й того, що передана в якості такого майна певна нежитлова нерухомість водночас може мати більшу економічну ліквідність, зокрема, з міркувань одержання від неї належного матеріального забезпечення, наприклад, у вигляді орендних платежів.

Вбачається також слушним визнати, що об’єктом, за рахунок якого може здійснюватись зарахування аліментних зобов’язань, крім нерухомого майна, могли б бути й інші майнові об’єкти, а також майнові права, що мають відповідні ознаки ліквідності та/чи доходності (у тому числі паї, цінні папери тощо). Переваги таких джерел для аліментування, на наш погляд, можуть бути в тому, що вони, по-перше, можуть забезпечувати умови періодичності надходження виплат, по-друге, не пов’язані з додатковими витратами у правоволодільця таких прав, що є характерним для нерухомого майна (земельний податок, комунальні платежі тощо). 

У зв’язку з цим вважаємо слушним запропонувати внести до СК України зміни, якими передбачити можливість визначення сторонами в аліментному договорі в якості об’єкта для зарахування аліментних зобов’язань, крім нерухомого майна, також іншого майна та майнових прав, що можуть слугувати для таких цілей. Для визначення такого майна (майнових прав) пропонуємо ввести критерій «аліментна ліквідність», що визначається за такими властивостями:

· це майно/майнові права, що можуть оцінюватися відповідно до Закону України «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» [105];

· можливість за рахунок такого майна/майнових прав (шляхом управління чи користування ними) забезпечити потреби дитини щодо утримання;

· вартість такого майна/майнових прав становить достатнє пропорційне співвідношення до прогнозованого загального обсягу аліментного забезпечення на весь період (до досягнення повноліття з продовженням навчання) з урахуванням передбачуваних додаткових витрат на утримання дитини, а також витрат, пов’язаних із утриманням такого майна тощо.

Така позиція дисертанта обґрунтовується тим, що, по-перше, розмір аліментів на утримання дитини не має верхньої межі, але мінімальний розмір аліментів обумовлений законодавством; по-друге, належне утримання має визначатись із розрахунку за весь максимальний період, установлений законом для аліментного забезпечення дитини. С. Я. Фурса вказує на необхідність враховувати те, що строк аліментного зобов’язання також залежить від того, чи буде продовжувати навчатись дитина до 23 років [134, с. 67]. На наш погляд, договір про припинення права на аліменти для дитини у зв'язку з передачею права власності на нерухоме майно має передбачати максимальний рівень аліментного забезпечення, тобто з урахуванням умови продовження навчання [12, c. 10]. В іншому разі передачу права власності на майно слід кваліфікувати як часткове погашення аліментних зобов’язань у визначеному в межах вартості такого майна розмірі, що передбачає можливість продовження (або поновлення) виплати аліментів. Крім того, невиправданим також вважаємо загальну концепцію статті 190 СК України щодо припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, адже навіть у разі аліментної ліквідності такого майна завжди існують ризики його втрати (нехай з підстав форс-мажору). Проте за юридичною логікою чинної статті 190 СК України в разі настання такого ризику дитина буде позбавлена права на аліменти, не маючи належного аліментного забезпечення, що не відповідає завданням якнайкращого забезпечення прав та інтересів дитини, задекларованому державою пріоритету посиленого правового захисту дитинства, прав та законних інтересів неповнолітніх [120, с. 156], що вбачається з державних гарантій охорони дитинства, встановлених частиною третьою статті 51 Конституції України, частиною першою статті 5 СК України, статтею 5 ЗУ «Про охорону дитинства» [104].

З урахуванням викладеного пропонуємо: назву статті 190 СК України викласти в такій редакції: «Погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна, майнових прав»; передбачити в ній, що сторони можуть укласти відповідний договір, у якому буде врегульовано відносини щодо повного або часткового погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна/майнових прав; при цьому доцільно відмовитись від концепції припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, що гарантуватиме дитині та/або уповноваженій особі право обґрунтованої вимоги до аліментозобов’язаної особи щодо надання утримання (аліментів) на дитину у випадках, що не були враховані під час укладення такого договору, та коли аліментні потреби дитини не покриваються наданим за таким договором аліментним забезпеченням. Такі вимоги слід визнати субсидіарними стосовно погашених за таким договором аліментів, а відповідно такими, що потребують додаткового обґрунтування.

Деякі вчені, розглядаючи питання договірного врегулювання аліментних зобов’язань, пропонують укладення змішаних договорів. Так, С. Я. Фурса пропонує укладення змішаних договорів, які регламентують, наприклад, погашення заборгованості та одночасно майбутні обов’язки по аліментах. Вчена вважає, що можливим варіантом погашення аліментних обов’язків наперед є вкладення в банк значної суми грошей, відсотки від якої зможуть перекрити місячні аліментні обов’язки, але це положення за законодавством не передбачене і тому на практиці може застосовуватись лише з дозволу органу опіки та піклування [134, с. 65]. 

Доцільність укладення змішаного договору Б. Левківський пояснює тим, що поєднання різних способів надання утримання дитині більш повно відповідає суті цих правовідносин [73, с. 63]. На наш погляд, укладення змішаного договору, що передбачає поєднання декількох способів надання утримання, а відповідно його багатоджерельність, гарантує безперервність надання утримання, що слід позитивно оцінювати, насамперед з позицій більш повного забезпечення інтересів утримуваної особи [11, с. 188]. Отже, укладення змішаного договору, безперечно, надає можливість урегулювати зобов’язання щодо утримання найбільш ефективним способом. Однією з переваг укладення змішаного договору є те, що він спрощує сам договірний процес, оскільки виключає необхідність використання декількох договірних моделей, а це, без сумніву, сприяє економії часу, матеріальних витрат та зусиль сторін договору. Наведене дає змогу аргументувати позицію щодо переваг змішаної форми аліментного договору, якою можуть бути передбачені різні умови та способи надання аліментного забезпечення як шляхом передачі майна, так і шляхом здійснення періодичних або одноразових аліментних виплат. Тому вважаємо за необхідне доповнити статтю 189 СК України положеннями, якими встановити можливість укладення аліментного договору на дитину на умовах поєднання кількох способів надання аліментного забезпечення. Аналогічні пропозиції можна висловити стосовно статті 78 СК України.

Прикладом змішаного договору, в якому можуть міститися положення про аліментне зобов’язання (надання утримання) стосовно дитини, є шлюбний договір. Відповідно до частини другої статті 93 СК України шлюбним договором можуть бути визначені майнові права та обов’язки подружжя як батьків. Водночас частиною четвертою цієї статті встановлено, що шлюбний договір не може зменшувати обсягу прав дитини, які встановлені законом. Указана норма, на думку вчених, є відповідною гарантією майнових прав дитини. Тому батьки не вправі укласти шлюбний договір, за яким дитина буде позбавлена права на аліменти, права на отримання майна у власність, права на проживання в певному житловому приміщенні тощо [122, с. 91]. Утім, виходячи з припису частини п’ятої статті 93 СК України, згідно з яким за шлюбним договором не може передаватися у власність одному з подружжя нерухоме майно та інше майно, право на яке підлягає державній реєстрації (що є правильним з огляду на природу цього договору та те, що його може бути укладено особами, які подали заяву про реєстрацію шлюбу), аліментні умови шлюбного договору не можуть стосуватися припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно. 

Окремим видом аліментного договору може бути договір про надання утримання повнолітній дочці, сину, які продовжують навчання, що випливає зі статті 199 СК України. Цей договір є строковим і діє за загальними умовами до досягнення двадцяти трьох років утриманцю, при цьому передбачена звичайна умова, за якою право на утримання припиняється в разі припинення навчання. До істотних умов цього договору належать і ті, що визначають зміст, розмір, форму матеріальної підтримки дитини, а також порядок її надання, виплати аліментів та інші, з якими сторони пов’язують належне виконання такого аліментного зобов’язання. Вірогідно, що до цього договору також застосовуються імперативні вимоги, встановлені СК України до аліментного договору на утримання дитини, зокрема, щодо визначення мінімального розміру аліментів з урахуванням такого соціального стандарту, як прожитковий мінімум для особи відповідного віку, якщо сторони не визначили інший порядок розрахунку.

Зміст аліментного договору з утримання повнолітніми дітьми непрацездатних батьків включатимуть положення щодо предмета цього договору, якими власне встановлюється таке зобов’язання, а також умови, що його опосередковують, а саме: щодо форми та розміру утримання, порядку його надання, строків та інше. З положень частини першої статті 205 СК України слідує, що у судовому порядку аліменти на батьків призначаються у твердій грошовій сумі і/або у частці від заробітку (доходу) з урахуванням всіх обставин (матеріального становища сторін, наявності інших дітей або іншого з подружжя, зобов’язаного надавати утримання. Тож, визначення розміру аліментів у договорі може встановлюватися з урахуванням можливості отримання батьками матеріальної допомоги від інших дітей, від дружини, чоловіка та своїх батьків. У договорі ж можуть бути встановлені умови щодо надання утримання батькам у грошовому вимірі, як це передбачено законом, або в іншій формі, наприклад у натурі, за якими можуть бути визначені умови забезпечення батьків ліками, продуктами харчування, медичним та іншим доглядом,поліпшення житлових умов, оздоровлення тощо. 

Виходячи з вимог статті 203 СК України, цей договір має містити умови щодо участі в додаткових витратах на батьків, викликаних їх тяжкою хворобою, інвалідністю або немічністю. Вірогідно, що такий договір може встановлювати чітко визначений строк його дії (що, зокрема, може бути обумовлено визнанням сторонами обставин, визначених у статті 204 СК України), бути безстроковим або передбачати умови, з якими сторони пов’язують припинення його дії.

Договірні умови щодо утримання повнолітніми дітьми непрацездатних батьків можуть міститися в шлюбних договорах, на що вказувала І. В. Жилінкова, та визначати зміст таких зобов’язань навіть на майбутнє. При цьому в шлюбних договорах обмовляється майнове становище кожного з подружжя за останні кілька років і дається примітка, що чоловік (подружжя) мають батьків або інших родичів, які в майбутньому можуть мати право на отримання від них аліментів на своє утримання [53].

Зміст аліментного договору щодо утримання між іншими членами сім’ї та родичами, що випливає з взаємних зобов’язань осіб, визначених статтями 268–271 СК України, насамперед має чітко визначати предмет такого договору. Особливістю предмета договорів щодо утримання падчеркою, пасинком непрацездатних мачуху, вітчима та утримання особою тих, з ким вона проживала однією сім’єю до досягнення повноліття, є суб’єктивне визнання сторонами факту зворотності виконання зобов’язань (статті 27 та 271 СК України). Даний критерій слугує ознакою узгодженості аліментного обов’язку щодо таких категорій суб’єктів аліментних правовідносин (повнолітніх падчерки, пасинка з утримання непрацездатних мачухи, вітчима тощо). З цією метою доцільно сторонам рекомендувати виконання таких зобов’язань у нотаріальному порядку.

Умовами виконання аліментних зобов’язань за такими договорами є загальні умови, що властиві для аліментних договорів, передбачених для випадків утримання непрацездатних осіб, як-то: форма утримання (грошова або в натурі), її розмір, зокрема аліментів, що встановлюється в частці від заробітку (доходу) або в твердій грошовій сумі), порядок, строки і спосіб їх виплати, а також строк дії договору. Таким договором можуть бути встановлені й інші умови, зокрема, щодо його припинення, внесення змін, виплати неустойки за прострочення виплати або заборгованості тощо.

Зміст аліментного договору зумовлений специфікою аліментних правовідносин, що пов’язана насамперед з їх особистим характером, тобто неможливістю передання або відчуження прав та обов’язків їх суб’єктів [67, с. 61], а також імперативною природою аліментного обов’язку. Цим пояснюються особливості аліментного договору, що в комплексі вирізняють їх від інших цивільних правочинів. 

Таким чином, вважаємо, що аліментний договір як особливий вид сімейних договорів зумовлює особливі вимоги до його змісту, що передбачають:

- чітке визначення предмета договору, яким встановлюється аліментне зобов’язання в рамках конкретних сімейних правовідносин, підстави виникнення якого імперативно визначені законом;

- відповідні умови виконання аліментного зобов’язання (зокрема розмір, спосіб і строки), що відповідають правовій сутності таких правовідносин;

- високий рівень диспозитивного регулювання при додержанні імперативно встановлених вимог щодо змісту та обсягу аліментного забезпечення.

В аліментний договір сторони можуть, крім істотних, включити також звичайні та випадкові умови. Звичайні умови – це ті, що визначені в законі й стають обов’язковими для сторін внаслідок самого факту укладення такого договору. Від істотних умов звичайні відрізняються тим, що вони не потребують окремого погодження і про них не обов’язково застерігати в тексті договору [49, с. 179]. Так, наприклад, якщо в аліментному договорі, укладеному між батьками дитини щодо надання утримання на неї в грошовій формі відповідно до статті 181 СК України, сторони не визначили, хто з них забезпечуватиме дитині щоденні звичайні потреби в харчуванні та догляді, то такий обов’язок, як слідує зі змісту цієї статті, покладається на того з батьків, хто проживає разом із дитиною.

Випадковими слід вважати такі умови договору, які погоджені без урахування диспозитивних норм або з метою вирішення питань, що взагалі не врегульовані законодавством [49, с. 180]. Так, наприклад, якщо в договорі про надання утримання дружині, з якою проживає дитина, укладеному відповідно до частини другої статті 84 СК України, сторони погодили, що строк такого договору буде більший, ніж встановлений цією статтею (до досягнення дитиною трьох років), то така умова в частині більш тривалого строку надання утримання для даного договору буде випадковою.
1.3 Особливості укладення аліментного договору
Укладення договору в правовому сенсі означає, що між сторонами в передбачених законом порядку та формі досягнуто домовленості щодо всіх його істотних умов. Таким чином, дослідження особливостей укладення аліментного договору передбачає визначення суб’єктів такого договору, зокрема осіб, які можуть виступати його сторонами, а також вимог стосовно форми такого договору.

Особливості укладення аліментного договору зумовлені насамперед специфічним колом суб’єктів таких правовідносин [6, с. 61]. Саме правовідносини з надання утримання (аліментні) володіють тією специфікою, завдяки якій у науці їх традиційно характеризували як сімейно-правові: вони є суворо особистими, невідчужуваними та непередаваними; їх суб’єктами є тільки фізичні особи, пов’язані шлюбом, станом родинних або прирівняних до них зв’язків [125, с. 34–35].

В. К. Антошкіна також вказує на особливий суб’єктний склад аліментного договору та особистий, довірчий характер договірних відносин між суб’єктами. По-перше, як зазначає вона, договір припиняється зі смертю як особи, зобов’язаної виплачувати аліменти, так і особи, уповноваженої на їх отримання; по-друге, права та обов’язки, які належать особам за цим договором, не відчужуються, не передаються, тобто заміна боржника або кредитора не допускається [21, с. 80].

Слушною є думка Д. А. Медведєва, що суто сімейний і безоплатний характер аліментних зобов’язань робить неможливим їх поширення на потенційно не обмежене коло осіб, не вказаних у сімейному законі, що вказує на неможливість надання права на утримання за аналогією [43, с. 572]. 

Аргументи на користь обмеженого кола суб’єктів аліментного договору, зокрема за ознаками їх імперативного визначення в законі, висловлює цілий ряд учених, зокрема: В. К. Антошкіна [21, с. 81], Л. В. Афанасьєва [25, с. 176], Є. М. Ворожейкін [38, с. 68], О. Ю. Косова [68, с. 25], Л. Ю. Драгневич, С. Я. Фурса, Є. І. Фурса [130, с. 64].

Разом із тим, деякі дослідники вважають, що укладення аліментного договору можливе й між особами, які не мають права на утримання згідно із законом. Такої позиції дотримується М. В. Антокольська, яка пропонує в таких випадках застосовувати за аналогією норми, які регулюють укладення угод про аліменти, або ж норми, які регулюють укладення договору дарування [20, с. 235]. Із таким підходом важко погодитися, оскільки вбачається, що автор не розрізняє специфіку сімейних і цивільних правовідносин.

Узагальнюючи наведене, вважаємо, що суб’єктний склад аліментного договору включає фізичних осіб, які пов'язані шлюбними, сімейними, родинними або прирівняними до них зв'язками; між якими з підстав, визначених законом, виникають аліментні правовідносини; стосунки між якими мають особисто-довірчий характер.

Важливим також є питання щодо правового статусу суб’єктів аліментного договору. Л. В. Афанасьева зазначає, що суб’єкти аліментних правовідносин мають бути наділені сімейною правоздатністю та дієздатністю [25, с. 28]. Ця теза, на наш погляд, не є безспірною. Дотримуємося тієї позиції, що будь-яка фізична особа від народження наділена правоздатністю, у тому числі сімейною, оскільки право на сім’ю визнається основним, фундаментальним правом людини. Це право, зокрема, закріплено у статті 291 ЦК України, згідно з якою фізична особа незалежно від віку та стану здоров’я має право на сім’ю. Воно також гарантується статтею 4 СК України. Крім того, аналізуючи структуру аліментних правовідносин стосовно надання утримання дитині, вважаємо, що остання виступатиме суб’єктом таких правовідносин, незалежно від обсягу її дієздатності. На це, зокрема, вказують приписи статті 179 СК України, згідно з якими неповнолітня дитина має право брати участь у розпорядженні аліментами, які одержані для її утримання, а в разі смерті того з батьків, з ким проживала дитина, аліменти є власністю дитини.

Отже, вважаємо, що суб’єктний склад аліментного договору включає визначене законом коло осіб аліментних правовідносин незалежно від обсягу їх дієздатності. Водночас суб’єктів аліментного договору слід поділяти на: а) учасників (сторін) такого договору, якими можуть бути особи з повною цивільною дієздатністю, якщо законом не допускається інше (наприклад, у випадках, передбачених статтею 156, аналізованою вище статтею 179 СК України); б) осіб, на утримання яких призначається утримання (аліменти), які можуть і не мати повної цивільної дієздатності.

Така позиція пояснюється тим, що договір є цивілістичною конструкцією (правочином), з якою закон пов’язує набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Тож, він має відповідати загальним вимогам, додержання яких є необхідним для його чинності. Зокрема, згідно частини другої статті 203 ЦК України особа, яка вчиняє правочин, повинна мати необхідний обсяг цивільної дієздатності.

У разі ж якщо суб’єктом аліментних правовідносин в якості носія суб’єктивних прав та обов’язків виступає особа з недостатнім обсягом дієздатності (недієздатна, обмежено дієздатна, малолітня або неповнолітня), її участь у структурі договірних відносин має бути представлена через її представника, якими виступають батьки щодо дитини (законні представники), опікуни чи піклувальники або інші представники. Відповідно до статей 37 та 41 ЦК України над особами, що визнані недієздатними або обмежено дієздатними, встановлюється опіка або піклування. Опіка, як слушно зазначає О. М. Калитенко, є одним із способів відновлення недостатньої чи повністю відсутньої дієздатності фізичної особи [42, с. 86]. Вважаємо, що це твердження повною мірою стосується й піклування. Участь в укладенні аліментного договору від імені та в інтересах суб’єкта аліментних правовідносин може брати й представник за довіреністю [1, с. 78], наприклад, якщо йдеться про непрацездатних осіб (стаття 198 СК України) або дорослих дітей, які потребують аліментного забезпечення від батьків у зв’язку з продовженням навчання (стаття 199 СК України). Вірогідно, що незалежно від кола учасників аліментного договору правові наслідки його виникатимуть виключно стосовно суб’єктів відповідних аліментних правовідносин (зобов’язання). 

Отже, доцільно розмежовувати суб’єктний склад аліментних правовідносин, суб’єктний склад аліментного договору та учасників аліментного договору. 

Наведене дає можливість визначити суб’єктний склад аліментного договору, який включає: 
· аліментозобов’язану особу, сімейний статус якої закон пов’язує з існуванням у неї позитивного аліментного обов’язку (є стороною аліментного договору); 

· правомочну особу, із сімейним статусом якої закон пов’язує необхідність надання їй відповідного утримання (аліментів) з боку аліментозобов’язаної особи, а також право вимоги такого утримання в рамках свого правового статусу (є стороною аліментного договору, якщо зі змісту правовідносин і закону не випливає інше, зокрема статус особи, на користь якої за таким договором надається утримання); 

· уповноважену особу, яка є стороною договору на боці особи, на користь якої встановлено аліментне зобов’язання, та наділена правом вимоги щодо виконання такого аліментного зобов’язання [6, с. 62]. 

Укладення договору означає, що між сторонами у визначених законом порядку та формі досягнуто домовленості щодо всіх його істотних умов. Зміст договору повинен бути втіленим у відповідній формі, що відповідає цьому змісту. Додержання вимог щодо форми договору є гарантією забезпечення виконання відповідного договірного зобов’язання в разі порушення договірних умов. Адже правове регулювання форми договору виражається в установленні вимог до неї та наслідків їх порушення [79, с. 95].

Сторони, як правило, юридично оформлюють свої відносини шляхом укладення договору, який поширює дію на вже існуючі відносини [29, с. 37]. Таким чином, договір є правовим інструментом, що спрямований на опосередкування конкретних правовідносин та забезпечення гарантій настання певних правових наслідків. Відповідна правова логіка вбачається з установлених ЦК України вимог, додержання яких є необхідним для чинності правочину, як-то: вчинення його у формі, встановленій законом, та спрямованість на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним (частини четверта та п’ята статті 203). 
Відповідно до частини першої статті 205 ЦК України правочин може вчинятися усно або в письмовій формі. Сторони мають право обирати форму правочину, якщо інше не встановлено законом.

Оскільки сімейні правовідносини належать до правовідносин, що характеризуються найбільш високим рівнем приватності та автономії особистості, можна припустити, що для вчинення аліментного договору сторони можуть за домовленістю обрати будь-яку його форму. Наприклад, за усною домовленістю батьків один із них може надавати іншому аліменти на дитину, таким чином визнаючи та виконуючи свій батьківський аліментний обов’язок. Такий спосіб виконання аліментного обов’язку безумовно сприймається прийнятним, однак не є забезпеченим юридичними гарантіями щодо його виконання як з боку платника, так і з боку отримувача аліментів. Як справедливо зазначають С. Я. Фурса та Є. І. Фурса, батьки вправі усно укладати такі домовленості, але розуміючи правові наслідки їх невиконання [124, с. 484–485]. Укладення ж договору із додержанням встановлених законом вимог щодо форми слід розглядати як правовстановлюючий факт, зокрема, у контексті аліментних правовідносин – це виникнення (встановлення) аліментного зобов’язання, з чим пов’язують гарантії його виконання, у тому числі, можливість задіяти додаткові правові механізми, у тому числі юридичного примусу, а відтак – забезпечення гарантій прав та інтересів осіб за таким договором. 

Тож, визначення особливостей укладення аліментного договору слід розглядати в контексті встановлених законом вимог щодо його форми, з урахуванням особливостей суб’єктного складу за його окремими видами. 

Загальною вимогою закону щодо оформлення аліментного договору є вчинення його у письмовій формі з обов’язковим нотаріальним посвідченням. Таку вимогу СК України встановлено стосовно таких аліментних договорів: подружжя про надання утримання одному з них (частина перша статті 78), між подружжям про розмір аліментів на дитину (частина друга статті 109), між батьками про сплату аліментів на дитину (частина перша статті 189). При цьому СК України встановлено відповідні юридичні гарантії щодо забезпечення виконання аліментного зобов’язання за додержання таких вимог, згідно з якими в разі невиконання такого договору аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса.

Так, зазначена нормативна конструкція використана у статті 78 СК України щодо аліментного договору подружжя про надання утримання одному з них. Відповідно до частини першої цієї статті такий договір укладається в письмовій формі і нотаріально посвідчується, за її частиною другою в разі невиконання одним із подружжя свого обов’язку за договором про надання утримання аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса. Такий договір може бути укладений між подружжям та колишнім подружжям, що вбачається з положень статей 75 та 76 СК України. Укладення такого договору закон пов’язує з чітко визначеними підставами, а саме станом непрацездатності (зокрема, у зв’язку з досягненням пенсійного віку, встановленого законом, інвалідністю I, II чи III групи) або нужденності подружжя, який потребує відповідного утримання. З огляду на суб’єктний склад таких правовідносин, аліментний договір може укладатися між подружжям, колишнім подружжям як особисто, так і за участю представника, яким може бути опікун, піклувальник стосовно інваліда або представник за довіреністю з боку непрацездатного.

Л. А. Луценко зауважує, що особи, які перебувають у шлюбі, можуть укласти договір про надання утримання, навіть якщо відсутні такі підстави, як непрацездатність і нужденність. Така позиція аргументується тим, що при укладенні договору про надання утримання особа бере на себе зобов’язання добровільно, тому аліментозобов’язаною особою та отримувачем аліментів можуть бути також чоловік або дружина, які не є аліментозобов’язаними за законом [75, с. 376].

На наш погляд, такі аліментні зобов’язання можуть випливати із закону або з договору, зокрема зі шлюбного договору. Так, відповідно до частини першої статті 99 СК України сторони шлюбного договору можуть домовитися про надання утримання одному з подружжя незалежно від непрацездатності та потреби в матеріальній допомозі на умовах, визначених шлюбним договором. Оскільки згідно зі статтею 94 СК України шлюбний договір укладається у письмовій формі і нотаріально посвідчується, невиконання одним із подружжя свого аліментного обов'язку за договором має наслідком стягнення аліментів на підставі виконавчого напису нотаріуса. 

Як зазначала І. В. Жилінкова, шлюбний договір, на відміну від більшості інших угод майнового характеру, нерозривно пов’язаний з особистістю його учасників, і, як наслідок, не може бути укладений ні за участі законного представника, ні за дорученням [53, с. 39]. Цим пояснюється специфіка суб’єктного складу такого договору. 

У разі ж укладення шлюбного договору до реєстрації шлюбу, якщо його стороною є неповнолітня особа, для його укладення потрібна засвідчена нотаріусом письмова згода батьків або піклувальника такої особи (частина друга статті 92 СК України). Слід звернути увагу, що в разі внесення в подальшому подружжям (після реєстрації шлюбу) змін у шлюбний договір відповідно до частини другої статті 100 СК України, зокрема, в частину положень про аліментні зобов’язання щодо утримання, навіть у разі, якщо один з подружжя є неповнолітнім, зазначена вище згода батьків або піклувальника такої особи не вимагається. Адже в разі реєстрації шлюбу фізичної особи, яка не досягла повноліття, вона набуває повної цивільної дієздатності з моменту реєстрації шлюбу (частина друга статті 43 СК України). 
Оскільки шлюбний договір укладається на майбутнє, його сторони можуть виходити з того, що для виникнення аліментних договірних зобов’язань недостатньо одного факту укладення шлюбного договору, а є необхідною наявність певних обставин, з якими сторони пов’язують такі зобов’язання, зокрема й ті, що визначені законом. Такий договір визнається укладеним під відкладальну умову. Права та обов’язки в момент укладення такого договору виникають умовно і починають належати стороні тільки після настання певної обставини, що передбачена відкладальною умовою [29, с. 37]. Прикладом такої відкладальної умови можуть слугувати положення про аліментні зобов’язання щодо утримання дружини в разі вагітності або в зв’язку з народженням дитини. 

Оскільки закон чітко не передбачає такий вид аліментного договору як договір про утримання жінки та чоловіка, які не перебувають у шлюбі між собою, відносини між якими врегульовані статтею 91 СК України, є підстави вважати, що такий договір може бути укладений відповідно до частини другої статті 9 СК України. Згідно з нею особи, які проживають однією сім'єю, відносини яких не врегульовані цим Кодексом, можуть врегулювати свої сімейні відносини за договором, який має бути укладений у письмовій формі. Такий договір є обов’язковим до виконання, якщо він не суперечить вимогам цього Кодексу, інших законів України та моральним засадам суспільства. Таким чином, особливістю укладення аліментного договору про утримання жінки та чоловіка, які не перебувають у шлюбі між собою, є визнання ними певних життєвих обставин, що за законом є кваліфікуючими стосовно аліментних зобов’язань між ними, а саме: а) факту тривалого проживання однією сім’єю та необхідності надання одному з них аліментного забезпечення відповідно до статті 76 СК України; б) необхідності надання аліментного утримання вагітній дружині або будь-кому з подружжя в зв’язку з доглядом за дитиною (частини друга та четверта статті 84, статті 86 та 88 СК України). У питанні щодо вимог стосовно форми такого договору слід виходити з аналогії закону, а саме з вимог, встановлених статтею 78 цього Кодексу [6, с. 62]. Відтак такий договір укладається у письмовій формі і нотаріально посвідчується.

Договір між батьками про сплату аліментів на дитину відповідно до статті 189 СК України укладається у письмовій формі і нотаріально посвідчується, що забезпечує гарантії стягнення аліментів на підставі виконавчого напису нотаріуса в разі невиконання боржником свого обов’язку.

Суб’єктами такого договору виступають обидва батьки. При цьому згідно зі статтею 179 СК України аліменти, одержані на дитину, є власністю того з батьків, на ім'я кого вони виплачуються, і мають використовуватися за цільовим призначенням, водночас неповнолітня дитина має право брати участь у розпорядженні аліментами, які одержані для її утримання. Із таким підходом щодо розподілу повноважень між суб’єктами за даним видом договору не погоджуються деякі вчені, наголошуючи на тому, що аліменти – кошти особливого призначення, вони повинні передаватися у власність дитини, а батько (матір) мали б право на розпорядження ними, як і будь-яким майном [122, с. 24]. Утім, інші науковці вважають, що законодавець в аналізованому положенні врахував специфіку сімейних відносин, яка виявляється в тому, що власність, якою є аліменти, використовується саме в інтересах дитини, як це передбачено СК України [124, с. 456]. На наш погляд, така позиція є більш правильною, оскільки хоча саме аліментне зобов’язання і набуває форми майнового забезпечення, проте має значення не стільки в його майновому вимірі, скільки в створенні за його рахунок умов для належного і всебічного розвитку дитини в сім’ї. Тож, не власне економічна складова є визначальною в такому виді аліментування, а забезпечення сімейного виховання на засадах формування особисто-довірчих відносин, взаємоповаги, любові та турботи, що покладається на другого з подружжя, на користь якого і виплачуються аліменти на дитину.

Виходячи зі змісту частини другої статті 179 СК України, якою передбачено, що в разі смерті того з батьків, з ким проживала дитина, аліменти є власністю дитини, а опікун розпоряджається аліментами, які одержані для утримання малолітньої дитини, вбачається, що договір про сплату аліментів на дитину може укладатися з батьком, який є аліментозобов’язаною особою, та опікуном малолітньої дитини. Положення цієї статті про те, що неповнолітня дитина має право на самостійне одержання аліментів та розпоряджання ними відповідно до Цивільного кодексу України, вказує на те, що така неповнолітня дитина може самостійно виступати стороною аліментного договору, за яким аліменти виплачуються на її користь [14, c. 10]. 

