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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ
ВС – Верховний суд України

ДВС – Державна виконавча служба

ГК України – Господарський кодекс України
ГПК України – Господарський процесуальний кодекс України
КАС України – Кодекс адміністративного судочинства України
КК України – Кримінальний кодекс України

КПК України– Кримінально-процесуальний кодекс України

КУпАП – Кодекс України про адміністративні правопорушення
Мін’юст – Міністерство юстиції України 

РФ – Російська Федерація

СЮ – журнал «Советская юстиция»
СК України – Сімейний кодекс України
США – Сполучені Штати Америки

ЦК України – Цивільний кодекс України

ЦПК України – Цивільний процесуальний кодекс України

ВСТУП
Актуальність теми. У вітчизняній цивілістичній процесуальній науці ще не досліджувалося питання щодо суб’єктів зловживання правами спільно в цивільному та виконавчому процесах. Однак найпоширенішою є поведінка суб’єктів, які зловживають правами як у цивільному, так і у виконавчому процесі, оскільки вони не мають будь-якого процесуального опору з боку тих осіб, які зазнають шкоди внаслідок таких зловживань. Аналіз судової практики доводить, що немає позовів про відшкодування шкоди, завданої внаслідок зловживання процесуальними правами особами, які беруть участь у цивільній справі, чи під час виконавчого провадження. 

Вищевикладене обумовлено тим, що ні в цивільному процесуальному законодавстві, ні в законодавстві про виконавче провадження не встановлено критеріїв визначення зловживань процесуальними правами. Так, у частині 3 ст. 27 ЦПК України встановлено лише декларативне положення щодо обов’язку осіб, які беруть участь у справі, добросовісно здійснювати свої процесуальні права. Але цей обов’язок не має критеріїв застосування і санкцій за неналежне здійснення процесуальних прав. 

Суспільство нині пред’являє високі вимоги до захисту прав осіб, зокрема в межах цивільного судочинства і виконавчого провадження, тому існує потреба у вдосконаленні механізмів захисту таких прав у цивільному та виконавчому процесах. Збільшення гарантій захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів потребує вдосконалення процедури розгляду цивільних справ судами та здійснення виконавчих дій державними виконавцями. 

Важливе значення для сучасного сприйняття поняття «зловживання правами» у правовій системі України мають праці учених, які досліджували це явище в межах цивільного права, зокрема I. A. Безклубого, С. М. Бервено, Т. В. Боднар, О. С. Губара, О. В. Дзери, Н. С. Кузнецової, В. М. Коссака, В. В. Луця, P. A. Майданика, О. Я. Рогача, М. О. Стефанчука, Є. О. Харитонова, Я. М. Шевченко та інших, і в межах цивільного та виконавчого процесів, зокрема А. Ю. Ануфрієва, А. В. Аргунова, С. С. Бичкової, О. О. Борисової, С. В. Васильєва, В. О. Гуреєва, І. О. Журби, Г. З. Лазько, Д. Б. Малешина, Р. М. Мінченко, Р. М. Нігматдінова, В. О. Аболоніна, Ю. Д. Притики, А. В. Смітюх, Г. П. Тимченка, С. Я. Фурси, Є. І. Фурси, Д. М. Чечота, М. С. Шакарян, В. М. Шерстюка, М. Й. Штефана, С. В. Щербак, В. В. Яркова, А. В. Юдіна та ін. 

Ця наукова праця є першим в Україні комплексним науковим дослідженням саме суб’єктів зловживання правами у цивільному та виконавчому процесі з урахуванням останніх змін як в матеріальному, так і процесуальному праві.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано в межах науково-дослідної теми Київського університету права Національної академії наук України «Дослідження основних інститутів держави та суспільства: компаративістичний аналіз сучасних правових доктрин» (державний реєстраційний номер 0114U000796).
Мета і задачі дослідження. Метою роботи є науково-теоретичне обгрунтування та систематизація знань про суб'єктів зловживання правами у цивільному та виконавчому процесі, збільшення гарантій захисту прав фізичних та юридичних осіб від таких зловживань. 

З огляду на необхідність досягнення цієї мети основну увагу при дослідженні було зосереджено на вирішенні таких задач:

- сформулювати комплексне поняття «зловживання правами у цивільному на виконавчому процесі», «системне зловживання правами»;

- надати класифікацію суб’єктів зловживання правами на різних стадіях цивілістичного процесу (зокрема в цивільному та виконавчому процесі);

- проаналізувати зловживання правами і засоби протидії їм;

- дослідити мотиви, які спонукають суб’єктів здійснювати недобросовісні дії (бездіяльність);

- розробити юридичні механізми протидії зловживанню правами;

- внести пропозиції щодо змін у законодавство, спрямованих на протидію зловживанню правами в цивільному та виконавчому процесах.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що пов’язані зі зловживаннями правами в цивільному і виконавчому процесах.

Предметом дослідження є система цивільних і виконавчих процесуальних відносин, суб’єкти яких зловживають правами, відповідні наукові, нормативні джерела, судова практика та практика примусового виконання рішень судів.
Методи дослідження, які використано в дисертації, поєднують феноменологічний і компаративістичний підходи. Автор використав такі методи дослідження: діалектичний, який надав можливість простежити розвиток цивільного процесу і законодавства про виконавче провадження, законодавства про адвокатуру, яке регламентує статус осіб – учасників цих видів проваджень, адвокатів, їхні права та обов’язки; системний – допоміг комплексно, з точки зору матеріального і процесуального права, визначити суб’єктів, які можуть зловживати правами під час розгляду цивільних справ та примусового виконання судових рішень; структурно-функціональний – допоміг проаналізувати процесуальні права і обов’язки суб’єктів цивільного та виконавчого процесів, адвокатів, відмежувати зловживання матеріальними правами від процесуальних та від зловживання обов’язками; метод синтезу – для встановлення певних критеріїв зловживання правами та формулювання понятійного апарату; порівняльно-правовий – для аналізу статусу осіб, які беруть участь у цивільному та виконавчому процесах, адвокатів та інших осіб.

Емпіричну базу дослідження становлять дані, одержані в результаті вивчення матеріалів цивільних справ, розглянутих судами, у тому числі судової практики Верховного Суду України та практики примусового виконання рішень судів.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що ця робота є першим системним комплексним дослідженням проблем охорони і захисту прав осіб у цивільному та виконавчому процесах від зловживань правами, проведеним після аналізу досвіду впровадження нового ЦПК України та істотної зміни норм матеріального права. У дисертаційному дослідженні автор сформулював та обґрунтував такі теоретичні й практичні висновки, які винесено на захист:

уперше:

1) дано авторське визначення комплексного поняття «зловживання правами в цивільному та виконавчому процесі», під якими слід розуміти один із способів реалізації суб’єктами цивільних процесуальних і виконавчих процесуальних відносин їхніх матеріальних і (або) процесуальних прав усупереч правам та інтересам інших суб’єктів цих відносин і принципам справедливості, розумності, добросовісності з метою отримання додаткової моральної та (чи) матеріальної вигоди або спричинення шкоди іншій особі (особам);
2) встановлено, що зловживання сторонами (кредитором і боржником) своїми правами або свідоме невиконання обов’язків боржником у матеріальних відносинах обумовлює подальшу можливість зловживання цими суб’єктами також і процесуальними правами в цивільному судочинстві та виконавчому провадженні, що має кваліфікуватись як системне зловживання правом;
3) сформульовано поняття «системне зловживання правом», під яким слід розуміти тривале правопорушення, яке зводиться до використання правомочною особою своїх матеріальних і процесуальних прав для завдання матеріальної та моральної шкоди іншому суб’єкту матеріальних правовідносин з метою отримання максимальної вигоди;

4) доведено, що системне зловживання правом зумовлено тим, що особа може одночасно пред’являти до суду декілька позовів, використовувати недосконалість норм як матеріального, так і процесуального права, зокрема цивільного та виконавчого, а також спиратися на активну «допомогу» уповноважених осіб чи їх бездіяльність або осіб, які мають сприяти розгляду справи, з метою недопустити настання для неї несприятливих наслідків або завдати шкоди іншій особі;

5) запропоновано кваліфікацію умов і суб’єктів цивільного процесу, які можуть зловживати правами:

· наявність мінімального комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб, які не беруть участь у справі, визначає потенційну можливість зловживання ними правами в інтересах інших осіб з метою отримання певної вигоди;

· наявність повного комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб, які беруть участь у справі (ст. 26 ЦПК України), у разі існування в них інтересу в остаточному рішенні суду зумовлює можливість їх системно зловживати правами для досягнення певної як матеріальної, так і процесуальної вигоди шляхом затягування розгляду справи тощо;

· наявність заінтересованості в остаточному рішенні суду зумовлює виникнення узгоджених дій із зловживання правами кількох осіб, які беруть участь у цивільному процесі (групові зловживання);

· лише досить висока юридична кваліфікація дає особам змогу грамотно зловживати процесуальними правами (судді, державні виконавці, адвокати);

6) обґрунтовано, що з метою недопущення зловживань з боку суддів у цивільному процесі та державних виконавців у виконавчому процесі слід зменшити в ЦПК України активні повноваження суду, а повноваження державних виконавців чітко регламентувати в Законі України «Про виконавче провадження». Тому положення Закону України «Про забезпечення права на справедливий суд» щодо зняття штучного бар’єра для звернення до Верховного Суду України не здатні вирішити всіх проблем зі зловживанням суддями процесуальними правами в цивільному судочинстві;
7) обґрунтовано, що сукупність чи системність помилок позивача, зокрема залучення до справи неналежного відповідача, пред’явлення позову про відшкодування шкоди на суму значно більшу, ніж він здатен довести, а також зміна предмета чи підстав позову тощо, свідчить про дійсні наміри позивача, спрямовані на порушення прав та інтересів відповідача, і може розцінюватись як зловживання ним правами;
8) встановлено, що під час розгляду цивільної справи може мати місце домовленість сторони зі свідком або з іншими особами, які не беруть участь у справі, про давання завідомо неправдивих показань або висновків чи неналежне вчинення інших процесуальних дій. Тут не матиме місце зловживання правами з боку свідка або іншої особи, оскільки домінуватиме сприйняття такої поведінки як неналежне виконання обов’язку і вчинення злочину групою осіб;
9) встановлено, що окремим випадком зловживання правом може бути участь у цивільній справі адвоката, який не є фахівцем у певній галузі знань або якщо його правова кваліфікація значно нижча, ніж кваліфікація процесуального супротивника. У таких випадках він намагатиметься компенсувати відсутність кваліфікації за рахунок правопорушень або шляхом зловживання правами, а іноді злочинних дій (пропозиція хабара судді, підроблення доказів тощо);
10) обґрунтовано недоцільність віднесення до повноважень суду питань безспірного характеру, які пов’язані з примусовим виконанням рішень суду та мають важливе значення для сторін виконавчого провадження. Можливість відповідача системно зловживати процесуальними правами з метою затягування застосування заходів примусового виконання закладено у процедуру вирішення судом важливих питань виконавчого провадження (розділ VI ЦПК України). Запропоновано віднести до компетенції державного виконавця вирішення питання про процесуальне наступництво за наявності безспірних доказів, тобто заміну сторони виконавчого провадження;
11) встановлено, що представники у виконавчому провадженні можуть зловживати процесуальними правами не лише в інтересах осіб, яких вони представляють, а й з метою, що суперечить їхнім інтересам, тому недоцільними є пропозиції вчених щодо розширення меж їхніх повноважень, зокрема на укладання мирової угоди, на відмову від отримання предметів, вилучених у боржника, відмову від стягнення;

12) обґрунтовано недоцільність застосування такого поняття, як «зловживання обов’язками», оскільки невиконання обов’язків слід розцінювати як факт правопорушення. Кожен обов’язок має бути регламентовано в нормах ЦПК України, Законі України «Про виконавче провадження» так, щоб його невиконання або неналежне виконання ставало очевидним і передбачалися конкретні та вагомі негативні наслідки такої поведінки – застосування до зобов’язаної особи визначених законом санкцій.
дістали подальший розвиток:

13) думка щодо доцільності застосування такого способу забезпечення позову, як заборона вчиняти певні дії (п. 2 ст. 152 ЦПК України), який не поширений у судовій практиці. Така доцільність зумовлена тим, що разом із потенційною кримінальною відповідальністю цей захід дисциплінуватиме зобов’язану особу до утримання від вчинення дій зі зловживання правами;
14) гіпотеза, що сплата стягувачем авансового внеску може стати істотною перешкодою для захисту його прав, якщо державний виконавець зловживатиме правами, тобто значно завищить його розмір. Стягувач вправі просити про розстрочку або відстрочку внесення відповідних коштів, а також про надання безоплатних послуг з примусового виконання рішення державною виконавчою службою, якщо він належить до малозахищених верств населення.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що дисертація містить нові науково обґрунтовані результати, які забезпечують розв’язання низки практичних питань щодо недопущення зловживання правами суб’єктами цивільного та виконавчого процесу.

Висновки і рекомендації цієї наукової праці можуть бути використані: у галузі правотворчості – для вдосконалення ЦПК України, Закону України «Про виконавче провадження»; у навчальному процесі – під час викладання курсів «Цивільний процес», «Виконавчий процес», а також під час підготовки підручників і навчальних посібників із цих навчальних дисциплін; у правозастосуванні – для вдосконалення судової практики та примусового виконання рішень судів, у контексті недопущення зловживань правами суддями, адвокатами, державними виконавцями; у науково-дослідницькій галузі – стати підґрунтям для подальшого дослідження проблемних питань, що стосуються зловживання правами суб’єктами цивільного та виконавчого процесу.

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації, теоретичні висновки і практичні рекомендації доповідалися на: Першій міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми теорії і практики нотаріального, цивільного та виконавчого процесу: їх співвідношення та взаємодія» (м. Київ, 21–22 лютого 2013 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Перспективы реформирования гражданского процессуального права» (Російська Федерація, м. Саратов, 21 лютого 2015 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Юридичні науки: історія, сучасний стан та перспективи досліджень» (м. Київ, 15–16 травня 2015 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасний вимір держави і права» (м. Львів, 22–23 травня 2015 р.).

Публікації. Основні положення та висновки дисертації викладено в 12 наукових публікаціях, із них шість статей опубліковано в наукових фахових виданнях (одна з них у зарубіжному), а також чотири тези доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації. Дисертація складається з переліку умовних позначень, вступу, трьох розділів, що містять 12 підрозділів, висновків і списку використаних джерел (209 найменувань). Загальний обсяг дисертації становить 225 сторінок, із них обсяг використаних джерел – 28 сторінок.
РОЗДІЛ 1
ПОНЯТТЯ І СУТНІСТЬ КАТЕГОРІЇ

«ЗЛОВЖИВАННЯ ПРАВОМ»
1.1 Сутність поняття «правова поведінка суб’єкта»
Найближчою до порушених у цьому підрозділі проблемних питань була докторська дисертація В. В. Оксамитного «Правомірна поведінка особистості (теоретичні і методологічні проблеми)» [113], але вона була захищена ще у період перебудови суспільних відносин під керівництвом комуністичної партії, тому, не відкидаючи її зміст у контексті культурно-моральних проблем забезпечення правомірної поведінки особистості та соціально-психологічного механізму формування правомірної поведінки, звернемо увагу на сучасний правовий аспект цієї проблеми. 