Л. Порєва зазначає, що неповнолітня дитина, яка досягла 14 років, має право самостійно укладати аліментний договір, оскільки особи такого віку «вважаються досить зрілими для укладення подібного договору» [87, с. 113]. Натомість інші вчені ставлять під сумнів достатність ступеню зрілості 14-річної дитини для визнання повноти її правосуб’єктності в такій якості та висловлюють думку, що за таких обставин більш слушним буде надання повної цивільної дієздатності з 16-ти років та в інших випадках, передбачених законом [124, с. 456]. Вважаємо, що ця позиція заслуговує на підтримку.

До особливостей договору про сплату аліментів на дитину, на відміну, наприклад, від договору подружжя про утримання одного з них, слід віднести й те, що суб’єктами такого договору можуть бути не тільки батьки, а й інші родичі, які згідно із законом за певних обставин зобов’язані надавати утримання дитині. Такої позиції дотримуються й інші науковці [124, с. 456]. Тому такий договір може бути багатосторонній, наприклад, у випадках, коли йдеться про надання матеріальної допомоги неповнолітнім батькам у зв’язку з народженням дитини, що випливає з вимог статті 16 СК України. 

Необхідність нотаріального посвідчення встановлена і щодо договору про припинення права на аліменти для дитини в зв’язку з передачею права власності на нерухоме майно. Особливостями укладення цього виду аліментного договору, як вбачається зі змісту статті 190 СК України статті, є те, що: а) сторонами такого договору можуть бути самі батьки; б) у випадку, коли дитина досягла чотирнадцяти років, вона бере участь в його укладенні; в) незалежно від складу учасників такого договору, дитина виступає суб’єктом набуття права власності на таке нерухоме майно (самостійно або спільно з тим із батьків, з ким вона проживає, на праві спільної часткової власності); г) такий договір укладається з дозволу органу опіки та піклування.

Разом із тим, слід підтримати позицію С. Я. Фурси про те, що оскільки кошти на утримання неповнолітньої дитини виплачуються тому з батьків, з ким вона проживає, то участь такої дитини слід вважати необов’язковою, оскільки саме батьки зобов’язані утримувати дитину і їм слід вирішувати питання про те, які кошти їм потрібні для належного утримання дитини і які здатен виплатити платник. Про що безперечно вказує абзац другий частини другої цієї статті, згідно з яким у разі укладення такого договору той із батьків, з ким проживає дитина, зобов’язується самостійно утримувати її [124, с. 489].

Для оформлення такого договору законом передбачено державну реєстрацію (частина четверта статті 334 ЦК України), адже факт виконання основного аліментного зобов’язання в даному разі пов’язаний із моментом набуття права власності на нерухоме майно. На наш погляд, такий договір має ознаки змішаного договору, що містить елементи аліментного договору та речового договору, а саме: припинення права на аліменти взамін передачі права власності на нерухоме майно. Тож, до форми такого договору застосовуються вимоги, що встановлені до відповідного речового договору, тобто необхідність його державної реєстрації. У цьому полягає особливість оформлення даного виду договору та його відмінність від класичного аліментного договору. 
Хоча СК України регулює питання щодо договорів про надання утримання повнолітнім непрацездатним дочці, сину та про утримання повнолітній дочці, сину, які продовжують навчання, можливість їх укладення вбачається зі змісту статей 198 та 199 СК України. На можливість договірного врегулювання такого виду аліментів вказують і інші науковці [124, с. 525]. Суб’єктами договору про надання утримання повнолітнім непрацездатним дочці, сину можуть виступати батьки, зокрема, той з них, хто може надавати таке утримання (платник), та той, з ким проживає така дитина і хто забезпечує щодо неї опіку та піклування, або батьки (один із них) та самі повнолітні непрацездатні дочка, син (за умови дієздатності), або їх опікун, піклувальник чи представник за довіреністю.

Сторонами договору про утримання повнолітній дочці, сину, які продовжують навчання, враховуючи визначених у частині третій цієї статті суб’єктів вимоги про стягнення аліментів, можуть бути батьки повнолітніх дочки, сина, при цьому в особі отримувача аліментів може виступати той з батьків, з ким проживає дочка, син, або ж самі дочка, син, які продовжують навчання. Справедливим є застереження вчених про те, що правило про аліментне забезпечення дитини, яка потребує його їх в зв’язку з продовженням навчання, за аналогією повинно застосовуватися до повнолітньої непрацездатної дитини [124, с. 525]. Вірогідно, що умови стосовно таких аліментних зобов’язань можуть бути інтегровані до інших аліментних договорів, зокрема, включені до договору про сплату аліментів на дитину в формі відкладальної умови або враховані в договорі про участь у додаткових витратах на дитину тощо. Відповідно, укладення такого договору передбачає дотримання загальних вимог щодо його оформлення, а саме: у письмовій формі з нотаріальним посвідченням.

Встановлений статтями 202 та 203 СК України обов’язок повнолітніх дочки, сина утримувати батьків, які є непрацездатними і потребують матеріальної допомоги, а також їх обов’язок брати участь у додаткових витратах на батьків, викликаних тяжкою хворобою, інвалідністю або немічністю, свідчить про можливість їх виконання у договірному порядку. С. Я. Фурса вказує на розумність та переваги договірного врегулювання сплати такого виду аліментів, зокрема, з моральних та етичних міркувань [124, с. 530–531], що, безумовно, заслуговує на підтримку. 
Аналіз проведених норм засвідчує, що виплачувати аліменти на утримання батьків повинні тільки повнолітні діти. Тому справедливою є думка про те, що неповнолітні діти, навіть якщо вони вже взяли шлюб і визнаються у зв’язку з цим такими, які мають повну цивільну дієздатність, не мають достатньої правосуб’єктності виступати аліментнозобов’язаними особами за такими зобов’язаннями [53, с. 71]. Тож, сторонами договору про утримання непрацездатних батьків є діти, які досягли повноліття, оскільки набуття повної цивільної дієздатності шляхом емансипації не є підставою для того, щоб, вважати таку особу аліментозобов’язаною за загальними правилами. Підтвердженням такої думки є положення статті 206 СК України, згідно з яким лише у виняткових випадках, якщо мати, батько є тяжкохворими, інвалідами, а неповнолітня дитина має достатній дохід (заробіток), суд може постановити рішення про стягнення з неї одноразово або протягом певного строку коштів на покриття витрат, пов’язаних із лікуванням та доглядом за ними. Така позиція законодавця вказує на те, що неповнолітня дитина може бути визнана аліментнозобов’язаною виключно у виняткових випадках із додержанням правил Цивільного процесуального кодексу України (далі – ЦПК України), зокрема вимог статті 29, за якої участь неповнолітньої особи в справах, що виникають із відносин, у яких вона особисто бере участь, може бути представлена через законного представника [139].

Такі договори можуть укладатися між батьками, з однієї сторони, та усіма повнолітніми дітьми або окремо кожним із них, з іншої сторони. Вірогідно, що з боку батьків такий аліментний договір може бути укладений особою, яка виступає уповноваженою від батьків на укладення договору (наприклад, представник за довіреністю або рішенням суду).

Слід зазначити, що укладений договір про утримання повнолітніми дочкою, сином своїх непрацездатних батьків може слугувати підтвердженням належного виконання обов’язку щодо утримання спадкодавця, враховуючи встановлені статтею 1124 ЦК України підстави щодо усунення від права на спадкування. 

Оскільки договірні умови щодо утримання повнолітніми дітьми непрацездатних батьків можуть міститися у шлюбних договорах, про що йшлося вище, до суб’єктного складу таких правовідносин доцільно включити й подружжя (колишнє подружжя), якщо такі аліментні зобов’язання були встановлені між ними. Так, І. В. Жилінкова звертала увагу, що подружжя може включити до шлюбного договору умову про те, що вони в майбутньому будуть надавати допомогу батькам, одному з них із загального майна, або один із подружжя буде надавати матеріальну підтримку не своїм батькам, а батькам свого подружжя [53, с. 72]. Вірогідно, що з метою уточнення таких зобов’язань, сторони в подальшому можуть внести відповідні зміни до шлюбного договору або укласти додатковий договір, наприклад, про припинення таких зобов’язань у зв’язку з передачею нерухомого майна, що не могло бути врегульовано шлюбним договором. Відповідно укладення таких договорів передбачає письмову форму такого договору з нотаріальним посвідченням, а також додержанням інших встановлених законом вимог в залежності від предмета.

Договір по утриманню інших членів сім’ї та родичів також належить до аліментних договорів, що не одержали регулювання в СК України. Це зумовлює його підпорядкування загальним положенням цього Кодексу про договірне регулювання аналогічних сімейних відносин, а саме: відповідність його змісту суті аліментного зобов’язання, визначеного статтею 9 СК України, та укладення його в письмовій формі з нотаріальним посвідченням. Особливості цього виду договору обумовлені суб’єктним складом аліментного правовідношення, що лежить в основі його регулювання.

На відміну від імперативно встановлених вимог щодо аліментних зобов’язань між іншими членами сім’ї та родичами, договірна форма врегулювання таких правовідносин, на наш погляд, найбільш повно відображає характер сімейних і родинних зв’язків, що можуть існувати між такими особами. У свою чергу, це може слугувати також правовою підставою для підтвердження існування зворотних зобов’язань між окремими суб’єктами та належного виконання обов’язку з утримання таких членів сім’ї та родичів для цілей спадкування.

Договір про утримання дідом, бабою своїх малолітніх, неповнолітніх онуків, що випливає з аліментних зобов’язань, визначених статтею 265 СК України, насамперед слід розглянути у системному зв’язку з приписом статті 16 цього Кодексу, яким встановлено обов’язок баби, діда, які є батьками неповнолітнього батька, матері, щодо надання такому батьку, матері допомоги в здійсненні батьківських прав та виконанні батьківських обов'язків. На наш погляд, суть таких зобов’язань має розкриватися в понятті «сімейної трансмісії», що полягає в нерозривному зв’язку прав та обов’язків членів сім’ї, коли певні права мають узгоджуватися з відповідними обов’язками. У зв’язку з цим перехід, наступництво аліментних зобов’язань від одного до іншого члена сім’ї за характером сімейно-родинних зв’язків пропонується визначити поняттям «аліментна трансмісія». Практичний аспект цьому питанню необхідно надати шляхом втілення в законодавство встановленої черговості аліментних зобов’язань, що забезпечить правову визначеність у питанні встановлення кола аліментозобов’язаних осіб та надання аліментного забезпечення. Внесення відповідних змін з метою конкретизації умов щодо надання соціального аліментного утримання, як вважаємо, потребує також стаття 46 Конституції України. 

В аліментному договорі, що посвідчуватиметься нотаріусом, може встановлюватися солідарний обов’язок не тільки батьків, а й інших близьких родичів і нотаріус повинен індивідуально підходити до платіжоспроможності батьків, діда, баби та інших родичів у конкретній сім’ї (родині), але керуватися встановленим прожитковим мінімумом на дитину певного віку. Автор вважає, що в аліментному договорі можуть бути встановлені й субсидіарні зобов’язання інших родичів, на випадок неможливості виконання зобов’язань батьками. Але в такому договорі обов’язок держави встановлюватися не може, а він зумовлений вимогами законодавства. 
Вище вже йшлося про можливість участі баби, діда в договорі про сплату аліментів на дитину за вказаних правових обставин, зокрема на засадах багатосторонності такого договору. Вірогідно, що в такому договорі можуть взяти участь не лише батьки неповнолітнього батька, матері, але й батьки з іншого боку подружжя, незалежно від його повноліття. Адже зі змісту статті 265 СК України вбачається, що діди, баби як окремо, так і об’єднавши свої зусилля, можуть укласти договір про надання утримання своїм неповнолітнім онукам. Відповідно такий договір в залежності від кількості його учасників з обох сторін може бути як двостороннім, так і багатостороннім.

При цьому стороною такого договору зі сторони малолітнього, неповнолітнього онука може бути як сама дитина, яка досягла 14 років, батьки, один із батьків, які не можуть із поважних причин надавати їм належного утримання, інші члени сім’ї (сестра, брат, вітчим, мачуха) або особи, які їх замінюють, опікун, піклувальник, орган опіки та піклування.

Визначаючи зміст та порядок надання утримання онукам, діди, баби можуть визначити свої аліментні зобов’язання як спільні або окремі чи додаткові, солідарний, субсидіарний чи черговий порядок їх виконання, чітко визначені чи звичайні строки, а також, на нашу думку, вони можуть взяти на себе обов’язок брати участь у додаткових витратах на дитину тощо. Безумовно, що такий договір може містити й інші умови, зокрема щодо виховання, проживання дитини, забезпечення умов відпочинку, навчання та розвитку здібностей тощо, тоді він ставатиме комплексним і кваліфікуватиметься як змішаний, зокрема, про утримання і виховання дитини тощо. 

Договір про утримання повнолітніми онуками, правнуками своїх непрацездатних діда, баби, прадіда, прабаби, правовою підставою для укладення якого слугує стаття 266 СК України, належить до аліментних договорів зі зворотнім обов’язком. Так само, як і попередній варіант договору, цей договір може бути як двостороннім, так і багатостороннім, визначати спільні або окремо визначені, строкові або безстрокові зобов’язання онуків, правнуків щодо надання утримання своїм непрацездатним діду, бабі, прадіду, прабабі, участь яких в укладенні договору може бути особистою або реалізуватися через їх представників за довіреністю, піклувальників, опікунів.

Такі договори, як договір щодо утримання повнолітніми братами, сестрами своїх малолітніх, неповнолітніх братів, сестер та договір щодо утримання повнолітніми братами, сестрами своїх непрацездатних братів, сестер, слугують для договірного оформлення горизонтальних аліментних зобов’язань родинного типу, що слідують зі статті 267 СК України. Утримувачами за такими договорами виступають виключно повнолітні брати, сестри, які перебувають з особами, яким надається утримання, у кровній спорідненості незалежно від її ступеня (повнорідні, єдиноутробні, неповнорідні). Суб’єктами укладення таких договорів на стороні утриманця, в залежності від його статусу, можуть виступати самі діти (з 14 років), їх законні представники, піклувальники, опікуни, непрацездатні брати, сестри, їх представники за довіреністю, опікуни, піклувальники. 

Договір про утримання мачухою, вітчимом малолітніх, неповнолітніх падчерки, пасинка є аліментним договором сімейного типу, оскільки спрямований на регулювання аліментних зобов’язань між такими особами виключно за умови їх спільного проживання (стаття 268 СК України). Оскільки ці аліментні зобов’язання мають субсидіарний характер і виникають виключно у випадках, коли малолітні, неповнолітні падчерка, пасинок не мають близьких родичів або вони неспроможні надавати їм належне утримання, тому такий договір може бути укладений на звичайний період дії аліментного договору або на визначений строк із розрахунку на зміну матеріального становища родичів такої дитини (як потенційних утримувачів) в майбутньому. Відповідно умови надання утримання можуть враховувати реальні можливості таких родичів у наданні утримання дитині (наприклад, часткового, що в правовому сенсі є недостатнім, відтак – неналежним, що і є підставою для укладення такого договору). Відповідно сторонами цього договору виступатимуть мачуха, вітчим як платники, а також можуть брати участь родичі дитини, які не можуть надавати їй належного утримання. Водночас, враховуючи особливості надання такого утримання, вбачається, що іншою стороною цього договору може бути лише сама неповнолітня дитина, яка досягла 14 років. Укладення такого договору, крім власне надання належного утримання дитині, може мати на меті підтвердження сімейних відносин між ними та слугувати юридичною підставою для встановлення в майбутньому зворотного аліментного зобов’язання такої дитини (по досягненню повноліття) щодо утримання непрацездатних мачухи, вітчима (стаття 270 СК України). 
Аналізуючи положення статті 270 СК України, С. Я. Фурса справедливо зазначає, що необхідним може стати встановлення юридичного факту надання матеріальної допомоги, а не лише перебування особи на утриманні [124, с. 715]. Погоджуючись із цією позицією, акцентуємо увагу, що за законом для виникнення у падчерки, пасинка зворотного обов’язку утримувати мачуху, вітчима, останні свого часу мали б надавати їм систематичну матеріальну допомогу не менш як п’ять років. Тому при укладенні таких договорів слушно визначати умови, що достатньою мірою могли б свідчити про факт надання матеріальної допомоги, з розрахунку кваліфікації таких правовідносин і можливих правових наслідків.

Субсидіарний характер аліментних зобов’язань падчерки, пасинка щодо утримання непрацездатних мачухи, вітчима зумовлює особливості укладення такого договору, що може бути двостороннім та багатостороннім, участь в якому на стороні утриманця можуть брати як самі непрацездатні мачуха, вітчим, їх представники за довіреністю, піклувальники, опікуни (якими у тому числі можуть бути їх чоловік, дружина, повнолітні дочка, син, брат, сестра, які з поважних причин не можуть надавати їм належного утримання, проте можуть діяти в їхніх інтересах).

Розглянуті особливості аліментних договорів про утримання, що укладаються між мачухою, вітчимом та падчеркою, пасинком, є притаманними і для договорів, що регулюють аліментні обов’язки інших осіб утримувати дитину та особи утримувати тих, з ким вона проживала однією сім’єю до досягнення повноліття, що також ґрунтуються на зворотності аліментних зобов’язань. Однак їх відмінністю є те, що в основі визнання зворотності таких зобов’язань є визнання факту тривалого проживання особи в сім’ї (не менше як п’ять років) до досягнення нею повноліття. Враховуючи ж те, що статтею 271 СК України чітко не визначено коло осіб, за якими визнається право на одержання утримання, можна припустити, що такими можуть бути будь-які члени сім’ї, в якій проживала особа до досягнення нею повноліття. Однак таке припущення, на наш погляд, не відповідає загальній юридичній логіці щодо пропорційності прав та обов’язків у конкретних правовідносинах. Тому вважаємо, що аліментний обов'язок особи утримувати тих, з ким вона проживала однією сім’єю до досягнення повноліття, виникає виключно щодо тих осіб, які надавали їй матеріальну допомогу відповідно до вимог статті 269 СК України. Таким чином, кваліфікуючими ознаками зворотності таких зобов’язань, слід визначити: тривале проживання особи в сім’ї (не менше як п’ять років) до досягнення нею повноліття та надання їй у цей період матеріальної допомоги. Саме за цими ознаками, на наш погляд, має визначатися коло осіб, на користь яких може бути укладений договір про утримання особою тих, з ким вона проживала однією сім’єю до досягнення повноліття.

Наведене дає підстави зазначити, що аліментний договір слугує засобом забезпечення прав суб’єктів аліментного зобов’язання як у рамках відносин, що регулюються цим договором, так і в проекції трансформації аліментних відносин за принципом зворотності зобов’язань. Вважаємо також, що аліментне зобов’язання втілює ознаки як власне аліментного обов’язку, так і певних прав, що пов’язані з його здійсненням. З метою ж їх забезпечення доцільно сторонам рекомендувати виконання таких зобов’язань у нотаріальному порядку.

Стосовно аліментних зобов'язань, що мають додатковий (субсидіарний) характер, вважаємо, що з правової точки зору є підстави визначити їх як аліментні зобов’язання з множинністю осіб. Так, установлення додаткового (субсидіарного) аліментного зобов’язання, на наш погляд, у більшості випадків не виключає можливості розглядати в якості потенційно зобов’язаної особи боржника ближчої черги, зокрема, у разі зміни певної правової ситуації та виникнення обставин, за яких стане можливим виникнення основних аліментних зобов'язань, наприклад, у випадку усиновлення дитини. Слід зазначити, що поняття субсидіарності стосовно зобов’язань у цивілістичній науці пов’язують саме з категорією черговості [128, с. 12]. Крім того, на користь такої позиції слугує і побудова норм СК України, якими встановлюються такі аліментні зобов’язання. 

Загальною вимогою щодо укладення аліментних договорів є їх письмова форма та нотаріальне посвідчення. Метою нотаріального посвідчення договорів (правочинів) відповідно до статті 1 Закону України «Про нотаріат» є надання їм юридичної вірогідності, що слугує юридичним засобом забезпечення охорони та захисту прав та інтересів суб’єктів таких договорів [102]. Недодержання ж сторонами вимоги закону про нотаріальне посвідчення договору відповідно до статті 220 ЦК своїм правовим наслідком має його нікчемність.

Слід зазначити, що подекуди в наукових джерелах можна зустріти аргументацію на користь існування нотаріальної форми правочину, з чим пов’язують спеціальні вимоги, що вимагають дотримання певної нотаріальної процедури [31, с. 12]. З такою позицією важко погодитися, оскільки нотаріальне посвідчення не є формою правочину, а юридичним засобом (механізмом) надання йому юридичної вірогідності.

Відтак, процедуру нотаріального посвідчення аліментного договору слід розглядати як важливу складову в системі юридичних засобів забезпечення охорони і захисту прав та інтересів суб’єктів цих договорів, що зумовлює потребу в її окремому науковому дослідженні.

Привертає увагу й те, що із загальної кількості нотаріально посвідчених в Україні за період 2003–2014 роки договорів, що становить близько 16 703 306 договорів, кількість аліментних договорів склала 1536 [55]. 

Наведене свідчить про те, що потенціал нотаріату як безспірної юрисдикції для врегулювання аліментних правовідносин залишається недостатньо витребуваним суспільством, що зумовлює потребу в приділенні більшої уваги цим інструментам з боку науковців та фахівців, проведення більш широкої професійної дискусії з метою формування правосвідомого ставлення громадян до договірного регулювання сімейних відносин.
Висновки до Розділу 1
Здійснено аналіз аліментного договору з точки зору його правової сутті. З’ясовано, що його можна розглядати як правову форму: а) врегулювання однієї із складових сімейних правовідносин, а саме аліментних; б) індивідуалізації нотаріусом аліментних прав та обов’язків для кожної конкретної сім’ї; в) добровільного врегулювання аліментних правовідносин, що відрізняє його від судового порядку встановлення аліментного зобов’язання; г) гарантій виконання аліментного зобов’язання; д) забезпечення всіх важливих прав та інтересів члена сім’ї, на користь якого встановлюється аліментний обов’язок, встановленням зобов’язань щодо додаткових витрат; е) відповідну вимогам законодавства та, одночасно, правам та інтересам усіх суб’єктів даного правочину.

Аліментний договір є формою волевиявлення аліментозобов’язаної особи щодо добровільного виконання свого аліментного обов’язку на договірних засадах. У цьому сенсі він є правовою формою трансформації аліментного обов’язку в аліментне зобов’язання.

Аліментний договір як особливий вид сімейних договорів зумовлює особливі вимоги до його змісту, що передбачають:

- чітке визначення предмета договору, яким встановлюється аліментне зобов’язання в рамках конкретних сімейних правовідносин, підстави виникнення якого імперативно визначені законом;

- відповідні умови виконання аліментного зобов’язання (зокрема розмір, спосіб і строки), що відповідають правовій сутності таких правовідносин.

Особливістю аліментного договору є високий рівень диспозитивного регулювання аліментних зобов’язань при додержанні імперативно встановлених вимог щодо змісту та обсягу аліментного забезпечення.

Суб’єктний склад аліментного договору включає фізичних осіб: які пов’язані шлюбними, сімейними, родинними або прирівняними до них зв’язками; між якими з підстав, визначених законом, виникають аліментні правовідносини; стосунки між якими мають особисто-довірчий характер. Суб’єктний склад аліментного договору включає: 
· аліментозобов’язану особу, сімейний статус якої закон пов’язує з існуванням у неї позитивного аліментного обов’язку (є стороною аліментного договору); 

· правомочну особу, з сімейним статусом якої закон пов’язує необхідність надання їй відповідного утримання (аліментів) з боку аліментнозобов’язаної особи, а також право вимоги такого утримання в рамках свого правового статусу (є стороною аліментного договору, якщо зі змісту правовідносин і закону не випливає інше, зокрема статус особи, на користь якої за таким договором надається утримання); 

· уповноважену особу, яка є стороною договору на боці особи, на користь якої встановлено аліментне зобов’язання, та наділена правом вимоги щодо виконання такого аліментного зобов’язання. 

Обґрунтовано пропозицію внести до СК України зміни, якими передбачити можливість визначення сторонами в аліментному договорі в якості об’єкта для зарахування аліментних зобов’язань, крім нерухомого майна, також іншого майна та майнових прав, що можуть слугувати для таких цілей. Для визначення такого майна (майнових прав) пропонується ввести критерій «аліментна ліквідність», що визначається за такими властивостями:

· це майно/майнові права, що може оцінюватися відповідно до Закону України «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні»;

· можливість за рахунок такого майна/майнових прав (шляхом управління чи користування ними) забезпечити потреби особи, на користь якої призначені аліменти, щодо утримання;

· вартість такого майна/майнових прав становить достатнє пропорційне співвідношення до прогнозованого загального обсягу аліментного забезпечення на весь передбачуваний період утримання з урахуванням вірогідності додаткових витрат, а також витрат, пов’язаних із утриманням такого майна тощо.

Аргументовано, що аліментні зобов’язання, які мають додатковий (субсидіарний) характер, слід кваліфікувати як аліментні зобов’язання з множинністю осіб. Адже установлення додаткового (субсидіарного) аліментного зобов’язання не виключає можливості розглядати в якості потенційно зобов’язаної особи боржника ближчої черги, зокрема, у разі зміни певної правової ситуації та виникнення обставин, за яких стане можливим виникнення основних аліментних зобов’язань.

На підставі аналізу законодавства України з’ясовано, що ним не виключається можливість укладення аліментного договору за участю юридичної особи (зокрема, будинки-інтернати інші заклади), однак нормативно-правове регулювання цих питань є неоднозначним і потребує більш чіткої визначеності. 
Обґрунтовано такі пропозиції щодо вдосконалення законодавства.
1. Частину п’яту статті 75 СК України пропонується доповнити приміткою, якою визначити поняття «негідна поведінка одного з подружжя». Запропоновано формулювання такої примітки: «Під негідною поведінкою розуміються образи, що мають систематичний характер, побиття, зрада, неповага до особистості, зловживання спиртними напоями, вживання наркотичними речовинами, ігроманія тощо».

2. Назву статті 190 СК України слід викласти в такій редакції: «Погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна, майнових прав»; передбачити в ній, що сторони можуть укласти відповідний договір, в якому врегулювати відносини щодо повного або часткового погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна/майнових прав; при цьому доцільно відмовитись від концепції припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, що гарантуватиме дитині та/або уповноваженій особі право обґрунтованої вимоги до аліментозобов’язаної особи щодо надання утримання (аліментів) на дитину у випадках, що не були враховані під час укладення такого договору, та коли аліментні потреби дитини не покриваються наданим за таким договором аліментним забезпеченням. Такі вимоги слід визнати субсидіарними стосовно погашених за таким договором аліментів, а відповідно такими, що потребують додаткового обґрунтування.

3. Аргументовано позицію щодо переваг змішаної форми аліментного договору, якою можуть бути передбачені різні умови та способи надання аліментного забезпечення, як шляхом передачі майна, так і здійснення періодичних або одноразових аліментних виплат. Запропоновано доповнити статтю 189 СК України положеннями, якими встановити можливість укладення аліментного договору на дитину на умовах поєднання кількох способів надання аліментного забезпечення. Аналогічні пропозиції стосуються і статті 78 СК України.

4. З урахуванням вимог законодавчої техніки пропонується виключити з назви глави 17 СК України – «Обов’язок повнолітніх дочки, сина утримувати батьків та його виконання» слово «повнолітніх» оскільки до її складу включено також приписи (стаття 206), що регулюють питання стягнення з дитини (стаття 6) коштів на лікування та догляд хворих матері або батька.

РОЗДІЛ 2

Нотаріальне провадження з посвідчення
аліментного договору

2.1 Відкриття нотаріального провадження з посвідчення аліментного договору
У визначенні концепції дослідження процедури нотаріального посвідчення аліментного договору дисертант виходить із наукових підходів, що одержали належне обґрунтування в рамках теорії нотаріального процесу. Теоретичну основу розробки проблематики склали праці таких відомих українських учених-процесуалістів, як В. В. Баранкової [27], В. В. Комарова [62], Є. І. Фурси, С. Я. Фурси [133; 131], а також наукові роботи М. В. Бондарєвої [34, 33], І. С. Мельник [78], О. О.Кармази [57; 58], Я. П. Панталієнко [85], Г. Г. Черемних [140], В. М. Черниша [141]та інших.

Серед основних вихідних теоретичних положень, що покладені в основу цього дослідження, слід відзначити такі. Під процедурою вчинення нотаріальних проваджень (нотаріальною процедурою) визначають встановлений законодавством порядок (механізм, послідовність) здійснення нотаріальних дій уповноваженими від імені держави суб’єктами, а також комплексний правовий інститут як сукупність визначених законом норм, якими регламентується послідовність та можливі варіанти поведінки суб'єктів у нотаріальних правовідносинах, загальні і конкретні умови вчинення нотаріальних дій (проваджень), а також права та обов’язки суб’єктів нотаріального процесу при вчиненні тих чи інших дій [127, с. 18; 56, с. 54; 140, с. 15; 85, с. 5]. Тож, у сукупності зазначених характеристик дисертант розглядає процедуру нотаріального посвідчення аліментного договору.

Нотаріальна процедура складається з загального порядку і спеціальних правил вчинення нотаріальних проваджень, до яких можна віднести як загальні правила вчинення нотаріальних дій (проваджень), так і особливі (специфічні) правила посвідчення окремих видів договорів [127, с. 18; 85, с. 5]. Даний підхід зумовив логіку та структуру роботи щодо вивчення загальних процедурних аспектів нотаріального посвідчення аліментного договору та визначення його особливостей.

Згідно з теорією нотаріального процесу нотаріальне провадження – це сукупність окремих процесуальних дій, які вчинюються нотаріусом або іншою уповноваженою на вчинення нотаріальних дій особою у визначеній законом послідовності на кожній стадії (етапі) нотаріального процесу. При цьому нотаріальна дія – це окрема дія нотаріуса або іншої повноважної особи, яка визначається окремим змістом і є складовою провадження або процесу оформлення провадження [127, с. 18]. 

На думку О. О. Кармази, процедура здійснення нотаріальних дій та її результат охоплюються єдиним поняттям – нотаріальна дія, яка має окремі складові [57, с. 55]. Така позиція, на наш погляд, є дискусійною в методологічному плані, оскільки у проекції «процедура здійснення нотаріальних дій» її елемент – нотаріальна дія представляється як більш загальне.

На наш погляд, наукова архітектоніка нотаріального процесу сприяє цілісному його сприйняттю в сукупності основних його конструктивних елементів (нотаріальних дій) у проекціях та взаємозв’язках його окремих процедурно завершених складових (елементів). 

У кваліфікації нотаріального провадження виходимо з принципу завершеності, тобто досягнення основного завдання нотаріальної діяльності – посвідчення прав, фактів, що мають юридичне значення, з метою надання їм юридичної вірогідності, що в правовому значенні слід розглядати юридичним засобом забезпечення охорони, реалізації та захисту прав та інтересів особи. Відтак, до структури нотаріального провадження як юридичного процесу, на наш погляд, слід віднести нотаріальну дію, що є основним його функціональним елементом, забезпечує динаміку, рух нотаріального провадження, та стадії, які охоплюють відповідні нотаріальні дії, що в сукупності вирішують певне процесуальне завдання. 