Сучасні іноземні дослідники звертають увагу на зародження поняття зловживання правом і роблять посилання на рішення суду Франції датоване 1855 роком [205]. Інші іноземні дослідники враховують не тільки законодавство окремих країн, а й демонструють зловживання правом в міжнародних відносинах [202], визначають критерії зловживання правом [32]. Інші науковці звертають увагу на незахищеність осіб похилого віку від всіляких зловживань [206], але найбільшу увагу приділяють зловживанням в сфері господарських відносин [203; 207; 208; 204] тощо.

Намагаючись встановити сутність правової поведінки загалом і в будь-якому процесі, ми беремо за основу Загальну декларацію прав людини [43], Конституцію України [67] та загальні умови регламентованої в цивільному праві поведінки, а також величезний обсяг наукових джерел, у яких тією чи іншою мірою досліджуються питання саме правової поведінки осіб. Тобто слід визнати, що норми матеріального права, насамперед цивільного, є першоосновою в регламентації правової поведінки суб’єктів. 

Із цього приводу окремі цивілісти зазначають про таке: «Наявність певних об’єктивованих меж і свідчить про те, що, здійснюючи своє право, особа не вправі його реалізувати абсолютно вільно, вона повинна діяти в межах, які окреслив їй законодавець» [162]. Але в тому й уся річ, що в разі зловживання правом правовласнику не встановлено певних меж. Щодо загальної концепції в користуванні правами лише в «межах, які окреслив законодавець», то ця гіпотеза суперечить свободі договору, аналогії праву та закону, які закладені в сучасне цивільне право як визначальні положення (принципи) демократичного суспільства.
При цьому окремі автори зазначають про взаємозв’язок між принципом неприпустимості зловживання правом і принципом сумлінності здійснення права, внаслідок чого доводиться необхідність конституційного закріплення принципу сумлінності здійснення права [177, с. 4]. Здається, що така пропозиція конкретного принципу звужує і розмиває розуміння загальновідомого поняття, яке використовується в багатьох країнах світу з однаковим значенням. 

Сумлінне здійснення права, на нашу думку, обмежує саму управомочену особу в реалізації свого ж права, а неприпустимість зловживання правом орієнтована на те, щоб право не використовувалося на шкоду іншим особам. Перевіримо цю гіпотезу на такому прикладі: коли власник земельної ділянки неналежно її обробляє – це його право, і ми не можемо робити йому зауваження щодо цього. Якщо ж бур’ян буде переростати та пересіюватися на земельні ділянки сусідів, то вони вправі вимагати усунення порушення їхніх прав і компенсації заподіяної шкоди. Цей приклад не єдиний варіант тлумачення пропозиції, але він концептуально відрізняє підходи до сприйняття наведених понять. 
Звернемо увагу й на загальний цивільно-правовий аспект правової поведінки особи, дослідженню якого останнім часом присвячували свої роботи видатні українські вчені, такі як Т. В. Боднар [13; 14], І. О. Дзера [33], О. В. Дзера [34; 124], Н. С. Кузнєцова [79; 125], В. В. Луць [97; 98], Р. А. Майданник [99; 100], З. В. Ромовська [149; 150], І. В. Спасібо-Фатєєва [161], Є. О. Харитонов [173–176], Я. М. Шевченко [191; 101] та багато ін. [110]. При цьому тільки спадкові правовідносини, тобто інститут цивільного права, останнім часом ґрунтовно опрацьовано багатьма вченими, і тут слід виділити роботи таких учених, як С. Я. Фурса [160; 172], В. В. Валах [15], Ю. О. Заіка [45–47] та ін. [89; 150; 151].
Тобто величезний обсяг нормативної і теоретичної інформації, присвячений регламентації та впорядкуванню цивільних правовідносин, мав би усунути будь-які спірні питання та кристалізувати випадки правопорушень, а також визначити і застерегти випадки зловживання правом. Однак злагоди в цивільних відносинах не досягнуто, про що свідчать численні цивільні справи, а в теоретичних джерелах не існує ґрунтовної та однозначної концепції з приводу цивільних відносин загалом і зловживання правами зокрема.

Не можна погодитись із деякими авторами в тому сенсі, що право регулює нормальні людські та економічні відносини і адекватно відтворює їхній стан, забезпечує захист суб’єктивних прав і охоронюваних законом інтересів у разі їх порушення [183, с. 10]. По-перше, поняття «нормальні людські відносини» неконкретне, оскільки не дає уяви про особливий характер саме цивільних відносин і про випадки правопорушень, а також зловживання правом. По-друге, встановлюючи в законодавстві норми щодо правомірної або неправомірної поведінки, визначаються лише орієнтири для того, щоб відмежувати перший варіант від другого, але «нормальні» відносини – такий погляд характерний для кожного суб’єкта з його правової позиції. Отже, потребують регулювання саме стереотипні варіанти поведінки та відхилення від такої поведінки – правопорушення. 

У нашій країні щодня мають місце сотні мільйонів або навіть мільярди правочинів, про які громадяни навіть не здогадуються, коли вмикають світло, газову плиту, телевізор, сідають у транспорт, купують у магазинах необхідні речі, виходять на роботу тощо. І лише в тих випадках, коли одна з осіб у правовідносинах вважає свої права порушеними, тобто, за прийнятою лексикою, ненормальними, виникає необхідність порівнювати правомірну поведінку, встановлену в законодавстві, із неправомірною, яка мала місце у фактичних відносинах. У таких випадках виникатиме потреба в охороні та захисті прав такої сторони правовідносин. Отже, до виникнення правопорушення особа діє за звичними для неї і стереотипними правилами, відповідно до яких необхідно платити за отримані послуги, а кошти для оплати вона отримує за виконану власноруч роботу тощо.

Якщо ж коротко розглядати більш вагомі категорії, якими є принципи цивільного права та процесуальних галузей, що сформульовані вченими і практикою та регламентовані в законодавстві, то багато вчених наполягають на тому, що квінтесенцію цивільного права становлять такі принципи, як справедливість, добросовісність і розумність (п. 6 ч. 1 ст. 3 Цивільного кодексу України. Окремі вчені зазначають, що ними вперше сформульовано та науково обґрунтовано власну систему принципів здійснення суб’єктивних цивільних прав, відповідно до якої будь-яке суб’єктивне цивільне право має здійснюватися на засадах законності, автономії волі, розумності та добросовісності [163]. Однак такі принципи давно відомі [62], і навіть законодавчо встановлено загальнообов’язковість дотримання вимог законодавства. 

Таке сприйняття принципів права не узгоджується також із неписаним і загальновідомим принципом цивільного права, який доволі часто цитують фахівці навіть у судових процесах, а саме: що не заборонено законом, те дозволено. Навіть свобода договору тримається на цьому принципі. Отже, звичне сприйняття принципу законності як визначеної законом межі поведінки особи штучно обмежує права фізичних і юридичних осіб. 

Можна помітити істотну неузгодженість у судженнях М. О. Стефанчука, який наполягає на автономії волі й водночас зазначає про неможливість самообмеження у здійсненні суб’єктивних цивільних прав у цивільних правовідносинах, оскільки особа може лише визначати межі здійснення суб’єктивних цивільних прав на підставі правочину [163]. Виходить, що особа не вправі відмовитися від реалізації своїх прав, зокрема простити борг, і зобов’язана звернутися до суду за захистом свого права, а не їй гарантується законодавством таке право тощо.
Тому не можна погодитися з остаточним висновком цього вченого, що зловживання правом – це передбачена нормами права поведінка управомоченої особи зі здійснення свого суб’єктивного цивільного права, якою може бути завдано шкоди іншим особам, та його пропозицією визнати правопорушенням зловживання суб’єктивними цивільними правами, оскільки ч. 3 ст. 13 ЦК України прямо забороняє таку поведінку [163]. Тобто в цій дефініції акцент зроблено на правомірності поведінки управомоченої особи і потенційній можливості завдання шкоди іншим особам, а також на кваліфікації зловживання як правопорушення, що не може застосовуватись як критерій для відмежування зловживання від інших правопорушень. 

Приблизно такої позиції дотримуються й інші українські науковці, зокрема вони зазначають, що зловживання правом – особливий вид порушення цивільних прав, що передбачає застосування до особи, яка зловживала суб’єктивним правом, негативних наслідків: відмову в захисті її права, яке здійснене із зловживанням, інші негативні наслідки, які встановлені за цей вид зловживання правом [183, с. 110]. На нашу думку, така позиція занадто спрощує кваліфікацію зловживання правом. 

Вважаємо за необхідне продемонструвати хибність такої думки щодо кваліфікації зловживання правом на тривіальному наочному прикладі. Перша особа позичає другій особі одну гривню і за невиконання або невчасне виконання зобов’язання встановлює штраф у розмірі 1 або 10, або 100, або 1000 грн тощо. Чи матиме місце в такій ситуації зловживання правом, якщо боржник підписав договір і сподівався на своєчасне та повне виконання свого обов’язку і не розраховував на застосування до нього штрафних санкцій? Очевидно, що ні. 

Якщо боржник не здатен виконати зобов’язання з об’єктивних причин, то для нього настануть негативні наслідки і в такій ситуації він буде обґрунтовувати, що штраф у розмірі 1000 або більше гривень не відповідає принципам справедливості та розумності, і в такому випадку суд вправі послатися на ч. 3 ст. 551 ЦК України та зменшити розмір штрафу, який є підвидом неустойки. Але ж сам борг підлягає поверненню і відповідне право кредитора на його повернення не втрачається, хоча кредитор міг скористатись юридичною необізнаністю боржника. Тому складно говорити, що зловживання правом призводить до втрати відповідного права. 

Отже, можна стверджувати, що під час захисту судом порушеного, оспорюваного та невизнаного права саме право, яке слугувало базисом для зловживання правами, не втрачається, а може йтися лише про обмеження або анулювання додаткової вигоди, яку отримав власник права за рахунок зловживання ним правами. Наприклад, у розглядуваному прикладі в разі доведення факту ухилення кредитора або його представника від прийняття виконання можна наполягати на тому, щоб неустойка або не застосовувалася, або значно зменшувалася, але це питання належить до повноважень суду. 

Тому вважаємо, що під час аналізу зловживань правом слід відмежовувати право вимоги, яке реалізовувалося справедливо, добросовісно та розумно, від його використання зі зловживанням. Лише другий компонент, на нашу думку, не підлягає захисту судом, але при цьому слід заслухати думку протилежної сторони.

Удосконалення системи норм тієї чи іншої галузі права, зокрема цивільного – це необхідний елемент удосконалення законодавства, що має відбуватися на підставі глибоких різнобічних теоретичних досліджень [44; 3; 9; 19] тощо, зокрема з приводу аналізу зобов’язань та їх виконання [52; 60; 104; 105] тощо, але суттєву увагу потрібно приділяти також спробам зловживання правами, теоретичним концепціям їх кваліфікації як таких і виробленню засобів протидії. Законодавча влада помітила зловживання лише у сфері адміністративних правовідносин і підкреслила додатковою регламентацією особливий статус окремих вищих органів державної влади [130], але проблеми зі зловживанням владою мають місце не тільки щодо вищих посадових осіб.

Російські науковці останнім часом підносять питання про зловживання правом до рівня «теорії концепції зловживання цивільними правами» [24], ніби концепція не є обґрунтованою теоретичною гіпотезою, і присвячують цій темі дуже багато досліджень [119; 103]. Українські вчені також доводять, що існують концепції зловживання правом [6], але, на нашу думку, можна говорити лише про зростання кількості зловживань, а не системний їх характер. Тут можна погодитися з тими вченими, які акцент роблять на необхідності дослідження такої поведінки як з точки зору загальної теорії [118], так і на предмет удосконалення норм законодавства [147], щоб застерегти виникнення недоліків у законодавстві, які автор відносить до передумов виникнення зловживань. 

Приблизно такої ж позиції дотримуються й окремі російські вчені, які вважають, що зловживання правом має три різновиди: зловживання суб’єктивним правом, зловживання повноваженням і зловживання суб’єктивним обов’язком. Таке положення ґрунтується на тому, що об’єктивне право, з одного боку, і суб’єктивне право, повноваження, суб’єктивні обов’язки, з іншого, становлять межі того самого явища – права, де об’єктивне право є первинним, а суб'єктивне право, повноваження і суб’єктивні обов’язки – похідними (вторинними) від норм об’єктивного права явищами. Зловживання правом характеризується тим, що поведінка суб’єктів права полягає у використанні суб’єктивного права, повноваження та виконання обов’язку в суперечності з призначенням цього суб’єктивного права, повноваження та обов’язку і в цілях задоволення інтересів суб’єктів права, в результаті чого заподіюється шкода іншим особам, суспільству або державі [111]. 

Однак така позиція фактично ототожнює право з обов’язком, що є неприпустимим саме в контексті зловживання правом. Зокрема, розглядаючи зловживання правом як правову категорію, ми завжди маємо асоціювати право як певну перевагу щодо обов’язку, оскільки відповідно до ст. 509 ЦК України правомочна особа – кредитор вправі вимагати від зобов’язаної особи вчинити на її користь певну дію, виконати роботу, надати послугу, сплатити кошти або утриматися від певної дії. Зрозуміло, що в разі застосування у правовідносинах абсолютних прав можна отримати не зовсім відповідні правовій доктрині результати. 

Наприклад, абсолютизуючи право на використання імені (ч. 2 ст. 296 ЦК України), ми не зможемо критично аналізувати останні теоретичні гіпотези в науковому світі, тому й передбачене в ч. 3 ст. 296 ЦК України застереження про можливість використання імені для висвітлення результатів діяльності конкретного автора. У такій правовій ситуації складно простежити межу між виправданою та обґрунтованою критикою і нападками на конкретного вченого з метою знецінити отримані ним результати. Конструктивний критичний аналіз завжди потрібен для розвитку науки, оскільки сприятиме виходу її на новий рівень, але не можна допускати в такій полеміці приниження честі, гідності та ділової репутації конкретного вченого. 

Отже, межа у зловживанні правом на критичний аналіз здобутків інших вчених не очевидна, а полягає в конкретних висловлюваннях і застосованих словах. Саме тому в цивільному праві поняття «честь», «гідність» і «ділова репутація» окреслено як абсолютні, що обумовлює межу у свободі слова та недопустимість порушення абсолютних прав інших осіб. Тож вважаємо, що навіть абсолютні права осіб мають певні межі, але вони не можуть бути чітко окреслені та конкретизовані в законодавстві для всіх правових ситуацій, проте особа, яка користується такими правами, не повинна порушувати права інших осіб, суспільства і держави.