На процесуальну природу категорії «стадія» вказують В. В. Баранкова і В. В. Комаров, які під стадією нотаріального процесу визначають складову частину нотаріального процесу, що складається з сукупності нотаріальних процесуальних дій, направлених до однієї найближчої процесуальної дії, і характеризується просторово-часовими межами та специфічним колом суб’єктів» [62, с. 80]. 

Водночас у науці висловлюються різні підходи щодо визначення стадій нотаріального процесу. Так, Ю. В. Нікітін виділяє п’ять стадій нотаріального процесу: 1) порушення нотаріального провадження; 2) підготовка до вчинення нотаріальної дії; 3) вчинення або відмова від вчинення нотаріальної дії; 4) реєстрація вчиненої нотаріальної дії; 5) оскарження нотаріальної дії або відмова від її вчинення [82, с. 36–37].

На думку В. В. Комарова, В. В. Баранкової, слід виділяти такі стадії: 1) відкриття нотаріального провадження; 2) підготовка до здійснення нотаріальної дії; 3) розгляд нотаріальної справи, по суті, та прийняття нотаріального акта [62, с. 80]. Близькі до цієї позиції підходи висловлюють і інші фахівці [110, с. 4–9; 35, с. 140].

Так, С. Я. Фурса та Є. І. Фурса зазначають, що нотаріальний процес проходить такі стадії: 1) відкриття нотаріального провадження; 2) підготовка до вчинення нотаріального провадження; 3) безпосереднє вчинення нотаріальної дії, яке закінчується посвідченням нотаріального акта та його видачею [133, с.360]. Водночас, враховуючи те, що відкриття нотаріального провадження пов’язують із виникненням нотаріальних правовідносин, що ґрунтується на правовій прийнятності звернення особи до нотаріуса про вчинення певної нотаріальної дії, насамперед з підстав відсутності підстав для відмови у відкритті нотаріального провадження, схиляємося до думки, що більш слушною є позиція зазначених учених, згідно з якою вони визначають такі стадії нотаріального процесу: 1) перша стадія – виникнення нотаріальних правовідносин, порушення нотаріального провадження, підготовка до вчинення нотаріального провадження і одночасно розгляд заяви по суті; 2) друга стадія – безпосереднє вчинення дій щодо посвідчення договорів та видачі нотаріально посвідчених актів громадянам [127, с. 26]. Слушність аргументації такого підходу, на наш погляд, пояснюється тим, що стадія відкриття, по суті, розпочинається з моменту звернення особи до нотаріуса та охоплює процесуальні (підготовчі) дії нотаріуса, що дають йому можливість здійснити правову оцінку відповідних обставин справи та сформувати професійну позицію щодо перспектив і можливості безпосереднього вчинення нотаріальної дії (посвідчення договору). Такий підхід ґрунтується на аналогії існуючої в судовій практиці перевірки щодо відсутності підстав для відмови у відкритті судового провадження та полягає, зокрема, в додержанні загальних правил щодо компетенції юрисдикційних органів та інших (ч. 2 ст. 100 [138], ст. 45 [101]).

Щодо існуючої в науці дискусії стосовно співвідношення понять «етап» і «стадія» в нотаріальному процесі [116, с. 341; 56, с. 33], на наш погляд, більш логічною видається позиція тих вчених, які вважають, що перший етап складають стадії, котрі передбачають здійснення нотаріальних дій, що сприяють безпосередньому посвідченню певного договору. Відповідно другий етап об’єднує стадії, виконання яких сприяє внесенню змін та доповнень до договору [127, с. 341]. Обґрунтованість такої позиції полягає в тому, що кожен етап становить процесуально завершений комплекс нотаріальних дій, що характеризуються самостійним змістом у загальній процедурі нотаріального посвідчення договору.

На підставі узагальнення викладеного вважаємо можливим визначити процедуру нотаріального посвідчення аліментних договорів як нормативно встановлену систему правил послідовного та комплексного вчинення нотаріусом процесуальних дій в одному нотаріальному провадженні, яка спрямована на встановлення безспірності факту досягнення домовленості між сторонами щодо розміру аліментного обов’язку, строків та обсягу його виконання, з урахуванням імперативних положень законодавства щодо забезпечення мінімального прожиткового мінімуму та надання аліментному договору юридичної вірогідності.

За науковою класифікацією нотаріальних проваджень [52, с. 86], що відповідає визначеному у статті 44 Закону України «Про нотаріат» переліку нотаріальних дій, що вчиняють нотаріуси, посвідчення аліментних договорів належить до групи нотаріальних дій, що охоплює посвідчення правочинів (договори, заповіти, довіреності тощо) [102]. 

Не вдаючись до загального аналізу співвідношення понять «засвідчення» та «посвідчення» для цілей цієї роботи, зазначимо, що під посвідченням угод (правочинів) розуміють нотаріальні дії, що включають: перевірку законності, встановлення та перевірку дієздатності або правоздатності сторін угоди, роз’яснення змісту та наслідків вчиненої нотаріальної дії, а також надання вчиненому правочину юридичної вірогідності як безспірному юридичному факту [130, с. 202].

Системний аналіз положень Закону України «Про нотаріат» свідчить про те, що суб’єктами, які вчиняють нотаріальні дії з посвідчення аліментних договорів в Україні, є нотаріуси, які працюють у державних нотаріальних конторах (державні нотаріуси) або займаються приватною нотаріальною діяльністю (приватні нотаріуси) (ч. 1 ст. 34 [102]). Вчинення таких нотаріальних дій за кордоном покладається на консульські установи України в особі консула або інших посадових осіб (ч. 1 ст. 34 [102]; ст. 48 [108]), за дорученням Міністра закордонних справ України виконувати консульські функції може дипломатичне представництво України (ст. 1 [102]; п. 3 [108]). 

Порядок вчинення нотаріальних дій відповідно до статті 39 Закону України «Про нотаріат» встановлюється цим Законом та іншими актами законодавства України, зокрема Порядком вчинення нотаріальних дій нотаріусами України (далі – Порядок вчинення нотаріальних дій), для консульських установ – також Консульським статутом України. Утім, законодавством не встановлено чітких правил щодо нотаріального посвідчення саме аліментних договорів, що передбачає необхідність комплексного вивчення загальних вимог вчинення нотаріальних дій щодо посвідчення угод (правочинів) з екстраполяцією їх на специфіку аліментних зобов’язань.

Відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору, як зазначалося вище, є першою його стадією, що розпочинається з моменту звернення особи до нотаріуса та охоплює процесуальні (підготовчі) дії нотаріуса, що дають йому можливість здійснити правову оцінку відповідних обставин справи та сформувати професійну позицію щодо можливості безпосереднього вчинення нотаріальної дії з посвідчення такого договору [7, c. 152]. 

Я. П. Панталієнко під терміном «відкриття нотаріального провадження» пропонує розуміти виникнення нотаріальних процесуальних правовідносин з моменту звернення особи до нотаріуса [85, с. 10]. Деякі вчені використовують термін «порушення» щодо нотаріального провадження [82, с. 36]. Ми ж вважаємо, що зазначення «відкриття нотаріального провадження» є більш вдалим щодо вчиненням юридично значимих дій на засадах диспозитивності. 

Отже, відкриття нотаріального провадження як факт виникнення нотаріальних правовідносин пов’язують із моментом звернення суб’єктів, які мають наміри укласти аліментний договір. Цей момент може мати принципове значення для визначення матеріальних та процесуальних строків [7, c. 152]. Як зазначає С. Я. Фурса, саме з цього моменту нотаріус фактично розпочинає нотаріальні дії, які мають бути оплачені, і з цього моменту слід враховувати час, який був витрачений ним на вчинення нотаріального провадження, таке звернення може мати вплив на перебіг як матеріальних, так і процесуальних строків [127, с. 360]. Таким чином, відкриття нотаріального провадження є юридичним фактом, який пов’язують із певними правовими наслідками. 

Відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору передбачає особистий прояв ініціативи заінтересованих осіб, для чого достатньо усного звернення, на що вказує положення підпункту 4.13 пункту 4 глави 5 розділу II Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України (далі – Порядок), яким передбачено, зокрема, що договір про припинення права на утримання взамін набуття права власності на нерухоме майно підлягає обов’язковому нотаріальному посвідченню за усним зверненням заінтересованих осіб [81]. Разом із цим, розгляд звернень фізичних та юридичних осіб з питань вчинення нотаріальних дій у строки, визначені законодавством, врегульовано Правилами ведення нотаріального діловодства (п. 2.4 [97]), за якими відповідні відомості вносяться до Журналу реєстрації звернень, що надійшли під час прийому фізичних та юридичних осіб (додаток 15 [97]).

Водночас відкриття нотаріального провадження передбачає додержання встановлених законодавством вимог.

До основних правил вчинення нотаріальних дій на стадії відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору слід відносити вимоги щодо: місця вчинення нотаріальних дій; строку вчинення нотаріальних дій; встановлення особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії; встановлення кола осіб правочину; визначення обсягу цивільної дієздатності фізичних осіб; перевірки цивільної правоздатності та дієздатності юридичних осіб; перевірки повноважень представника фізичної та юридичної особи; встановлення намірів сторін вчиняти правочин; перевірка поданих документів тощо.

Додержання вимоги щодо місця вчинення нотаріальних дій відноситься до загальних правил, відповідність яким перевіряється на стадії відкриття нотаріального провадження. Згідно зі статтею 41 Закону України «Про нотаріат» нотаріальні дії можуть вчинятися будь-яким нотаріусом, за винятком випадків, передбачених законом (зокрема встановлених статтею 9 цього Закону обмежень у праві вчинення нотаріальних дій), у приміщенні державної нотаріальної контори чи у приміщенні, яке є робочим місцем приватного нотаріуса, в межах свого нотаріального округу, крім заміщення інших нотаріусів у випадках, передбачених законодавством. В окремих випадках, коли громадянин не може з’явитися в зазначене приміщення (хвороба), а також коли того вимагають особливості посвідчуваного правочину, нотаріальні дії можуть бути вчинені поза вказаними приміщеннями, наприклад, вдома у громадянина.

Спеціальні правила щодо місця посвідчення правочину передбачено для правочинів стосовно відчуження об’єктів нерухомого майна, встановлення обтяжень – такі правочини провадяться за місцезнаходженням (місцем реєстрації) цього майна або за місцезнаходженням (місцем реєстрації) однієї із сторін відповідного правочину (ч. 4 ст. 55 [102]; п. 1, гл. 1, розд. ІІ [81]). Водночас правила статті 73 Закону «Про нотаріат», згідно з якими накладення заборони на відчуження об’єктів нерухомого майна здійснюється за місцем його розташування, слід враховувати, наприклад, у разі звернення осіб про посвідчення договору про припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, на яке не може бути звернене стягнення. Тож, уже на стадії відкриття нотаріального провадження нотаріус має пересвідчитись у правильності вибору суб’єктом звернення місця вчинення нотаріальної дії.

Нотаріус також має врахувати вимоги щодо строків вчинення нотаріальних дій. За загальним правилом, встановленим частиною першою статті 42 Закону «Про нотаріат», посвідчення аліментного договору має вчинятися після оплати нотаріальних послуг у день подачі всіх необхідних документів. Вчинення нотаріальної дії може бути відкладено в разі необхідності витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб або надсилання документів на експертизу, а також якщо відповідно до закону нотаріус повинен впевнитись у відсутності у заінтересованих осіб заперечень проти вчинення цієї дії. Строк, на який відкладається вчинення нотаріальної дії в цих випадках, не може перевищувати одного місяця. Тож саме цей строк можна визначити як максимальний для підготовки до безпосереднього вчинення нотаріального посвідчення аліментного договору.

Якщо наведені вище вимоги мають бути враховані нотаріусом під час вирішення питання про відкриття нотаріального провадження, то першою його нотаріальною дією слід вважати встановлення осіб, які звернулися про посвідчення аліментного договору. Адже відповідно до частини першої статті 43 Закону України «Про нотаріат» не допускається вчинення нотаріальної дії у разі відсутності осіб – її учасників або їх уповноважених представників. Тож обов’язком нотаріуса є встановлення особи учасників цивільних відносин, які звернулися за вчиненням нотаріальної дії, що здійснюється за визначеними законодавством документами. До таких документів належать: паспорт громадянина України або за інші документи, які унеможливлюють виникнення будь-яких сумнівів щодо особи громадянина, який звернувся за вчиненням нотаріальної дії (паспорт громадянина України для виїзду за кордон, дипломатичний чи службовий паспорт, посвідка на проживання особи, яка мешкає в Україні, національний паспорт іноземця або документ, що його замінює, та інші). Разом із тим, деякі документи, що можуть слугувати для встановлення особи під час звернення до нотаріуса, не є достатніми для встановлення його особи під час укладення правочинів. До таких віднесено: посвідчення водія, особи моряка, інваліда чи учасника Великої Вітчизняної війни, посвідчення, видане за місцем роботи фізичної особи. Тож, встановивши попередньо особу суб’єкта звернення про вчинення правочину за такими документами, нотаріус має попередити про необхідність подання під час безпосереднього вчинення нотаріального посвідчення договору документів, що зазначені вище (паспортні або такі, що їх замінюють). Встановлення особи віком до 16 років здійснюється за свідоцтвом про народження за умови підтвердження батьками (одним з батьків) того, що ця особа є їх дитиною. Такі правила встановлені також у главі 3 розділу І Порядку вчинення нотаріальних дій. 

Наступною нотаріальною дією є визначення обсягу цивільної дієздатності фізичних осіб, які беруть участь в укладенні аліментного договору. Так, на момент звернення до нотаріуса за посвідченням аліментного договору платник аліментів повинен мати повну цивільну дієздатність. Визначення обсягу цивільної дієздатності фізичної особи здійснюється за паспортом громадянина України або іншими документами, що його замінюють, що підтверджують її вік. Для визначення обсягу цивільної дієздатності неповнолітньої особи подаються також у відповідних випадках інші документи: свідоцтво про реєстрацію шлюбу, свідоцтво про народження дитини, в якому неповнолітня особа записана батьком дитини, рішення органу опіки та піклування про надання такій особі повної цивільної дієздатності, а в разі відсутності такого рішення – відповідне рішення суду, Свідоцтво про реєстрацію підприємницької діяльності, інші документи, що підтверджують набуття неповнолітньою особою повної цивільної дієздатності.

За результатами спілкування з особами, які звернулися про посвідчення аліментного договору, роз’яснення наслідків вчинення нотаріальної дії нотаріус має переконатися в їх здатності усвідомлювати значення цієї нотаріальної дії, її наслідків та змісту роз’яснень нотаріуса, а також відповідності їх волі і волевиявлення щодо вчинення нотаріальної дії. Підтвердженням стану психічного здоров’я у разі потреби може слугувати довідка про те, що особа не страждає на психічний розлад, який може вплинути на її здатність усвідомлювати свої дії та/або керувати ними. У разі ж наявності сумнівів щодо обсягу цивільної дієздатності фізичної особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії, нотаріус зобов’язаний звернутися до органу опіки та піклування за місцем проживання відповідної фізичної особи для встановлення факту відсутності опіки або піклування над такою фізичною особою. 

Враховуючи специфіку аліментних правовідносин, суб’єктами яких почасти є діти, непрацездатні, особи з обмеженою дієздатністю, участь таких осіб у посвідченні аліментних договорів зазвичай здійснюється через представників за довіреністю або за законом. Так, відповідно до положень пункту 3 глави 1 розділу II Порядку вчинення нотаріальних дій правочини за малолітніх, а також від імені фізичних осіб, визнаних у судовому порядку недієздатними, вчиняють батьки (усиновлювачі) або опікуни. Нотаріус не приймає для посвідчення правочин, що укладається від імені малолітньої дитини представником батьків (усиновлювачів) або одного з них. Правочини від імені неповнолітніх, а також від імені осіб, цивільна дієздатність яких обмежена, можуть бути посвідчені лише за умови, якщо вони вчинені за згодою батьків (усиновлювачів) або піклувальника та з дозволу органу опіки та піклування.

Наступною нотаріальною дією є перевірка повноважень представників, що проводиться за довіреністю або документом, яким підтверджуються повноваження законного представника. При цьому нотаріус у загальному порядку встановлює особу представника та перевіряє обсяг його цивільної дієздатності. Дійсність нотаріально посвідченої довіреності перевіряється за Єдиним реєстром довіреностей. Виняток становлять довіреності, які посвідчено або видано за кордоном компетентними органами іноземних держав, за умови їх легалізації уповноваженими органами. За наявності сумнівів щодо обсягу повноважень представника, а також його цивільної дієздатності нотаріус може зробити запит до відповідної фізичної особи, від імені якої діє такий представник.

Доцільно розглянути ситуацію, коли стороною аліментного договору може виступити юридична особа. До таких юридичних осіб належать, зокрема, будинки-інтернати, пансіонати для різних категорій громадян: дітей [96; 100], громадян похилого віку [103], інвалідів [92], які за станом здоров’я потребують стороннього догляду, побутового і медичного обслуговування, освітніх та реабілітаційних послуг. Такі заклади (установи) можуть бути державними, комунальними чи приватними. Слід зазначити, що чинне законодавство недостатньо регулює діяльність таких юридичних осіб, передусім приватних, при цьому питання, що стосуються можливості договірного врегулювання виконання аліментних зобов’язань, вирішуються безсистемно та неоднозначно. 

Так, статтею 47 ЗУ «Про основні засади соціального захисту ветеранів праці та інших громадян похилого віку в Україні», якою визначено обов’язки дітей щодо батьків похилого віку, у частині третій встановлено, що у випадках, коли батьки похилого віку знаходяться на державному утриманні в будинках-інтернатах, пансіонатах або в інших установах, аліментні виплати на їх догляд сплачуються цим установам [103]. Водночас у Типовому положенні про будинок-інтернат для громадян похилого віку та інвалідів, геріатричний пансіонат, пансіонат для ветеранів війни і праці не передбачено сплати аліментів, а йдеться про відшкодування дітьми або родичами, які відповідно до чинного законодавства мають відповідні аліментні зобов’язання щодо утримання своїх непрацездатних батьків (родичів), будинку-інтернату витрат на їх утримання (пп. 3.5 [99]. У цьому Положенні йдеться також про «нотаріально засвідчений договір між адміністрацією будинку-інтернату і працездатними дітьми або родичами щодо відшкодування витрат на утримання підопічного». 

Згідно з Правилами опіки та піклування суми, які належать підопічним у вигляді аліментів переходять у розпорядження опікуна і витрачаються на утримання підопічних; якщо ж над дітьми, які виховуються у навчально-виховних закладах для дітей-сиріт та дітей, позбавлених батьківського піклування, особами, які потребують опіки (піклування) і влаштовані у відповідні лікувальні установи чи установи соціального захисту населення, опікуни (піклувальники) не призначені, то виконання обов’язків опікунів і піклувальників від імені держави здійснюють ці установи в особі керівників цих установ (пп. 4.9 п. 4 та пп. 3.6 п. 3 [98]). З наведених положень вбачається, що такі заклади в особі їх керівників можуть виступати в якості сторони аліментного договору щодо дитини, яка перебуває в такому закладі. Утім Положенням про дитячі будинки і загальноосвітні школи-інтернати для дітей-сиріт та дітей, позбавлених батьківського піклування, в якому зазначено, що влаштування дитини до інтернатного закладу не припиняє її права на аліменти, можливість укладення аліментного договору не передбачена (пп. 6.5 п. 6 [96]). 

Наведене дає підстави для висновку, що чинне законодавство стосовно можливість укладення аліментного договору між аліментнозобов’язаною особою та закладом, що за профілем діяльності забезпечує утримання особи, яка має право на аліменти, потребує вдосконалення. Водночас, як свідчить аналіз наведених нормативних документів, можливість укладення такого аліментного договору не виключається.

Тож, у разі звернення осіб про нотаріальне посвідчення такого договору нотаріус має здійснити перевірку цивільної правоздатності та дієздатності юридичної особи і повноважень представника юридичної особи відповідно до вимог статті 44 Закону України «Про нотаріат», глави 5 розділу I Порядку вчинення нотаріальних дій. З цією метою нотаріус зобов'язаний ознайомитися з установчими документами, інформацією про неї, що міститься в Єдиному державному реєстрі юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців цієї юридичної особи і перевірити, чи відповідає нотаріальна дія, яка вчиняється, обсягу її цивільної правоздатності та дієздатності. У разі наявності у нотаріуса сумнівів щодо поданих документів, він може витребувати від цієї юридичної особи, державного реєстратора, інших органів додаткові відомості або документи. Перевірка повноважень представника юридичної особи та дійсності його довіреності здійснюється за загальними правилами.

Вирішуючи питання про відкриття нотаріального провадження, нотаріус зобов’язаний встановити волевиявлення осіб, які звернулися за вчиненням нотаріальної дії, та з’ясувати дійсні наміри кожної із сторін до вчинення правочину, що посвідчується. Під дефініцією «дійсні наміри» у даному разі слід розуміти відповідність правовідносин, які виникають між сторонами в результаті посвідчення правочину, тим бажаним правовідносинам, яких сторони намагалися досягти у рамках цього правочину [131, с. 77]. Для цього під час спілкування та роз’яснень нотаріус з’ясовує розуміння сторонами значення та умов правочину, відсутність щодо них заперечень, усвідомлення кожною із сторін його правових наслідків. При цьому нотаріус встановлює коло суб’єктів такого договору та всіх заінтересованих осіб з метою виявлення можливого конфлікту інтересів у зв’язку з укладенням такого договору, щоб переконатися у відсутності спору про право.

Водночас нотаріус має встановити наявність визначених нормами матеріального права підстав щодо укладення аліментного договору, про що йшлося вище. Зокрема, відповідно до підпункту 4.8 пункту 4 розділу ІІ Порядку вчинення нотаріальних дій при посвідченні договору про надання утримання одному з подружжя нотаріус перевіряє факт непрацездатності того з подружжя, на користь якого укладається угода. Разом із тим, аналіз положень пункту 4 глави 5 розділу II Порядку вчинення нотаріальних дій, яким встановлені правила посвідчення договорів між подружжям, батьками дитини, а також особами, які проживають однією сім’єю, свідчить про те, що в ньому не враховані всі можливі варіанти та правові ситуації, що врегульовані частиною четвертою статті 76 СК України, зокрема надання утримання працездатному колишньому подружжя. Враховуючи те, що Порядок вчинення нотаріальних дій має інструктивний характер, доцільним вважаємо доповнити аналізований пункт положенням, яким передбачити: «При посвідченні договору про надання утримання (аліменти) нотаріусом перевіряються факти, що є необхідними для встановлення аліментних зобов’язань відповідно до Сімейного кодексу України» [19, с. 18].

Встановлення відповідності певних фактів, обставин, що мають значення для кваліфікації аліментних правовідносин та нотаріального посвідчення аліментного договору, нотаріус здійснює на підставі правової оцінки відповідних і належних документів, відомостей. Згідно з теорією нотаріального процесу йдеться про докази та доказування при вчиненні окремих нотаріальних дій, у даному разі – нотаріального посвідчення аліментного договору. Проведення нотаріусом організаційно-процесуальних дій щодо збору належних доказів та їх правової оцінки як відповідних для цілей підтвердження юридичної вірогідності (безспірності) тих чи інших фактів (доказування) є важливою складовою підготовчої стадії нотаріального процесу. 

Проблемам доказування у нотаріальному процесі неодноразово приділялась увага вітчизняними вченими. Зокрема, теоретичні основи концепції доказування в нотаріальному процесі були досліджені С. Я. Фурсою, Є. І. Фурсою [134; 116; 130; 129; 131; 132], Н. В Круковес [72], Т. В. Цюрою [129], Я. П. Панталієнко [85], М. В. Гореловим [41], Ф. М. Медвідь, В. Ф. Усенко, Я. Ф. Медвідь [77], О. О. Бурмак [37].

У науці висловлюються кілька поглядів на визначення поняття доказів та їх влив на здійснення нотаріального процесу. Так, на думку В. В. Баранкової, докази слід розуміти як фактичні дані, тобто відомості про факти, які підлягають встановленню в конкретній нотаріальній справі [27, с. 97]. С. Я. Фурса зазначає, що докази в нотаріальному процесі – це певна формалізована інформація про існування або відсутність юридичних обставин, яка за змістом та формою може бути прийнята нотаріусом як підстава для вчинення нотаріального провадження або відмова у його вчиненні [127, с. 230]. Погоджуючись із останнім визначенням, зазначимо, що, на наш погляд, важливою ознакою доказів у нотаріальному процесі є також їх безспірність, що має значення для встановлення та надання певному юридичному факту юридичної вірогідності [19, с. 8]. Отже, на підставі даних визначень можна стверджувати, що докази представляють собою сукупність формалізованих та безспірних відомостей, які виступають правовим підґрунтям для підтвердження юридичної вірогідності обставин, фактів, встановлення яких є необхідними для вчинення нотаріального провадження. 

Під доказуванням (як процесу) визначають регламентовану в певному порядку процесуальну діяльність нотаріуса та осіб, які беруть участь у нотаріальному провадженні, щодо збирання, подання, витребовування та забезпечення доказів [127, с. 233]. Тож, підготовча стадія нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору передбачає відповідну процесуальну діяльність щодо забезпечення кваліфікованими доказами юридично значимих фактів, які потребують оформлення нотаріальним актом. 

Аналіз положень глави 7 розділу I Порядку вчинення нотаріальних дій свідчить про те, що в основному доказами для нотаріального посвідчення правочинів слугують документи [81]. Документ у нотаріальному процесі є основним матеріальним носієм інформації про факти, що мають значення для правильного вчинення нотаріальної дії, а законодавство про нотаріат досить багато уваги приділяє питанню справжності документа [30, с. 197]. С. Я. Фурса зазначає, що у своїй більшості доказами в нотаріальному процесі є письмові документи, що подаються особами, які беруть участь у вчиненні нотаріального провадження та які є необхідними для того, щоб нотаріус вчинив нотаріальну дію [127, с. 223].

Підготовча стадія нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору передбачає збирання цілої низки доказів, які можуть відрізнятися за змістом та формою в залежності від виду аліментного договору та необхідності підтвердження тих чи інших життєвих фактів. Адже, враховуючи передбачені СК України види аліментного договору, кожен з них характеризується різним доказовим супроводом. Зокрема, різні докази будуть подаватися нотаріусу при посвідченні, наприклад, звичайного аліментного договору, яким встановлюються періодичні платежі, договору про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі та договору про припинення права на утримання у зв’язку з одержанням одноразової грошової виплати. 

Тож, нотаріус роз’яснює заявнику (сторонам правочину), які документи (копії), відомості мають подати особи, а також вимоги, що встановлені законом стосовно документів, які подаються нотаріусу. Зокрема, йдеться про їх відповідності таким основним критеріям, як офіційність та безспірність, що стосується як форми, так і змісту, а також додержання вимог, встановлених статтею 47 Закону України «Про нотаріат». Так, нотаріус має роз’яснити, що для вчинення нотаріальних дій не приймаються документи, які не відповідають вимогам законодавства або містять відомості, що принижують честь, гідність та ділову репутацію фізичної особи або ділову репутацію юридичної особи, які мають підчистки або дописки, закреслені слова чи інші незастережні виправлення, документи, тексти яких неможливо прочитати внаслідок пошкодження, а також документи, написані олівцем.

Якщо ж особа не може з об’єктивних причин надати документи, вона має право звернутися до нотаріуса з проханням сприяти у їх витребовуванні. Так, відповідно до статті 46 Закону України «Про нотаріат» нотаріус має право витребувати від фізичних та юридичних осіб відомості та документи, необхідні для вчинення нотаріальних дій. Такі відомості та/або документи повинні бути подані в строк, визначений нотаріусом, але цей строк не може перевищувати одного місяця, що є максимальним строком підготовчої стадії для нотаріального посвідчення правочину. У разі ж якщо подані документи викликають у нотаріуса сумніви, зокрема стосовно його справжності або дійсності, він може направити такий документ на експертизу (частина друга статті 51 Закону).
Крім того, на цій стадії нотаріус має поінформувати заявника (сторони) про витрати, пов’язані з нотаріальним посвідченням аліментного договору, зокрема перевіркою певних відомостей з державних реєстрів та внесенням відповідних відомостей до державних реєстрів, а також про передбачені законодавством платежі (державне мито у розмірах, встановлених законодавством), а також про те, що нотаріальні дії вчиняють після їх попередньої оплати.

Водночас нотаріус має вирішити питання про підготовку (складання) проекту тексту (змісту) аліментного договору, що може здійснюватися сторонами самостійно або за допомогою нотаріуса. Надання нотаріусом консультації правового характеру щодо складання проекту договору або ж підготовка ним такого проекту може входити як у загальну вартість надання послуг з нотаріального посвідчення договору, так і оплачуватися окремо як додаткові юридичні послуги. Утім перевірка та забезпечення відповідності змісту договору вимогам закону є професійним обов’язком нотаріуса. 

Таким чином, стадія відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору охоплює комплекс нотаріальних дій, що в сукупності дають нотаріусу можливість здійснити перевірку прийнятності звернення суб’єктів стосовно такого посвідчення, а саме щодо: відсутності формальних підстав для відмови у відкритті нотаріального провадження (територіальна компетенція, відсутність обмежень у праві вчинення нотаріальних дій); належності суб’єктів звернення; відповідності договору, щодо якого запитується нотаріальне посвідчення, вимогам закону; наявності відповідних юридичних фактів і документів, що їх посвідчують тощо. Проведення таких нотаріальних дій дає можливість нотаріусу визначитись у перспективах та проведенні необхідного комплексу заходів щодо вчинення нотаріального посвідчення аліментного договору. Одночасно в частині проведення організаційних нотаріальних дій, а саме щодо: встановлення осіб, які звернулися за вчиненням нотаріальної дії; встановлення кола осіб правочину; визначення обсягу цивільної дієздатності фізичних осіб; перевірки цивільної правоздатності та дієздатності юридичних осіб; перевірки повноважень представника фізичної та юридичної особи; встановлення намірів сторін вчинити правочин; перевірки поданих документів, а також надання відповідних роз’яснень стосовно подання необхідних документів, доказів, їх витребовування, з’ясування позицій сторін щодо визначення змісту та умов договору, надання консультацій, вирішення питання про підготовку проекту договору тощо, – ця стадія набуває ознак підготовчої, що передує стадії безпосереднього вчинення нотаріальної дії.

Отже, правова логіка стадії відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору полягає в з’ясуванні всіх формальних та матеріальних обставин, що дають нотаріусу можливість в цілому оцінити прийнятність звернення осіб про вчинення нотаріального посвідчення. Суть цієї стадії полягає в проведенні організаційних процесуальних дій (заходів) як підготовчих для забезпечення безпосереднього вчинення нотаріального посвідчення аліментного договору. Її правовим наслідком є власне вчинення нотаріального провадження або відмова у вчиненні нотаріального провадження з підстав, визначених ЗУ «Про нотаріат», виявлення яких є можливим на цій стадії нотаріального процесу, зокрема, внаслідок перевірки компетенції нотаріуса, відповідності правочину, щодо якого запитується нотаріальне посвідчення, вимогам закону, належної правосуб’єктності заявника та осіб, які виступають сторонами (суб’єктами) правочину тощо. 