Аналіз інших комплексних наукових праць, присвячених цій темі, так само ускладнює сприйняття поняття «зловживання правом», оскільки корінь проблемності цього питання полягає не в тому, що особа порушує вимоги законодавства, оскільки така поведінка має розцінюватись як очевидне правопорушення, і в такому випадку вона просто кваліфікуватиметься за допомогою конкретних норм законодавства. Інша річ, коли особа діє відповідно до своїх прав, але перевищує свої повноваження і завдає шкоди іншій особі або групі осіб, і саме вони кваліфікують такі дії як зловживання правом. Тобто замість намагання об’єктивно сприйняти таку ситуацію ми мусимо виходити з позиції особи, яка саме так кваліфікує цю правову ситуацію. 

Найпростіший, на нашу думку, приклад можна навести під час кваліфікації такої ситуації, коли викладач, ставлячи двійку студенту, назве його двієчником, тобто навішуватиме йому ярлик, а не констатуватиме наявність у нього з його предмета однієї або кількох двійок. Хоча цей студент не зміг підготуватися через об’єктивні обставини, а з інших предметів він навчається добре. Таку поведінку викладача можна розцінювати як образу, порушення честі, гідності та ділової репутації, а подальші наслідки такої ситуації залежатимуть від студента, як він на неї відреагує. 

Тому межа у відносинах досить часто залежить від правових ситуацій, рівня ментальності й правосвідомості громадян. Однак ні для кого не є таємницею, що у відносинах між керівником і підлеглим часто домінує принцип уседозволеності, і можна лише мріяти про встановлення конкретної межі влади, але винними в цьому не можна вважати лише керівників.

Те саме має стосуватися й питань зловживання правами, як цивільними (матеріальними), так і процесуальними. Тому складно погодитися з тими науковцями, які абстрактно заявляють про недопустимість зловживання правом у цивільному праві України [30]. Намагання абсолютизувати право або загнати його в чіткі межі не призведе до позитивних наслідків, оскільки потрібно виховувати правосвідомість населення в дусі поваги, насамперед до самого себе, а також до честі та гідності інших осіб. Лише за таких умов втілюватиметься в життя принцип недопустимості зловживання правом, інакше він буде просто декларацією.

Візьмемо для прикладу позицію О. С. Губара, який: 1) обґрунтовує юридичну природу зловживання суб’єктивним цивільним правом як способу завідомо недобросовісного здійснення цивільних прав, а не лише як здійснення права способом, не передбаченим законом; 2) доводить, що під недобросовісним здійсненням цивільних прав слід розуміти дії носія права в порушення загальноприйнятих, визначених законом або правочином правил чесної поведінки, які поширюються на відповідні види правовідносин, у межах яких допущено недобросовісне здійснення цивільних прав; 3) аргументує розуміння зловживання цивільним правом як завідомо недобросовісне здійснення цивільних прав способом, що суперечить призначенню права, шляхом вчинення нечесних (лицемірних) дій особи з усвідомленням суто формальної реалізації свого права (під прикриттям його реалізації), порушення інших, визначених законом, меж здійснення цивільного права, з наміром заподіяння шкоди іншій особі; 4) доводить, що в суб’єктивному розумінні в разі зловживання цивільним правом недобросовісність виявляється в нечесних, а саме лицемірних, діях уповноваженої особи, тобто під прикриттям реалізації свого суб’єктивного права, а умисел становить вину порушника, що виявляється у знанні (усвідомленні) останнім суто формальної (лицемірної) експлуатації норми права та перекрученні змісту його правомочностей і вирізняє зловживання правом від інших форм недобросовісності та правопорушень [30] тощо. 

Загалом, говорити про завідомо недобросовісне здійснення цивільних прав, лицемірні дії не завжди доцільно, оскільки довести остаточну мету у зловживанні не завжди можливо. Досить часто в реальних відносинах поведінка суб’єкта залежить від дій контрагентів, і саме так визначається допустима межа у відносинах. Зокрема, коли кредитор розраховує на повернення боргу, а боржник не намагається розрахуватися, хоча б частково, то пеня зростатиме пропорційно спливу часу, а не бажанню самого кредитора. Тобто таку правову ситуацію ми маємо розглядати як з позиції кредитора, який вправі пред’являти вимогу про повернення боргу в будь-який час, так і з позиції боржника, який, знаючи про борг, мав вживати заходів із його повернення або реструктуризації. У кінцевому рахунку особа, яка постраждала від зловживання правом, має доводити, як правило, факт завдання їй шкоди, що виникла як наслідок користування уповноваженою особою своїми правами. 

Якщо розглядати певну правову ситуацію у площині права кількох суб’єктів, то виникатимуть різні критерії для її класифікації, як конкретні, так і не зовсім, зокрема морально-етичні. Наприклад, у правовій системі України для діяльності багатьох висококваліфікованих юристів встановлено етичні вимоги, зокрема для суддів [137], нотаріусів [123], адвокатів [122], у яких визначено критерії оцінки правомірної або несумісної з виконуваними ними повноваженнями поведінки. При цьому іноді виникає питання про статус правил етики, оскільки етичні вимоги, які пред’являються до суддів і адвокатів, приймають відповідні з’їзди, а правила етики нотаріусів затверджено наказом Міністерства юстиції України, що свідчить про неадекватність підходу до врегулювання етичних вимог до професійної діяльності. Але незважаючи на це, правила професійної етики мають дисциплінувати фахівців багатьох професій і можуть застосовуватись як додаткові або спеціальні заходи для притягнення їх до дисциплінарної відповідальності, яка, в основному, зводиться до позбавлення їх певного професійного статусу. 

На практиці можуть виникати й випадки, коли одні професіонали вимагатимуть застосувати правила етики до інших професіоналів. Зокрема, Рада суддів України вирішила: «Звернутися до Всеукраїнської громадської організації «Комісія журналістської етики» для розгляду та надання оцінки відповідності дій журналістів телеканалів «1+1» та ІСТV вимогам «Етичного кодексу українського журналіста». Рекомендувати суддям судів загальної юрисдикції, органам суддівського самоврядування у разі незгоди з діями представників ЗМІ звертатися для оцінки їх дій до Всеукраїнської громадської організації «Комісія журналістської етики» (01001, м. Київ, вул. Хрещатик, 27а, e-mail: info@cje.org.ua)» [138]. Така рекомендація від Ради суддів України має подвійний зміст, оскільки розширює межі захисту суддями своїх прав та передбачає не використовувати суддівську владу, до якої належать всі судді, для захисту власних або корпоративних прав. Тобто таку рекомендацію можна тлумачити як спосіб запобігання зловживанню суддями своїми професійними правами. З іншого боку, судді вирішили, що журналісти перейшли межу у висвітленні подій і наданні інформації та стали зловживати своїми професійними повноваженнями. 
Як бачимо, питання про зловживання правом порушують ті особи, які вважають свої особисті чи корпоративні права порушеними.
Слід зазначити, що адвокат може зловживати правом не лише в суді, а й під час здійснення ним інших видів адвокатської діяльності. Тому вважаємо доцільним внести до Правил адвокатської етики положення про неможливість зловживання ними правами, та якщо такі випадки матимуть місце, то їх слід розцінювати як підставу для застосування до адвокатів дисциплінарних стягнень кваліфікаційно-дисциплінарною комісією адвокатури.

Отже, можна сформулювати сутність поняття «правова поведінка суб’єкта», під якою слід розуміти не заборонену законом і таку, що будь-яким чином не суперечить законним інтересам та не порушує права і свободи інших осіб [86, с. 280]. Оцінку таким діям, як зловживання правом, мають надавати лише особи, право яких було порушено, або суд на підставі поданої ними заяви.

1.2 Зловживання правом при трансформації цивільних правовідносин в цивільні процесуальні і виконавчі процесуальні відносини

З історичного екскурсу в розвиток права Франції О. Я. Рогач робить такі висновки: «Отже, на відміну від римського права, яке є першоджерелом формулювання принципу недопустимості зловживання правом, законодавства Німеччини та Швейцарії, які перейняли ідеї зловживання правом з римського права, у Франції заборона зловживання правом на законодавчому рівні була офіційно закріплена не в приватному праві (цивільному), а в публічному (конституційному). При цьому слід зауважити, що в цивільному законодавстві Франції правова заборона зловживання правом так і не відбулась» [146].

Інші науковці так само аналізують виникнення поняття «зловживання правом» і його появу у праві європейських країн [119], включаючи на той час і Російську імперію. 

У зарубіжній процесуальній науці також визнається, що ні на нормативному, ні на концептуальному рівні немає загального підходу для вирішення проблеми процесуальних порушень і введення ефективних санкцій за такі дії [201, с. 109]. Тобто вчені припускають, що єдиним шляхом вирішення сучасних проблем із зловживанням матеріальними і процесуальними правами можуть стати ефективні санкції. 

Із цим складно погодитися, оскільки санкція має передбачати наперед встановлені негативні наслідки за правопорушення, але ж російський вчений запропонував класифікацію основних видів зловживання правом на позов у німецькому цивільному процесі, побудовану на підставі ланцюга і переслідуваної недобросовісним позивачем мети. Відповідно до цієї класифікації пропонується вважати зловживанням правом на позов: 1) сутяжництво; 2) симулятивний процес; 3) звернення до суду з метою отримання необґрунтованої вигоди; 4) звернення до суду з метою заподіяння шкоди [1].

Наведена класифікація дає можливість говорити про те, що позивач, маючи на меті лише завдати шкоду іншій особі, в окремих справах або на певних етапах їх розгляду здатен досягти бажаних для себе результатів. Отже, в іншої особи має виникати право на відшкодування шкоди, а не лише на застосування до правопорушника певних санкцій. Тобто тут має йтися не про передбачену законом помсту правопорушнику шляхом застосування до нього певних, наперед визначених санкцій, а про необхідність вжиття нарівні із засобами впливу на таку особу як на правопорушника, насамперед про відшкодування завданої зловживанням шкоди. 

При цьому якщо сутяжництво – як риса поведінки особи, яка з огляду на свій характер має жагу до позовів (а це, на нашу думку, показник психічного стану особи) – характерне і для України, то симуляцію як засіб введення в оману відповідача не можна вважати самостійною категорією зловживання правом на позов. Найімовірніше такий вид має сприйматись як випадок невиявленого реального наміру позивача. Зокрема, іноді тут можна виявити ознаки колективного зловживання правом, коли того самого відповідача або позивача намагаються атакувати з різних правових позицій, включаючи штучні позови з приводу малоцікавих і неважливих питань. Пояснити це положення можна тим, що, звертаючись до суду, навіть сутяжник має нести матеріальні витрати, перш ніж він створить певні незручності для відповідача, зрозуміло, якщо він не звільнений від сплати судових витрат. Тому звернення із симулятивним позовом, зокрема приреченим на програш справи, має кимось оплачуватися, мати певну мету, а не просто обман конкретної особи. 

Припустимо поки що неймовірну для України гіпотезу, що телебачення замовило передачу і спонукало конкретну фізичну або юридичну особу звернутися в суд з позовом до іменинника як розіграш. У такому випадку не передбачено кримінальної відповідальності, але адміністративно така поведінка може розцінюватись як вчинення дій, що свідчать про явну зневагу до суду або встановлених у суді правил, і підпадатиме під дію 
ст. 185-3 КУпАП. Якщо такі випадки траплятимуться, то очевидно, що відповідальність буде переглянута та значно посилена. 

Характеризуючи таку категорію позивачів, як сутяжники, на підставі власного досвіду слід зауважити, що доволі часто ними є особи похилого віку, і їх поведінка пояснюється не бажанням боротись із правопорушеннями, а спробою поспілкуватися, стати в центрі уваги оточення, проявити себе тощо. Такі особи зазвичай звільнені від сплати судового збору, тому не мають матеріальних проблем у разі звернення до суду. Тому вважаємо доцільним анулювати пільги щодо звільнення від сплати судового збору та інших судових витрат для сутяжників, якщо протягом року вони пред’явили три штучні позови, у задоволенні яких їм було відмовлено. Бо, згідно з Конституцією України, вони не можуть бути позбавлені права на звернення до суду за захистом. 

Цивільне та інші види судочинства – це не спосіб проведення часу і не телевізійна гра, де можна себе проявити, а суд – це державний орган, призначений для ліквідації фактичних правопорушень, вирішення реальних, а не надуманих спорів тощо. 

Характерно, як російські науковці сприймають зловживання правом порівняно із зарубіжним досвідом: у ст. 10 Цивільного кодексу Російської Федерації шикана визначається як дія, що здійснюється виключно для того, щоб заподіяти шкоду іншій особі. Тут мається на увазі ситуація, коли уповноважений суб’єкт користується правом з єдиною метою – порушити чужі інтереси. Водночас аналіз сучасної судової практики дав змогу зробити висновок про те, що шиканою мають визнаватися дії, спрямовані на досягнення і інших цілей, крім зазначеної, наприклад, отримання матеріальної вигоди, залучення більшої кількості покупців тощо [200]. Автором встановлено, що через транслювання судового засідання по радіо і телебаченню можлива реклама власного бізнесу однією із сторін, оскільки до цього процесу буде привернута увага засобів масової інформації. Такі дії можуть бути сприйняті як сигнал зловживання правом.

Приблизно такої ж точки зору дотримуються й інші російські науковці, які зазначають, що зловживання правом залежно від мети поділяються на такі форми:

а) з єдиним наміром, тобто з єдиною метою завдати шкоди іншій особі (шикана);

б) з метою отримати збагачення, тобто матеріальну вигоду (наживу);

в) з метою запобігання (ухилення) виконання власних обов’язків;

г) з метою супротиву реалізації суб’єктивних прав кредитором на їх захист і відновлення [159]. 

Тобто шикана сприймається як підвид зловживання правом, який спрямований виключно на завдання шкоди іншій особі, але запропоновані класифікації відрізняються й за прийнятою термінологією, оскільки не можна погодитися з тим, що форму зловживання можна ототожнювати з її метою. 

Вважаємо за необхідне говорити про форму зловживання відповідно до того правового стану, в якому перебуває зловживання. Можна стверджувати, що цивільно-правові відносини істотно відрізняються від цивільних процесуальних хоча б тим, що в останніх з’являється новий обов’язковий суб’єкт – суд, а в подальшому розвитку відносин у сфері виконавчого процесу його замінює державний виконавець, і виникають нові характерні для цього процесу правовідносини. 

Отже, слід визнати специфічність відносин з приводу потенційних зловживань правом у межах цивільних правовідносин, а також у властивих цивільному та виконавчому процесах формах. Зокрема, можна стверджувати, і це підтверджує попередній матеріал, що саме звернення до суду можна розглядати з багатьох напрямів – і як спосіб захисту права, і як спосіб відновлення вже порушеного права та припинення тривалого правопорушення, але можна визнати і як спосіб зловживання правом. 

Наприклад, коли особа не бажає виконання власних зобов’язань, то вона може звернутися до суду за розірванням договору, визнанням його недійсним або неукладеним і таким чином анулювати підстави виникнення права вимоги і, відповідно, власних зобов’язань. Водночас боржник, знаючи сучасну складність об’єктивного вирішення справ у цивільному судочинстві, може бравувати цим аспектом і не виконувати зобов’язань у повному обсязі тощо. 