2.2 Підготовка та безпосереднє вчинення нотаріального провадження з посвідчення аліментного договору
Нотаріальне посвідчення аліментного договору належить до правоохоронних нотаріальних проваджень, оскільки є спрямованим на посвідчення безспірних юридичних фактів, що мають важливе значення як для окремого учасника провадження (суб’єкта такого договору), так і суспільства в цілому [127, с. 664]. Безпосереднє вчинення нотаріального посвідчення аліментного договору передбачає здійснення певного комплексу процесуальних дій, що в цілому зводяться до вчинення відповідної нотаріальної дії з видачею нотаріального акта – оригіналу нотаріально посвідченого аліментного договору. Цей комплекс процесуальних дій проводиться відповідно до вимог, встановлених:

- загальними правилами вчинення нотаріальних дій (глави 1–16 розділу І Порядку);

- основних правил посвідчення правочинів (глава 1 розділу ІІ Порядку); 
- спеціальними правилами, що встановлені для окремих видів правочинів, які відповідають кваліфікації аліментного договору (пп. 1.2 пункту 1 глави 2 та пп. 4.15–4.19 пункту 4 глави 5 розділу ІІ Порядку); 

Цей підрозділ дисертаційної роботи присвячений дослідженню правил, що в своїй системі дають можливість розглядати їх як загальний порядок нотаріального посвідчення аліментного договору.

У контексті нормативно-правового регулювання загальний порядок нотаріального посвідчення аліментного договору кореспондує із такою стадією теоретичної моделі нотаріального процесу, як стадія безпосереднього вчинення нотаріального провадження з посвідчення правочину, що в остаточному рахунку закінчаться видачею сторонам нотаріально оформленого договору. 

Слід зазначити, що науковці по-різному визначають обсяг правил нотаріальних дій, що співвідносять із цієї стадією. Так, О. О. Кармаза вважає, що до основних правил вчинення нотаріальних дій на стадії нотаріального провадження щодо безпосереднього посвідчення договору належать ті, що стосуються: підписання нотаріально посвідчуваних правочинів та інших документів; відмови у вчиненні нотаріальних дій; реєстрації нотаріальних дій; видачі дубліката нотаріально посвідченого документа [57, с. 56].

Водночас С. Я. Фурса та Є. І. Фурса більш комплексно підходять до цього питання і до нотаріальних дій у рамках цієї стадії відносять:

- роз’яснення сторонам їх процесуальних прав та обов’язків; 

- роз’яснення сутності правочину та наслідків його вчинення (згідно зі змістом відповідних норм матеріального права);

- перевірку волевиявлення сторін та дійсних намірів вчинити правочин [127, с. 26];

- оформлення нотаріусом правочину на спеціальному нотаріальному бланку (оригінал);

- підписання нотаріально посвідченого правочину його учасниками чи їх представниками (особами, які беруть участь у нотаріальному провадженні), іншими особами, якщо заявник має фізичні вади, чи особисте підтвердження особами своїх підписів на документі, який посвідчується;

- вчинення нотаріусом посвідчувального напису на документі, який посвідчується, або видача свідоцтва про вчинений правочин за його підписом з прикладенням печатки;

- реєстрація нотаріального акта у паперових та електронних реєстрах;

- видача оригіналів нотаріального акта учасникам правочину та роз’яснення їм необхідності його державної реєстрації у випадках, передбачених законом [127, с. 380].

На наш погляд, у рамках цієї стадії нотаріального процесу нотаріус послідовно, відповідно до встановлених загальних правил вчинює усі передбачені процесуальні дії, кожна з яких включає кваліфіковану оцінку фактичних обставин (доказів) і правових умов договору, що у сукупності спрямовано на вчинення основної нотаріальної дії з видачею відповідного нотаріального акта, з яким пов’язують надання аліментному договору певних юридичних властивостей, а саме: юридичної вірогідності та безспірності посвідченого правочину. 

Аналізуючи цю стадію нотаріального процесу, С. Я. Фурса визначає її як розгляд заяви по суті – «як основні нотаріальні дії, що становлять процес підготовки до вчинення нотаріальних дій», водночас наголошує, що «розгляд заяви по суті має відрізнятись від підготовчих тим, що на цій стадії мають перевірятись всі умови, які визначають можливість вчинення нотаріальних дій» [127, с. 178–179]. Так, розгляд заяви по суті передбачає остаточну, комплексу перевірку всіх необхідних документів для посвідчення аліментного договору.

Починається ця стадія з моменту вчинення нотаріусом первісного запису в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій, в якому фіксуються дані про особу, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії, чи її уповноваженого представника, назва документа, на підставі якого встановлено особу заявника, серія, номер, дата його видачі і найменування установи, яка його видала. Одночасно нотаріусу подаються всі документи, необхідні для нотаріального посвідчення аліментного договору, а також документи, що підтверджують оплату за вчинення нотаріальної дії. 

Так, відповідно до пункту 1 глави 2 розділу І Порядку нотаріальні дії вчиняються після їх оплати. Її розмір залежить від багатьох чинників, зокрема від того, яким нотаріусом посвідчується договір – державним чи приватним. Згідно з пункту 1 глави 16, розділу І Порядку за вчинення нотаріальних дій державні нотаріуси справляють державне мито у розмірах, встановлених законодавством. Розмір ставок державного мита за вчинення більшості нотаріальних дій визначений Декретом Кабінету Міністрів України «Про державне мито» від 21 січня 1993 року, проте ним не зазначено вартість нотаріального посвідчення аліментного договору [94]. Таке упущення звичайно ставить у невигідне становище аліментозобов’язану сторону та платника аліментів, оскільки сторони не мають уявлення про вартість такої послуги. З іншого боку, є підстави вважати, що для визначення вартості нотаріального посвідчення аліментного договору слід виходити з визначених у зазначеному Декреті позицій, що стосуються тих чи інших нотаріальних дій, зокрема: за засвідчення справжності кожного підпису на документах, у тому числі справжності підпису перекладача (за кожний документ) – 0,02 неоподатковуваного мінімуму доходів громадян; за засвідчення вірності копій документів та витягів з них (за сторінку) – 0,01 неоподатковуваного мінімуму доходів громадян; за посвідчення договорів відчуження житлових будинків, квартир, кімнат, дач, садових будинків, гаражів, а також інших об'єктів нерухомого майна, які перебувають у власності громадянина, що здійснює таке відчуження – 1 % суми договору, але не менше одного неоподатковуваного мінімуму доходів громадян; за вчинення виконавчого напису – 1 % суми, що стягується. Разом із тим, вважаємо, що правова визначеність у цьому питанні безумовно має ряд переваг. Тому слушним було б визначити в статті 3 Декрету розмір державного мита за укладення сімейно-правових договорів, до яких належить і аліментний договір. Що стосується приватних нотаріусів, то за вчинення нотаріальних дій справляють плату, розмір якої визначається за домовленістю між приватним нотаріусом та фізичною особою, але не меншу від розміру ставок державного мита, яке справляється державними нотаріусами за аналогічні нотаріальні дії (пункт 2 глави 16 розділу І). До вартості нотаріального посвідчення аліментного договору входить також вартість бланків, послуг технічного характеру, одержання витягів та реєстрація правочинів в електронних реєстрах «Інформюсту» (якщо укладається договір, передбачений статтею 190 СК України). 

Документи, що підтверджують сплату в передбачених законом випадках обов’язкових платежів, повертаються з відповідною відміткою про вчинену нотаріальну дію особам, які здійснили таку оплату або уповноваженим представникам цих осіб. Копія (фотокопія) платіжного документа долучається до примірника документа, що залишається в справах нотаріуса (пункт 6 глави 7 розділу І Порядку).

Документи, котрі подаються для нотаріального посвідчення договору, нотаріус перевіряє на відповідність встановленим вимогам. Так, згідно з приписами глави 8 розділу ІІ Порядку нотаріуси не приймають для вчинення нотаріальних дій документи, які суперечать положенням законодавства або містять відомості, що принижують честь, гідність та ділову репутацію юридичної особи, які мають підчистки або дописки, закреслені слова чи інші незастережні виправлення. Також не приймаються документи, тексти яких неможливо прочитати внаслідок пошкодження або ж написані олівцем. Дописки, закреслені слова чи інші виправлення, що містяться в документах для вчинення нотаріальної дії, повинні бути застережені підписом відповідної посадової особи і печаткою установи, підприємства або організації чи особи, яка видала документ. Необхідно також враховувати, що виправлення повинні бути зроблені таким чином, щоб їх можна було прочитати як виправлене, так і помилково написане, а потім виправлене чи закреслене. Для вчинення нотаріальних дій не приймаються порвані документи та документи, викладені на двох і більше окремих аркушах, якщо аркуші не з’єднані у спосіб, що унеможливлює їх роз’єднання без порушення цілісності, не пронумеровані і не скріплені підписом відповідної посадової особи та печаткою юридичної особи, яка видала документ. Нотаріус зобов’язаний перевіряти справжність кожного аркуша документа, який викладений на спеціальних бланках нотаріальних документів та подається для вчинення нотаріальних дій, про що складається інформаційна довідка, котра долучається до примірника нотаріального документа для зберігання у справах нотаріуса. Зазначені вимоги є загальними, універсальними, враховуються при посвідченні всіх нотаріальних дій, у тому числі і при посвідченні аліментного договору. 

Неподання відомостей та документів на вимогу нотаріуса зумовлюють певні ускладнення в нотаріальному провадженні, зокрема, є підставою для відкладення, зупинення вчинення нотаріальної дії або відмови у її вчиненні (стаття 46 Закону). У разі ж виникнення сумнівів щодо справжності чи достовірності поданих документів нотаріус має затримати такі документи та направити їх до експертної установи для проведення експертизи (пункт 2 глави 15 розділу І Порядку). Такі ускладнення можуть мати місце і на стадії підготовки до безпосереднього вчинення нотаріальної дії.

Додержання встановлених законодавством правил нотаріального провадження щодо безпосереднього вчинення нотаріальної дії з посвідчення аліментного договору одержує пряму або опосередковану фіксацію у відповідних положеннях нотаріального акта посвідченого правочину, а також підтверджується матеріалами нотаріальної справи. 

Відповідно до вимог пункту 2 глави 1 розділу І Порядку нотаріус перевіряє додержання правил щодо місця вчинення нотаріальної дії, яке вказується у реквізитах нотаріально оформленого договору. У випадку, коли аліментний договір посвідчується поза приміщеннями нотаріальної контори, державного нотаріального архіву, приміщенням, яке є робочим місцем приватного нотаріуса, нотаріус обов’язково зазначає в документі про місце вчинення нотаріального провадження, із зазначенням адреси у посвідчувальному написі та в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій. При цьому зазначаються також причини вчинення нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору поза вказаними приміщеннями. 

У разі нотаріального посвідчення таких аліментних договорів, як: про припинення права на утримання за умови набуття права на нерухоме майно або про припинення права на аліменти для дитини у зв’язку з передачею права власності на нерухоме майно, нотаріус обов’язково перевіряє правила щодо місця посвідчення правочину з нерухомим майном, встановлені пунктом 1 глави 1 розділу ІІ Порядку, за якими такі нотаріальні дії провадяться за місцезнаходженням (місцем реєстрації) цього майна або за місцезнаходженням (місцем реєстрації) однієї із сторін відповідного правочину.

За результатами встановлення особи кожної зі сторін договору, які звернулися за вчиненням нотаріальної дії, або їх уповноважених представників, перевірки їх правосуб’єктності та дієздатності в преамбулі договору зазначаються належні дані про них, документи, на підставі яких нотаріус здійснює таку перевірку. Як зазначалося, встановлення особи здійснюється відповідно до статті 43 ЗУ «Про нотаріат» за паспортними документами особи або за іншими, прирівняними до них, що унеможливлюють виникнення будь-яких сумнівів щодо особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії. Для особи віком до 16 років таким документом є свідоцтво про народження за умови підтвердження батьками (одним з батьків) того, що ця особа є їх дитиною. Відповідно до пункту 5 глави 7 розділу I Порядку при посвідченні правочину витяг з документа, за яким встановлено особу громадянина, у якому відображено усі заповнені сторінки, що стосуються реквізитів поданого документа, його дійсності та мають значення для вчинюваної нотаріальної дії, долучається до справ нотаріуса. Водночас, якщо укладення аліментного договору передбачає участь у ньому малолітніх та неповнолітніх осіб нотаріус має врахувати відповідні вимоги, встановлені у главі 1 – «Основні правила посвідчення правочинів» розділу ІІ Порядку. Так, згідно з приписами їх пункту 3, правочини за малолітніх, а також від імені фізичних осіб, визнаних у судовому порядку недієздатними, вчиняють батьки (усиновлювачі) або опікуни. При цьому для посвідчення не приймається правочин, що укладається від імені малолітньої дитини представником батьків (усиновлювачів) або одного з них. Так само правочини від імені неповнолітніх, а також від імені осіб, цивільна дієздатність яких обмежена, можуть бути посвідчені лише за умови, якщо вони вчинені за згодою батьків (усиновлювачів) або піклувальника та з дозволу органу опіки та піклування. Нотаріус витребує заяву батьків (одного з них у разі належним чином підтвердженої відсутності другого) про згоду на вчинення правочину неповнолітнім. Текст такої заяви може розміщуватися в тексті самого правочину перед підписом неповнолітнього, якщо батьки (або один із них) присутні при укладенні такою особою правочину. У разі викладення заяви окремо від тексту договору підписи на ній повинні бути засвідчені нотаріально. На значення цієї процедури звертають увагу й учені [53, с. 83]. Ці дії нотаріуса є дуже важливими, оскільки згідно пункту 3 частини 1 статті 71 ЦК України опікун не має права без дозволу органу опіки та піклування укладати договори, які підлягають нотаріальному посвідченню або державній реєстрації. В свою чергу, піклувальник, перш ніж дати згоду на вчинення правочину обмежено недієздатною особою, зобов’язаний отримати на це дозвіл органу опіки та піклування.

Під час проведення процесуальних дій щодо встановлення особи кожного із суб’єктів (учасників) аліментного договору нотаріус на підставі перевірки відповідних документів перевіряє їх належну правосуб’єктність та дієздатність, зокрема, у ході особистого спілкування, роз’яснюючи зміст та наслідки договору, з’ясовує справжність намірів та волевиявлення сторін щодо укладення правочину. Нотаріус також зобов’язаний надати сторонам фахове роз’яснення щодо їхніх матеріальних та процесуальних прав та обов’язків, роз’яснити суть аліментного договору з точки зору сімейного права; обов’язковості додержання та змісту імперативних норм закону, дія яких не усувається договірним регулюванням, прикладом слугують вимоги щодо додаткових витрат на дитину, які можуть бути викликані особливими обставинами (розвитком здібностей дитини, її хворобою, каліцтвом тощо) (частина перша статті 185 СК України), а також наслідки неналежного виконання договору (стаття 611 ЦК України; статті 189 та 196 СК України). Нотаріус роз’яснює сторонам аліментного договору їх процесуальні права та обов’язки. Зокрема, процесуальне право кожної зі сторін укласти договір на визначених між ними умовах або відмовитися від його укладення; право внести зміни до нього, зокрема, у випадках зміни матеріального, сімейного стану, погіршення або поліпшення здоров’я платника аліментів або ж одержувача аліментів; у разі виникнення спору звернутись до суду про збільшення або зменшення розміру аліментних платежів, визначених договором, з підстав, визначених статтею 192 СК України. У ході надання відповідних роз’яснень нотаріус має переконатися, що нотаріальне оформлення аліментного договору здійснюється за повного та чіткого усвідомлення кожною зі сторін правових наслідків такого правочину, відсутності спору з будь-яких умов договору [15, c. 41–42]. 

Виникнення у нотаріуса сумнівів щодо обсягу цивільної дієздатності фізичної особи, яка звернулась за посвідченням аліментного договору, є причиною для відкладення вчинення нотаріальної дії для перевірки обставини, що викликала такі сумніви. Це може бути здійснено шляхом надання (витребовування нотаріусом) довідки про те, що особа не страждає на психічний розлад, який може вплинути на її здатність усвідомлювати свої дії та керувати ними. Нотаріус зобов'язаний звернутися до органу опіки та піклування за місцем проживання відповідної фізичної особи для встановлення факту відсутності опіки або піклування над такою фізичною особою (пункт 2 глави 4 розділу І Порядку). На думку деяких фахівців, він також може звернутися до суду із запитом про наявність судового рішення щодо визнання цієї особи недієздатною або обмежено дієздатною. У випадку порушення судової справи нотаріус зупиняє вчинення нотаріальної дії до винесення судом рішення у справі, якщо ж справу не було порушено протягом 10-ти днів, – вчиняє нотаріальну дію [82, с. 104].

У разі укладення аліментного договору за участю неповнолітньої особи її дієздатність нотаріус перевіряє за загальними правилами, встановленими для таких випадків, на підставі відповідних документів. Так, підтвердження повної цивільної дієздатності неповнолітньої особи: у зв’язку з укладенням шлюбу є свідоцтво про шлюб; за фактом того, що неповнолітній є матір’ю або батьком дитини, – свідоцтво про народження дитини та рішення органу опіки та піклування про надання такій особі повної цивільної дієздатності (у разі відсутності такого рішення, витребовує відповідне рішення суду); у зв’язку зі здійсненням підприємницької діяльності – Свідоцтво про реєстрацію підприємницької діяльності або витяг з Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців; якщо працює за трудовим договором – довідка з місця роботи такої особи та рішення органу опіки та піклування про надання такій особі повної цивільної дієздатності, а у разі відсутності такого рішення витребовує відповідне рішення суду (пункт 3 глави 4 розділу І Порядку).

Аналогічно нотаріус встановлює особу та перевіряє обсяг дієздатності представників учасників аліментного договору. Перевірка повноважень представників осіб за довіреністю або за законом здійснюється за довіреністю або документом, що підтверджує повноваження законного представника. При цьому подається довіреність, дійсність якої перевіряється в Єдиному реєстрі довіреностей, або інший документ, що надає повноваження представникові (частина сьома статті 44). 

За результатами дослідження, наведеними в попередньому підрозділі, установлено, що законодавством не виключаються можливості укладення аліментного договору, в якому стороною може виступати відповідна юридична особа (будинки-інтернати, інші заклади). У такому разі нотаріус перевіряє цивільну правоздатність та дієздатність юридичної особи і повноважень її представника відповідно до вимог статті 44 ЗУ «Про нотаріат», глави 4 розділу I Порядку вчинення нотаріальних дій: на підставі поданих установчих документів такої юридичної особи, відповідних відомостей з Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців, інших додаткових відомостей та документів. Перевірка повноважень представника юридичної особи та дійсності його довіреності здійснюється за загальними правилами. Оригінали установчих документів (статути, положення тощо) повертаються особам, що їх подали, а у нотаріуса залишаються їх копії (фотокопії) або витяги з таких документів.

За загальними правилами при посвідченні правочинів майнового характеру нотаріусом у текстах правочинів зазначаються: для фізичних осіб – реєстраційний номер облікової картки платника податків або серія та номер паспорта (для осіб, які через свої релігійні переконання офіційно відмовились від прийняття такого реєстраційного номера, про що мають відмітку в паспорті) за даними Державного реєстру фізичних осіб – платників податків; для юридичних осіб – код платника податків згідно з Єдиним державним реєстром підприємств та організацій України або податковий номер. На підтвердження наявності номера (коду) нотаріусу подається відповідна довідка чи витяг або фотокопія сторінки паспорта з даними про реєстраційний номер облікової картки платника податків з Державного реєстру, фотокопія якої (якого) долучається до примірника правочину, що залишається у справах нотаріуса (пункт 8 глави 7 розділу І Порядку).
Враховуючи правову природу аліментних зобов’язань як сімейних, родинних або прирівняних до них правовідносин, до загальних нотаріальних дій з посвідчення аліментного договору слід віднести ті, що випливають із загальних вимог та юридичної логіки вчинення нотаріального посвідчення такого правочину. До таких слід віднести перевірку певних юридичних фактів, що зумовлені суттю самих правовідносин і таких, що підтверджують відсутність спору. Зокрема, це стосується встановлення факту сімейних або кровноспоріднених зв’язків між суб’єктами такого договору, насамперед аліментнозобов’язаною особою (платником аліментів) та утриманцем. Наявність такого зв’язку при укладенні аліментного договору підтверджуються відповідними документами, якими в залежності від характеру цих зв’язків можуть бути: свідоцтво про народження, паспорт, довідка органу опіки та піклування, рішення суду про усиновлення тощо, тобто документи, котрі доказують наявність родинно-довірчих відносин між сторонами аліментного договору. Разом із тим, беручи до уваги, що такі обставини характеризуються достатньою різноманітністю, що зумовлено об’єктивними життєвими та правовими ситуаціями, питання їх з’ясування та належного підтвердження можуть мати свої особливості та принципові відмінності. Тож деяким із них увагу буде приділено в наступному підрозділі. Аналогічні міркування стосуються й питання визначення кола суб’єктів такого договору, а також заінтересованих осіб, права та інтереси яких може він зачіпати, що також має значення для перевірки його безспірності.

До загальних слід віднести й вимоги, що встановлені як такі для всіх договорів, які стосуються питань відчуження нерухомого майна. Відповідно вони беруться до уваги в разі посвідчення договору про припинення права на аліменти (утримання) взамін передачі нерухомого майна. Це вбачається з припису підпункту 4.19 пункту 4 глави 5 розділу ІІ Порядку, де зазначено, що посвідчення договорів про припинення права на аліменти для дитини у зв’язку з передаванням права власності на нерухоме майно здійснюється з дотриманням вимог цього Порядку. До таких належать відповідні правила щодо місця посвідчення правочину (пункт 1 глави 1 розділу ІІ Порядку), формування справи нотаріуса поданими документами (пункт 7 глави 7 розділу І Порядку).

Згідно із загальними порядком викладення текстів та підписання посвідчуваних правочинів тексти договорів викладаються на спеціальних бланках нотаріальних документів з лицьового та зворотного боку цих бланків (пункт 1 глави 9 розділу І Порядку). Відповідно до статті 44 ЗУ «Про нотаріат» правочин посвідчується нотаріусом, якщо кожна зі сторін однаково розуміє значення, умови правочину та його правові наслідки, про що свідчать особисті підписи сторін на правочині. Тож, перед підписанням аліментного договору нотаріус зобов’язаний забезпечити ознайомлення сторін з його змістом, пересвідчитись, що аліментозобов’язана сторона та отримувач аліментів або їх законні представники розуміють значення та наслідки посвідчуваного договору [15, c. 41]. За загальним правилом, підписання документів здійснюється в присутності нотаріуса або уповноваженої посадової особи. При цьому перевіряється справжність підписів сторін договору.

Проте, якщо особа внаслідок фізичної вади, хвороби або з інших поважних причин не має можливості підписатися власноручно, то за її дорученням у її присутності та в присутності нотаріуса документ може підписати інший громадянин. У праві для зазначення такого використовують терміни «рукоприкладач», «рукоприкладник», «рукопідписач» [117, с. 246]. Рукоприкладник запрошується тільки, якщо сторона не в змозі сама написати та прочитати договір. При цьому це повинна бути людина, яку б особа-сторона договору знала та довіряла їй. Рукоприкладник за допомогою особистого огляду та спілкування з особою має переконатися, що вона не зможе сама підписати договір, зачитати текст договору на тій мові, яку розуміє особа [113]. На наш погляд, процесуальний статус рукоприкладника недостатньо врегульований у чинному законодавстві та потребує більшої визначеності. Слушним вважаємо також законодавчо визначити термін «рукоприкладник», що, на нашу думку, слугуватиме більш чіткому розмежуванню осіб, які сприяють нотаріусу в здійсненні нотаріального процесу.

У разі участі рукоприкладника нотаріус встановлює особу громадянина, який звернувся за посвідченням договору, і особу громадянина, який за нього підписується (пункт 6 глави 3 розділу І Порядку). Причини, з яких громадянин не міг підписати документ власноруч, зазначаються в посвідчувальному написі. Такими є наявність у сторін договору фізичних вад: громадянин сліпий, глухий, німий, глухонімий. Так, згідно з пункту 7 глави 19 розділу І Порядку, якщо особа у зв’язку з хворобою або фізичною вадою не може підписати документ, то при вчиненні нотаріального провадження обов’язково повинна бути присутня особа (сурдоперекладач), яка володіє технікою спілкування з глухою, німою або глухонімою особою і може підтвердити своїм підписом, що зміст правочину, заяви чи іншого документа відповідає внутрішній волі учасника нотаріальної дії. У випадках, коли до нотаріуса за посвідченням правочину звертається неписьменна особа, при вчиненні нотаріального провадження має бути присутня письменна особа, котра має прочитати документ та поставити підпис. В обох випадках після тексту документа проставляється підпис особи (сурдоперекладача). Враховуючи, що іноземні громадяни також можуть бути стороною аліментного договору, при підписанні документа необхідна участь перекладача. У такій ситуації в кінці посвідчуваного аліментного договору з іноземним елементом проставляється підпис однієї зі сторін договору, а також підпис перекладача. 

Слід зазначити, що законодавство не містить чіткого нормативного визначення поняття «справжність підпису». На наш погляд, його слід розуміти у значенні встановлення юридичного факту, яким підтверджується те, що вчинений на документі підпис виконано особою власноручно, що засвідчується присутністю під час його вчинення нотаріуса, яким відповідно до законодавства перевірено особу такого суб’єкта, що не залишає сумнівів як стосовно особи підписанта, так і щодо факту власноручного підпису.

Ключовим елементом процесуального порядку нотаріального посвідчення аліментного договору є розробка та узгодження його проекту. Як зазначалося вище, нотаріус як спеціаліст права може брати участь у підготовці такого проекту, наприклад, за домовленістю із заявниками особисто розробити такий проект або допомогти сторонам у його підготовці, виходячи із конкретної життєвої ситуації. Утім до загальних правил слід віднести обов’язок нотаріуса перевірити проект на предмет відповідності його положень вимогам матеріального права, встановленим СК України. У даному разі йдеться про перевірку нотаріусом договору на відповідність об’єктивним вимогам закону, тобто таким, які не можуть змінюватися умовами договору [127, с. 667]. Про них, зокрема, більш детально йшлося в попередньому розділі цієї роботи.

Нотаріус має роз’яснити сторонам аліментного договору те, що в разі зміни життєвої ситуації сторони можуть внести зміни до договору таким самим чином і у формі, як було укладено аліментний договір, у випадку ж невиконання або неналежного виконання аліментних зобов’язань захист порушених прав забезпечується нотаріусом шляхом вчинення виконавчого напису. Так, у тексті договору нотаріусом обов’язково має зазначатись роз’яснення пункту четвертого статті 77 СК України, а також зазначення про можливість вчинення виконавчого напису нотаріусом у безспірному порядку у випадку невиконання умов договору з посиланням на пункту другого статті 78 СК України.

Отже, перед підписанням аліментного договору нотаріус зобов’язаний забезпечити належне ознайомлення його сторін (учасників) зі змістом документа. Нотаріус готує кількість примірників документа відповідно до кількості учасників правочину, але не менше двох, один з яких залишається у матеріалах нотаріальної справи. Усі примірники, у тому числі той, який зберігається у справах нотаріуса, підписуються учасниками правочину та мають силу оригіналу. Після підписання договору та перевірки нотаріусом справжності підпису кожної з його сторін (учасників) нотаріус вчиняє посвідчувальний напис на всіх примірниках правочину (стаття 59 Закону).

Вчинення нотаріусом посвідчувального напису на відповідному документі є основною нотаріальною дією в посвідченні аліментного договору, відповідно також відноситься до загальних правил. Вчинення посвідчувальних написів здійснюються нотаріусом за формами відповідно до Правил ведення нотаріального діловодства, затверджених наказом Міністерства юстиції України від 22 грудня 2010 року № 3253/5, зареєстрованих у Міністерстві юстиції України 23 грудня 2010 року за № 1318/18613 [97].

Реєстрація нотаріальної дії проводиться за правилами глави 11 розділу І Порядку, згідно з якими нотаріальна дія вважається вчиненою з моменту внесення про це запису до реєстру для реєстрації нотаріальних дій.

Відповідно до покладеної ЗУ «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень» [91] на нотаріуса функції державного реєстратора прав на нерухоме майно. Тож, у разі посвідчення аліментного договору, предметом якого є нерухоме майно, він як спеціальний суб’єкт здійснює державну реєстрацію відповідних прав на нерухоме майно, накладає заборону щодо його відчуження і вносить необхідні відомості до Державного реєстру речових прав та їх обтяжень. Державна реєстрація речових прав та їх обтяжень у результаті вчинення нотаріальної дії проводиться одночасно із вчиненням такої дії. Користування Державним реєстром речових прав на нерухоме майно здійснюється безпосередньо нотаріусом, який вчиняє відповідну нотаріальну дію (ст. 46-1) [91].

До загальних правил нотаріального посвідчення аліментного договору слід віднести додержання вимог нотаріальної таємниці. Член Комісії з міжнародного співробітництва М. Мерлотті зазначав, що, поряд із принципами незалежності та законністю, важливою опорою вільного нотаріату є професійна таємниця [80, с. 24]. Звертаючись про посвідчення аліментного договору, сторони надають інформацію про себе, членів своєї сім’ї, не виключається також можливість подання відомостей, що містять комерційну, лікарську, банківську, державну таємницю. Це вимушена довіра, а тому з боку нотаріуса повинні бути забезпечені належні гарантії додержання таємниці як в частині конфіденційності інформації, що стала йому відома, так і стосовно предмету звернення та змісту наданих нотаріальних послуг.

Проблема дотримання нотаріусом нотаріальної таємниці неодноразово розглядалась у юридичній літературі. Так, С. Я. Фурса акцентувала увагу на проблемі дотримання нотаріальної таємниці у випадку присутності осіб, які не беруть участі у нотаріальному провадженні [127, с. 217]. Мова йде про обов’язок нотаріуса створити умови, що виключатимуть розголошення відомостей, які клієнт збирається тримати в секреті. Отже, нотаріус повинен, по-перше, забезпечити укладення виключно в присутності зацікавлених осіб, і лише у випадку необхідності – в присутності тих, хто їм допомагає (представників, перекладачів, громадян, які підписують документи за хворих або неписьменних). По-друге, жодна зі сторонніх осіб не повинна спостерігати за ходом нотаріальної процедури. Слід наголосити, що цю вимогу нотаріус зобов’язаний виконувати незалежно від того, здійснює він нотаріальну дію в приміщенні контори чи за її межами. Варто також звернути увагу, що вимога дотримання нотаріальної таємниці є актуальною не тільки під час здійснення нотаріального провадження, а й при наданні нотаріусом правової консультації.

Слід наголосити на тому, що достатньо спірною є позиція дослідників, які вважають, що нотаріальне посвідчення договору опосередковує нотаріальну форму правочину [31, с. 12; 51, с. 13, 14], яку визначають також як кваліфіковану письмову форму, порівняно з простою письмовою формою [31, с. 10]. Пропоновані аргументи містять певні суперечності. Так, якщо формою правочину є спосіб фіксації волевиявлення (зовнішнього виду) як відображення внутрішньої волі (сутності) [31, с. 15], очевидно, що йдеться про волевиявлення сторін (суб’єктів) правочину, то виникають певні логічні запитання. Зокрема, якщо нотаріальне посвідчення опосередковує нотаріальну форму правочину, то участь нотаріуса в його нотаріальному посвідченні можна розглядати як волевиявлення нотаріуса щодо укладення такого договору, а відтак – як його учасника (суб’єкта). Однак, такі припущення є, безумовно, хибними, адже діяльність нотаріуса є професійною та пов’язаною з обов’язком виконання покладених на нього завдань посвідчувати права, факти, що мають юридичне значення, з метою надання їм юридичної вірогідності. Обов’язок нотаріуса вчиняти нотаріальні дії передбачений частиною третьою статті 49 цього Закону, якою встановлено заборону безпідставної відмови в її вчиненні. Тож, навряд чи з юридичної точки зору коректно говорити про волевиявлення нотаріуса стосовно будь-яких аспектів укладення правочину, у тому числі щодо вибору його форми, оскільки він не належить до кола суб’єктів правочину.

Погоджуючись із тим, що процедура нотаріального посвідчення аліментного договору пов’язує певні правові елементи, зокрема, такі, як: форма волевиявлення сторін, форма правочину, форма нотаріального документа, підтримуємо наукову позицію С. Я. Фурси щодо обґрунтування «нотаріальної процесуальної форми» як основного елемента нотаріальної діяльності, що складається з визначеної законом послідовності і правил вчинення нотаріальних дій, які становлять нотаріальне провадження або процес, що в остаточному спрямовані на посвідчення нотаріального акта [127, с. 426]. З метою ж усунення суперечностей та уточнення розуміння певних правових категорій та явищ, пов’язаних із нотаріальним посвідченням правочинів, вважаємо за доцільне вирізняти такі поняття: 

«форма правочину» – форма зовнішнього вираження волевиявлення осіб щодо вчинення правочину;

«форма нотаріального акта» – форма правозастосовного юрисдикційного акта, що є результатом нотаріальної діяльності та офіційно підтверджує юридичні факти, права та обов’язки, які суб’єкти права покладають на себе внаслідок власного волевиявлення;

«форма нотаріального документа» – встановлена законодавством форма (спеціальний бланк) офіційного нотаріального документа;

«нотаріальне посвідчення» – комплекс процесуальних нотаріальних дій, спрямований на вчинення нотаріусом нотаріального акта, яким офіційно підтверджується юридична вірогідність укладеного сторонами правочину.
2.3 Особливості нотаріального провадження з посвідчення аліментного договору
Виходячи з тієї позиції, що процедура вчинення нотаріального провадження – це комплекс закріплених законодавством норм, що встановлюють послідовність, порядок, правила вчинення нотаріальних дій, спрямованих на відповідний правовий наслідок, дослідження особливостей процедури нотаріального посвідчення аліментного договору насамперед передбачає проведення аналізу спеціальних правил, що встановлені для посвідчення таких договорів, виявлення правового взаємозв’язку між відповідними нормами процесуальними та нормами матеріального права. 

Спеціальні правила щодо нотаріального посвідчення аліментного договору охоплюють приписи, які є специфічними, тобто застосовуються виключно до нотаріальних процесуальних правовідносин, що виникають стосовно посвідчення саме такого виду договору. Їх специфіка пояснюється тим, що вони спрямовані на досягнення певного правового результату в рамках конкретних правовідносин, що зумовлено їх матеріальною природою. Таким чином, якщо процесуальне право, як відомо, є обслуговуючим щодо відповідних галузей матеріального права, то процедура нотаріального посвідчення аліментного договору нормативно опосередковує нотаріальну процесуальну форму реалізації норм матеріального права про встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань.

Матеріальна природа аліментного договору регламентується відповідними приписами СК України, про що йшлося в попередніх підрозділах. Процедура ж його нотаріального посвідчення, крім загальних правил вчинення нотаріальних дій та основних правил посвідчення правочинів, включає специфічні вимоги, визначені підпунктами 4.7–4.19 пункту 4 глави 5 розділу II Порядку. Комплексний їх аналіз засвідчує, що встановлена Порядком процедура посвідчення аліментних договорів не охоплює всіх правових ситуацій, що можуть бути врегульовані такими договорами, а відповідно поза регламентацією залишаються їх процедурні аспекти, враховуючи специфіку конкретних аліментних правовідносин. 

Наразі положеннями вказаного пункту 4 глави 5 розділу II Порядку встановлено деякі правила щодо посвідчення аліментних договорів: між подружжям про надання утримання одному з них , між чоловіком та жінкою, які не перебувають у шлюбі між собою, але тривалий час проживали однією сім’єю, про надання утримання тому із них, хто став непрацездатним під час спільного проживання, між батьками про сплату аліментів на дитину, а також про припинення права на утримання взамін набуття права власності на нерухоме майно, про припинення права на утримання у зв’язку з одержанням одноразової грошової виплати. Вірогідно, що для посвідчення інших варіантів аліментних договорів нотаріусу слід застосовувати аналогію закону, тобто виходити з правил, що регулюють близькі за природою або правовою суттю правовідносини, що стосується також процедурних питань діяльності нотаріуса.

Виходячи з розуміння невичерпності особливостей життєвих і правових ситуацій, що потребують врахування під час укладення та посвідчення аліментного договору, вважаємо слушним звернути увагу на більш загальні з них, що дають можливість виявити специфіку відповідної нотаріальної процедури. 

Відповідно до підпункту 4.8 пункту 4 глави 5 розділу II Порядку при посвідченні договору про утримання нотаріусом перевіряється факт непрацездатності того з подружжя, на користь якого укладається угода. Зазначається, що непрацездатними (за віком або за станом здоров’я) визнаються особи, які досягли пенсійного віку, установленого законом, або є інвалідами I, II, III груп, про що зазначається в тексті договору.

Разом із тим, для ряду аліментних договорів відповідно до приписів частин другої та третьої статті 75, статей 91, 198, 202, 258, 262, 266, 267, 270 та 271 СК України істотною умовою для їх укладення є факт непрацездатності та нужденності того, кому надається утримання. Тож за Порядком вчинення нотаріальних дій, на відміну від СК України, встановлено вимогу щодо необхідності підтвердження тільки факту непрацездатності і лише щодо договору про утримання подружжя та договору між чоловіком та жінкою, які не перебувають у шлюбі між собою, але тривалий час проживали однією сім'єю, про надання утримання тому із них, хто став непрацездатним під час спільного проживання (підпункти 4.8 та 4.12 пункту 4 глави 5 розділу ІІ Порядку). Відповідно ж до приписів закону, особи, котрі звернулись до нотаріуса за посвідченням такого аліментного договору, мають надати докази, що підтверджують факти непрацездатності та нужденності того, на користь кого призначаються аліменти. Підтвердженням таких фактів можуть слугувати відповідні документи, що свідчать про певний статус особи. Так, непрацездатність за віком може бути підтверджена паспортом, свідоцтвом про народження, пенсійним посвідченням, непрацездатність за станом здоров’я – посвідченням інваліда або довідкою, виданою відповідним органом медико-соціальної експертизи. Наразі нужденність особи, яка потребує матеріальної допомоги, має підтверджуватися документами, що в сукупності засвідчують такий факт, витяги з рахунків, квитанції, що дають можливість оцінити матеріальне становище особи, документи, що підтверджують необхідність додаткових витрат, зумовлених, наприклад, необхідністю лікування тощо. Проте на сьогодні законодавством чітко не закріплено перелік документів, що можуть вважатись доказами при встановленні таких фактів. Тому вважаємо слушним пропонувати внесення змін до Порядку, якими передбачити в якості основного перелік документів, що можуть підтверджувати факти непрацездатності, зокрема за сукупністю ознак, визначених частини третьої статті 75 СК України, та нужденності особи. Водночас правило про підтвердження таких фактів слід передбачити й щодо інших випадків укладення аліментних договорів із таких підстав згідно з СК України.

У разі посвідчення аліментного договору між фактичним подружжям нотаріус повинен бути впевнений, що особи, котрі звернулись за вчиненням даної нотаріальної дії дійсно перебувають у фактичних шлюбних відносинах. Тому особливістю процедури нотаріального посвідчення цього виду аліментного договору є необхідність перевірки факту проживання чоловіка та жінки однією сім’єю без реєстрації шлюбу. Підтвердження такого факту здійснюється на підставі відповідного судового рішення, винесеного в порядку окремого провадження, що набрало законної сили. Так само судовим рішенням мають підтверджуватися й інші подібні обставини, зокрема, факт проживання однією сім’єю інших членів сім’ї, родичів та прирівняних до них осіб. Це вбачається, зокрема, з регулювання аналогічних відносин (підпункт 4.2 пункту 4 глави 10 розділу II]. Однак такі правила відсутні в закріпленій Порядком процедурі посвідчення аліментних договорів, що слушним було б доповнити їх відповідними приписами.

У залежності від характеру аліментних правовідносин та умов аліментного договору, щодо якого запитується нотаріальне посвідчення, у нотаріуса може виникнути необхідність у вчиненні різних дій щодо встановлення тих чи інших юридичних фактів. Зокрема, встановлення повного кола в порядку «черговості» осіб, які можуть виступати аліментозобов’язаними стосовно інших членів сім’ї та родичів; перевірка наявності шлюбного договору чи договору між чоловіком та жінкою, які проживають однією сім’єю без реєстрації шлюбу, щодо режиму спільно набутого майна, оскільки в подібній угоді можуть міститися положення стосовно взаємного утримання. 

При вчиненні нотаріальної дії з посвідчення аліментного договору нотаріус з’ясовує коло суб’єктів такого договору, а також заінтересованих осіб, права та інтереси яких може зачіпати такий договір, що також має значення для перевірки його безспірності. Отже, важливою нотаріальною дією є також перевірка наявності інших аліментних чи подібних до них зобов’язань у аліментозобов’язаної особи за договором, що можуть поставити під сумнів його правочинність у майбутньому. Отже, нотаріус обов’язково повинен бути впевнений у безспірності правовідносин. Цей факт може бути підтверджено відповідною заявою платника аліментів про відсутність у нього утримуваних осіб, права та інтереси яких можуть бути порушені внаслідок укладення аліментного договору. Слід зазначити, що, згідно з абзацу четвертого частини другої статті 27 ЗУ «Про нотаріат», нотаріус не несе відповідальності у разі, якщо особа, яка звернулася до нотаріуса за вчиненням нотаріальної дії, не заявила про відсутність чи наявність осіб, прав чи інтересів яких може стосуватися ця нотаріальна дія. Водночас було б слушним установити правило, за яким нотаріус був би зобов’язаним окремо з’ясувати такі обставини, надати відповідні роз’яснення про наслідки порушення прав та інтересів третіх осіб, що мало б бути зафіксовано у відповідній заяві платника аліментів за договором.

Заслуговують на увагу процедурні питання щодо перевірки факту платоспроможності аліменти зобов’язаної особи. Необхідність такої перевірки, зокрема, вбачається з встановленої СК України щодо окремих аліментних зобов’язань вимоги надання платником аліментного утримання «за умови, що він може надавати матеріальну допомогу» (частина друга статті 75, частини друга та четверта статті 76, частина четверта статті 84, частина третя статті 86, частина перша статті 88, статті 198, 199, 265–271). Водночас оскільки СК України у певних випадках чітко встановлює критерії визначення розміру аліментного утримання, нотаріус не може вимагати додаткові відомості про доходи платника аліментів (частина друга статті 182 та стаття 183). Однак така процедура була б корисною, оскільки не завжди й один з батьків знає про реальні доходи іншого – платника аліментів. На слушність такої процедури звертають увагу й фахівці [48].

У випадках, коли аліментнозобов’язана особа не працює, нотаріус для визначення її майнового стану мав би витребувати документи, що підтверджують наявність одержуваних соціальних виплат, зокрема довідку місцевого Центру зайнятості про розмір призначеної допомоги по безробіттю, або інших доходів, наприклад, пасивних (дивіденди, проценти, роялті тощо).

Питання щодо терміну, протягом якого виплачуються аліменти, має вирішуватись з урахуванням не тільки потреб особи, а й специфіки отримання доходів платників аліментів, оскільки призначення нереальних строків призведе до неналежного виконання або взагалі невиконання умов договору. Тому в разі, коли аліментозобов’язана сторона має сезонний дохід, наприклад займається сільським господарством, то й основна частина аліментів має виплачуватись в літній або осінній період.

Розглядаючи питання договірного врегулювання аліментних зобов’язань, Г. Ахмач зазначає, що для посвідчення аліментних договорів необхідно також надати нотаріусу довідку про стан здоров’я особи, для якої призначені аліменти (дитини), та платника аліментів [26, c. 60]. Цю позицію вважаємо слушною, адже така перевірка дає можливість об’єктивно оцінити фактичні обставини, що можуть вплинути на обсяг аліментних зобов’язань та можливості їх належного виконання в подальшому, а також слугувати підставою для оцінки обґрунтованості внесення можливих змін до аліментного договору в майбутньому. 
Для нотаріального посвідчення аліментного договору між батьками та повнолітніми дітьми, які продовжують навчання, підтвердження насамперед потребує сам факт навчання повнолітньої дитини. При цьому об’єктивність визначення розміру утримання передбачає, що нотаріус має враховувати умови проходження навчання (платність або безоплатність, вартість навчання), факт наявності чи відсутності доходів (стипендії, заробітку тощо) у студента, умови його соціального та житлового забезпечення й інші обставини, що можуть мати істотне значення для встановлення розміру аліментного утримання.

Малодослідженими залишаються питання щодо наслідків включення аліментних зобов’язань у шлюбний договір, зокрема, у контексті перспектив укладення аліментного договору. Так, часто подружжя, укладаючи шлюбний договір, передбачають у ньому умови, підстави, обсяг і форму надання утримання одному з них, потім у випадку розірвання шлюбу посвідчують аліментний договір. Утім положення аліментного та шлюбного договорів можуть не узгоджуватись і навіть суперечити один одному. У такому разі виникає логічне питання про співвідношення регулятивної дії цих договорів стосовно аліментних зобов’язань, з приводу чого вважаємо слушним висловити такі міркування.

У принципі, за наявності передбачених законодавством підстав, договірне врегулювання аліментних зобов’язань можливе шляхом їх закріплення як в аліментному, так і шлюбному договорі. Обидва варіанти передбачають надання утримання, а тому громадянин, який звернувся до нотаріуса, може не зорієнтуватися в правовому полі. Відповідно така варіативність потребує певного аналізу. Як уже зазначалося вище, положення шлюбного договору стосуються лише майбутнього, його сторони не знають напевно, чи буде мати місце ситуація, коли вони будуть зобов’язані надавати таке утримання. У свою чергу, аліментний договір укладається, коли вже наявні підстави для надання утримання. Розглядаючи питання щодо можливості включення аліментних зобов’язань у шлюбний договір, С. Я. Фурса слушно пропонує «передбачати варіант спільних накопичень на утримання дитини і на забезпечення майбутнього, тобто не розглядати накопичення коштів за шлюбним договором на наступне утримання чи навчання дитини як аліменти». Заслуговує на увагу й позиція про те, що можливою умовою шлюбного договору варто визнати «взаємне зобов’язання на випадок розірвання шлюбу щодо збільшення аліментних зобов’язань, але не перетворення коштів чи об’єктів нерухомості, придбаних для дитини чи на її ім’я, на кошти розрахунку за аліментними зобов’язаннями» [126, с. 576–577]. Мова йде про те, що правовідносини, які набули зворотної сили, не можуть бути змінені. Представляється також, що закріплення зобов’язань з утримання в шлюбному договорі має відповідні правові наслідки. Тому, при укладенні аліментного договору нотаріус зобов’язаний з’ясувати наявність шлюбного договору, оскільки в ньому може бути передбачена умова спільних накопичень на утримання, що, в свою чергу, не може використовуватися як наступне утримання чи навчання дитини. Отже, в сенсі забезпечення прав дитини, на наш погляд, недостатньо вдалим з правової точки зору сприймається закріплення в шлюбному договорі положень, які б передбачали виконання аліментних зобов’язань. 

Що стосується взаємного утримання жінки та чоловіка, то шлюбний договір, на відміну від аліментного, надає змогу надавати утримання одному з подружжя незалежно від непрацездатності та потреби у матеріальній допомозі. Однак аліментний договір є спеціальним договором і укладається виключно для врегулювання аліментних зобов’язань. Тому, навіть віддаючи належну увагу принципу свободи договору, вважаємо недоцільним «дублювання» подібних положень в обох договорах. 

До особливостей процедури нотаріального провадження з посвідчення аліментного договору слід віднести й передбачені підпунктом 4.14 пункту 4 глави 5 розділу II Порядку процедурні гарантії виконання договору про припинення права на утримання в обмін на отримання одноразової грошової виплати. Встановлене правило унеможливлює ухилення від сплати обумовленої сторонами суми шляхом обов’язкового внесення її на депозитний рахунок нотаріальної контори ще до посвідчення договору.

Слід зазначити, що в Порядку окремо не визначено правил щодо нотаріального посвідчення договору про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна. Водночас згідно з підпунктом 4.13 пункту 4 глави 5 розділу ІІ передбачено, що договір про припинення права на утримання взамін набуття права власності на житловий будинок, квартиру чи інше нерухоме майно є договором відчуження, який підлягає обов’язковому нотаріальному посвідченню за усним зверненням заінтересованих осіб та державній реєстрації в порядку, установленому чинним законодавством. Крім того, приписом підпункту 4.19 пункту 4 глави 5 розділу ІІ Порядку зазначено, що посвідчення договорів про припинення права на аліменти для дитини в зв’язку з передаванням права власності на нерухоме майно здійснюється з дотриманням вимог цього Порядку. Відтак, документами необхідними для посвідчення такого правочину, крім інших, є: документ, що підтверджує право власності на нерухоме майно, витяги з Державного реєстру речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень, що підтверджують відсутність заборон щодо відчуження нерухомого майна, обтяжень, податкової застави, дозвіл органу опіки та піклування (підпункт 1. 2. пункту 1 глави 2 розділу ІІ Порядку). Разом із цим, особливістю процедури нотаріального посвідчення такого аліментного договору є перевірка нотаріусом відповідності такого майна критеріям, за якими воно може відповідати меті такого договору – забезпечити необхідне та достатнє аліментне утримання. Це питання вирішується шляхом співвідношення об’єктивних потреб утриманця з реальною вартістю нерухомого майна, що має бути достатньою для погашення аліментних зобов’язань. Нотаріус також має врахувати питання щодо тягаря витрат, пов’язаних із переоформленням такого майна та його подальшого утримання, зокрема, прийняття одного з батьків дитини на себе таких обов’язків (можливо за рахунок цього майна), як запобіжний захід від порушення прав та інтересів дитини.

Відтак, важливе значення для укладення та нотаріального посвідчення договору про припинення права на утримання взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі має встановлення вартості такого майна, що здійснюється на підставі його незалежної експертної оцінки, та перевірка на предмет з’ясування достатності та пропорційності його грошового еквівалента для зарахування з огляду на необхідність забезпечення за рахунок такого майна адекватного розміру аліментного утримання. Такий розрахунок має здійснюватися з урахуванням встановлених законодавством мінімальних соціальних стандартів (прожитковий мінімум для певної категорії осіб) з відповідним прогнозуванням з огляду на передбачувані строки договору, що також має включати верхню межу загального строку (до досягнення повноліття) з урахуванням часу подальшого навчання. Справедливим є твердження С. Я. Фурси, яка підкреслює важливість визначення строку дії такого договору: «Термін дії договору має відповідати ціні об’єкта нерухомості, а тому потрібно конкретизувати оцінку об’єкта, інакше право на одержання аліментів у повному обсязі може бути порушеним» [122, с. 67].

Що стосується правового режиму майна, яке передається за договором про припинення права на утримання взамін передачі нерухомого майна, то відповідно до частини четвертої статті 190 СК України на таке майно не може бути звернене стягнення, як і на будь-які речі або грошові суми, які передаються для цілей забезпечення аліментного утримання. Така позиція законодавця є виправданою, оскільки нерухоме майно, що передане таким способом у власність іншій особі, має цільове призначення – забезпечити набувача необхідним і достатнім рівнем життя, а тому примусово не може бути вилучено. 

Однак у цьому питанні позиції науковців дещо розділилися. Так, одні вважають такий підхід слушним, зокрема, «з погляду порівняльного аспекту та можливості імплементації норм іноземного законодавства у сімейне законодавство України» [131, с. 295]. Водночас інші, наприклад В. К. Антошкіна, розглядаючи проблему договірного регулювання аліментних відносин, зазначає, що такий підхід законодавця є несправедливим, оскільки правове становище громадян, що стають її власниками є нерівним. Так, наприклад, на нерухому річ, що передається шляхом укладення договору дарування, може бути звернене стягнення на відміну від нерухомої речі, що є предметом договору про припинення права на утримання. Тому вчена пропонує виключити з СК України частина третьої статті 89 [23, с. 125]. Слід погодитися з тим, що використання таких механізмів може бути зумовлено й іншими мотивами, що можуть мати ознаки прихованого правочину або зловживання. Так, відомі випадки, коли подружжя подають на розлучення і укладають такий вид договору, маючи на меті забезпечити в такий спосіб схоронність свого майна та уникнення ризиків застосування примусових заходів щодо нього, наприклад, конфіскації або звернення стягнення тощо. Тому слід звернути увагу, що посвідчення аліментного договору може бути використано недобросовісними громадянами з метою ухилення від конфіскації майна чи від виконання зобов’язань. 

Інший аспект, на який варто звернути увагу, полягає в тому, що закон не зобов’язує отримувача майна користуватись ним тільки в цілях забезпечення собі утримання, оскільки не містить прямої вказівки чи заборони розпорядження майном на власний розсуд. Таким чином, особа, яка отримала нерухоме майно у власність, має право використовувати його не тільки в своїх інтересах, а в інтересах третіх осіб [129, с. 69]. Тому, як вважаємо, у такому договорі допускається передбачати можливість здачі в оренду об’єкта нерухомості до настання певної обставини. Крім того, здача в оренду об’єкта нерухомості до повноліття дитини, як вважають деякі вчені, може бути самостійним договором, наслідком укладення якого буде погашення аліментних зобов’язань, «оскільки таке використання приноситиме постійний дохід» [124, с. 576]. Така постановка питання, на нашу думку, дає підстави розширити уявлення про об’єкти, що можуть бути використані в якості забезпечення аліментних зобов’язань, зокрема за рахунок речових прав на чуже майно, у тому числі право користування.

Укладення договору про припинення права на аліменти для дитини у зв'язку з передаванням права власності на нерухоме майно передбачає гарантований таким забезпеченням строк – до досягнення дитиною повноліття. У такому разі нотаріус за законом обов’язково накладає заборону відчуження об’єкта нерухомості. Утім, І. В. Жилінкова, досліджуючи специфіку виконання аліментних зобов’язань за рахунок нерухомого майна, вважала, що таке майно може відчужуватись, але необхідно отримати дозвіл на вчинення даного правочину [54, с. 112]. Схиляючись до бачення, що життєві ситуації в своїй різноманітності можуть зумовлювати до необхідності вдатися до заходів з відчуження майна, що за договором є предметом забезпечення аліментного утримання, вважаємо, що виправданість та обґрунтованість таких дій якнайкращим забезпеченням інтересів дитини потребує додержання чітких процедур, а саме: надання дозволу органу опіки та піклування та згоди особи, якою передано нерухомість (якщо вона не позбавлена батьківських прав). 

При укладенні аліментного договору слід також враховувати й ті обставини, що аліментні правовідносини платника аліментів можуть бути багатосуб’єктними, коли він вже має аліментні зобов’язання (за рішеннями суду або аліментними договорами) або звертається до нотаріуса про посвідчення аліментного договору, яким має намір врегулювати кілька аліментних зобов’язань одночасно. Закон не встановлює правил щодо вибору варіанту договірного врегулювання складних аліментних правовідносин. Тож, у такому разі може бути укладений багатосторонній договір або відповідні обставини можуть бути враховані в якості умов такого договору. При цьому найбільш важливим питанням є правильне визначення обсягу аліментних зобов’язань відповідно до вимог закону (зокрема, статей 180, 182 та 189 СК України), що не спричинить порушення прав та інтересів інших утримуваних осіб і не стане підставою для визнання в майбутньому договору недійсним.

Однак, з юридичної точки зору ситуація вважається складною, коли до нотаріуса звертається особа, яка є аліментозобов’язаною щодо декількох осіб і бажає посвідчити договір про надання утримання таким особам. У такому випадку нотаріус може запропонувати такій особі посвідчення або окремих аліментних договорів за окремими аліментними зобов’язаннями, або комплексного договору, в якому будуть об’єднані Всі зобов’язання з надання утримання. Проте посвідчення комплексного аліментного договору має ряд недоліків. Так, при посвідченні нотаріусом такого договору необхідна письмова згода всіх його сторін. Враховуючи ту обставину, що учасники договору можуть мати різне місце проживання, слід мати на увазі складнощі організаційного характеру, що можуть виникнути в зв’язку з цим у ході його посвідчення. Наприклад, якщо особа – сторона договору проживає за кордоном. Ускладнення матимуть місце і в разі виникнення потреби внесення до нього змін тощо. Відповідно до Порядку, договір сторін про зміну або розірвання нотаріально посвідченого договору оформляється шляхом складання окремого договору. Таким чином, якщо платник або один із отримувачів аліментів забажає внести, хоч і незначні зміни до аліментного договору, то положення попереднього договору будуть вважатись нікчемними. На увагу заслуговує позиція С. Я. Фурси, яка зазначає, що в такій ситуації аліментні відносини мають складний характер, які можна регламентувати шляхом посвідчення «за окремими зобов’язаними суб’єктами» або ж визначати їх в одному договорі. За неможливості «конкретизувати» за підставами утримання є необхідним «персоніфікувати за суб’єктом, якому має надаватись утримання», вважає вчена. Тож, якщо, наприклад, буде закріплено «Аліментний договір по утриманню Петренка П. П.», то зазначення такої назви дозволяє «відрізняти складні аліментні відносини, в яких беруть участь більше двох осіб, і різні підстави виникнення аліментних зобов’язань» [124, с. 71]. Технологічно такий підхід видається слушним.

Невизначеними як у правовому сенсі, так і з точки зору розумного передбачення юридичних наслідків є процедурні питання посвідчення аліментних договорів, у яких однією зі сторін є іноземець. На практиці нотаріус обмежений у правових можливостях перевірити ту чи іншу інформацію, джерела якої знаходяться за кордоном, так само як і перевірити реальне виконання зобов’язань щодо утримання особи, яка знаходиться за кордоном. Як виняток, можна розглядати аліментні зобов’язання, що покриваються за рахунок нерухомого майна, однак у такому разі сумнівним виглядає нотаріальне посвідчення такого договору вітчизняним нотаріусом, якщо майно, яке передається для зарахування аліментних зобов’язань, знаходиться за кордоном. Адже нотаріус не може перевірити належність іноземному громадянину права власності на такий об’єкт, наявність обтяжень щодо цього майна, можливість громадян стати власниками об’єктів нерухомості, що розташовані за кордоном. Зрештою, такий договір не може бути забезпечений відповідними гарантіями вчинення виконавчого напису нотаріусом у безспірному порядку у випадку невиконання його умов, адже, як справедливо зазначають фахівці, вчинений на аліментному договорі виконавчий напис буде діяти лише на території України, оскільки компетенцією щодо вирішення аліментних обов’язків у примусовому порядку в міждержавних угодах наділений лише суд [124, с. 576]. 

Викладене засвідчує, що нормативно встановлена процедура нотаріального посвідчення аліментного договору потребує більшої визначеності. Встановлені Порядком спеціальні правила охоплюють лише незначне коло питань, пов’язаних із посвідченням аліментних договорів, та у більшості не враховують їх особливості. Водночас особливості окремих видів аліментних зобов’язань мали б одержати адекватне відображення в процедурних аспектах діяльності нотаріуса, зокрема, щодо з’ясування відповідності договірних умов такого договору нормам матеріального права.

Таким чином, дисертант дійшов висновку про те, що процедурі нотаріального посвідчення аліментного договору властиві ознаки комплексності, адже в процесуальній формі діяльності нотаріуса реалізуються норми матеріального права щодо встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань. На підставі теоретичного узагальнення суті та спрямованості відповідних юридичних конструкцій визначено її основні засади: нормативно-правова визначеність природи, істотних умов, суб’єктного складу аліментного договору та нотаріального порядку його посвідчення (чітка послідовність процесуальних дій нотаріуса з урахуванням стадійності нотаріального процесу та правил вчинення нотаріального провадження); забезпечення реалізації норм матеріального права щодо встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань за допомогою нотаріальної процедури; незмінність встановлених у аліментному договорі умов в односторонньому порядку.
Висновки до Розділу 2

Відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору є першою його стадією, як факт виникнення нотаріальних правовідносин його пов’язують із моментом звернення до нотаріуса осіб, які мають наміри укласти такий договір. Ця стадія охоплює комплекс нотаріальних дій, що в сукупності дають нотаріусу можливість здійснити перевірку прийнятності звернення суб’єктів стосовно такого посвідчення, а саме щодо: відсутності формальних підстав для відмови у відкритті нотаріального провадження (територіальна компетенція, відсутність обмежень у праві вчинення нотаріальних дій); належності суб’єктів звернення; відповідності договору, щодо якого запитується нотаріальне посвідчення, вимогам закону; наявності відповідних юридичних фактів і документів, що їх посвідчують тощо. Мета цієї стадії – з’ясування нотаріусом перспектив та проведення необхідного комплексу заходів щодо вчинення нотаріального посвідчення аліментного договору. У комплексі проведення організаційних нотаріальних дій, зокрема, щодо надання відповідних роз’яснень стосовно подання необхідних документів, доказів, їх витребовування, з’ясування позицій сторін щодо визначення змісту та умов договору, надання консультацій, вирішення питання про підготовку проекту договору тощо, ця стадія набуває ознак підготовчої, що передує стадії безпосереднього вчинення нотаріальної дії.

Момент відкриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору має юридичне значення для визначення матеріальних і процесуальних строків.

Досліджено правові умови та чинне законодавство стосовно можливості укладення аліментного договору між аліментозобов’язаною особою та закладом, що за профілем діяльності забезпечує утримання особи, яка має право на аліменти. Встановлено, що законодавство неоднозначно регулює ці питання та потребує вдосконалення. Водночас можливість укладення такого аліментного договору не виключається. У разі ж звернення осіб щодо нотаріального посвідчення такого договору нотаріус має здійснити перевірку відповідності цивільної правоздатності та дієздатності юридичної особи для укладення такого договору.

З’ясовано, що докази в нотаріальному процесі з посвідчення аліментного договору представляють собою сукупність формалізованих та безспірних відомостей, які виступають правовим підґрунтям для підтвердження юридичної вірогідності обставин, фактів, щодо яких запитується вчинення нотаріального посвідчення такого договору. Підготовча стадія нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору передбачає збирання цілої низки доказів, які можуть відрізнятися за змістом та формою в залежності від виду аліментного договору та необхідності підтвердження тих чи інших життєвих фактів.