Тобто при переході від цивільних правовідносин у сферу цивільних процесуальних, а потім до виконавчих процесуальних відбувається істотне ускладнення суб’єктного складу, а також самих правовідносин, оскільки, як правило, виникає необхідність оплати судового збору, авансового внеску, а потім стягнення виконавчого збору тощо. Крім того, суб’єкти первісного спору фактично позбавляються можливості самостійно вирішувати спір, оскільки мирова угода сторін підлягає визнанню судом.

Характерною рисою перехідних етапів правовідносин можна вважати те положення, що позивач, за презумпцією – особа, права якої порушено, мусить сплачувати судовий збір у випадку звернення до суду, а в разі добровільного невиконання рішення суду виконавчий збір стягується вже з боржника. Із цього положення випливає, що держава, зобов’язуючи позивача сплатити судовий збір, покладає саме на нього відповідний обов’язок як санкцію за те, що він не зміг домовитись і вирішити спір із відповідачем (боржником) у позасудовому порядку. Справді, в судовому рішенні може мати місце положення про те, що судові витрати покладаються на відповідача, але це вже відшкодування понесених витрат. Як свідчить практика, такі витрати можуть бути і невідшкодовані, якщо виявиться відсутність майна у боржника або він його надійно приховає. 

Тому, виходячи зі ст. 3 Конституції України щодо обов’язків держави у сприянні в захисті порушених прав фізичних та юридичних осіб, є нелогічним обов’язок щодо сплати позивачем судового збору, коли робиться загальне припущення про порушення його прав відповідачем, а також сплати стягувачем авансового внеску у виконавчому провадженні. Нелогічними є ситуації, коли справа після розгляду касаційною інстанцією направляється до суду першої або апеляційної інстанції на новий розгляд і під час подальшого розгляду справи особи, невдоволені рішеннями судів, змушені знову платити судовий збір. Але друге коло переглядів судових рішень вже зводиться до усунення недоліків у діяльності судів. Тому вважаємо, що у випадку повторного звернення до апеляційного та касаційного суду скаржник не повинен сплачувати судовий збір.

У зв’язку з наведеним вище вважаємо за потрібне акцентувати увагу на тому аспекті, що слід відокремлювати судові витрати, понесені стороною під час розгляду справи, від загальних вимог за позовом, і зі стягнутих державним виконавцем із боржника грошових сум у першу чергу мають повертатися судові витрати. Така пропозиція зумовлена тим, що позивач, крім основних витрат (вимоги позову), несе й ще додаткові (судові), а відповідач ухиляється від своїх обов’язків і будь-якого матеріального навантаження не несе. Держава зобов’язана припиняти правопорушення і відновлювати порушені права, оскільки це становить зміст і спрямованість її діяльності [81].

Проаналізовані окремі особливості трансформації цивільних відносин у цивільні процесуальні – це не основне завдання, а лише показник того, що в процесі трансформації мають зазнавати істотної зміни й ті цілі, яких сторони спору або конфлікту мали наміри досягти в межах цивільних правовідносин, однак не досягли через звернення однієї із сторін до суду. 

Загалом можна стверджувати, що не кожен спір або конфлікт призводить до звернення до суду через те, що наміри сторін можуть змінитися. Існують випадки, коли кредитор не наважується звертатися з позовом до суду з різних причин, зокрема, коли впевнений в тому, що крім зайвих витрат часу і коштів він у результаті нічого не отримає. 

Позиція боржника полягає в невиконанні зобов’язань через те, що немає впевненості в тому, що кредитор звернеться до суду і він понесе додаткові збитки, а це не стимулює його до виконання зобов’язання в добровільному позасудовому порядку. Остання позиція, виходячи із судової практики, свідчить про існування певної категорії осіб, яких не лякає звернення до суду кредитора на підставі різних причин, до яких слід віднести:

-
попередній досвід, коли інші кредитори не зверталися з позовом або в суді було зменшено претензію кредитора чи суди тривалий час розглядали справу, і це призвело до знецінення претензії;

-
поради адвоката, який запевнив у виграші справи;

-
додаткові негативні наслідки для відповідача, які він нестиме в разі програшу справи, не стимулюють його до активної поведінки і вирішення справи в позасудовому порядку тощо. 

Отже, вважаємо, що в ЦПК України слід передбачити певні санкції, які застосовуватимуться до осіб, яким суд відмовив у задоволенні позову (первісного чи зустрічного), за аналогією з виконавчим збором і витратами, пов’язаними з організацією та проведенням виконавчих дій, та які повинен сплатити боржник, якщо він не виконав рішення суду чи інших органів (посадових осіб) добровільно (ч. 2 ст. 25 Закону України «Про виконавче провадження»). Судовий збір має стягуватися не під час звернення до суду, а після розгляду справи, включатися до судових витрат і покладатися на винну особу, яка не припинила правопорушення.

Але розглядаючи судове рішення як таке, що підсумовує матеріальні та процесуальні вимоги, можна говорити про можливість і доцільність об’єднання цілей зловживання як матеріальним, так і процесуальним правом, які були перераховані вище. Їх сукупність дасть змогу простежити трансформацію мети особи, яка зловживає правом. 

Зокрема, шикана як зловживання матеріальним правом з метою заподіяти шкоду та отримати матеріальну вигоду продовжує існувати й у межах цивільного процесу і стає метою, якої намагаються досягти за допомогою рішення суду. Зловживання з метою запобігання (ухилення) виконанню своїх обов’язків та спротив кредитором у реалізації суб’єктивних прав на їх захист і відновлення перетворюються на маніпулювання своїми процесуальними правами, включаючи зустрічні позови або позови третіх осіб, а також застосовуються способи затягування процесу розгляду справи. 

Лише сутяжництво залишається самостійною процесуальною категорією, яка може розцінюватись як причина зловживання процесуальним правом. 

Можна стверджувати, що при трансформації цивільних процесуальних відносин у виконавчі процесуальні відносини мета буде приблизно такою ж, але сутяжництво мало б зникати, оскільки ДВС здійснює процесуальні дії не завжди публічно, зокрема списання коштів з рахунків боржників у банках, нарахування аліментів і контроль за їх стягненням тощо. 

Тому можна говорити не просто про сутяжництво, а про людську рису характеру щодо ініціювання діяльності державних установ і спостереження за втіленням власної волі руками інших осіб. Крім того, доцільно визнати загальновідомою і стереотипною фразу: «Я на тебе до суду подам», що провокує не знаходження способів вирішення конфлікту, а дотримання власного слова. 

Крім того, під час трансформації судових актів у виконавчі документи можуть мати місце зловживання з боку суддів, зокрема це винесення судом необґрунтованих ухвал про забезпечення позову, які підлягають примусовому виконанню. Проте зловживання щодо ухвалення судом неправосудних рішень, зокрема ухвал про забезпечення позову, можуть у подальшому розцінюватись як злочин, але лише після набрання вироком суду законної сили.

Загалом рішення суду підлягають примусовому виконанню з моменту набрання ними законної сили та коли на його підставі видано виконавчий лист. Питання про те, що вони в подальшому можуть бути скасовані, не повинні стосуватися державних виконавців, для яких виконавчий лист і відповідна заява стягувача є достатньою підставою, щоб розпочати виконавче провадження. 

Тому вважаємо, що на виконання до органів примусового виконання можуть потрапити не тільки рішення судів з «вадами», але й незаконні, не скасовані в установленому законом порядку. Тобто зловживання правом у такому випадку з боку суду може призводити до найбільш негативних наслідків аж до позбавлення власника майна, примусового виселення з житла тощо.

Отже, в таких ситуаціях можна говорити про те, що до зловживань з боку суду, які здатні реалізуватись у виконавчому провадженні, належать також злочинні дії та інші правопорушення, які не були вчасно скасовані в установленому законом порядку. Ця характерна риса відрізняє цивільно-правові відносини від цивільних і виконавчих процесуальних відносин, оскільки від особи, яка зазнала вчинення до неї злочинних дій навіть під час здійснення цивільних відносин, вимагається правильно їх кваліфікувати та звертатися до суду або правоохоронних органів в установленому порядку. Така позиція законодавчої влади обумовлює необхідність для громадян, яким було завдано шкоди, належної юридичної кваліфікації правовідносин, що не завжди реально здійснити самостійно. Тому досить часто в разі посилання на неправильну кваліфікацію правовідносин у випадку звернення до суду необхідно шукати в діях представників, особливо адвокатів, які рекомендують способи захисту прав і готують відповідні документи, або в діях правоохоронних органів, які іноді не бачать у діях особи, що зловживає своїми матеріальними правами, ознаки злочину. 

Водночас характерними особливостями трансформації матеріальних прав у процесуальних галузях права і передумови виникнення процесуальних зловживань правом обумовлюються системним сприйняттям зловживання правом як певної поведінки суб’єкта правовідносин, коли нехтуються права інших осіб і власне суб’єктивне право відтворюється як домінантне порівняно з правами інших осіб, навіть у тих ситуаціях, коли очікуваний такими суб’єктами результат мізерний. Стереотип такої поведінки виявляється в усіх правовідносинах, як матеріальних, так і процесуальних, і для таких суб’єктів важливо, щоб їх зловживання правом або невиконання ними обов’язку сприймались як принципова позиція [74]. 

Таким чином, підсумовуючи усе викладене вважаємо доцільним дати авторське визначення комплексного поняття «зловживання правами в цивільному та виконавчому процесі», під якими слід розуміти один із способів реалізації суб’єктами цивільних процесуальних і виконавчих процесуальних відносин їхніх матеріальних і (або) процесуальних прав усупереч правам та інтересам інших суб’єктів цих відносин і принципам справедливості, розумності, добросовісності з метою отримання додаткової моральної та (чи) матеріальної вигоди або спричинення шкоди іншій особі (особам).
1.3 Загальні аспекти зловживання процесуальними правами

Спроба перелічити всі можливі варіанти зловживання процесуальними правами в цивільному процесі неодмінно наштовхнеться на певні неузгодженості, що обумовлені складністю сприйняття певних норм і правил розгляду справ, які в сукупності мають взаємно узгоджуватись і створювати певну систему. 

Але такої системи досі не існує, саме тому виникають розбіжності в позиціях науковців щодо тих чи інших положень цивільного процесу. Зокрема, українські науковці зазначають, що закріплення в ч. 4 ст. 392 ЦПК РФ таких підстав для перегляду судових рішень як визнання недійсною угоди на підставі судової постанови суду загальної юрисдикції або арбітражного суду, яка вступила в законну силу, що потягло за собою прийняття незаконної чи необґрунтованої судової постанови у цій справі; визначення (зміна) в постанові президії Верховного суду РФ практики застосування правової норми, що мала місце в конкретній справі, у зв’язку з прийняттям судової постанови, за якою подано заяву про перегляд справи в порядку нагляду, або в постанові президії Верховного суду РФ, винесеній за результатами розгляду іншої справи в порядку нагляду, чи в постанові Президії Верховного суду РФ, здається нам дещо спірним, оскільки створює умови для зловживання. Зокрема, присудження в рішенні суду обов’язку відшкодувати збитки стане вагомим аргументом для спроби визнати угоду недійсною і на цій підставі переглянути ухвалене рішення, тоді як у процесі розгляду спору про відшкодування збитків питання про дійсність угоди має бути розглянуте і вирішене судом [54, с. 448].

Отже, І. А. Ізарова допускає можливість зловживання такою складною матерією, як посилання на постанови президії Верховного суду РФ і, відповідно, аналогічні постанови Верховного Суду України, із чим складно погодитися через те, що такі питання потребують високої професійної кваліфікації – це по-перше. 

Складність цієї матерії обумовлюється й тим, що такі постанови не мають загальнообов’язкового характеру, а розраховані лише на приведення судової практики до єдиного способу вирішення тих чи інших спірних правовідносин. Тому фахівці мають враховувати їх як орієнтовний спосіб вирішення справи та вправі наполягати на власному варіанті застосування законодавства. Достатньо подивитися на зміст робіт науковців, які присвятили свої дослідження договірним відносинам [35, 36; 166], щоб побачити різне ставлення до договірних відносин, де окремі автори пропагують свободу договору [96], інші пропонують їх сприймати системно [148], а в окремих дослідженнях акцент зроблено на обмеженні майнових прав і регламентації відповідних договорів [108; 185]. Усі ці концепції мають право на життя та мають враховуватися не тільки вченими, студентами, але й суддями під час вирішення тих чи інших справ, щоб застерігати випадки зловживання суддями постановами ВС України та вищих спеціалізованих судів. 

По-друге, із зазначеною тезою погодитися складно через те, що сторони заявляють межі спору: позивач – у позовній заяві та поясненнях, відповідач – у запереченнях проти позову та його поясненнях. Отже, сучасний суд за принципом змагальності не повинен розглядати й вирішувати питання, які сторони не заявляли як спірні. Питання має ставитися в контексті ч. 2 і 3 ст. 128 ЦПК України, що відповідач може заперечувати проти позову, посилаючись на незаконність вимог позивача, їх необґрунтованість, відсутність у позивача права на звернення до суду або наявність перешкод для відкриття провадження у справі, і в розглянутій ситуації заперечення проти позову мали б стосуватися всіх заявлених вимог про відшкодування шкоди.

Отже, якщо відповідач не заперечував проти пред’явленого позову на підставі недійсності угоди (договору), то він визнав її дійсною. Якщо ж після встановлення судом розміру відшкодування відповідач ставить під сумнів дійсність договору в іншому або тому самому суді, то стає очевидним, що тут має місце зловживання правом або некомпетентність відповідача. В останньому випадку якщо у відповідача був юридично кваліфікований представник, то саме його компетентність ставиться під сумнів або стає безсумнівним випадок зловживання правом. У разі відсутності такого представника можна кваліфікувати недбалість самого відповідача, яка не має ставати підставою для перегляду законного та обґрунтованого рішення суду, коли у справі не існувало ні доводів, ні доказів недійсності угоди (договору). 

Вважаємо, що в разі некомпетентних дій адвоката (зловживання з халатності (діяльність навмання) клієнт вправі ставити питання про його дисциплінарну відповідальність і пред’являти до нього позов про відшкодування моральної та матеріальної шкоди, завданої йому недобросовісними діями його представника. 

У разі ж подання відповідного позову про визнання договору недійсним має насамперед розглядатися питання, чому такі доводи сторони не були заявлені у первісній справі, і поважності причин такого пропуску. Зокрема, якщо під час пред’явлення такого позову буде рішення кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури про те, що поведінка представника-адвоката помилкова тощо, суд може розглядати таку справу. Інакше протилежна сторона може вимагати розгляду справи в контексті зловживання правами за відповідним позовом і на цій підставі – відшкодування шкоди.

Але наведений матеріал доводить складність об’єктивної кваліфікації тих чи інших правовідносин, а також потребу в широкому застосуванні поняття «зловживання правами». 

Водночас юридичні дискусії розгортаються в ще більш широких межах. Зокрема, окремі автори розширюють обсяги зловживань і відносять до них зловживання обов’язками [111]. Справді, можна зловживати невиконанням обов’язку, якщо обов’язок неоднозначно регламентовано законом, договором або в останньому не передбачені санкції за невиконання такого обов’язку, чи такі санкції замалі для того, щоб надійно застерігати небажання їх виконувати. Але межу в такому зловживанні провести неможливо, оскільки неконкретність обов’язку – це свідчення відсутності чіткого права вимоги, і ним неможливо скористатися до його встановлення та/або конкретизації. 

Більш докладно з приводу зловживання обов’язками в цивільному праві висловився інший російський вчений: «Щодо включення в поняття зловживання правом «виконання обов’язку» автор доводить, що аналогічно тому, як у будь-якому суб’єктивному цивільному праві міститься обов’язок для суб’єкта сумлінно здійснювати свої права, так і в будь-який цивільно-правовий обов’язок закладена формула: право (у певних межах) на виконання свого обов’язку. Саме таке «мікроправо» у складі обов’язку (тобто певні просторово-часові та інші межі для виконання обов’язку) може бути засобом зловживання поведінкою і за своєю сутністю нічим, окрім своєї юридичної оболонки, не відрізнятися від «стандартного» зловживання правом. Крім того, право (обов’язок) на бездіяльність у своїх різних формах у ситуації правової невизначеності також може недобросовісно використовувати особа, яка зловживає» [23]. 

Але в цивільному праві, коли права та обов’язки залежатимуть не тільки від досконалості вимог законодавства, але й від конкретності умов виникнення і трансформації прав та обов’язків, за логікою, зростатиме можливість зловживання обов’язками, особливо тоді, коли виконання обов’язку не забезпечене певними санкціями. Якщо до цього додати можливий варіант поведінки кредитора, який не поспішатиме використовувати право вимоги, то очевидними стануть передумови неналежного виконання обов’язків. Абстрактно розглядаючи ситуацію, коли ні кредитор, ні боржник не вимагають дотримання умов договору, то хто в такій ситуації зловживатиме правами чи обов’язками? Очевидно, що ніхто. 

Водночас якщо кредитор в останній день строку позовної давності звернеться з позовом до боржника про виконання обов’язків і нарахує відсотки за користування коштами, а також неустойку, то лише в такому випадку виникне питання про законність і обґрунтованість поведінки кожної із сторін та необхідність виконання обов’язку повністю або частково. Але можливий варіант, що кредитор пробачить борг, тоді будь-яких наслідків не настане. Отже, в нормах матеріального права надається регламентація правомірної поведінки, а також можливі варіанти її тлумачення, зокрема: якщо в договорі не визначено наслідки невиконання зобов’язання або невчасного його виконання, то згідно з ч. 2 ст. 625 ЦК України боржник, який прострочив виконання грошового зобов’язання, на вимогу кредитора зобов’язаний сплатити суму боргу з урахуванням встановленого індексу інфляції за весь час прострочення, а також три проценти річних від простроченої суми.

У судовій практиці іноді плутають поняття «права» та «обов’язки» і вимагають від суду визнання бездіяльності (зловживання правом) неправомірною, припинення зловживання правом та зобов’язання вчинити дії щодо реєстрації права власності на земельну ділянку [48]. Витяг із рішення є дослівним. Тож бездіяльність сприймається як синонім зловживання, хоча її наявність можна констатувати лише тоді, коли посадова особа зобов’язана була вчинити певну дію, але не вчинила її. Тобто в такій справі позивач має доводити обов’язок посадової особи, а не його право і відповідний факт зловживання. Зокрема, в адміністративному процесі саме на відповідача покладається обов’язок довести, що він діяв в конкретній правовій ситуації правомірно. 

Отже, і в судовій практиці поняття «зловживання правом» може поширюватися на невиконання або несвоєчасне виконання обов’язку, з чим складно погодитися. 

Звернемо увагу на те, що, на відміну від наслідків порушення зобов’язань, у цивільному праві не передбачена реальна відповідальність за зловживання правами. Тому не існує відповідних критеріїв і для застосування санкцій за зловживання правами в цивільному та виконавчому процесі. Отже, декларативні норми про недопустимість зловживання правами не можуть зупинити осіб, які намагаються отримати вигоду чи виправдати свої халатні дії щодо невиконання своїх повноважень (ст. 11 Закону України «Про виконавче провадження»).

Такі випадки існують у цивільному праві та цивільному процесі, який намагаються використати для задоволення власних інтересів усупереч правам та інтересам інших осіб. 

Вважаємо, що в цивільному процесі мають бути чітко виокремлені процесуальні права та обов’язки осіб, які беруть участь у процесі розгляду справи. Таке положення має гарантувати належне користування правами та виконання відповідних їм обов’язків. 

Розглянемо цю позицію на наочному прикладі. Зокрема, свідок зобов’язаний давати правдиві показання, а за невиконання такого обов’язку передбачена кримінальна відповідальність за ст. 384 КК України. Механізм притягнення свідка до такої відповідальності не прописаний, але він має брати витоки з цивільної справи – це однозначно. Важливість цієї гіпотези обумовлюється тим, що суд має завершувати розгляд справи та ухвалювати рішення навіть за наявності протилежних відомостей, що отримані з різних видів доказів, включаючи показання свідків. 

При цьому в сучасному цивільному процесі допускається за згодою сторін і третіх осіб допитувати їх як свідків, тобто осіб, які мають безпосередню заінтересованість у результаті розгляду справи (ст. 184 ЦПК України). Останнє положення можна сприймати як демократизацію цивільного процесу, а з іншого боку, таке нововведення має гарантуватися тим, що свідок буде говорити правду. Коли ж у сучасному цивільному процесі кримінальна відповідальність свідка лише декларується, а реальних справ не існує, то цивільний процес може перетворитися на фарс, де кожна особа свідчитиме що завгодно без будь-якої відповідальності. 

Питання про притягнення свідка до кримінальної відповідальності за давання неправдивих показань або відмову від давання показань без поважних причин має бути регламентоване в ЦПК України та передбачати обов’язок суду порушувати кримінальну справу проти свідка або свідків, якщо їхні показання щодо тієї самої обставини кардинально різняться. Після порушення 
кримінальної справи суд зобов’язаний зупинити провадження у справі на підставі п. 4 ч. 1 ст. 201 ЦПК України, тобто у зв’язку з неможливістю розглядати цю справу до вирішення іншої справи, що розглядається в порядку кримінального судочинства.

Тому вважаємо, що завідомо неправдиві показання свідка слід розцінювати як злочин, вчинений групою осіб, оскільки у свідка немає особистого інтересу в результатах розгляду справи, надання ним неправдивих показань або відмова від давання показань без поважних причин зумовлене ініціативою особи, яка бере участь у справі та запросила свідка до суду. Це положення потрібно регламентувати в КК України під кутом зору відповідальності свідка як за злочин, вчинений групою осіб, що є обтяжуючою обставиною.

Остання гіпотеза зумовлена тим, що давання свідком неправдивих показань належить до злочинів проти правосуддя, а не проти інших суб’єктів, які беруть участь у цивільному процесі. Це положення підтверджує необхідність суду реагувати на такі злочинні дії, а не очікувати відповідної заяви з боку інших осіб. Саме так слід підвищувати рівень правосуддя в цивільних справах і застерігати випадки невиконання процесуальних обов’язків, а також усувати явні колізії та узгоджувати законодавство, яке ці питання регламентує.

Зокрема, у ч. 1 ст. 182 ЦПК України йдеться про можливість присутності батьків, усиновлювачів, опікунів, піклувальників під час допиту малолітніх і неповнолітніх свідків за умови, якщо вони не заінтересовані у справі. Тобто пропонується усунути потенційний вплив заінтересованих осіб на малолітніх і неповнолітніх свідків і водночас допускається давати показання безпосередньо заінтересованим у результатах розгляду справи сторонам і третім особам як свідкам. 

Тому вважаємо, що питання про невиконання або неналежне виконання процесуальних обов’язків має бути регламентоване в нормах ЦПК України та передбачати конкретну відповідальність та чіткий механізм її застосування. Це положення на законодавчому рівні має бути відокремлене від випадків зловживання правом і також передбачати відповідальність за такі дії.

Підтвердимо цю гіпотезу іншим і більш складним процесуальним положенням. Загальновідомою є позиція науковців, які досліджують проблеми цивільного процесу і вважають, що в цивільній справі зустрічаються сторони з протилежними юридичними інтересами. Така гіпотеза підтверджується численними судовими справами, коли позивач, відповідач і треті особи ведуть непримиренну боротьбу за кожен процесуальний крок, заперечуючи можливість витребування доказів, перенесення судових засідань, відводу суду тощо. Однак процесуальне протистояння – це лише зовнішній прояв внутрішньої боротьби між заінтересованими особами за остаточний виграш справи, оскільки в рішенні суду буде констатовано про задоволення або відмову в задоволенні позовних вимог, які мають матеріальний характер. 

Проте судова практика не позбавлена окремих, на нашу думку, виняткових справ, у яких позов пред’являється за попередньою домовленістю між позивачем і відповідачем, коли планується використати рішення проти прав третіх осіб, які всупереч ч. 1 ст. 36 ЦПК України не заявляються сторонами як треті особи. 

Безумовно, недотримання сторонами обов’язку повідомити суд про цю третю особу, на права якої впливатиме рішення суду, є очевидним правопорушенням, але не зловживанням правом. Вважаємо, що невиконання встановленого законодавством процесуального обов’язку має розцінюватись як правопорушення та передбачати відповідні процесуальні наслідки. Але це правило не завжди відтворюється в законодавстві. Зокрема, невиконання обов’язку, встановленого ч. 1 ст. 36 ЦПК України, не має негативних процесуальних і матеріальних наслідків. У ч. 3 ст. 61 цього Кодексу передбачається звільнення від доказування (доведення) тих обставин, які були встановлені судовим рішенням у цивільній, господарській або адміністративній справі, що набрало законної сили, у тій справі, де бере участь як мінімум одна особа, щодо якої встановлено ці обставини. Отже, достатньо за домовленістю з іншою особою штучно встановити юридичну обставину, щоб вона вже не підлягала доказуванню (доведенню). 

До 2005 року в ЦПК України безумовною підставою для скасування рішення суду було незалучення до участі у справі особи, на права якої впливає рішення суду. Чинна редакція Кодексу не передбачає такого наслідку, у зв’язку з чим штучні позови за домовленістю між сторонами набувають все більшого застосування. 

Не можна однозначно стверджувати, що такі рішення судів не переглядаються за заявою осіб, які не були залучені до участі у справі, але ж таким чином їхнє процесуальне становище ускладнюється через те, що вони можуть отримати відомості про відповідне рішення під час його виконання тощо. Більше того, такі особи змушені звертатися до суду зі скаргами й намагаються скасувати негативне для них рішення суду і опиняються у складнішому положенні, ніж у тому випадку, якщо їх залучили б із самого початку розгляду справи. В усякому разі, їх необхідно звільнити від сплати судового збору через те, що вони опиняються у стані, коли змушені захищатися від застосування до них штучно створеного рішення суду.

Тому очевидно, що кожен процесуальний обов’язок має забезпечуватися негативними наслідками на випадок його невиконання зобов’язаними особами. У зв’язку з цим ч. 3 ст. 61 ЦПК України потрібно викласти в такій редакції: «Преюдиційними фактами будуть лише ті факти, які встановлені рішенням суду, коли участь у справі брали обидві особи, спір між якими розглядається судом». 

Якщо остання гіпотеза не викликає сумніву в її обґрунтованості, то застосуємо її в іншому контексті. Відштовхуючись від неї, можна стверджувати, що до абсолютних прав позивача і відповідача не можна відносити визначення всіх заінтересованих у справі осіб. Посилання на п. 2 ч. 6 ст. 130 ЦПК України, згідно з яким суд вирішує питання про склад осіб, які братимуть участь у справі, некоректне, оскільки він не завжди здатен за наявними в нього матеріалами з’ясувати, на права яких осіб у майбутньому вплине рішення суду. Більше того, це положення деякою мірою суперечить принципу змагальності. 

Слід зазначити, що роз’яснення змісту ч. 1 ст. 36 ЦПК України і відповідного обов’язку сторонам, як свідчить судова практика, у якій автор брав участь, взагалі не відбувається. Тому вважаємо доцільним, щоб роз’яснення сторонам їх обов’язку з приводу повідомлення про інтереси третьої особи в справі увійшло до судової практики і для цього потрібно застерегти такий обов’язок у ст. 31 ЦПК України. 

Негативним наслідком зловживання сторонами своїм обов’язком, встановленим у ч. 1 ст. 36 ЦПК України, має бути скасування рішення суду, якщо до справи не було залучено осіб, на права яких впливатиме рішення суду. Водночас щоб усунути можливі зловживання з боку відповідача, який може використовувати це положення для скасування рішення суду, доцільно обумовити такий випадок покладанням на нього додаткових заходів відповідальності, включаючи штрафні санкції [85].

Наша позиція зводиться також до того, що потрібно поділяти процесуальні права та обов’язки, щоб виникла можливість виявити і кваліфікувати зловживання, одночасно, за їх змістом і спрямуванням. Зокрема, процесуальні зловживання, спрямовані на затягування процесу розгляду справи, стосуватимуться не тільки сторін і третіх осіб, а й усіх осіб, які беруть участь у справі, а можливо, і осіб, які беруть участь у процесі, якщо неявка в судове засідання сторони призведе до неможливості розгляду справи і свідки в такій ситуації не зможуть бути допитані та змушені будуть кілька разів приходити на допит до зали судового засідання. При цьому затягування розгляду справи не можна сприймати як таке, що безпосередньо впливає на права та інтереси суду або окремого судді, оскільки термін розгляду справи затягується не з його вини, а його робочий час оплачується державою. 

Інша річ, як має суд реагувати процесуально на неявку особи в судове засідання. Якщо враховувати процесуальне становище суб’єктів, то в п. 9 ч. 1 ст. 75 ЦПК України роз’яснюються наслідки нез’явлення в судове засідання: накладення штрафу, примусовий привід, розгляд справи за відсутності, залишення заяви без розгляду. Виходить, що позивач може не з’являтися до зали судового засідання, оскільки це його право, а не обов’язок. Це положення констатується у п. 3 ч. 1 ст. 169 ЦПК України, де визначається, що перша неявка без поважних причин належним чином повідомленого позивача в судове засідання або неповідомлення ним про причини нез’явлення, якщо від нього не надійшла заява про розгляд справи за його відсутності, є підставою лише для відкладення розгляду справи без будь-яких процесуальних і, загалом, правових наслідків. 