Визначено, що безспірність є важливою ознакою доказів у нотаріальному процесі, що має значення для нотаріального посвідчення певного юридичного факту (укладення аліментного договору) та надання йому юридичної вірогідності. 

У рамках стадії безпосереднього посвідчення аліментного договору нотаріус послідовно, відповідно до встановлених загальних правил вчиняє всі передбачені процесуальні дії, кожна з яких включає кваліфіковану оцінку фактичних обставин (доказів) і правових умов договору, що в сукупності спрямовано на вчинення основної нотаріальної дії з видачею відповідного нотаріального акта, з яким пов’язують надання аліментному договору певних юридичних властивостей, а саме: юридичної вірогідності та безспірності посвідченого правочину. 

Встановлено, що додержання встановлених законодавством правил щодо безпосереднього вчинення нотаріальної дії з посвідчення аліментного договору одержує пряму або опосередковану фіксацію у відповідних положеннях нотаріального акта посвідченого правочину, а також підтверджується матеріалами нотаріальної справи. 

Враховуючи правову природу аліментних зобов’язань як сімейних, родинних або прирівняних до них правовідносин, до загальних нотаріальних дій з посвідчення аліментного договору слід віднести ті, що випливають із загальних вимог та юридичної логіки вчинення нотаріального посвідчення такого правочину. До таких слід віднести перевірку певних юридичних фактів, що зумовлені суттю самих правовідносин і таких, що підтверджують відсутність спору. Зокрема, це стосується встановлення факту сімейних або кровноспоріднених зв’язків між суб’єктами такого договору, насамперед аліментозобов’язаною особою (платником аліментів) та утриманцем.

Подальшого наукового розвитку дістала аргументація про те, що встановлений законодавством загальний порядок нотаріального посвідчення аліментного договору спрямований на всебічне забезпечення правоохоронної функції.

Спеціальні правила щодо нотаріального посвідчення аліментного договору охоплюють приписи, які є специфічними, тобто застосовуються виключно до нотаріальних процесуальних правовідносин, що виникають стосовно посвідчення саме такого виду договору.

Виходячи з розуміння невичерпності особливостей життєвих і правових ситуацій, що потребують врахування під час укладення та посвідчення аліментного договору, розглядаються варіативні випадки, що дають можливість виявити специфіку нотаріальної процедури, зокрема, особливості посвідчення нотаріусом аліментного договору між: фактичним подружжям; батьками та повнолітніми дітьми, які продовжують навчання; про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна, а також шлюбного договору з елементами аліментного; багатосуб’єктного аліментного договору; аліментного договору за участю іноземця. 

Сформульовано авторське поняття «процедура нотаріального посвідчення аліментного договору», зокрема, – це нормативно встановлена система правил послідовного та комплексного вчинення нотаріусом процесуальних дій в одному нотаріальному провадженні, яка спрямована на встановлення безспірності факту досягнення домовленості між сторонами щодо розміру аліментного обов’язку, строків та обсягу його виконання, з урахуванням імперативних положень законодавства щодо забезпечення мінімального прожиткового мінімуму та надання аліментному договору юридичної вірогідності.
Визначено, що кваліфікаційною ознакою нотаріального провадження є процесуальна завершеність, тобто досягнення основного завдання нотаріальної діяльності – посвідчення прав, фактів, що мають юридичне значення, з метою надання їм юридичної вірогідності, що в правовому значенні слід розглядати юридичним засобом забезпечення охорони, реалізації та захисту прав та інтересів особи. 

Удосконалено підходи щодо термінологічного визначення та співвідношення наукових дефініцій «етап» і «стадія» в нотаріальному процесі. Поняття «етап» означає процесуально завершений комплекс нотаріальних дій, що характеризуються самостійним змістом у загальній процедурі нотаріального посвідчення договору.

Проведено аналіз поняття «справжність підпису», сформульовано його визначення як юридичного факту, яким підтверджується те, що вчинений на документі підпис виконано особою власноручно, що засвідчується присутністю під час його вчинення нотаріуса, який відповідно до законодавства перевірив особу такого суб’єкта, що не залишає сумнівів як стосовно особи підписанта, так і щодо факту власноручного підпису.

Піддано критиці наукові позиції, згідно з якими нотаріальне посвідчення правочину відносять до форм правочину.

З метою вдосконалення термінологічного апарату та усунення суперечностей у розумінні певних правових категорій та явищ, пов’язаних із нотаріальним посвідченням правочинів, запропоновано авторські дефініції: 

«форма правочину» – форма зовнішнього вираження волевиявлення осіб щодо вчинення правочину;

«форма нотаріального акта» – форма правозастосовного юрисдикційного акта, що є результатом нотаріальної діяльності та офіційно підтверджує юридичні факти, права та обов’язки, які суб’єкти права покладають на себе внаслідок власного волевиявлення;

«форма нотаріального документа» – встановлена законодавством форма (спеціальний бланк) офіційного нотаріального документа;

«нотаріальне посвідчення» – комплекс процесуальних нотаріальних дій, спрямований на вчинення нотаріусом нотаріального акта, яким офіційно підтверджується юридична вірогідність укладеного сторонами правочину.

З’ясовано, що встановлена Порядком процедура посвідчення аліментних договорів не охоплює всіх правових ситуацій, що можуть бути врегульовані такими договорами, а відповідно поза регламентацією залишаються їх процедурні аспекти, враховуючи специфіку конкретних аліментних правовідносин. Встановлені Порядком спеціальні правила охоплюють лише незначне коло питань, пов’язаних із посвідченням аліментних договорів, та в більшості випадків не враховують їх особливості. Водночас особливості окремих видів аліментних зобов’язань мали б одержати адекватне відображення в процедурних аспектах діяльності нотаріуса, зокрема щодо з’ясування відповідності договірних умов такого договору нормам матеріального права.

Доведено, що процедурі нотаріального посвідчення аліментного договору властиві ознаки комплексності та визначено її основні засади: нормативно-правова визначеність природи, істотних умов, суб’єктного складу аліментного договору та нотаріального порядку його посвідчення (чітка послідовність процесуальних дій нотаріуса з урахуванням стадійності нотаріального процесу та правил вчинення нотаріального провадження); забезпечення реалізації норм матеріального права щодо встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань за допомогою нотаріальної процедури; незмінність встановлених у аліментному договорі умов в односторонньому порядку.

Проаналізовано процедурні ускладнення посвідчення комплексного аліментного договору з множинністю аліментних зобов’язань, а також переваги альтернативних варіантів щодо укладення окремих аліментних договорів з урахуванням паралельних аліментних зобов’язань та процедурні аспекти їх посвідчення. Встановлено, що обов’язковою умовою посвідчення аліментного договору є залучення нотаріусом до участі в процесі всіх заінтересованих осіб, щодо яких платник аліментів має зобов’язання по утриманню. Дане положення свідчить про те, що в нотаріальному процесі може мати місце таке ускладнення, як відкладення вчинення нотаріального провадження з метою отримання від них згоди на посвідчення такого договору.

Сформульовано пропозиції щодо вдосконалення Порядку вчинення нотаріальних дій у частині регламентації процедури посвідчення аліментного договору, а саме:

- доповнити пункт 4 глави 5 розділу II Порядку вчинення нотаріальних дій положенням, яким передбачити: «При посвідченні договору про надання утримання (аліментів) нотаріусом перевіряються факти, що є необхідними для встановлення аліментних зобов’язань відповідно до Сімейного кодексу України»;

- внести зміни до Порядку, якими передбачити в якості основного перелік документів, що можуть підтверджувати факти непрацездатності, зокрема за сукупністю ознак, визначених частиною третьою статті 75 СК України [123], та нужденності особи. Водночас правило про підтвердження таких фактів слід передбачити й щодо інших випадків укладення аліментних договорів із таких підстав згідно з СК України;

- доповнити правилом, що факт проживання однією сім’єю й інші подібні обставини, підтвердження яких є необхідним для доведення факту існування між особами аліментних зобов’язань, перевіряється нотаріусом на підставі відповідного рішення суду, що набрало законної сили.

РОЗДІЛ 3
Ускладнення У ПОСВІДЧЕННі АЛІМЕНТНОГО ДОГОВОРУ
та ЙОГО виконавча сила

3.1 Ускладнення в нотаріальному процесі щодо посвідчення аліментного договору

Важливими принципами нотаріального процесу є принципи доступності та гарантованості охорони та захисту безспірних прав осіб, котрі звернулися до нотаріуса за вчиненням нотаріальних дій. Цей принцип забезпечується тим, що вчинення нотаріусом нотаріальних дій здійснюється з дотриманням вимог і процедур, передбачених ЗУ «Про нотаріат» та Порядком, зокрема, щодо посвідчення аліментного договору. 

Однак при здійсненні нотаріального провадження можуть виникати й певні ускладнення. Так, згідно з абзацу 5 частини першої статті 5 Закону України «Про нотаріат» нотаріус зобов’язаний відмовити у вчиненні нотаріальної дії в разі її невідповідності законодавству України або міжнародним договорам. Відповідно до статті 46 Закону України «Про нотаріат» неподання відомостей та документів на вимогу нотаріуса є підставою для відкладення, зупинення вчинення нотаріальної дії або відмови у її вчиненні. Водночас нотаріусу або посадовій особі, яка вчиняє нотаріальні дії, забороняється безпідставно відмовляти у вчиненні нотаріальної дії. Таким чином, у разі виникнення ускладнень нотаріус має діяти виключно відповідно до закону, що убезпечить його від вчинення дій, які можуть бути кваліфіковані як безпідставне обмеження права особи на охорону та захист своїх прав.

Аналіз законодавства свідчить, що ускладнення можуть виникати як на стадії підготовки, так і на стадії безпосереднього вчинення нотаріальної дії. Комплексний аналіз таких ускладнень у своїх роботах надає професор С. Я. Фурса, яка також виокремлює в окрему групу ускладнення, що виникають на підготовчій стадії нотаріального провадження [127, с. 378]:

1) залишення заяви без руху – тимчасове зупинення вчинення нотаріусом процесуальних дій, які спрямовані на підготовку нотаріального провадження [127, с. 379]. Таке ускладнення, як вважаємо, може мати місце, наприклад, у зв’язку з поданням неповного пакету документів для вчинення нотаріальної дії;

2) відмова у вчиненні нотаріального провадження. При посвідченні аліментного договору нотаріус перевіряє дотримання об’єктивних та суб’єктивних умов. Відповідно до абзацу 5 частини першої статті 5 ЗУ «Про нотаріат» нотаріус зобов’язаний відмовити у вчиненні нотаріальної дії в разі її невідповідності законодавству України або міжнародним договорам. Підстави для відмови нотаріусом у вчиненні нотаріальної дії визначено у статті 49 цього закону;

3) залишення нотаріального провадження без розгляду є наслідком того, що особа після роз’яснення їй нотаріусом суті нотаріальної дії відмовляється від її вчинення. Наприклад, сторони аліментного договору, розуміючи суть даного договору, ознайомившись зі своїми правами та обов’язками та наслідками укладення договору, приймуть рішення про недоцільність його посвідчення. 

На стадії підготовки до безпосереднього вчинення нотаріальної дії можуть мати місце такі ускладнення, як:

1) відкладення вчинення нотаріального провадження;

2) зупинення вчинення нотаріального провадження;

3) залишення нотаріальної дії без вчинення;

4) закриття нотаріального провадження [127, с. 358].

У рамках даного підрозділу доцільно дослідити кожен вид ускладнень, що можуть мати місце при нотаріальному посвідченні аліментного договору, та підстави їх виникнення. 

Підстави відкладення вчинення нотаріальної дії закріплені в частині другій статті 42 ЗУ «Про нотаріат», згідно з якою вчинення нотаріальної дії може бути відкладено в разі необхідності витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб або надсилання документів на експертизу, а також якщо відповідно до закону нотаріус повинен впевнитись у відсутності у заінтересованих осіб заперечень проти вчинення цієї дії.

Отже, підставами відкладення вчинення нотаріального провадження при посвідченні аліментного договору можуть бути:

1) необхідність витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб. Такі дії вчиняються нотаріусом ще на підготовчій стадії нотаріального провадження, проте при посвідченні аліментного договору можуть виникати ситуації, коли нотаріусу необхідна додаткова інформація. Так, якщо йде мова про зменшення розміру аліментної виплати з підстав, визначених законом, нотаріус зобов’язаний з’ясувати відповідні обставини та перевірити їх належними доказами, адже згідно з імперативними вимогами частина другої статті 182 СК України мінімальний розмір аліментів на дитину повинен бути не менше ніж 30 % від прожиткового мінімум. При цьому строк відкладення нотаріального провадження не повинен перевищувати один місяць, що становить строк, протягом якого має бути надано нотаріусу відповідь для забезпечення доказами нотаріальної дії. Відкладення вчинення нотаріального провадження може мати місце в разі необхідності отримання від усіх заінтересованих осіб, щодо яких платник аліментів має зобов’язання по утриманню, згоди на посвідчення такого договору;

2) направлення документів на експертизу. Відповідно до частини п’ятої статті 44 та частини другої статті 51 ЗУ «Про нотаріат», якщо подані нотаріусу документи викликають сумніви щодо їх справжності чи достовірності, то він зобов’язаний затримати такі документи та звернутись до осіб та органів, що їх видали, а якщо це неможливо, – направити їх до експертної установи для проведення експертизи, що здійснюється в порядку, передбаченому законом. Це правило врегульовано також пунктом 2 глави 15 розділу І Порядку.

Про направлення документа до експертної установи нотаріус виносить постанову, в якій зазначаються: 1) дата винесення постанови; 2) прізвище, ініціали нотаріуса, який виніс постанову, найменування та адреса нотаріальної контори або найменування нотаріального округу та адреса розташування робочого місця приватного нотаріуса; 3) найменування документа, дата його видачі, ким та на чиє ім’я він виданий; 4) ким подано документ для вчинення нотаріальної дії; 5) обставини, які викликали необхідність направлення документа для проведення дослідження; 6) адреса експертної установи; 7) питання, поставлені для вирішення експертом [82, с. 110]. Законодавством не визначено питання щодо того, хто має оплачувати дану експертизу. Однак, вважаємо, що оскільки, обов’язок подання необхідних документів для нотаріального посвідчення правочину визнається за суб’єктом звернення, за волевиявленням та в інтересах якого вчинюється нотаріальна дія, він має приймати на себе відповідні витрати, що пов’язані з поданням та забезпеченням доказами нотаріального посвідчення. У разі ж, якщо внаслідок некомпетентних або неправомірних дій посадових, службових осіб уповноважених органів особі буде завдано шкоди неналежним оформленням відповідних документів, така особа може звернутися про відшкодування їй шкоди відповідно до законодавства;

3) встановлення кола заінтересованих осіб та необхідності впевнитися у відсутності у них заперечень проти вчинення даного нотаріального провадження. Відповідно до статті 13 ЦК України особа при здійсненні своїх прав зобов’язана утримуватись від дій, які б могли порушити права та інтереси інших осіб. А тому, посвідчуючи аліментний договір, нотаріус та сторони договору повинні бути впевнені, що такий правочин не порушує права та інтереси інших осіб, інакше згідно зі статтею 220 ЦК України він буде визнаний недійсним [138]. Наприклад, якщо на стадії безпосереднього посвідчення аліментного договору виявиться, що платник аліментів має на своєму утриманні інших осіб, вчинення даної нотаріальної дії відкладається на деякий час (для того, щоб визначити коло таких осіб). Дотримання такого правила має суттєве значення і в разі, коли на стадії безпосереднього посвідчення договору про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі, з’ясується, що таке нерухоме майно знаходиться в спільній сумісній власності подружжя. У такому разі згідно з підпунктом 4.2 пункту 4 глави 1 розділу ІІ Порядку при посвідченні правочинів щодо розпорядження спільною сумісною власністю подружжя, якщо правовстановлюючий документ оформлений на ім’я одного з подружжя, нотаріус вимагає письмову згоду іншого з подружжя. Безперечно, визначення кола заінтересованих осіб має здійснюватись на підготовчій стадії нотаріального провадження. Проте, як уже було зазначено, бувають ситуації, коли на стадії безпосереднього посвідчення аліментного договору з’ясуються деякі факти, які є підставою для відкладення вчинення даної нотаріальної дії. А тому відкладення нотаріальної дії здійснюється з метою з’ясування наявності чи відсутності в заінтересованих осіб заперечень щодо посвідчення такого договору.

Однак, перелік підстав відкладення вчинення нотаріальної дії, закріплений у частині другій статті 42 ЗУ «Про нотаріат», не є вичерпним. Можливість його розширення вбачається, зокрема, в ході конкретизації окремих наведених підстав, як-от:
1) звернення або виявлення необхідності звернення до суду осіб, які звернулися про вчинення нотаріальної дії, зокрема в порядку подання документів на підтвердження певних обставин. У такій ситуації нотаріус відкладає вчинення нотаріальної дії, роз’яснивши при цьому необхідність звернення до суду. Так, у разі, коли при посвідченні такого різновиду аліментного договору, як договір про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна утримуваній особі з’ясується, що існує спір щодо прав у відчужувача на таке майно. Якщо ж заінтересовані особи звертаються до суду про встановлення юридичних фактів, що мають значення для укладення аліментного договору по суті, у тому числі впливають на визначення його істотних умов, то вчинення нотаріального провадження не відкладається, а зупиняється до вирішення справи судом. І тільки за наявності відповідного рішення суду нотаріус приймає рішення щодо вчинення такої нотаріальної дії або щодо закриття нотаріального провадження;

2) у разі, якщо особи, які беруть участь у нотаріальному провадженні, з власної ініціативи бажають відкласти вчинення нотаріальної дії. Такими причинами можуть бути хвороба таких осіб або членів їх сімей, службове відрядження тощо. Проте, виникають сумніви щодо можливості відкладення посвідчення аліментного договору з ініціативи платника аліментів, оскільки це може призвести до зловживань з його боку. Утім у деяких випадках аліментозобов’язана сторона є зацікавленою в укладенні аліментного договору. Зокрема, це стосується випадків, передбачених пунктом 1 Постанови Кабінету Міністрів України «Порядок стягнення аліментів на дитину в разі виїзду одного з батьків для постійного проживання в іноземній державі, з якою не укладено договір про надання правової допомоги», згідно з яким той з батьків, хто виїжджає за кордон, повинен виконати аліментні зобов’язання з утримання дитини до досягнення нею повноліття, які оформляються договором між цією особою та одним із батьків, з яким залишається дитина, або її опікуном, піклувальником, або договором про припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно [88]. У випадку невиконання аліментних зобов’язань на момент одержання паспорта до особи, що виїжджає за кордон для постійного проживання, застосовуються обмеження, передбачені законодавством. Якщо ж особа виїхала за межі України для тимчасового перебування і має на утриманні неповнолітню дитину (дітей), то у випадку порушення клопотання про залишення для постійного проживання за кордоном подає до дипломатичного представництва або консульської установи України за кордоном договір про сплату аліментів, посвідчений у нотаріальному порядку. У разі наявності неврегульованих аліментних зобов’язань керівник дипломатичного представництва або консульської установи України за кордоном приймає рішення про відмову в задоволенні клопотання до усунення обставин, які цьому перешкоджають;

3) у разі, якщо в нотаріуса виникають сумніви стосовно достатності дієздатності особи, зокрема за ознаками знаходження її в стані алкогольного, наркотичного, токсичного сп’яніння тощо. Хоча в законодавстві безпосередньо не зазначено, що нотаріус може відмовити особі в посвідченні правочину саме на такій підставі, проте правильність таких дій вбачається із загальних правил вчинення нотаріальних дій. Зокрема, згідно з пунктом 4 глави 6 розділу ІІ Порядку правочин посвідчується, якщо кожна зі сторін однаково розуміє значення, умови правочину та його правові наслідки, що не представляється можливим, якщо особа знаходиться в стані алкогольного, наркотичного, токсичного сп’яніння;

4) у разі, якщо нотаріус під час здійснення нотаріального провадження виявить порушення законодавства особами, які беруть у ньому участь, з метою запобігання правопорушенню негайного повідомляє правоохоронні органи для вжиття необхідних заходів. Наприклад, при укладенні договору про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі з’ясується, що відчужувач подав правовстановлюючі документи, що не просто викликають сумніви в їх достовірності, а безсумнівно є підробкою. У такій ситуації нотаріусу складно буде визначити дату, на яку переноситься посвідчення даного договору, оскільки для перевірки цього факту необхідний певний час, що встановлюється не нотаріусом, а правоохоронними органами. Отже, це може бути підставою для зупинення нотаріального провадження до вияснення результатів перевірки.

Вважаємо, що так само має діяти нотаріус і у випадках, якщо встановить, що законний представник (опікун, піклувальник) неналежним чином виконує свої повноваження щодо підопічного. У такому разі з метою запобігання можливому порушенню його прав на утримання доцільним вбачається наділити нотаріуса правом звернення до органів опіки та піклування для встановлення контролю за діями законного представника (опікуна, піклувальника) стосовно розпорядження аліментними засобами або його заміни. Так, якщо в нотаріуса є сумніви, що аліментні платежі будуть використані законним представником в інтересах утримуваної особи, над якою встановлена опіка або піклування, то він мав би звернутись до органів опіки та піклування для того, щоб вирішити цю проблему шляхом передачі під їхній контроль. 
Зупинення вчинення нотаріального провадження також передбачає тимчасове припинення вчинення нотаріального провадження, проте, на відміну від відкладення нотаріальної дії, дата його вчинення переноситься на невизначений строк. Даний вид ускладнення виникає при настанні певних обставин, які чітко визначені законом. За наявності таких обставин нотаріус не має права вчиняти нотаріальну дію, а тому змушений зупинити нотаріальне провадження. Обов’язкові підстави для зупинення нотаріального провадження, у тому числі щодо посвідчення аліментного договору визначено у ЗУ «Про нотаріат»: 
1) за обґрунтованою письмовою заявою заінтересованої особи, яка звернулась до суду за оспорюванням права або факту, за посвідченням яких звернувся до нотаріуса заявник, та повідомлення суду про знаходження в його провадженні позовної заяви заінтересованої особи, яка оспорює право або факт, про посвідчення якого просить інша заінтересована особа. Наприклад, особа звертається до нотаріуса за посвідченням договору про припинення права на аліменти в зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно. В свою чергу, в судовому порядку оспорюється право власності на таке майно у особи, що звернулась за посвідченням даного договору;

2) у разі якщо нотаріус встановив факт порушення законодавства. Так, при посвідченні договору про припинення права на утримання взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі, нотаріусу були подані підроблені документи. Згідно зі статтею 51 ЗУ «Про нотаріат», якщо нотаріус виявив порушення законодавства, то він зобов’язаний негайно повідомити про це правоохоронні органи. Якщо правоохоронні органи зреагують на таке повідомлення, то це є підставою зупинення нотаріального провадження;

3) у разі оскарження процесуальних дій, вчинених нотаріусом. У такій ситуації метою відкладення посвідчення аліментного договору є надання особам, що є суб’єктами нотаріального провадження, можливості оскаржити невідповідну поведінку, дії нотаріуса до Міністерства юстиції України, Комісії з питань професійної етики або до суду. Так, відповідно до частини другої статті 50 ЗУ «Про нотаріат» право на оскарження нотаріальної дії або відмови у її вчиненні має особа, прав та інтересів якої стосуються такі дії чи акти. Таким чином, законом презюмується достатньо широке коло осіб, правомочних оскаржувати нотаріальні дії або відмову в їх вчиненні. Право на звернення до суду з підстав незаконності нотаріальної дії чи відмови в її вчиненні мають заінтересовані особи (фізичні та юридичні), стосовно яких були вчинені нотаріальні дії, або які одержали відмову в їх вчиненні, тобто безпосередньо брали участь у нотаріальному процесі. Особи, які не брали участі у вчиненні нотаріальних дій, але вважають, що їх права і охоронювані законом інтереси порушені такою нотаріальною дією, вправі порушити питання про недійсність посвідченого акта, але не до нотаріуса, а до інших суб’єктів спірних матеріальних правовідносин, з приводу яких виник спір. Якщо заінтересовані особи оскаржили дії нотаріуса, він зупиняє провадження до вирішення питання по суті, якщо ні, то заява про вчинення даної нотаріальної дії залишається без розгляду;

4) у разі, якщо нотаріальне провадження щодо посвідчення аліментного договору має іноземний елемент. Наприклад, якщо отримувач аліментів або платник аліментів є іноземцем, то нотаріусу необхідний час для того, щоб з’ясувати саму процедуру виконання аліментних зобов’язань в державі, де перебуває останній. Оскільки нотаріусу необхідний час для звернення до іноземних нотаріусів, консульських установ, дипломатичних представництв, нотаріальне провадження має бути обов’язково зупинене [127, с. 393].

Частиною четвертою статті 42 Закону передбачено, що законами України можуть бути встановлені також інші підстави для відкладення або зупинення вчинення нотаріальних дій, з чого вбачається, що визначені в Законі «Про нотаріат» підстави щодо таких ускладнень не є вичерпними.

У теорії нотаріального процесу, крім обов’язкових підстав зупинення нотаріального провадження, виділяють ще й факультативні, що виникають на підставі клопотань осіб, які беруть участь у вчиненні нотаріального провадження, а нотаріус, з урахуванням змісту вчинюваної нотаріальної дії, вирішує питання про доцільність зупинення нотаріального провадження [127, с. 389]. Виділяють такі факультативні підстави зупинення нотаріального провадження, що можуть мати місце і в процесі нотаріального посвідчення аліментного договору:

1) тривале захворювання особи, яка бере участь у вчиненні нотаріального провадження [127, с. 389]. Як уже було зазначено, захворювання особи може бути підставою для відкладення вчинення нотаріального провадження, якщо ж особа має серйозне тривале захворювання, то це може стати підставою для зупинення нотаріального провадження на невизначений час;

2) перебування особи в службовому відрядженні [127, с. 389]. Враховуючи, що зупинення вчинення нотаріального провадження передбачає припинення вчинення нотаріального провадження на невизначений строк, то перебування у службовому відрядженні дійсно має бути довготривалим;
3) призначення нотаріусом оцінки майна [127, с. 389]. Дану підставу зупинення вчинення нотаріального провадження відносять до факультативної, проте іноді вона має обов’язковий характер. Так, оцінка майна є необхідною при укладенні договору про припинення права на аліменти взамін передачі нерухомого майна у власність утримуваній особі. Оцінка майна в такій ситуації має принципове значення, оскільки його вартість має забезпечувати матеріальні інтереси утримуваної особи. 
Згідно Порядку, у разі відмови посвідчити договір нотаріус на вимогу особи повинен протягом трьох робочих днів винести письмову постанову, що має містити причини відмови та роз’яснити порядок її оскарження (пункт 3 глави 13 розділу І).

Одним із різновидів ускладнень у нотаріальному провадженні є відмова у вчиненні нотаріальних дій, підстави для вчинення якої визначено в приписах частини першої статті 49 ЗУ «Про нотаріат». Для цілей цієї роботи має значення їх аналіз в контексті проблематики посвідчення аліментного договору, а саме:

1) вчинення такої дії суперечить законодавству України. Якщо укладається аліментний договір щодо утримання дитини, то згідно із статтею 189 СК України його умови не можуть порушувати в першу чергу права дитини, а також права та інтереси сторін договору, а також суперечити моральним засадам суспільства. Тож у разі, якщо сторони договору після роз’яснення їм нотаріусом вимог закону наполягають на встановленні в договорі умов, які порушують права дитини (утриманця) або права та інтереси сторони договору чи заінтересованої особи, нотаріус зобов’язаний відмовити в посвідченні такого договору;

2) не подано відомості (інформацію) та документи, необхідні для вчинення нотаріальної дії. Посвідчуючи аліментний договір, нотаріус повинен враховувати специфіку та юридичну природу такого договору, що позначається й на характері документів, які подаються. Наприклад, якщо посвідчується договір про припинення права на аліменти на дитину взамін передачі нерухомого майна, а таке майно знаходиться в спільній сумісній власності, то нотаріус вимагає згоду іншого з власників на його укладення (підпункт 4.2 пункту 4 глави 1 розділу ІІ Порядку). Якщо нотаріус не отримує такої згоди, нотаріального провадження залишається без розгляду;

3) дія підлягає вчиненню іншим нотаріусом або посадовою особою, яка вчиняє нотаріальні дії. Так, нотаріус не вправі здійснювати нотаріальні дії за межами свого нотаріального округу, за винятком заміщення інших нотаріусів;
4) є сумніви в тому, що фізична особа, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії, усвідомлює значення, зміст, правові наслідки цієї дії або ця особа діє під впливом насильства. Вважаємо також, що в разі, якщо такі сумніви викликані стосовно слабкої сторони договору, зокрема, утриманця або особи, яка його представляє та діє в його інтересах, що формує чітке враження про можливість порушення прав утриманця, нотаріус мав би негайно повідомити про це органи опіки та піклування для вжиття необхідних заходів і встановлення контролю за додержанням прав утриманця як з боку його представника, так і інших зобов'язаних осіб. Для аргументації цієї позиції виходимо із загальної функції нотаріату щодо забезпечення охорони та захисту прав та припису частини першої статті 51 Закону за аналогією;

5) з проханням про вчинення нотаріальної дії звернулась особа, яка в установленому порядку визнана недієздатною, або уповноважений представник не має необхідних повноважень. Вірогідно, що факт недієздатності має бути підтверджений належними документами, в іншому разі підставою для відмови може слугувати неподання нотаріусу відомостей (інформації) та документів, необхідних для вчинення нотаріальної дії – за сукупністю підстав. Така позиція видається виправданою насамперед у випадках недостатності обґрунтованості відмови за окремою підставою, визначеною в Законі;

6) правочин, що укладається від імені юридичної особи, суперечить цілям, зазначеним у їх статуті чи положенні, або виходить за межі їх діяльності. Ця підстава має братися до уваги у випадках, коли суб’єктом аліментного договору виступає юридична особа;

7) особа, яка звернулася з проханням про вчинення нотаріальної дії, не внесла плату за її вчинення;

8) особа, яка звернулася з проханням про вчинення нотаріальної дії, не внесла встановлені законодавством платежі, пов'язані з її вчиненням.

Наведений перелік не є вичерпним, адже відповідно до пункту 9 частини першої статті 49 Закону підстави для відмови можуть визначатися в інших випадках, передбачених законом. З такою позицією законодавця важко погодитися, оскільки вважаємо, що підстави для відмови у вчиненні нотаріальної дії з урахуванням вимог пункту 1 частини першої статті 92 Конституції України та принципів дії спеціального законодавства мають бути чітко і вичерпно визначені окремою статтею ЗУ «Про нотаріат».

Отже, за наявності зазначених підстав нотаріус відмовляє у вчиненні нотаріального провадження. На вимогу особи, якій відмовлено у вчиненні нотаріальної дії, нотаріус або посадова особа, яка вчиняє нотаріальні дії, зобов’язані викласти причини відмови в письмовій формі і роз’яснити порядок її оскарження. Про відмову у вчиненні нотаріальної дії нотаріус протягом трьох робочих днів виносить відповідну постанову (частина четверта статті 49 ЗУ «Про нотаріат»). Проте відмова у вчиненні нотаріального провадження не завжди є остаточною, оскільки за умови усунення недоліків особи мають право звернутись до нотаріуса повторно. 
Заслуговує на увагу заслуговує такий вид ускладнень, як закриття нотаріального провадження. Законодавством такий вид ускладнень не визначено, але в науці він набув визначення як ускладнення в нотаріальному процесі, яке полягає в закінченні нотаріального провадження без посвідчення нотаріального акта по суті нотаріальної дії та неможливості відкриття провадження в даній справі [127, с. 399].

Визначають, зокрема, такі підстави для закриття нотаріального провадження:

1) нотаріальна дія, розпочата провадженням, не може бути вчинена даним нотаріусом, посадовою особою органу місцевого самоврядування, посадовою особою консульської установи чи дипломатичного представництва або особами, передбаченими статтями 9 та 40 ЗУ «Про нотаріат»;

2) у разі неможливості процесуального наступництва фізичної особи;

3) у разі ліквідації юридичної особи, яка була стороною правочину;

4) у разі вирішення справи судом та набрання рішенням законної сили, якщо вчинення нотаріального провадження було зупинено на період розгляду справи, яка була пов’язана з нотаріальною дією [127, с. 399].

Зупинимося на аналізі цих підстав у контексті питань закриття нотаріального провадження щодо посвідчення аліментного договору:

1) нотаріальна дія, розпочата провадженням, не може бути вчинена даним нотаріусом у разі, якщо не врахована предметна або територіальна компетенція. Суттєве значення при посвідченні нотаріусом аліментного договору є дотриманням ним вимог, передбаченими статтями 9, 37, 38 та 40 ЗУ «Про нотаріат». Так, відповідно до положень статті 9 названого Закону, нотаріуси не вправі вчиняти нотаріальні дії на своє ім’я і від свого імені, на ім’я і від імені свого чоловіка чи своєї дружини, його (її) та своїх родичів (батьків, дітей, онуків, діда, баби, братів, сестер), а також на ім’я і від імені працівників даної нотаріальної контори, працівників, що перебувають у трудових відносинах з приватним нотаріусом. Крім того, нотаріуси не мають права здійснювати нотаріальну діяльність за межами свого територіального округу, за винятком заміщення інших нотаріусів, у випадках передбачених законодавством (пункт 4 глави 1 розділу І);

2) у разі неможливості процесуального наступництва фізичної особи можливий перехід права на одержання аліментів до малолітньої, неповнолітньої дитини або опікуна після смерті того з батьків, з ким проживала дитина. В частині другій статті 179 СК України зазначено, що в разі смерті того з батьків, з ким проживала дитина (отримувача аліментів), право на одержані та одержувані в майбутньому кошти набувається дитиною. Водночас в статті 14 СК України зазначено, що сімейні права є такими, що тісно пов’язані з особою, а тому не можуть бути передані іншій особі. Тож, вірогідно, що у разі смерті дитини (утриманця) або аліментнозобов’язаної особи, якщо інше не передбачено договором або законом (наприклад, у випадку субсидіарного зобов’язання батьків неповнолітнього платника аліментів), нотаріус має зупинити нотаріальне провадження щодо аліментного договору до вступу в процес правонаступника, а за неможливості застосувати процесуальне правонаступництво – закрити нотаріальне провадження;

3) у разі ліквідації юридичної особи, яка була стороною правочину. Так, у разі, якщо стороною аліментного договору, наприклад, у якості представника утриманця виступала юридична особа (будинок-інтернат, пансіонат тощо), яку було ліквідовано, та за відсутності правонаступника за зобов’язаннями такої юридичної особи, нотаріус має закрити нотаріальне провадження у справі;

4) у разі вирішення судом та набрання рішенням законної сили, якщо вчинення нотаріального провадження було зупинено на час розгляду справи. Нотаріальні правовідносини характеризуються безспірністю, а тому при виникненні будь-яких розбіжностей між інтересами сторін договору та іншими заінтересованими особами, нотаріус роз’яснює про їх право на звернення до суду та зупиняє нотаріальне провадження. У такому разі рішення суду може стати підставою для закриття нотаріального провадження. 
Слід зазначити, що закон не встановлює будь-яких загальних вимог щодо оформлення нотаріусом ускладнень, що виникають у нотаріальному процесі. Однак, відповідно до пункту 3 глави 13 розділу І Порядку нотаріус на вимогу особи, якій відмовлено у вчиненні нотаріальної дії, зобов'язаний викласти причини відмови в письмовій формі і роз’яснити порядок її оскарження. У цих випадках нотаріус протягом трьох робочих днів виносить постанову про відмову у вчиненні нотаріальної дії. 

Такий підхід, враховуючи специфіку нотаріальної діяльності, на наш погляд, є виправданим, насамперед для випадків, коли нотаріусом відмовлено у вчиненні нотаріальної дії ще на стадії відкриття та підготовки до нотаріального посвідчення нотаріального договору. Разом із тим, вважаємо слушним законодавчо закріпити обов’язок нотаріуса про необхідність формального оформлення відмови у вчиненні нотаріальної дії, якщо підставою для неї стали обставини, що включають виявлення достатньо очевидних підтверджень щодо намірів сторін (або однієї сторони) порушити (ущемити) права слабкої сторони (утриманця), з відповідним повідомленням про це компетентних органів (органи опіки та піклування, правоохоронні органи), а також встановити вимоги щодо форми та змісту відмови, порядку винесення відповідного акта тощо. На наш погляд, такий нотаріальний акт має відповідати вимогам мотивованого у правовому сенсі рішення.

У науці нотаріального процесу триває дискусія щодо виду нотаріального акта, яким оформлюються ускладнення. Так, Л. К. Радзієвська та С. Г. Пасічник вказують на необхідність процесуального оформлення відкладення та зупинення нотаріального провадження у вигляді постанови [112, с. 106]. С. Я. Фурса ж пропонує розмежовувати форми, зокрема, оформлювати такі ускладнення, що виникають у процесі здійснення нотаріального провадження, у вигляді ухвали. Вчена стверджує, що принципове значення мають наслідки оформлення ускладнень у вигляді ухвали: «Якщо порівнювати наслідки постанови, наприклад, про відмову у вчиненні нотаріальної дії, то винесення нотаріусом ухвали не перешкоджатиме остаточному вчиненню нотаріальних дій. Це буде можливим після усунення підстав, які слугували причиною такого відкладення. Щодо ухвали про відмову у вчиненні нотаріальної дії, то її можна оскаржити лише в судовому порядку [131, с. 17]. Така позиція заслуговує на підтримку, адже для юрисдикційної практики характерним є розмежування процесуальних актів за процесуальними наслідками.

У практиці виникнення ускладнень у нотаріальному процесі не є рідкістю, але їх юридична кваліфікація набула свого певного визначення поки лише на науковому рівні. Досить фундаментально ці питання досліджувалися в роботах С. Я. Фурси та Л. К. Радзієвської [131; 127; 112]. Утім, як зазначалося вище, ці питання потребують законодавчого визначення та регламентації. 

На підставі проведеного аналізу пропонуємо авторські підходи щодо класифікації ускладнень у нотаріальному процесі на прикладі провадження щодо нотаріального посвідчення аліментного договору, а саме за такими критеріями:

- за видами (відкладення, зупинення вчинення нотаріальної дії, відмова у вчиненні нотаріальної дії, закриття нотаріального провадження);

- за підставами, що можуть бути: імперативно визначеними, виходити із загальних вимог вчинення нотаріальних дій; факультативними – зумовленими умовами реалізації диспозитивних засад у нотаріальному процесі;

- за суб’єктами (нотаріус, сторони, заінтересовані особи, компетентні органи);

- за правовими наслідками щодо перспектив чинення нотаріальної дії;

- за строками (чітко визначені, рамкові, невизначені).

Пропоновані критерії, що містять ознаки юридичної кваліфікації відповідних параметрів, елементів правових конструкцій, на наш погляд, можуть бути використані для подальшого вдосконалення механізмів правового регулювання досліджуваних питань.
3.2 Внесення змін до аліментного договору

Слід погодитися з тією думкою, що договір не просто формує правила поведінки сторін, а безперервно впливає на їх взаємовідносини, що виникли на його основі. Домовленість не зникає з моменту виникнення зобов’язальних правовідносин, її існування продовжує дію договірних зобов’язань. Так, під час виконання договору сторони шляхом взаємної згоди можуть змінювати договірні умови, якими встановлено їх права та обов’язки, що утворюють зміст договірних зобов’язань [29, с. 37].

Укладений аліментний договір може бути змінений у будь-який час за взаємною згодою сторін, що за загальними правилами договірного права здійснюється у такій самій формі, як і укладення договору. Тобто внесення змін до аліментного договору, як і його розірвання, має проводитись у тій самій формі, що і сам договір, тобто в письмовій формі з обов’язковим нотаріальним посвідченням.

В. К. Антошкіна зазначає, що аліментні договірні зобов’язання мають триваючий характер, оскільки з моменту виникнення до припинення проходить значний проміжок часу, саме тому вони, як правило, потребують певного коригування та внесення відповідних змін [23, с. 126]. При цьому мають буди дотримані правила, встановлені для посвідчення аліментного договору. 

Відповідно до загальних правил, встановлених у статті 651 ЦК України, зміна та розірвання договору допускається лише за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або законом, тому одностороння ініціатива щодо внесення змін або відмова від договору не допускається. Водночас ЦК України передбачає можливість односторонньої відмови від договору або ж зміни його положень на підставі рішення суду на вимогу однієї із сторін у разі істотного порушення договору другою стороною, або ж істотною зміною обставин. При цьому під «істотним порушенням стороною договору» розуміється завдана ним значна шкоди, внаслідок якої інша сторона позбавляється того, на що вона розраховувала при укладенні договору. Таке поняття, як «істотна зміна обставин», передбачає значну зміну обставин, при якій у випадку, якщо сторони могли це передбачити, вони не уклали б договір або уклали його на інших умовах (частина друга статті 652 ЦК України). Що стосується безпосередньо аліментного договору, то в ідеалі в змісті такого договору мають бути зазначені підстави щодо його зміни та розірвання, для визначення яких можуть бути взяті критерії «істотне порушення договору» та «істотна зміна обставин».

Наразі розглянемо підстави щодо внесення змін до аліментного договору.

Однією з таких підстав є істотна зміна обставин сторін. До таких підстав належить зміна матеріального або сімейного стану платника аліментів, що може бути причиною внесення до аліментного договору змін щодо зменшення або збільшення розміру аліментних платежів. Згідно з приписами статті 192 СК України передбачено можливість зменшення розміру аліментних виплат у разі зміни матеріального або сімейного стану платника або одержувача аліментів, погіршення або поліпшення здоров’я когось із них. Розмір аліментів може бути також зменшено, якщо дитина перебуває на утриманні держави, територіальної громади або юридичної особи, за заявою батьків, уповноваженого територіальної громади, юридичної особи, на утриманні якої перебуває дитина, та за згодою органу опіки та піклування. При внесенні змін до аліментного договору в частині зменшення розміру аліментів, нотаріус має враховувати, що мінімальний розмір аліментів на одну дитину не може бути меншим, ніж 30 % прожиткового мінімуму для дитини відповідного віку. Збільшення аліментних виплат, в свою чергу, не повинно порушувати прав та інтересів інших осіб, оскільки необхідно враховувати, що платник аліментів може мати й інших утриманців. 

Тож, зміни до аліментного договору не можуть передбачати порушення прав сторін договору, а також третіх осіб. Тому перш, ніж посвідчити внесення змін, нотаріуси повинні ретельно перевірити наявність третіх осіб, права та інтереси яких можуть бути порушені такими змінами. 

Збільшення розміру аліментних платежів можливе, якщо платник аліментів має змогу виконувати свої зобов’язання за договором в більшому обсязі, а також, коли встановлена сума виплат у договорі знецінилась внаслідок інфляції. СК України передбачає можливість індексації розміру аліментів у твердій грошовій сумі, визнаній судом (частина друга статті 184). Водночас приписом підпункту 6.1 пункту 6 глави 16 розділу II Порядку встановлено правила обрахування розміру суми стягнення з урахуванням індексу інфляції за весь час прострочення та трьох процентів річних від простроченої суми, якщо інший розмір не встановлений договором або законом. З наведеного вбачається, що в разі, якщо сторони, посвідчуючи аліментний договір, не передбачили в ньому умови щодо індексації аліментних виплат з урахуванням інфляції, внесення відповідних змін до договору в процесі його виконання відповідатиме як об’єктивним реаліям життя, інтересам сторін договору, так і чинному законодавству.

З цього приводу на увагу заслуговує приклад із зарубіжного досвіду. Так, Цивільний кодекс Квебеку передбачає, що якщо розмір утримання, передбаченого в договірному порядку, виплачуються у формі періодичних платежів, то вони індексуються у силу закону 01 січня кожного року відповідно до пенсійного індексу, який встановлюється кожний рік з метою підтримки гідного рівня життя утримуваної особи [65]. Вірогідно, що аналогічні правила було б варто застосувати в національному законодавстві в якості гарантій забезпечення прав та інтересів утриманця.

Іншою підставою внесення змін до аліментного договору можуть бути обставини, зумовлені зміною місця проживання платника аліментів. Згідно частини четвертої статті 77 та частини четвертої статті 181 СК України, якщо платник аліментів виїжджає на постійне місце проживання у державу, з якою Україна не має договору про надання правової допомоги, аліменти можуть бути сплачені наперед за час, визначений за домовленістю між сторонами. За таких обставин аліментні зобов’язання можуть бути погашені за рахунок нерухомого майна. Вірогідно, що в розглядуваному випадку доцільним є саме внесення змін до раніше укладеного аліментного договору, а не припинення дії останнього та укладення нового – договору про припинення права на утримання за умови набуття права на нерухоме майно. Такий механізм більш повно відповідає інтересам сторін, сутності правовідносин та вказує на їх тривалий характер.

У контексті проблематики щодо внесення змін до аліментного договору слід звернути увагу й на таку правову ситуацію. Відповідно до частини другої статті 92 СК України укладення шлюбного договору (у тому числі такого, що містить аліментні зобов’язання) до реєстрації шлюбу, якщо його стороною є неповнолітня особа, потрібна письмова згода її батьків або піклувальника, засвідчена нотаріусом. Так само, якщо аліментний договір було укладено неповнолітньою особою, то відповідно до законодавства, як зазначалося вище, потрібна згода її батьків або інших законних представників на його укладення, що вбачається з положень статті 16 та наведеного вище припису статті 92 СК України за аналогією. Водночас, коли мова йде про внесення змін до шлюбного договору неповнолітніми особами, які набули повної цивільної дієздатності за ознаками емансипації, то за загальним правилом згода їхніх батьків чи законних представників не потрібна. Однак вважаємо, що для внесення змін до аліментного договору (або шлюбного договору в частині аліментних зобов’язань), за яким платником аліментів виступає неповнолітня особа, також необхідна відповідна письмова згода її батьків або піклувальника. Таку вимогу, на наш погляд, доцільно встановити законом.

У контексті аналізу питань щодо внесення змін до аліментного договору, у зв’язку з розвитком врегульованих ним аліментних правовідносин, доцільно розглянути й умови щодо його припинення.

Так, за загальним правилом, аліментні договори припиняються у випадку припинення зобов’язань щодо утримання, зокрема, з підстав:

а) закінчення строку дії договору;

б) смерті (оголошення померлою) особи, яка має право на утримання, і особи, яка зобов’язана надавати утримання. Згідно зі статтями 515 та 1219 ЦК України право на аліменти та аліментні зобов’язання нерозривно пов’язані з особою і не можуть входити до складу спадщини;

в) на підставі обставин, визначених у договорі [131, с. 197];

г) укладення нового шлюбу між платником і отримувачем аліментів;

д) втрати платником працездатності більш ніж на 50 %.

Одностороння відмова від аліментного договору не допускається. Розірвання аліментного договору здійснюється лише за згодою сторін. 

До підстав розірвання аліментного договору слід віднести наступні:

1) невиконання аліментозобов’язаною стороною свого обов’язку щодо сплати аліментних платежів. Аліментний договір за своєю природою передбачає наявність обов’язків власне тільки для аліментозобов’язаної сторони, а тому порушення строків виконання аліментних зобов’язань, часткове виконання договору або ж повне невиконання може бути законною підставою для розірвання договору з боку утримуваної сторони;

2) нецільове використання аліментних платежів. Згідно зі статтею 179 СК України, аліменти одержані на дитину, є власністю того з батьків, на чиє ім’я вони виплачуються, і мають використовуватися за цільовим призначенням. Водночас, згідно з частиною другою статті 186 та частиною першою статті 179 СК України, якщо у платника аліментів виникають сумніви щодо цільового використання сплачених ним аліментних платежів, то за його заявою може бути встановлений органами опіки та піклування контроль за всіма витратами аліментних платежів. У разі нецільового використання аліментів платник має право звернутись до суду з позовом про зменшення розміру аліментів або внесення частини аліментів на особистий рахунок дитини у відділенні Державного ощадного банку України;
3) істотна зміна обставин, що унеможливлює виконання аліментних зобов’язань або нівелює підстави для їх існування. Так, передумовами нотаріального посвідчення аліментного договору є перевірка факту непрацездатності (за віком або за станом здоров’я) та/або потреби в матеріальній допомозі (підпункти 4.8 та 4.9 пункту 4 глави 5 розділу ІІ). Згідно з приписом частини першої статті 180 СК України при досягненні дитиною повноліття в батьків зникає обов’язок щодо утримання дитини, якщо інше не передбачено договором або законом, а тому зникає підстава для договірного регулювання аліментних зобов’язань. Подібна до такої є ситуація, коли один із подружжя на момент укладення аліментного договору мав серйозні проблеми зі здоров’ям, але через деякий час стан здоров’я останнього значно поліпшився, що надає йому змогу заробляти на життя самостійно, забезпечувати собі гідне матеріальне становище без надання допомоги іншим з подружжя (аліментозобов’язана особа). У такому разі той з подружжя, який надає утримання, має право порушити питання про припинення договору;

4) якщо дохід утримуваної особи набагато перевищує дохід особи, що надає утримання. Відповідно до частини першої статті 188 СК України батьки можуть бути звільнені від обов’язку утримувати дитину, якщо її дохід набагато перевищує дохід кожного з них і забезпечує повністю її потреби. Водночас у частині другій статті 182 СК України акцентується увага на тому, що батьки можуть бути звільнені від обов’язку утримувати тільки за рішенням суду. Якщо дитина перестала отримувати дохід або її дохід зменшився, заінтересована особа має право звернутися до суду з позовом про стягнення аліментів (частина друга статті 181 СК України). Слід звернути увагу, що дане положення безпосередньо стосується аліментних зобов’язань батьків та дітей. Щодо аліментних договорів між іншими суб’єктами, то в частині четвертій статті 76 СК України зазначено, що однією із умов надання утримання колишній дружині або чоловіку є потреба останніх в матеріальній допомозі. Також згідно з частиною першою статті 272 СК України при визначенні розміру аліментів береться до уваги співвідношення матеріального стану платника та одержувача;

5) за взаємною згодою сторін. Якщо сторони з будь-яких причин домовились про розірвання аліментного договору, то нотаріус повинен роз’яснити їм наслідки такого розірвання. Зокрема, нотаріус, в першу чергу, попереджає сторони, що у випадку розірвання аліментного договору вони не звільняються від обов’язку щодо утримання. По-друге, нотаріус має роз’яснити про право звернення до суду утримуваної сторони щодо стягнення аліментів в судовому порядку. Звичайно, можна допустити такий варіант, що аліментозобов’язана особа буде виконувати свої обов’язки, навіть без їхньої юридичної формалізації, проте в такому разі не можна бути впевненим, що утримання буде надаватися в повному обсязі, а інтереси утримуваної сторони не будуть порушені. 

Згідно зі статтею 653 ЦК України внаслідок припинення договору зобов’язання сторін припиняються з моменту досягнення домовленості про розірвання договору, якщо інше не передбачено договором. Аліментозобов’язана сторона також не має права вимагати повернення сплачених нею платежів, що були сплачені до розірвання договору, за винятком деяких випадків. Так, можуть бути витребувані назад аліментні виплати, якщо укладений договір про надання утримання був визнаний недійсним внаслідок його укладення під впливом обману, погроз, насильства з боку одержувача аліментів тощо. 

Згідно з підпунктом 7.1 пункту 7 глави 1 розділу ІІ договір сторін про зміну або розірвання нотаріально посвідченого договору здійснюється шляхом складання окремого договору. Відповідно до статті 654 ЦК України зміна та розірвання договору вчиняється в такій самій формі, що і договір, що змінюється або розривається, якщо інше не встановлено договором або законом чи не випливає зі звичаїв ділового обороту. А тому, договір про зміну або розірвання нотаріально посвідченого аліментного договору також підлягає нотаріальному посвідченню. 

Законодавство не визначає процедуру зміни та розірвання аліментного договору, але, проаналізувавши підпункт 7.1 пункту 7 глави 1 розділу ІІ Порядку, можна зробити висновок, що процедура нотаріального посвідчення договору щодо розірвання або внесення змін до аліментного договору в основному є подібною до процедури нотаріального посвідчення основного договору. Такий договір підписується сторонами договору, на його оригіналі проставляється відмітка про його зміну або розірвання, в якій зазначаються номер за реєстром та дата посвідчення договору про зміну або розірвання, далі документ підписується нотаріусом та скріплюється його печаткою. 

За загальним правилом посвідчення договору про зміну або розірвання аліментного договору здійснюється тим самим нотаріусом, який посвідчував основний договір. Проте, якщо нотаріус, який посвідчив основний договір, позбавлений можливості посвідчити договір про внесення змін або розірвання, то таке посвідчення може бути здійснено іншим нотаріусом. У такому разі цим нотаріусом складається додатковий примірник договору, який направляється ним за місцем зберігання договору, що змінюється або розривається. Далі нотаріус інформує сторони договору про повернення правовстановлюючого документа за місцем зберігання примірника договору, що розірваний (підпункт 7.3 пункту 7 глави 1 розділу ІІ). Якщо розривається договір про припинення права на аліменти у зв’язку з передачею нерухомого майна у власність, то нотаріус має перевірити відсутність заборон відчуження, арешту, іпотеки, відсутність застави за даними Єдиного реєстру речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень (крім тих, що могли бути встановленими у зв’язку з укладенням такого договору). 

Цивільне законодавство визначає правові наслідки зміни або розірвання договору. Так, у частині другій статті 653 ЦК України у разі розірвання договору зобов’язання сторін припиняється. У разі зміни або розірвання договору зобов’язання змінюється або припиняється з моменту досягнення домовленості про зміну або розірвання договору, якщо інше не встановлено договором чи не обумовлено характером його зміни. Якщо договір змінюється або розривається в судовому порядку, зобов’язання змінюється або припиняється з моменту набрання рішення про зміну або розірвання договору законної сили (частина третя статті 653 ЦК України). У такому разі, перш ніж розірвати аліментний договір або внести зміни до нього, нотаріус має впевнитись у прийнятті судом саме такого рішення. 

Одним із наслідків розірвання або зміни аліментного договору є те, що сторони не мають права вимагати повернення того, що було виконане ними за зобов’язанням до моменту зміни або розірвання договору, якщо інше не встановлено договором або законом (частина четверта статті 653 ЦК України). Водночас у випадку зміни або розірвання аліментного договору в зв’язку з істотною зміною обставин аліментозобов’язана сторона має право вимагати відшкодування збитків, завданих зміною або розірванням договору (частина п’ята статті 653 ЦК України).

Тому нотаріус у разі розірвання аліментного договору зобов’язаний роз’яснити сторонам про їх право звернення до суду щодо відшкодування можливих збитків. 

На увагу заслуговують особливості процедури щодо розірвання договору про припинення права на аліменти у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно як різновиду аліментного договору, що відрізняється від процедури розірвання чи внесення змін до «класичного» аліментного договору. Процедура ускладнюється тим, що предметом такого договору є нерухоме майно, а тому такий договір, як і будь-які зміни до нього, підлягають державній реєстрації. Таким чином, у разі посвідчення договору про розірвання договору про припинення права на аліменти у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно нотаріус перевіряє відсутність (наявність) заборони відчуження або арешту щодо такого майна (відмінні від тих, що були зумовлені його укладенням) за даними Єдиного реєстру речових прав на нерухоме майно, зокрема, відсутність реєстрації іпотеки та відсутність або наявність податкової застави та інших застав, про що виготовляються відповідні витяги. Крім того, у випадку, коли сторони розривають договір, предметом якого є майно, що перебуває у податковій заставі, нотаріус перевіряє наявність письмової згоди відповідного податкового органу. 

Згідно з частиною шостою статті 190 СК України припинення права на аліменти у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно визнається судом недійсним за вимогою відчужувача нерухомого майна в разі виключення його імені як батька з актового запису про народження дитини. Дане положення, на наш погляд, заслуговує на увагу з таких міркувань. Так, частиною другою статті 215 ЦК України визначено, що недійсним є правочин, якщо його недійсність встановлена законом. У даному разі підставу визнання правочину недійсним чітко закріплено в частині шостою статті 190 СК України – у разі виключення імені як батька (відчужувача) з актового запису про народження дитини. Водночас, згідно з частиною першою статті 236 ЦК України нікчемний правочин або правочин, визнаний судом недійсним, є недійсним з моменту його вчинення. Представляється, що підстави для визнання правочину недійсним мають бути наявні з моменту його нотаріального посвідчення. Отже, можна стверджувати, що виключення імені як батька (відчужувача нерухомого майна) з актового запису про народження дитини може бути визначено як підстава для односторонньої відмови (відчужувача нерухомого майна) від договору з підстав його недійсності з наступним зверненням до суду з позовом про відновлення правового становища до укладення такого договору та/або відшкодування шкоди, що виникла в зв’язку з виконанням такого договору. У такому разі нотаріус вимагає документ з органів РАЦСу, котрий підтверджує виключення імені як батька (відчужувача нерухомого майна) з актового запису про народження дитини. 

На підставі проведеного аналізу можна констатувати, що загальні аспекти процедури щодо внесення змін та розірвання аліментного договору законодавчо регламентовані, проте ряд питань, що стосуються специфіки тих чи інших видів аліментних договорів, залишаються невизначеними. Тому доцільним вбачається конкретизація в ЗУ «Про нотаріат» та Порядку деяких вимог, зокрема щодо: індексації аліментних платежів, визначених договором; можливості внесення змін до аліментного договору, за яким платником є неповнолітня особа; внесення змін до аліментного договору щодо припинення права на утримання у зв’язку з набуттям права на нерухоме майно, про які йшлося вище.
3.3 Надання аліментному договору виконавчої сили

Нотаріально посвідчений аліментний договір за своїми правовими характеристиками належить до юрисдикційних актів, що відповідно до законодавства наділяються виконавчою силою. Під цим у науці визначають здатність правового акту викликати його примусове виконання в разі відсутності добровільного виконання з боку зобов’язаної особи; така виконавча сила є одним із проявів юридичної сили правового акта як здатності породжувати юридичні наслідки [127, с. 590].

Наділення правового акта виконавчою силою слід віднести до юридичних засобів забезпечення гарантій його виконання в безспірному порядку. Стосовно аліментного договору такі гарантії встановлені на законодавчому рівні. Зокрема, частиною другою статті 78 СК України передбачено, що в разі невиконання одним із подружжя свого обов’язку за договором про надання утримання аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса. Аналогічні унормування СК України встановлені щодо: забезпечення виконання аліментних зобов’язань, включених до шлюбного договору, договору між подружжям (батьками) про сплату аліментів на дитину. Вірогідно, що такий механізм юридичного гарантування додержання та виконання договірних зобов’язань може бути застосовний і щодо інших видів аліментного договору.

Порядком вчинення нотаріальних дій також передбачається, що у випадках неналежного виконання аліментних зобов’язань платником аліментів за договором, аліментні виплати можуть стягуватись на підставі виконавчого напису нотаріуса в безспірному порядку.

Згідно зі статтею 87 ЗУ «Про нотаріат» перелік документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів, встановлюється Кабінетом Міністрів України. Відповідно до Постанови Кабінету Міністрів України «Про затвердження переліку документів, з якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів» від 29 червня 1999 року № 1172 нотаріально посвідчений аліментний договір належить до таких документів [94].

Надання аліментному договору виконавчої сили здійснюється шляхом вчинення нотаріусом на ньому виконавчого напису. Відповідно до статті 17 ЗУ «Про виконавче провадження» виконавчі написи нотаріусів є підставою для відкриття виконавчого провадження і виконання в примусовому порядку аліментних зобов’язань (зобов’язань щодо утримання), передбачених договором [89]. 

Виконавчий напис представляє собою розпорядження нотаріуса про примусове стягнення з боржника на користь кредитора грошових сум або передачу чи повернення майна кредитору, вчинене на документах (у даному випадку на аліментному договорі), які підтверджують зобов’язання боржника [82, с. 306].

Слід зазначити, що нотаріус при вчиненні виконавчого напису не встановлює права та обов’язки учасників правовідносин, а перевіряє безспірність заборгованості в контексті наявності документів з урахуванням положень Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку.

Отже, правова сила нотаріально посвідченого аліментного договору полягає в можливості забезпечення його примусового виконання у безспірному порядку, тобто на підставі виконавчого напису нотаріуса. У такому разі, як зазначала В. І. Жилінкова, сторонам не треба звертатися до суду, захист їх прав здійснює нотаріус шляхом учинення виконавчого напису на борговому документі [122, с. 98]. 

Натомість спрощеність процедури стягнення аліментних платежів шляхом надання йому виконавчої сили деякі вчені вбачають насамперед у тому, що між кредитором і боржником відсутній будь-який спір, а здійснення виконавчого напису є підтвердженням безспірності зобов’язання [112, с. 283]. До цього твердження, на наш погляд, слід додати й аргументи щодо спрощення самої процедури вчинення виконавчого напису та надання тим самим аліментному договору виконавчої сили.

Процедура вчинення виконавчого напису нотаріусом регламентується главою 14 ЗУ «Про нотаріат» та главою 16 Порядку вчинення нотаріальних дій. За загальним правилом, вчинення виконавчого напису належить до одноетапних нотаріальних проваджень, що в своєму розвитку проходить вищедосліджені стадії. 

Нині ведеться дискусія щодо механізмів стягнення аліментів на підставі виконавчого напису нотаріуса як одноразових чи багаторазових процесуальних актів (дій) у нотаріальному та виконавчому процесі [46, с. 5, 12–13]. Адже законодавством не передбачено періодичність звернення отримувача аліментів до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису, якщо боржник не сплачує аліменти, невизначеним є і строк дій виконавчого напису для цілей подання його на примусове виконання. 

Нотаріальне провадження щодо надання виконавчої сили аліментному договору та вчинення виконавчого напису на борговому документі, за яким стягнення слід проводити частинами, наприклад, періодичні аліментні платежі, становить виняток із загального правила. Тож, такі нотаріальні провадження науковці [127, с. 732] і практики [110, с. 4] відносять до багатоетапних нотаріальних проваджень, що пояснюється правовою природою періодичності виконання зобов’язань. Тож, кожен етап такого нотаріального провадження пов’язаний із наступним фактом виникнення заборгованості щодо виплати періодичних аліментних платежів.