Але ж саме ініціатива позивача обумовила розгляд справи і виділення часу для її розгляду в графіку суду, що в подальшому призводитиме до зростання навантаження на суд. Тому в ЦПК України мають бути передбачені відповідні наслідки такої поведінки позивача. Вважаємо, що в разі нез’явлення позивача в судове засідання суд на наступному судовому засіданні повинен обов’язково з’ясовувати причини його нез’явлення і надавати їм оцінку. Якщо причини пропуску будуть визнані неповажними, то: 

– таку поведінку позивача слід кваліфікувати як неповагу до суду;

– судові витрати, пов’язані з оплатою з’явлення свідків, експертів та інших осіб тощо, покладати на позивача. 
Водночас можуть мати місце зловживання процесуальними правами, які спрямовані безпосередньо проти суду, якщо судді заявляється необґрунтований відвід, що підриває довіру до його об’єктивності тощо (ст. 20–24 ЦПК України), а тим більше, якщо їх буде заявлено кілька. 

Редакція ч. 3 ст. 160 ЦПК України так само може бути використана для зловживання, зокрема: «У разі виникнення заперечень у будь-кого з осіб, які беруть участь у справі, а також свідків, експертів, спеціалістів, перекладачів щодо дій головуючого ці заперечення заносяться до журналу судового засідання і про їх прийняття чи відхилення суд постановляє ухвалу». Тобто суд не здатен зафіксувати ті заперечення, які виникли у будь-кого з осіб, які беруть участь у справі, а також свідків, експертів, спеціалістів, перекладачів, якщо вони не були висловлені в залі судового засідання. Тому цю норму можна тлумачити по-різному, але одне очевидно, що некоректність редакції ч. 3 ст. 160 Кодексу може бути використана для зловживання правом. Тому запропоновано викласти її в такій редакції: «Заперечення проти дій головуючого мають бути обґрунтованими і заявлятися вголос або письмово». Заперечення можуть стосуватися не тільки дій, але й бездіяльності головуючого, зокрема відсутність реакції судді на заявлене клопотання і ведення справи далі тощо. Водночас заявлення необґрунтованих заперечень проти дій головуючого може бути спрямоване на затягування розгляду справи з метою зриву ходу її розгляду та на те, щоб заважати головуючому виконувати свої обов’язки. Такі дії слід розцінювати як такі, що спрямовані як проти судді, так і судочинства в цілому. Отже штучні заперечення, висловлені з місця і без дозволу суду, слід розцінювати як зловживання процесуальними правами.

Тому зміст ч. 3 ст. 160 ЦПК України має передбачати, що «в разі виникнення заперечень у будь-кого з осіб, які беруть участь у справі, а також свідків, експертів, спеціалістів, перекладачів щодо дій головуючого або його бездіяльності вони можуть бути висловлені з дозволу головуючого. Не дозволяється висловлювати заперечення під час виступу головуючого або інших осіб. Коли висловлюються заперечення в установленому порядку суд не вправі обмежувати виступ, переривати виступаючого або не приймати оголошених у залі судового засідання письмових заперечень. Заперечення обов’язково заносяться до журналу судового засідання, і про їх прийняття чи відхилення суд постановляє вмотивовану ухвалу». 

Так само зловживання правами можуть поширюватися на свідків, експертів, спеціалістів, перекладачів. Наприклад, одна із сторін намагатиметься вплинути на їх виступ, зокрема, шляхом його переривання, висловлювання прямих або прихованих образ тощо. Тому ч. 1 ст. 5 ЦПК України слід доповнити положенням про те, що не лише суд зобов’язаний поважати честь і гідність учасників процесу, а й особи, які беруть участь у справі, повинні поважати честь і гідність судді, інших учасників цивільного процесу й утримуватися від висловлювань, як письмових, так і усних, які можуть бути сприйняті як образливі. Якщо таку умову закріпити в ч. 2 ст. 5 ЦПК України як обов’язкові правила поведінки в суді і зобов’язати суд слідкувати за дотриманням таких правил, то в нього з’явиться можливість застосовувати примусові заходи до правопорушників. 

Отже, вважаємо недоцільним застосування такого поняття, як «зловживання обов’язками», оскільки невиконання обов’язків слід розцінювати як факт правопорушення. Кожен обов’язок має бути регламентований у нормах ЦПК України, Законі України «Про виконавче провадження» так, щоб його невиконання було очевидним і мало конкретні та вагомі негативні наслідки такої поведінки. Невиконання обов’язку в разі належної його кваліфікації спричинятиме застосування до зобов’язаної особи певних санкцій [85].

1.4 Тенденції вдосконалення діяльності правоохоронних органів з протидії зловживанню правом

Загальновідомим є положення про те, що правоохоронні органи мають виконувати функцію охорони правопорядку в державі. Але під час реалізації і, відповідно, застосування цього положення в юридичній практиці така мета перестає бути очевидною. Наприклад, у Законі України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» суд відокремлюється від правоохоронних органів. Більше того, у ст. 2 цього Закону визначено, що «правоохоронні органи – органи прокуратури, внутрішніх справ, служби безпеки, Військової служби правопорядку у Збройних Силах України, органи охорони державного кордону, органи доходів і зборів, органи і установи виконання покарань, слідчі ізолятори, органи державного фінансового контролю, рибоохорони, державної лісової охорони, інші органи, які здійснюють правозастосовні або правоохоронні функції [133]. 

Як можна помітити, критерієм віднесення тих чи інших органів до правоохоронних є правозастосування або правоохоронні функції. Отже, достатньо однієї ознаки – застосування права, щоб віднести той чи інший орган до правоохоронних. Але всі органи мають застосовувати право і підпорядковувати йому свою діяльність, тому з наведеного визначення можна зробити, на нашу думку, хибний висновок про те, що всі органи є правоохоронними. 

Водночас суд у назві Закону та органи примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб) відповідно до абз. 2 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» відокремлені за функціональною ознакою. Вони здійснюють: а) розгляд судових справ у всіх інстанціях; б) кримінальне провадження та провадження у справах про адміністративні правопорушення; в) виконання вироків, рішень, ухвал і постанов судів, постанов органів, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, досудове розслідування, та прокурорів відповідно.

Отже, ця редакція Закону України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» ускладнює сприйняття функцій суду та органів примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб) як правоохоронних і/або правозахисних. Вважаємо за необхідне звернути увагу на те, що термін «орган» у цьому Законі застосовується некоректно. Зокрема, аналізуючи назву ст. 14 Закону «Органи, які приймають рішення про вжиття спеціальних заходів забезпечення безпеки», можна помітити, що у правоохоронних органах запропоновано виділяти «органи, які приймають рішення про…», і під останнім органом маються на увазі керівники органів внутрішніх справ та інших підрозділів. До цього слід додати, що у ст. 14 Закону не згадуються суди та органи примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб), тож реалізація захисту працівників цих установ не має встановленого законодавством порядку. Отже, значна частина «виконавців» правоохоронної функції держави може опинитися незахищеною, що не відповідатиме цілеспрямованості їхньої діяльності та виконуваним завданням.

Тобто поняття «орган» у Законі України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» застосовується некоректно. Це поняття слід конкретизувати за його правовим значенням і вдосконалити повноваження керівників відповідних установ щодо захисту їхніх працівників, зокрема суддів і державних виконавців. Крім того, некоректність цього терміна призводитиме до розмивання відповідальності посадових осіб, які своїми діями мають надавати відповідному органу дієздатність під час виконання певної функції.

З іншого боку, вважаємо, що саме між зазначеними органами (а не між конкретними суб’єктами, як це має місце сьогодні) має налагоджуватися співпраця, обмін інформацією тощо, для чого потрібно виробити спрощений порядок доступу до певної інформації тощо.

Справді, державні виконавці мають бути захищені, оскільки виконують у державі важливе, складне і часто небезпечне завдання, яке, на нашу думку, некоректно сформульоване в Законі України «Про виконавче провадження» [128]. Фактично у Законі не сформульовано загальну мету діяльності й безпосередні завдання ДВС. На нашу думку, визначаючи мету діяльності органу примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб), слід орієнтуватися на ті цілі, які мають бути сформульовані для органів, які ухвалюють рішення, що підлягають виконанню, оскільки державні виконавці впроваджують у життя рішення судів та інших уповноважених органів, які відповідно до Закону України «Про виконавче провадження» [128] підлягають обов’язковому й законному виконанню. 

Але питання про мету діяльності судів в Україні, виходячи з положень Конституції України [67], процесуальних кодексів і Закону України «Про судоустрій і статус суддів» [143], складно визначити й однозначно сформулювати. Зокрема, у всіх нормативних актах наводяться завдання судочинства, а в преамбулі до Закону України «Про судоустрій і статус суддів» встановлено, що ним визначаються правові засади організації судової влади та здійснення правосуддя в Україні з метою захисту прав, свобод та законних інтересів людини і громадянина, прав та законних інтересів юридичних осіб, інтересів держави на засадах верховенства права, визначається система судів загальної юрисдикції тощо [143]. При цьому у ст. 2 цього Закону встановлене завдання суду, а не правосуддя загалом: «Суд, здійснюючи правосуддя на засадах верховенства права, забезпечує кожному право на справедливий суд та повагу до інших прав і свобод, гарантованих Конституцією і законами України, а також міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України». З аналізу цієї норми можна зробити висновок про те, що сам суд забезпечує право на справедливий суд. Тобто квінтесенція цієї норми неадекватно розкриває завдання, сутність і зміст судочинства в Україні.

Достатньо поширити Закон України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» на третейські суди, приватних нотаріусів та інших осіб, які здійснюють застосування норм законодавства, щоб дійти висновку про те, що до них мають застосовуватися спеціальні засоби захисту їхніх прав. Але цей висновок не відповідає завданню та функціям цих установ і посадових осіб. 
Отже, ми мусимо визнати судову гілку влади, відповідно до ст. 6 Конституції України, без виокремленої мети її діяльності або загальної виконуваної нею державної функції. Справді, спроба узагальнити завдання судочинства в різних його видах дуже ускладнена, але очевидно, що тут потрібно виходити із загальних завдань правової держави. Зокрема, у ч. 2 ст. 102 Конституції України однозначно встановлено, що Президент України є гарантом державного суверенітету, територіальної цілісності України, додержання Конституції України, прав і свобод людини і громадянина, але слід визнати, що він у своїй діяльності має спиратися на інші органи державної влади, зокрема на судову гілку влади, яка й має забезпечувати дотримання прав та свобод людини і громадянина, державний суверенітет, територіальну цілісність України та правовий порядок у ній. 

Саме такий підхід дасть нам змогу визнати важливість виконуваних судовою гілкою влади функцій, і лише після цього, на нашу думку, можна формулювати завдання різних видів судочинства. 

Зокрема, відповідно до ст. 1 ЦПК України завданням цивільного судочинства є справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави. Але у ст. 16 ЦК України йдеться про дещо іншу функцію судової гілки влади, а саме про те, що суд може захистити цивільне право або інтерес переліченими в цій нормі способами або способами, які в цій нормі не згадуються. Тобто йдеться про безпосередній захист прав судом, а не формальний розгляд справи. Справді, у рішеннях про визнання права за однією із сторін суд захищатиме таке право своїм рішенням, але в рішеннях про присудження досить часто потребується примусове виконання, якщо боржник не виконає рішення суду в добровільному порядку. Цілком зрозуміло, що під час встановлення юридичних фактів у порядку окремого провадження права та інтереси осіб не захищатимуться, а охоронятимуться, оскільки в таких справах не розглядатиметься правопорушення і не визначатиметься боржник.

Отже, виходячи з аналізу діяльності суду, можна дійти висновку, що останній виконує подвійну функцію з охорони та захисту прав суб’єктів цивільних відносин. Щодо діяльності органів примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб), то ці органи здійснюють безпосередню ліквідацію правопорушення шляхом відновлення порушених прав і забезпечення матеріальної компенсації цих прав стягувача за рахунок боржника. Суддя і державний виконавець не повинні мати будь-яку матеріальну та іншу заінтересованість у розгляді справи та у виконанні судового рішення, інакше їхні дії слід кваліфікувати як корупційні, тобто ті, що мають ознаки злочину, тому їх неможливо вважати законними і, відповідно, розцінювати як зловживання правом.

Водночас, для порівняння, у виконавчому провадженні передбачається певний інтерес органу примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб) у відсутності добровільного виконання рішення боржником, оскільки в цьому випадку згідно зі ст. 28 Закону України «Про виконавче провадження» стягується виконавчий збір, а також встановлена винагорода державному виконавцю, який забезпечив своєчасне виконання виконавчого документа в повному обсязі (ст. 46 Закону). Якщо в цивільному судочинстві чітко регламентовано стягнення судового збору і зарахування його до державного бюджету (Закон України «Про судовий збір» [142]), а також немає законодавчо встановлених «стимулів» для вчасного й законного вирішення конкретної справи судом, то для державного виконання виконавчий збір і винагорода державного виконавця обумовлені невиконанням рішення в добровільному порядку. Останнє положення може негативно позначатися на особистій заінтересованості державного виконавця у збільшенні доходів як держави, так і особистих, що за наявності об’єктивних передумов здатне провокувати суб’єктивну заінтересованість і виникнення зловживань з його боку.
Ми впевнені в тому, що, незважаючи на те, що виконавчий збір розцінюється як негативний наслідок для боржника у зв’язку з невиконанням ним рішення в добровільному порядку, стягнення його в дохід держави є не завжди об’єктивно виправданим.

Зокрема, за наявності певного фінансового плану діяльності державних організацій, відображеному в державному бюджеті, на всі державні установи покладатиметься зобов’язання його виконати. Водночас абз. 2 ч. 2 ст. 25 Закону України «Про виконавче провадження» до повноважень державного виконавця відносить встановлення строку для добровільного виконання рішення, який не може бути більшим семи днів. Отже, такий строк може становити і один день, що не буде порушенням вимог Закону. Тому не складно прогнозувати, що нечіткість строку для самостійного виконання рішення дає змогу державному виконавцю фактично зловживати процесуальними строками, хоч і задля інтересів держави та власних інтересів. 

Однак примусове виконання рішень державним виконавцем, насамперед, зумовлене не наповненням бюджету, а забезпеченням правопорядку в державі, як ми вже встановили раніше. І хоча наша гіпотеза деякою мірою відрізняється від позиції Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних і кримінальних справ України, який зазначає, що виконання судових рішень у цивільних справах є складовою права на справедливий суд та однією з процесуальних гарантій доступу до суду, що передбачено ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року [38; 140], але вона об’єктивна. Не можна вважати доскональною правову систему там, де рішення суду залишатиметься невиконаним з вини держави.

Але маючи дві незалежні системи – судову та виконавчу з відповідними посадовими особами (суддями та державними виконавцями), не можна ототожнювати їх, оскільки право на справедливий суд і доступ до суду забезпечується державою за рахунок удосконалення судоустрою, а виконання рішень судів – це повноваження Мін’юсту, тобто виконавчої, а не судової гілки влади. 

Водночас якщо в сучасній правовій системі державному виконавцю відповідно до ст. 17 Закону України «Про державну виконавчу службу» гарантується оплата праці на підставі посадового окладу, премії, доплати за ранг та надбавки за вислугу років, а також інших надбавок згідно із законодавством, включаючи винагороду згідно зі ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження», то він має отримувати такі виплати. Із неофіційного спілкування з державними виконавцями нам відомо, що вони не отримують відповідної заробітної плати, зокрема винагороди, а це, на нашу думку, знецінює норми законодавства і породжує правовий нігілізм та зловживання правами з їхнього боку. 