Відтак, перший етап нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису щодо аліментного договору складається з нотаріальних дій, спрямованих власне на надання аліментному договору сили виконавчого документа та визначення безспірної заборгованості. Даний етап складається з таких стадій:

1. Стадія відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису щодо аліментного договору, на відміну від стадії відкриття провадження з посвідчення такого договору, є формалізованою та зводиться до подання кредитором (стягувачем або уповноваженим представником) нотаріусу письмової заяви про вчинення виконавчого напису. Відповідно до підпункту 2.1 пункту 2 глави 16 розділу ІІ Порядку у ній мають бути зазначені:

- відомості про найменування і місце проживання або місцезнаходження стягувача та боржника;

- дата і місце знаходження боржника – фізичної особи, місце його роботи;

- номери рахунків у банках, кредитних установах;

- інформація щодо суми, яка підлягає стягненню, або предметів, що підлягатимуть витребуванню, включаючи пеню, штраф, проценти тощо.
Заява може містити також іншу інформацію, необхідну для вчинення виконавчого напису. 

2. Підготовча стадія щодо вчинення даного нотаріального провадження передбачає такі нотаріальні дії:

- встановлення особи платника аліментних платежів та їх отримувача, перевірка їх дієздатності;

- перевірка відповідності заяви про вчинення виконавчого напису, вимогам закону;

- перевірка відповідності оригіналу документа, на якому має бути вчинений виконавчий напис, вимогам закону (виконавчий напис, як правило, вчиняється тим самим нотаріусом, який посвідчував аліментний договір, а тому повторна перевірка оригіналу не є обов’язковою);

- перевірка умов вчинення виконавчого напису. Однією з умов вчинення виконавчого напису є перевірка того, чи немає спору щодо наявності чи змісту аліментного зобов’язання між сторонами договору;

- перевірка строків, протягом яких може бути вчинено виконавчий напис. 

Відповідно до статті 88 ЗУ «Про нотаріат» нотаріуси вчиняють виконавчі написи на документах, які підтверджують безспірність заборгованості, якщо з дня вимоги минуло не більше трьох років. С. Я. Фурса, зазначає, що строки протягом яких може бути вчинено виконавчий напис, обчислюються з дня, коли у стягувача виникло право примусового стягнення боргу [127, с. 733]. 

Стадія безпосереднього вчинення виконавчого напису передбачає дії нотаріуса щодо власне вчинення виконавчого напису на оригіналі (дублікаті документа, що має силу оригіналу), що встановлює заборгованість. Зміст виконавчого напису включає такі відомості: 

1) дату (рік, місяць, число) його вчинення, посаду, прізвище, ім’я, по батькові нотаріуса, який вчинив виконавчий напис;

2) найменування та місце проживання (місцезнаходження) стягувача;

3) найменування та місце проживання (місцезнаходження) боржника, дату й місце його народження, місце роботи (для фізичних осіб);

4) строк, за який провадиться стягнення;

5) суми, що підлягають стягненню, або предмети, які підлягають витребуванню, у тому числі пеня, проценти, якщо такі належать до стягнення;

6) розмір плати, суму державного мита, сплачуваного стягувачем, або мита, яке підлягає стягненню з боржника;

7) номер, за яким виконавчий напис зареєстровано;

8) дату набрання юридичної сили написом;

9) строк пред’явлення виконавчого напису до виконання;

10) підпис нотаріуса, який вчинив виконавчий напис, скріплений печаткою. 

Якщо виконавчий напис не вміщується на документі, що встановлює заборгованість, він може бути продовжений чи викладений повністю на прикріпленому до документа спеціальному бланку нотаріальних документів.

Укладаючи аліментний договір, сторони, як правило, зазначають у ньому санкції, що мають застосовуватися до платника аліментів у разі невиконання ним своїх зобов’язань [18, c. 8]. А тому до виконавчого напису включають відомості про застосування санкцій до аліментозобов’язаної особи, зазначається їх форма (у вигляді пені або штрафу) та розмір. Разом із цим, слід брати до уваги припис підпункту 6.1 пункту 6 глави 16 розділу ІІ Порядку, яким передбачено, що за заявою кредитора розмір суми, яка підлягає стягненню за виконавчим написом, може бути встановлений з урахуванням індексу інфляції за весь час прострочення та трьох процентів річних від простроченої суми, якщо інший розмір не встановлений законом або договором. Тож нотаріус під час вивчення документів для вчинення виконавчого напису має роз’яснити заявнику його право подати відповідну заяву. Водночас під час визначення заборгованості нотаріус, за потреби, має роз’яснити, що стягнення аліментів за минулий час та заборгованості за аліментами здійснюється в межах трирічного строку [139].

У справах нотаріуса залишається копія документа, який встановлює заборгованість (аліментний договір) і копія виконавчого напису. Далі нотаріус вносить відомості про вчинення виконавчого напису до реєстру вчинюваних нотаріальних дій та видає документ особі, яка засвідчує це власним підписом у реєстрі. 

Нотаріус також зобов’язаний роз’яснити заявнику правила пред’явлення виконавчого напису до виконання у встановлений законодавством строк. Так, згідно зі статтею 22 ЗУ «Про виконавче провадження» та підпункту 9.1 пункту 9 глави 16 розділу ІІ Порядку виконавчий напис, за яким стягувачем або боржником є фізична особа, може бути пред’явлений до примусового виконання протягом року з моменту його вчинення. 
Таким чином, слід виходити з того, що виконавчий напис нотаріусом вчиняється виключно за документально оформленими вимогами, що відповідають Переліку документів, за якими стягнення заборгованості проводиться в безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, та тільки за наявності всіх відповідних умов, передбачених ЗУ «Про нотаріат». Тому на увагу заслуговує питання щодо доказів, якими підтверджується безспірність заборгованості та наявність підстав вчинення виконавчого напису з подальшим поданням аліментного договору до примусового виконання. Так, С. Я. Фурса зазначає, що лише факт невиконання аліментних зобов’язань у добровільному порядку вже є підставою для примусового стягнення аліментів [130, с. 129]. Тож, нотаріусу подається документ, що підтверджує заборгованість, а саме аліментний договір, при цьому з нього має вбачатися безспірність такої заборгованості. А тому, укладаючи аліментний договір, сторони повинні передбачити механізм документальної фіксації виконання аліментних зобов’язань щодо сплати аліментних платежів, а в разі їх невиконання можливість документального підтвердження заборгованості, що матиме безспірний характер. Наприклад, якщо аліментні платежі сплачуються через банк, то відповідним доказом може слугувати документ, що підтверджує відсутність грошових надходжень від аліментозобов’язаної сторони. Враховуючи те, що сторони, за згодою між собою, можуть визначити форму й умови розрахунку, при посвідченні договору нотаріус, з огляду на власний досвід, може запропонувати й інші, більш оптимальні для конкретної правової ситуації варіанти документального підтвердження в майбутньому факту невиконання умов аліментного договору. 

Практичне значення в цьому плані мають теоретично обґрунтовані позиції О. О. Дерій, яка пропонує обов’язковим і невід’ємним елементом (частиною) аліментного договору визнати додаток до нього – акт виконання аліментних обов’язків, якщо за договором передбачено сплату аліментів готівкою, із зазначенням реквізитів депозиту нотаріуса, на який можуть бути перераховані аліменти, якщо стягувач ухиляється від їх отримання [46, с. 5].

Такий підхід, на нашу думку, є виправданим, оскільки підтвердження заборгованості, у разі її наявності, та її безспірності має вбачатися із самого змісту аліментного договору. Адже безспірність вимог визначається не нотаріусом або стягувачем, а відповідно до Переліку документів, за якими стягнення заборгованості проводиться у безспірному порядку, на підставі виконавчих написів нотаріусів. Слід наголосити, що нотаріус, вчиняючи виконавчий напис, не розглядає спір про право, а лише перевіряє безспірність заборгованості на підставі визначених документів.

Разом із тим, щодо вищенаведеної пропозиції О. О. Дерій в частині визначення обов’язковим і невід’ємним елементом (частиною) аліментного договору додатка до нього у вигляді акта виконання аліментних обов’язків, якщо за договором передбачено сплату аліментів готівкою, вважаємо, що більш вдалим, з юридичної точки зору, у назві такого документа зазначати, що він стосується «виконання аліментних зобов’язань», а не «обов’язків». Альтернативним варіантом документального підтвердження виконання аліментних зобов’язань у вигляді періодичних платежів може слугувати затверджений сторонами аліментного договору графік виплат аліментних платежів. Така форма видається зручною і для випадків, коли договором передбачені санкції за прострочення терміну сплати аліментів. Безперечно, що істотною умовою аліментного договору має бути строк (термін) виконання зобов’язання щодо сплати аліментів, недотримання якого встановлюватиметься, виходячи з дати складання акту виконання аліментних зобов’язань (або графіка виплат аліментних платежів), з якого вбачатиметься прострочення терміну сплати аліментів та застосування до зобов’язаної особи санкцій, якщо вони передбачені договором, або додаткових умов щодо відстрочки чи розстрочки виконання зобов’язання (стаття 530 ЦК України).

Представляється, що нотаріус у залежності від ситуації та на вимогу особи, яка звернулася вчиненням виконавчого напису, вправі обрати один із таких варіантів: 1) у випадку виникнення заборгованості зі сплати періодичних аліментних платежів вчинити виконавчий напис із визначенням підтвердженої суми заборгованості, що є підставою для примусового стягнення її державною виконавчою службою. За таких обставин примусове виконання звертається виключно на суми, що становлять заборгованість; 2) у разі систематичного невиконання аліментозобов’язаною особою обов’язків вчинити виконавчий напис один раз із подальшою передачею аліментного договору на примусове виконання, стягнення за яким буде здійснюватись державною виконавчою службою. У такому випадку нотаріально посвідчений договір із вчиненим на ньому виконавчим написом матиме силу виконавчого документа на весь період встановлених ним аліментних зобов’язань.

Неоднозначні оцінки сьогодні висловлюються щодо можливості застосування виконавчого напису на договорі про припинення права на аліменти у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно. СК України та Порядком безпосередньо не передбачено вчинення виконавчого напису на такому різновиді аліментного договору. Проте, в юридичній літературі розглядалась проблема забезпечення гарантованості виконання зобов’язання, передбаченого цим видом аліментного договору. Зокрема, Б. Левківський, спираючись на досвід Республіки Казахстан, пропонує надати такому договору виконавчої сили та зазначає: «Надання при здійсненні виконавчого провадження договору про передачу майна в аліментних правовідносинах однакової юридичної сили з виконавчим написом нотаріуса сприяло б ефективній реалізації права дитини на утримання» [73, с. 64]. 

На увагу заслуговують позиції практиків у цьому питанні, які зазначають, що не можна погодитись з окремими авторами, які висловлюють думку щодо неможливості стягнення аліментів за таким договором на підставі виконавчого напису нотаріуса, посилаючись при цьому на ЗУ «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень». На їх думку, СК України і ЗУ «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» одночасно набрали чинності, а норми СК України є спеціальними відносно цих правовідносин [48]. Наведене свідчить про існування жвавої дискусії в цьому питанні.

За частиною першою пункту 1 Постанови Кабінету Міністрів України «Про затвердження переліку документів, на підставі яких стягнення заборгованості може здійснюватися у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів» закріплює можливість здійснення виконавчого напису щодо всіх нотаріально посвідчених угод з приводу передачі майна [94]. Отже, представляється, що згідно з положеннями даної Постанови, утримувана особа або ж її уповноважений представник у випадку неналежного виконання або невиконання зазначеного договору мають можливість звернутись до виконавчої служби для його примусового виконання. 

Слід звернути увагу на ту обставину, що в разі вчинення виконавчого напису на аліментному договорі за відсутності доказів, які б підтверджували факт безспірної заборгованості з оплати аліментних платежів, такий виконавчий напис має визнаватися таким, що не підлягає виконанню. Разом із тим, з аналізу законодавства вбачається, що практика правозастосування у таких випадках не є однозначною.

Так, відповідно до статті 9 ЗУ «Про нотаріат» передбачено, що нотаріальні і прирівняні до них дії, вчинені з порушенням встановлених цією статтею правил, є недійсними. Разом із тим, виникають сумніви щодо використання в даному випадку правової конструкції «є недійсними» з таких міркувань. Звернення до суду з позовною вимогою про визнання виконавчого напису недійсним, на наш погляд, не відповідає загальним правилам цивільного та цивільно-процесуального законодавства України з тих підстав, що виконавчий напис не є правочином. 

Так, згідно з вимогами частини першої статті 202 ЦК України, правочином є дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Водночас критерій «недійсності» відповідно до статті 215 ЦК України застосовується виключно до правочинів.

За приписом статті 18 ЦК України нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і порядку, встановлених законом. Відповідно до статті 1 ЗУ «Про виконавче провадження» виконавче провадження є завершальною стадією судового провадження та примусового виконання рішень інших органів [89]. Відповідно до частини другої статті 17 цього Закону, виконавчий напис нотаріуса є виконавчим документом, що підлягає виконанню державною виконавчою службою. З наведеного вбачається, що вчинення нотаріусом виконавчого напису є окремим, самостійним способом захисту цивільних прав серед інших способів захисту цивільних прав та інтересів, визначених главою 3 розділу 1 ЦК України.

Таким чином, є підстави стверджувати, що виконавчий напис у сенсі відповідних положень ЦК України не є правочином, недійсність якого може бути встановлена судом. Тому він може бути визнаний лише таким, що не підлягає виконанню. Відповідно, платник аліментів (боржник) може захищати свої права, у разі виникнення спору щодо надання аліментному договору виконавчої сили, шляхом пред’явлення вимог про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню (як повністю, так і частково). При цьому підставами оскарження виконавчих написів може бути як порушення нотаріусом процедури вчинення напису, так і необґрунтованість чи неправильність розрахунків вимог боржника.

Однією з актуальних залишається проблема визнання як аліментних договорів, так і виконавчих написів, вчинених щодо них за кордоном з метою забезпечення та захисту прав утриманця [9, С. 44]. Правовим інструментом щодо розв’язання цієї проблеми на міжнародному рівні наразі є Конвенція про міжнародне стягнення аліментів на дітей та інших видів сімейного утримання від 23 листопада 2007 року [64] (далі – Конвенція), мета якої – запровадження ефективного й універсального механізму міжнародного стягнення аліментів на дітей та інших видів сімейного утримання, який би поєднував адміністративну і судову системи визнання і виконання рішень щодо зобов’язань про утримання, а також дозволить застосування положень Конвенції у державах з різними правовими системами.

Конвенція прийнята на зміну раніше прийнятих у цій сфері конвенцій, як-то: Гаазька Конвенція про визнання і виконання рішень стосовно зобов’язань про утримання від 02 жовтня 1973 року [40], Гаазька Конвенція про визнання і виконання рішень стосовно зобов’язань про утримання дітей від 15 квітня 1958 року [39], Конвенція ООН про стягнення аліментів за кордоном 1956 року [65], з урахуванням їх недоліків [143, с. 15–16].

Відповідно до Закону України від 11 січня 2013 року № 26-VII (ст. 19) [107] про ратифікацію Конвенції та на підставі зроблених застережень Україна застосовує Конвенцію до зобов’язань про утримання, що виникають із відносин між батьками та дитиною, стосовно особи віком до 18 років, а також поширює застосування її розділів V – «Визнання та виконання» та VIII – «Загальні положення» на стягнення утримання:

- з батьків на повнолітніх непрацездатних дочку, сина;

- з батьків на повнолітніх дочку, сина, які продовжують навчання, до досягнення ними 23 років;

- з повнолітніх дочки, сина на непрацездатних батьків;

- з баби, діда на внуків, які не досягли повноліття;

- з повнолітніх внуків, правнуків на непрацездатних бабу, діда, прабабу, прадіда;

- з повнолітніх братів, сестер на братів, сестер, які не досягли повноліття, та непрацездатних повнолітніх братів і сестер;

- з мачухи, вітчима на падчерку, пасинка, які не досягли повноліття;

- з повнолітніх падчерки, пасинка на непрацездатних мачуху, вітчима.

Окремо слід зазначити, що відповідно до статті 19 розділу V ЗУ «Про ратифікацію Конвенції про міжнародне стягнення аліментів на дітей та інших видів сімейного утримання», якою визначено сферу його застосування, передбачено, що цей розділ застосовується до рішення, винесеного судовим або адміністративним органом щодо зобов'язань про утримання [107]. Термін «рішення» також охоплює мирову угоду або договір, укладені в такому органі або затверджені таким органом. Рішення може охоплювати автоматичне коригування шляхом індексації та вимогу сплатити заборгованість, утримання за минулий період або відсотки та визначення виплат або витрат.

З огляду на це, деякі фахівці висловлюють думку, що Конвенція застосовується і до угод сторін про утримання, які підлягають визнанню і виконанню так само, як і рішення судів. Передумовою є лише те, що така угода повинна визнаватися національним законодавством тієї держави, у якій вона укладена (наприклад, стаття 78 СК України надає подружжю право укласти договір про надання утримання одному з них, а стаття 189 цього Кодексу надає право батькам укласти договір про сплату аліментів на дитину) [126; 45, с. 63].

Така позиція не видається безспірною з тих міркувань, що ЗУ «Про ратифікацію Конвенції» було встановлено застереження до її статті 30 [107], згідно з яким Україна відповідно до статті 62 Конвенції залишає за собою право не визнавати і не виконувати угоди про утримання [64]. На це звертають увагу й інші дослідники [143, с. 17]. Дане застереження доцільно розглядати в контексті принципу взаємності у міжнародному приватному праві. Тому слушною є думка Н. Ю. Гуть про те, що нотаріальний акт, посвідчений нотаріусом України, може бути виконаний на території іноземної держави за умови, що цьому нотаріальному акту нотаріусом надано виконавчої сили шляхом вчинення на ньому виконавчого напису. Але такий нотаріальний акт України підлягає виконанню на території іноземної держави за умови, якщо міжнародним договором передбачена така можливість [45, с. 63].

Водночас вважаємо, що приєднання України до передбачених Конвенцією механізмів забезпечення аліментних зобов’язань є важливим кроком у напрямку посилення гарантій їх виконання, водночас розвиток міжнародної практики щодо застосування конвенційного інструментарію слід оцінювати як досвід, що в подальшому відкриє перспективи його поширення в Україні.

Висновки до Розділу 3
Узагальнено підходи та запропоновано класифікацію ускладнень у нотаріальному процесі на прикладі провадження з нотаріального посвідчення аліментного договору, а саме за такими критеріями:

- за видами (відкладення, зупинення вчинення нотаріальної дії, відмова у вчиненні нотаріальної дії, закриття нотаріального провадження);

- за підставами, які можуть бути: імперативно визначеними, виходити з загальних вимог вчинення нотаріальних дій; факультативними – зумовленими умовами реалізації диспозитивних засад у нотаріальному процесі;

- за суб’єктами (нотаріус, сторони, заінтересовані особи, компетентні органи);

- за правовими наслідками щодо перспектив чинення нотаріальної дії;

- за строками (чітко визначені, рамкові, невизначені).

У розвиток загальної функції нотаріату щодо забезпечення охорони та захисту прав особи, зокрема, слабкої сторони (а саме утриманця) в аліментних правовідносинах, пропонується наділити нотаріуса повноваженнями ініціювати звернення до органів опіки та піклування про встановлення контролю за додержанням прав утриманця в разі, якщо в нотаріальному провадженні з посвідчення аліментного договору у нотаріуса виникнуть такі обґрунтовані сумніви:

- у тому, що фізична особа, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії (особа, яка потребує аліментного утримання, та/або її представник), усвідомлює значення, зміст, правові наслідки цієї дії або ця особа діє під впливом насильства, що формує чітке уявлення про можливість порушення прав утриманця;

- щодо належного виконання законним представником (опікуном, піклувальником) своїх повноважень стосовно підопічного (утриманця), зокрема з розпорядження аліментними засобами. 

Піддано критичному аналізу втілений у частині першій статті 49 ЗУ «Про нотаріат» підхід щодо встановлення невичерпного переліку підстав для відмови у вчиненні нотаріальних дій, зокрема, з позицій принципів дії спеціального законодавства. Пропонується встановити вичерпний перелік таких підстав. 

Аргументовано, що витрати, пов’язані з експертизою документа за направленням нотаріуса, покладаються на заявника, за волевиявленням якого вчиняється нотаріальна дія, що кореспондує з його обов’язком подання необхідних документів для нотаріального посвідчення договору. У випадку, якщо внаслідок некомпетентних або неправомірних дій посадових, службових осіб уповноважених органів особі буде завдано шкоди неналежним оформленням відповідних документів, вона може звернутися про відшкодування шкоди відповідно до законодавства.

Обґрунтовується позиція, що в разі необхідності укладення договору про припинення права на утримання за умови набуття права на нерухоме майно (або сплати аліментів наперед) між сторонами, аліментні відносини яких вже врегульовані аліментним договором, доцільним є внесення змін до раніше укладеного аліментного договору, а не припинення дії останнього та укладення нового договору (про припинення права на утримання з умовою). Такий механізм більш повно відповідає інтересам сторін, сутності правовідносин та вказує на їх триваючий характер.

Відстоюється підхід, згідно з яким для внесення змін до аліментного договору (або шлюбного договору в частині аліментних зобов’язань), за яким платником аліментів виступає неповнолітня особа, потребується відповідна письмова згода її батьків або піклувальника. Таку вимогу слід встановити у законі.

Аргументовано, що виключення імені як батька (особи, яка є стороною аліментного договору, зокрема відчужувачем за договором про припинення права на утримання за умови набуття права на нерухоме майно) з актового запису про народження дитини слід визнати підставою для односторонньої відмови (відчужувача нерухомого майна) від договору з підстав його нікчемності та звернення до суду з позовом про відновлення правового становища до укладення такого договору та/або відшкодування шкоди, що виникла в зв’язку з виконанням такого договору.

На підставі аналізу чинного законодавства встановлено, що стадія відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису щодо аліментного договору, на відміну від стадії відкриття провадження з посвідчення такого договору, є формалізованою. З’ясовано, що нотаріус при вчиненні виконавчого напису на аліментному договорі не встановлює права та обов’язки учасників правовідносин, а перевіряє безспірність заборгованості в контексті наявності документів з урахуванням положень Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться в безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів. Виконавчий напис нотаріусом вчиняється виключно на оригіналі договору та за вимогами, документально оформленими відповідно до Переліку, та тільки за наявності всіх відповідних умов, передбачених ЗУ «Про нотаріат». 

Удосконалено наукові позиції О. О. Дерій щодо визначення обов’язковим і невід’ємним елементом (частиною) аліментного договору додатка до нього у вигляді акта виконання аліментних зобов’язань. Істотною умовою аліментного договору має бути строк (термін) виконання зобов’язання щодо сплати аліментів (стаття 530 ЦК України), недотримання якого встановлюватиметься, виходячи з дати складання акта виконання аліментних зобов’язань із якого вбачатиметься прострочення терміну сплати аліментів та застосування до зобов’язаної особи санкцій, якщо вони передбачені договором, або додаткових умов щодо відстрочки чи розстрочки виконання зобов’язання.

Аргументується думка, що нотаріус, у залежності від ситуації та на вимогу особи, яка звернулася за вчиненням виконавчого напису, вправі обрати один із таких варіантів: 1) у випадку виникнення заборгованості зі сплати періодичних аліментних платежів вчинити виконавчий напис із визначенням підтвердженої суми заборгованості, що є підставою для примусового стягнення її державною виконавчою службою. За таких обставин примусове виконання звертається виключно на суми, що становлять заборгованість; 2) у разі систематичного невиконання аліментозобов’язаною особою обов’язків вчинити виконавчий напис один раз із подальшою передачею аліментного договору на примусове виконання, стягнення за яким буде здійснюватись державною виконавчою службою. У такому випадку нотаріально посвідчений договір із вчиненим на ньому виконавчим написом матиме силу виконавчого документа на весь період встановлених ним аліментних зобов’язань.

Доведено, що конструкція «недійсності» нотаріальних і прирівняних до них дій, що передбачена статтею 9 ЗУ «Про нотаріат», не відповідає засадам цивільного права з таких міркувань: а) вчинення нотаріусом виконавчого напису є окремим юрисдикційним способом охорони та захисту цивільних прав; б) виконавчий напис не є правочином. Обґрунтовується, що виконавчий напис нотаріуса, зокрема вчинений на аліментному договорі, може бути визнаний лише таким, що не підлягає виконанню. Такий механізм пропонується закріпити в законі.

Проаналізовано зміст і значення прийняття Конвенції про міжнародне стягнення аліментів на дітей та інших видів сімейного утримання від 23 листопада 2007 року, зокрема в частині її застосування до угод про утримання. З’ясовано зміст зробленого Україною під час ратифікації Конвенції застереження, згідно з яким вона залишила за собою право не визнавати і не виконувати угоди про утримання, та його правові наслідки. 

ВИСНОВКИ

У дисертації проведено теоретичне узагальнення і запропоновано нове вирішення наукового завдання, що полягає в комплексному дослідженні процедури нотаріального посвідчення аліментного договору як інструмента правового регулювання відповідних сімейних правововідносин, визначення особливостей його укладення та нотаріального провадження з його посвідчення, розробка на цій основі науково обґрунтованих рекомендацій щодо вдосконалення законодавства України з цих питань. 

1. У контексті аналізу сімейних правовідносин аргументовано, що категорії «аліментний обов’язок» та «аліментне зобов’язання» можуть набувати самостійного смислового значення. Так, поняття «аліментний обов’язок» слід розглядати в контексті позитивних суб’єктивних сімейних обов’язків, що перебувають у нерозривному взаємозв’язку та взаємодії з відповідними суб’єктивними правами. Поняття «аліментне зобов’язання» – це правовідношення, в якому аліментозобов’язана особа повинна вчинити на користь уповноваженої особи певні дії (сплатити аліменти (гроші, кошти), передати майно, надати утримання в іншій формі тощо), а остання має право вимагати виконання аліментного обов’язку.

2. Аліментний договір слід розглядати виключно в сенсі добровільного виконання аліментного зобов’язання. У той же час, особливістю аліментного договору є високий рівень диспозитивного регулювання аліментних зобов’язань при додержанні імперативно встановлених вимог щодо змісту та обсягу аліментного забезпечення.

3. Установлено, що суб’єктний склад аліментного договору включає фізичних осіб: які пов'язані шлюбними, сімейними, родинними або прирівняними до них зв'язками; між якими з підстав, визначених законом, виникають аліментні правовідносини; стосунки між якими мають особисто-довірчий характер.

4. Обґрунтовано пропозицію внести до СК України зміни, якими передбачити можливість визначення сторонами в аліментному договорі в якості об’єкта для зарахування аліментних зобов’язань, крім нерухомого майна, також інше майно та майнові права, що можуть слугувати для таких цілей. Для визначення такого майна (майнових прав) передбачено ввести критерій «аліментна ліквідність» (запропоновано параметри його визначення).

5. Доведено, що процедурі нотаріального посвідчення аліментного договору властиві ознаки комплексності та визначено її основні засади: нормативно-правова визначеність природи, істотних умов, суб’єктного складу аліментного договору та нотаріального порядку його посвідчення (чітка послідовність процесуальних дій нотаріуса з урахуванням стадійності нотаріального процесу та правил вчинення нотаріального провадження); забезпечення реалізації норм матеріального права щодо встановлення договірного регулювання аліментних зобов’язань за допомогою нотаріальної процедури; незмінність встановлених у аліментному договорі умов в односторонньому порядку.

6. Піддано критичному аналізу втілений у частині першій статті 49 Закону України «Про нотаріат» підхід щодо встановлення невичерпного переліку підстав для відмови у вчиненні нотаріальних дій, зокрема, з позицій принципів дії спеціального законодавства. Пропонується встановити вичерпний перелік таких підстав.

7. Досліджено етимологію та зміст поняття «рукоприкладник», слушність його запровадження в сучасне законодавство. З’ясовано, що процесуальний статус такого учасника нотаріального провадження недостатньо врегульований у чинному законодавстві та потребує більшої визначеності. 

8. Обґрунтовані пропозиції щодо вдосконалення законодавства:
8.1. Частину п’яту статті 75 СК України пропонується доповнити приміткою, якою визначити поняття «негідна поведінка одного з подружжя». Запропоновано формулювання такої примітки: «Під негідною поведінкою слід розуміти образи, що мають систематичний характер, побиття, зрада, неповага до особистості, зловживання спиртними напоями, вживання наркотичних речовин, ігроманія тощо».

8.2. Назву статті 190 СК України запропоновано викласти в такій редакції: «Погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна, майнових прав»; передбачити в ній, що сторони можуть укласти відповідний договір, в якому врегулювати відносини щодо повного або часткового погашення аліментів на дитину за рахунок передачі у власність майна/майнових прав. При цьому доцільно відмовитись від концепції припинення права на аліменти на дитину у зв’язку з набуттям права власності на нерухоме майно, що гарантуватиме дитині та/або уповноваженій особі право обґрунтованої вимоги до аліметнозобов’язаної особи щодо надання утримання (аліментів) на дитину у випадках, що не були враховані під час укладення такого договору, та коли аліментні потреби дитини не покриваються наданим за таким договором аліментним забезпеченням. Такі вимоги слід визнати субсидіарними стосовно погашених за таким договором аліментів, а відповідно такими, що потребують додаткового обґрунтування.

8.3. Пропонується внести зміни до статті 46 Конституції України, доповнивши її частиною четвертою, яку викласти у такій редакції: «Соціальний захист громадянам державою надається з урахуванням їх матеріального стану та при відсутності зобов’язань у інших осіб з їх утримання».
8.4. Статтю 189 СК України запропоновано доповнити положеннями, якими встановити можливість укладення аліментного договору на дитину на умовах поєднання кількох способів надання аліментного забезпечення. Аналогічні пропозиції стосуються і статті 78 СК України.

8.5. З урахуванням вимог законодавчої техніки пропонується виключити з назви глави 17 Сімейного кодексу України – «Обов’язок повнолітніх дочки, сина утримувати батьків та його виконання» слово «повнолітніх» оскільки до її складу включено також приписи (стаття 206), що регулюють питання стягнення з дитини (стаття 6) коштів на лікування та догляд хворих матері або батька.

9. Щодо вдосконалення Порядку вчинення нотаріальних дій у частині регламентації процедури посвідчення аліментного договору.

9.1. Аргументовано доцільність доповнити пункт 4 глави 5 розділу II Порядку положенням, яким передбачити: «При посвідченні договору про надання утримання (аліменти) нотаріусом перевіряються факти, що є необхідними для встановлення аліментних зобов’язань відповідно до Сімейного кодексу України».

9.2. Пропонується внесення змін до Порядку, якими передбачити в якості основного перелік документів, що можуть підтверджувати факти непрацездатності, зокрема, за сукупністю ознак, визначених частиною третьою статті 75 СК України, та нужденності особи. Водночас правило про підтвердження таких фактів слід передбачити й щодо інших випадків укладення аліментних договорів із таких підстав згідно з СК України.
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