Пояснити відсутність виплат винагороди можна недосконалістю законодавства: відповідно до ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження» право на отримання винагороди регламентоване, але у змісті Закону не встановлено, за рахунок яких коштів така винагорода має виплачуватися. Зокрема, у разі перерахування до державного бюджету всіх коштів, включаючи виконавчий збір і штрафи, надходження з нього можуть отримуватись як премії тощо. 

Непослідовність законодавства та сучасної практики полягає в тому, що втрачається єдність діяльності суду і органів примусового виконання рішень судів, хоч у ст. 3 Конституції України держава визнає людину, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторканність і безпеку найвищою соціальною цінністю, прирівнює права і свободи людини та їх гарантії до змісту і спрямованості діяльності держави. Тобто судова гілка влади разом із органами примусового виконання рішень судів мають гарантувати права і свободи людини шляхом термінового та безоплатного захисту таких прав. Незважаючи на це, під час звернення до суду громадянин зобов’язаний сплатити судовий збір, а в разі звернення до ДВС – авансовий внесок, і це при тому, що права особи було порушено і вона тривалий час мусила захищати їх. Більше того, сплачуючи відповідні обов’язкові платежі, особа не може бути впевненою в тому, що ці кошти повернуть їй, зокрема у випадку неплатоспроможності боржника понесені витрати не будуть компенсовані.

Коли ж із боржника стягують виконавчий збір і штрафи, то їх спрямовують до державного бюджету, що, на нашу думку, не відповідає закладеним у ст. 3 Конституції України принципам забезпечення державою прав людини. У зв’язку з цим вважаємо необхідним внесення кардинальних змін до системи матеріального забезпечення правосуддя і примусового виконання рішень судів. 

У випадку звернення до суду право особи має бути захищене в розумні строки, а судовий збір має стягуватися після розгляду справи з особи, яка винна у правопорушенні.

Вимагати від стягувача будь-які авансові внески у разі звернення до органу примусового виконання несправедливо. Виконавчий збір, що стягує ДВС, має акумулюватися на рахунках цієї служби, ставати авансом для подальшого виконання рішення, і лише після здавання звіту за рік його слід перераховувати до державного бюджету. 

Крім того, якщо у ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження» гарантоване право на винагороду державного виконавця, то положення Закону мають виконуватись, а відповідні нарахування можуть здійснюватися із сум виконавчого збору, але за результатами сукупної діяльності державного виконавця за рік.

У світлі боротьби з корупцією в судах, на нашу думку, слід регламентувати в Законі винагороду суддів за результатами їх діяльності протягом року та критерії оцінки отримання цієї винагороди. 

Такі пропозиції вже існують у наукових працях, зокрема Н. В. Шишка вважає: «Задля посилення запропонованого принципу достатності майна та гарантій цивільно-правового статусу ОВС України обґрунтовано потребу узаконити принцип переважних прав перед самою державою України та іншими державними органами, який полягає в наданні можливості відповідному ОВС України на першочергове задоволення матеріально-технічних потреб за рахунок майна засудженого шляхом закріплення за ним на відповідному обмеженому речовому праві як державної власності, якщо справа, за якою санкція статті передбачає примусове безоплатне вилучення майна такого засудженого у власність держави шляхом його конфіскації, була підслідна йому як органу державної влади, а вирок суду набрав законної сили. При цьому слід передбачати в законодавстві два види преклюзивних строків здійснення цього переважного права залежно від об’єкта правовідносин, які супроводжує таке право: а) місяць – для нерухомого майна; б) десять днів – для рухомого майна, від дня набуття права власності державою України» [193, с. 5].

У наведеній цитаті застосовано термін «узаконити», що свідчить про наявність відповідної незаконної практики в діяльності органів внутрішніх справ, що може розцінюватись як кримінально карані діяння, подібні до корупційної діяльності суду. Тобто передумовами для запровадження цього механізму Н. В. Шишка вважає відсутність або недостатність матеріально-технічних потреб ОВС, а не матеріальні інтереси окремих його працівників, що не є тим самим. Крім того, матеріально-технічні потреби ОВС не можуть задовольнятися за рахунок майна засудженого, оскільки примусове безоплатне вилучення його майна у власність держави шляхом конфіскації не допускається, воно підлягає продажу ДВС. Відповідно до ч. 2 ст. 64 Закону України «Про виконавче провадження» реалізація конфіскованого майна здійснюється в порядку, встановленому цим Законом. І така система є правильною, оскільки матеріально-технічні потреби ОВС має задовольняти держава новітніми технічними засобами, а не вилученими у засуджених. Новітні ж засоби вчинення злочину, на яких навчатимуться майбутні правоохоронці тощо, мають поповнювати музеї та спеціалізовані лабораторії. Більш раціональною вважатиметься і пропозиція щодо першочергового задоволення прав потерпілого за рахунок конфіскованого майна, ніж переважного права на отримання майна ОВС. 

Водночас вважаємо, що сучасні тенденції часткового переходу органів примусового виконання рішень судів на рейки приватної діяльності, подібно до діяльності приватних нотаріусів, мають проходити всебічне обговорення серед фахівців. Але ми категорично проти такої концепції на підставі багатьох чинників, зокрема виконання рішень судів у цивільних справах фактично є відтворенням положень ст. 3 Конституції України і належить до основних завдань держави. Саме тому, на нашу думку, досі рішення третейських судів не підлягають примусовому виконанню до їх визнання державними судами. 

Отже, кореспондуючи державі захист власних прав, особа вправі розраховувати саме на державний їх захист і відновлення. Водночас кореспондувати особам, які розраховують на отримання прибутку за рахунок професійної діяльності, повноваження щодо застосування безпосереднього примусу до фізичних і юридичних осіб у нашій країні, де непоодинокими є факти рейдерського захоплення підприємств, неправомірно. Мета – отримання прибутку – для приватних виконавців диктуватиме передбачувані випадки зловживання всіма процесуальними правами. 

Вважаємо, що, з огляду на недовіру до державних судів, у майбутньому значна частина фізичних та юридичних осіб почне звертатися до третейських і арбітражних судів. У випадку значного збільшення попиту на альтернативне судочинство держава зобов’язана буде надати дозвіл на примусове їх виконання як державними, так і приватними (у майбутньому) виконавцями. Проте нині більшість громадян розраховують саме на державний судовий захист та відновлення їхніх прав, оскільки суддя і державний виконавець застосовують заходи примусу, а наділення комерційних установ такими державними функціями, як правоохоронна і правозахисна, може призвести до негативних наслідків.

Для поліпшення діяльності правоохоронних органів і застереження випадків зловживання посадовими особами професійними правами вважаємо допустимим персоніфікувати матеріальну заінтересованість у формі винагороди для тих посадовців, які належно виконуватимуть свої повноваження в межах закону. Преміювання всіх працівників певної державної установи без урахування результатів їх діяльності розпорошує матеріальну відповідальність і надає керівникам такої установи додаткові важелі впливу на них, хоча, як свідчать сучасні суспільні відносини, особиста матеріальна заінтересованість має більше значення, ніж почесні грамоти тощо. Персоніфікуючи професійні здобутки посадових осіб правоохоронних органів, можна визначати також підстави для підвищення їх по службі, оскільки останнім часом кар’єрне зростання тих чи інших посадовців пов’язувалося з належністю до певної політичної сили або навіть області України, наприклад, Донецької, де вони працювали. 

Водночас, персоніфікуючи матеріальні заохочувальні заходи, на нашу думку, слід частково покладати матеріальну відповідальність на тих працівників, які здійснюють правопорушення або зловживають своїми професійними повноваженнями. Сучасна система перекладання на державу повної матеріальної відповідальності за наслідки діяльності правоохоронних органів, включаючи суди та органи примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб), дає негативні результати й позбавляє представників цих державних установ будь-якої заінтересованості в результатах їх діяльності. 

Запропонована нами система матеріального стимулювання та правового забезпечення разом із противагами може позитивно вплинути на професійну діяльність представників правоохоронних органів, що, у свою чергу, може позначитися на самостійному підвищенні кваліфікації суддів і державних виконавців, щоб удосконалювати законні способи реалізації їхніх професійних повноважень тощо. Вважаємо, що необхідно довести представникам правоохоронних органів і судів американський принцип про те, що дотримання законодавства під час виконання своїх службових повноважень вигідне насамперед їм самим, для чого має бути створена система всіляких заохочень, включаючи високу заробітну плату і винагороду за належну працю, підвищення за рангом або посадою, щоб фахівцям було невигідно їх втрачати внаслідок вчинення правопорушень і зловживання правом.

Вважається раціональним розглядати діяльність правоохоронних органів системно, тобто аналізувати досвід діяльності не окремого механізму правової системи, наприклад суду, а взаємодію всієї системи правоохоронних і правозахисних органів. Такий підхід дасть змогу вдосконалити гарантії прав фізичних і юридичних осіб та застерегти системні зловживання правами, які мають місце в діяльності уповноважених державою осіб. Можна говорити про поведінку окремих суб’єктів цивільних правовідносин як системне правопорушення, що виявляється в матеріальних правовідносинах, коли на підставі тих чи інших переваг кредитор отримує право навіть фінансові ризики перекладати на боржника, замість їх страхування тощо. 

Така система активно виявляється в діяльності банків, які з огляду на юридичну компетентність їхніх працівників і заінтересованість позичальників в отриманні кредитів не тільки визначають зобов’язання останніх в еквіваленті до іноземної валюти, але й застерігають випадки фінансової кризи односторонньою можливістю збільшувати відсотки за кредитами, не повертати депозити тощо. Тобто банки доволі часто ведуть агресивну і ризиковану економічну політику, надаючи позики без гарантій їх повернення, а потім свої збитки перекладають на тих позичальників, які вчасно виконують свої зобов’язання. Такі зловживання правом не знаходять адекватної відповіді в діяльності судової гілки влади, а в подальшому підсилюються діяльністю державних виконавців, коли в період фінансової кризи заставлене майно продається за значно нижчою ціною і боржник опиняється не лише без майна, яке придбав за позичені кошти, а й із боргами, більшими за позику. Тому вважаємо, що слід виділяти колективні зловживання правом, коли такі мають місце щодо значної кількості громадян та/або юридичних осіб і не знаходять адекватної відповіді з боку державних установ і уповноважених посадових осіб. У таких випадках має спрацьовувати правовий зв’язок між усіма державними правоохоронними органами, які будуть обмінюватись інформацією та знаходити оптимальні способи вирішення проблемних питань.

У таких випадках слід брати за основу зміст діяльності державних установ з реалізації ст. 3 Конституції України, оскільки саме на захист прав та інтересів громадян має бути спрямована їх діяльність. Слід зазначити, що найчастіше такі ситуації виявляються в судах, коли активна частина постраждалих від зловживань осіб звертається до суду за захистом власних прав, але такі звернення є поодинокими зверненнями окремих громадян, і суди здатні виправляти лише окремі ситуації, а не всі колективні зловживання правом. 

Очевидно, що у випадках такого колективного зловживання правом, від якого страждає значна група осіб, потрібна виважена й багатовекторна програма усунення причин і наслідків зловживання правом, яка має вирішуватися на найвищому державному рівні, зокрема шляхом прийняття відповідних законів тощо. Коли йдеться про цивільно-правові відносини, то держава не повинна істотно втручатися в їх регламентацію та здійснення і має обов’язково виконувати в таких відносинах взяті на себе зобов’язання. Наприклад, щодо оплати комунальних послуг населенням, то в разі надання пільг певним верствам населення держава має сплачувати за них витрати на утримання будинків тощо. Якщо ми візьмемо за основу, що кошти на утримання будинку – це об’єктивна цифра витрат, то, надаючи пільги одним категоріям населення, ми неодмінно погіршуємо матеріальне становище інших, тому, перерозподіляючи прямий обов’язок з оплати таких витрат, ми доходимо до втручання в цивільні відносини. Тобто така регуляція цивільних відносин призводить до збільшення оплати комунальних послуг тими особами, які не мають пільг, і, відповідно, збільшення кількості осіб, які повинні отримувати пільги внаслідок неспроможності сплатити такі послуги тощо. 

Отже, у такому випадку можна вважати, що зловживання матиме місце щодо великої кількості осіб, тобто стане колективним, і усунення таких зловживань у судах загальної юрисдикції стає істотно ускладненим або неможливим. Очевидно, що такі питання мають вирішуватися на рівні загальнообов’язкового усунення причин виникнення зловживання і обґрунтованим способом, зокрема ми вважаємо, що таким способом може стати звернення до Конституційного Суду України або оскарження наказів чи постанов в адміністративному порядку. 

Слід також зазначити, що питання групових зловживань правом абсолютно не можуть вирішуватися на рівні органу примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб), яка не може ставити під сумнів загальнообов’язковість рішень, що підлягають виконанню.

Висновки до Розділу 1

1. Обґрунтовано, що під час захисту судом порушеного, оспорюваного та невизнаного права саме право, яке слугувало базисом для зловживання правами, не втрачається, а може йтися лише про обмеження або анулювання додаткової вигоди, яку отримав власник права за рахунок зловживання ним правами. Під час аналізу зловживань правом слід відмежовувати право вимоги, яке реалізовувалося справедливо, добросовісно та розумно, від його використання із зловживанням. Останній компонент, на нашу думку, не підлягає захисту судом, але при цьому має бути заслухана думка протилежної сторони.
2. Встановлено, що абсолютні права осіб мають певні межі, але вони не можуть бути чітко окреслені та конкретизовані в законодавстві для всіх правових ситуацій, проте особа, користуючись такими правами, не повинна порушувати права інших осіб, суспільства і держави.
3. Обґрунтовано, що намагання абсолютизувати право або загнати його в чіткі межі не призведе до позитивних наслідків, оскільки потрібно виховувати правосвідомість населення в дусі поваги, насамперед до самого себе, а також до честі та гідності інших осіб. Лише за таких умов втілюватиметься в життя принцип недопустимості зловживання правом, інакше він буде просто декларацією.
4. Встановлено, що зловживання адвокатом правом може мати місце не лише в суді, а й під час здійснення ним інших видів адвокатської діяльності. Тому вважаємо доцільним внесення до Правил адвокатської етики положення про неможливість зловживання ним правами, а якщо такі випадки матимуть місце, то їх слід розцінювати як підставу для застосування до адвокатів дисциплінарних стягнень кваліфікаційно-дисциплінарною комісією адвокатури.
5. Розкрито сутність поняття «правова поведінка суб’єкта», під якою слід розуміти не заборонену законом і таку, що будь-яким чином не суперечить законним інтересам та не порушує права і свободи інших осіб поведінку. Оцінку таким діям як зловживанню правом мають надавати лише особи, право яких було порушено, або суд на підставі поданої ними заяви.
6. Аргументовано доцільність анулювання пільг щодо звільнення від сплати судового збору та інших судових витрат для сутяжників, якщо вони протягом року пред’явили три штучні позови, у задоволенні яких їм було відмовлено. Інакше, згідно з Конституцією України, вони не можуть бути позбавлені права на звернення до суду за захистом.
7. Встановлено, що через транслювання судового засідання по радіо і телебаченню можлива реклама власного бізнесу однією із сторін, оскільки до цього процесу буде привернута увага засобів масової інформації. Такі дії можуть бути сприйняті як сигнал зловживання правом.
8. Доведено, що під час переходу від цивільних правовідносин у сферу цивільних процесуальних, а потім до виконавчих процесуальних відбувається істотне ускладнення суб’єктного складу, а також самих правовідносин, оскільки, як правило, виникає необхідність оплати судового збору, авансового внеску, а потім стягнення виконавчого збору тощо. Крім того, суб’єкти первісного спору фактично позбавляються можливості самостійно вирішувати спір, оскільки можлива мирова угода сторін підлягає визнанню судом.
9. Доведено, що згідно ст. 3 Конституції України держава зобов’язана сприяти особам у захисті їх порушених прав, тому не логічним є обов’язок щодо сплати позивачем судового збору, коли робиться тільки припущення про порушення його прав відповідачем, а також сплати стягувачем авансового внеску у виконавчому провадженні. Незаконними є положення ЦПК щодо необхідності сплати судового збору у разі, коли справа після касаційної інстанції направляється до суду першої або апеляційної інстанції на новий розгляд, який зводиться до усунення недоліків в діяльності судів. Тому вважаємо, що скаржник не повинен сплачувати судовий збір за таких умов.

10. Обґрунтовано, що слід відокремлювати судові витрати, понесені стороною під час розгляду справи, від загальних вимог за позовом, і зі стягнутих державним виконавцем із боржника грошових сум у першу чергу мають повертатися судові витрати. Така пропозиція зумовлена тим, що позивач, крім основних витрат (вимоги позову), несе додаткові (судові), а відповідач ухиляється від своїх обов’язків і не несе будь-якого матеріального навантаження. Держава зобов’язана припиняти правопорушення і відновлювати порушені права, оскільки це становить зміст і спрямованість її діяльності.
11. Запропоновано передбачити в ЦПК України певні санкції, які застосовуватимуться до осіб, яким суд відмовив у задоволенні позову (первісного чи зустрічного), за аналогією з виконавчим збором і витратами, пов’язаними з організацією та проведенням виконавчих дій, які повинен сплатити боржник, якщо він не виконав рішення суду чи інших органів (посадових осіб) добровільно (ч. 2 ст. 25 Закону України «Про виконавче провадження»). Судовий збір має стягуватися не під час звернення до суду, а після розгляду справи, включатися до судових витрат і покладатися на винну особу, яка не припинила правопорушення.
12. Встановлено, що при трансформації цивільних процесуальних відносин у виконавчі процесуальні відносини цілі будуть приблизно такими самими, але сутяжництво мало б зникати, оскільки органи примусового виконання рішень судів та інших органів (посадових осіб) здійснюють процесуальні дії не завжди публічно, зокрема списання коштів з рахунків боржників у банках, нарахування аліментів і контроль за їх стягненням тощо.
13. Встановлено, що під час трансформації судових актів у виконавчі документи можуть мати місце зловживання з боку суддів, зокрема винесення судом необґрунтованих ухвал про забезпечення позову, які підлягають примусовому виконанню. Проте зловживання щодо ухвалення судом неправосудних рішень зокрема ухвал про забезпечення позову, надалі можуть розцінюватись як злочин, але лише після набрання вироком суду законної сили.
14. Доведено, що в разі некомпетентних дій адвоката (зловживання з халатності (діяльність навмання) клієнт вправі ставити питання про його дисциплінарну відповідальність і пред’являти до нього позов про відшкодування моральної та матеріальної шкоди, завданої йому недобросовісними діями його представника;

15. Обґрунтовано, що, на відміну від наслідків порушення зобов’язань, у цивільному праві не передбачена реальна відповідальність за зловживання правами. Тому не існує відповідних критеріїв і для застосування санкцій за зловживання правами в цивільному та виконавчому процесі. Отже, декларативні норми про недопустимість зловживання правами не можуть зупинити осіб, які намагаються отримати вигоду чи виправдати свої халатні дії щодо невиконання своїх повноважень (ст. 11 Закону України «Про виконавче провадження»).
16. Дано авторське визначення комплексного поняття «зловживання правами в цивільному та виконавчому процесі», під якими слід розуміти один із способів реалізації суб’єктами цивільних процесуальних і виконавчих процесуальних відносин їхніх матеріальних і (або) процесуальних прав усупереч правам та інтересам інших суб’єктів цих відносин і принципам справедливості, розумності, добросовісності з метою отримання додаткової моральної та (чи) матеріальної вигоди або спричинення шкоди іншій особі (особам).
17. Доведено, що питання про притягнення свідка до кримінальної відповідальності за давання неправдивих показань або відмову від давання показань без поважних причин має бути регламентоване в ЦПК України та передбачати обов’язок суду порушувати кримінальну справу проти свідка або свідків, якщо їх показання щодо тієї самої обставини кардинально різняться. Після порушення кримінальної справи суд зобов’язаний зупинити провадження у справі на підставі п. 4 ч. 1 ст. 201 ЦПК України, тобто у зв’язку з неможливістю розгляду цієї справи до вирішення іншої справи, що розглядається в порядку кримінального судочинства. 

18. Обґрунтовано, що завідомо неправдиве показання свідка слід розцінювати як злочин, вчинений групою осіб, оскільки у свідка немає особистого інтересу в результатах розгляду справи і надання ним неправдивих показань або відмова від давання показань без поважних причин зумовлено ініціативою особи, яка бере участь у справі та запросила свідка до суду. Це положення слід регламентувати в КК України під кутом зору відповідальності свідка як за злочин, вчинений групою осіб, що є обтяжуючою обставиною.
19. Обґрунтовано, що питання про невиконання або неналежне виконання процесуальних обов’язків має бути регламентовано в нормах ЦПК України, передбачати конкретну відповідальність і чіткий механізм її застосування. Це положення на законодавчому рівні має бути відокремлене від випадків зловживання правом і передбачати відповідальність за такі дії.
20. Визначено, що невиконання встановленого законодавством процесуального обов’язку має розцінюватись як правопорушення та передбачати відповідні процесуальні наслідки. Але це правило не завжди відтворюється в законодавстві. Зокрема, в ЦПК України невиконання обов’язку, встановленого ч. 1 ст. 36 Кодексу, не має негативних процесуальних і матеріальних наслідків. У ч. 3 ст. 61 Кодексу передбачається звільнення від доказування (доведення) тих обставин, які були встановлені судовим рішенням у цивільній, господарській або адміністративній справі, що набрало законної сили, у тій справі, де бере участь як мінімум одна особа, щодо якої встановлено ці обставини. Отже, достатньо за домовленістю з іншою особою штучно встановити юридичну обставину, щоб вона вже не підлягала доказуванню (доведенню). У зв’язку з цим потрібно змінити зміст ч. 3 ст. 61 ЦПК і викласти її в такій редакції: «Преюдиційними фактами будуть лише ті факти, які встановлені рішенням суду, коли участь у справі брали обидві особи, спір між якими розглядається судом».
21. Обґрунтована доцільність застереження у ст. 31 ЦПК України обов’язку сторін щодо повідомлення про третю особу, до якої за рішенням суду за первісним позовом виникне право вимоги (ч. 1 ст. 36 ЦПК України).
22. Доведено, що негативним наслідком зловживання сторонами своїм обов’язком, встановленим у ч. 1 ст. 36 ЦПК України, має бути скасування рішення суду, якщо до справи не було залучено осіб, на права яких впливатиме рішення суду. Водночас щоб усунути можливі зловживання з боку відповідача, який може використовувати це положення для скасування рішення суду, доцільно обумовити такий випадок покладанням на нього додаткових заходів відповідальності, включаючи штрафні санкції.
23. Встановлено, що у випадку нез’явлення в судове засідання позивача суд на наступному судовому засіданні обов’язково має з’ясовувати причини його нез’явлення і надавати їм оцінку. Якщо причини пропуску будуть визнані неповажними, то: 

– таку поведінку позивача слід кваліфікувати як неповагу до суду;

– судові витрати, пов’язані з оплатою з’явлення свідків, експертів та інших осіб тощо, покладати на позивача.
24. Встановлено, що зловживання правами можуть поширюватися на свідків, експертів, спеціалістів, перекладачів. Наприклад, одна із сторін намагатиметься вплинути на їх виступ, зокрема шляхом його переривання, висловлювання прямих або прихованих образ тощо. Тому ч. 1 ст. 5 ЦПК України слід доповнити положенням про те, що не лише суд зобов’язаний поважати честь і гідність учасників процесу, а й особи, які беруть участь у справі, повинні поважати честь і гідність судді, інших учасників цивільного процесу та утримуватися від висловлювань, як письмових, так і усних, що можуть бути сприйняті як образливі. Якщо таку умову закріпити в ч. 2 ст. 5 ЦПК України як обов’язкові правила поведінки в суді та зобов’язати суд слідкувати за дотриманням таких правил, то в нього з’явиться можливість застосовувати до правопорушників примусові заходи;.
25. Обґрунтовано недоцільність застосування такого поняття, як «зловживання обов’язками», оскільки невиконання обов’язків слід розцінювати як факт правопорушення. Кожен обов’язок має бути регламентований у нормах ЦПК України, Законі України «Про виконавче провадження» так, щоб його невиконання було очевидним і мало конкретні та вагомі негативні наслідки такої поведінки. Невиконання обов’язку за належної його кваліфікації спричинятиме застосування до зобов’язаної особи певних санкцій.
26. Встановлено, що поняття «орган» у Законі України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» застосовується некоректно. Це поняття слід конкретизувати за його правовим значенням та вдосконалити повноваження керівників відповідних установ щодо захисту працівників цих установ, зокрема суддів і державних виконавців. Крім того, некоректність цього терміна призводитиме до розмивання відповідальності посадових осіб, які своїми діями мають надавати відповідному органу дієздатність під час виконання відповідної функції.
27. На підставі аналізу діяльності суду встановлено, що він виконує подвійну функцію з охорони та захисту прав суб’єктів цивільних відносин. Щодо діяльності державної виконавчої служби, то вона здійснює безпосередню ліквідацію правопорушення шляхом відновлення порушених прав і забезпечення матеріальної компенсації цих прав стягувача за рахунок боржника. Суддя та державний виконавець не повинні мати будь-яку матеріальну та іншу заінтересованість у розгляді справи та у виконанні судового рішення, інакше їх дії слід кваліфікувати як корупційні, тобто ті, що мають ознаки злочину. Тому їх неможливо вважати правовими і, відповідно, розцінювати як зловживання правом.
28. Обґрунтовано, що, незважаючи на те, що виконавчий збір розцінюється як негативний наслідок для боржника у зв’язку з невиконанням ним рішення в добровільному порядку, стягнення його в дохід держави не завжди є об’єктивно виправданим.
29. Доведено, що з урахуванням положень ст. 3 Конституції судова гілка влади разом із державною виконавчою службою мають гарантувати права і свободи людини шляхом їх термінового і безоплатного захисту. У разі звернення до суду право особи має бути захищеним у розумні строки, а судовий збір має стягуватися після розгляду справи з особи, яка винна у правопорушенні. У випадку звернення до державної виконавчої служби вимагати від стягувача будь-які авансові внески несправедливо. Виконавчий збір, який стягує державна виконавча служба, має акумулюватися на рахунках цієї служби і ставати авансом для подальшого виконання рішення і лише після здавання звіту за рік передаватися до держбюджету.
30. Встановлено, що якщо у ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження» гарантовано право державного виконавця на винагороду, то положення Закону мають виконуватись, а відповідні нарахування можуть здійснюватись із сум виконавчого збору, але за результатами сукупної діяльності державного виконавця за рік.
31. Запропоновано, у світлі боротьби з корупцією в судах, регламентувати у Законі винагороду суддів за результатами їх діяльності протягом року та критерії оцінки отримання такої винагороди.
32. Встановлено, що з огляду на недовіру до державних судів у майбутньому значна частина фізичних та юридичних осіб почне звертатися до третейських та арбітражних судів. У випадку значного збільшення попиту на альтернативне судочинство держава зобов’язана буде надати дозвіл на примусове їх виконання як державними, так і приватними (у майбутньому) виконавцями. Проте нині більшість громадян розраховує саме на державний судовий захист і відновлення їхніх прав, оскільки суддя і державний виконавець застосовують заходи примусу, а наділення комерційних установ такими державними функціями, як правоохоронна і правозахисна, може спричинити негативні наслідки.
33. Встановлено, що сучасна система перекладання повної матеріальної відповідальності за наслідки діяльності правоохоронних органів, включаючи суди та державну виконавчу службу, на державу дає негативні результати і позбавляє представників цих державних установ будь-якої заінтересованості в результатах їх діяльності. Тому слід персоніфікувати матеріальні заохочувальні заходи та частково покласти матеріальну відповідальність на тих працівників, які здійснюють правопорушення або зловживають своїми повноваженнями.
34. Запропоновано систему матеріального стимулювання та правового забезпечення правоохоронних органів, яка разом із противагами може позитивно вплинути на професійну діяльність представників цих органів, позначитися на самостійному підвищенні кваліфікації суддів, державних виконавців з метою удосконалення законних способів реалізації їхніх повноважень тощо.
35. Запропоновано розглядати діяльність правоохоронних органів системно, тобто аналізувати досвід діяльності не окремого механізму правової системи, наприклад суду, а взаємодію всієї системи правоохоронних і правозахисних органів. Такий погляд дасть змогу вдосконалити гарантії прав фізичних та юридичних осіб і застерегти системні зловживання правами, які мають місце в діяльності уповноважених державою осіб.
36. Доведено, що банки досить часто ведуть агресивну і ризиковану економічну політику, надаючи позики без гарантій їх повернення, а потім свої збитки перекладають на тих позичальників, які вчасно виконують свої зобов’язання. Такі зловживання правом не знаходять адекватної відповіді в діяльності судової гілки влади, а в подальшому посилюються діяльністю державних виконавців, коли в період фінансової кризи заставлене майно продається за значно нижчою ціною і боржник опиняється не тільки без майна, яке придбав за позиченими коштами, а й з боргами, більшими за позику. Тому вважаємо, що слід виділяти колективні зловживання правом, коли такі мають місце щодо значної кількості громадян та/або юридичних осіб і не знаходять адекватної відповіді з боку державних установ і уповноважених посадових осіб. У таких випадках має спрацьовувати правовий зв’язок між усіма державними правоохоронними органами, які будуть обмінюватись інформацією і знаходити оптимальні способи вирішення проблемних питань.
РОЗДІЛ 2

СУБ’ЄКТИ ЗЛОВЖИВАННЯ ПРАВАМИ

В ЦИВІЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ
2.1 Класифікація осіб, які беруть участь у справі, на предмет можливості зловживання правами
Багато вчених роблять спроби класифікувати осіб, які беруть участь у цивільному процесі, за різними критеріями, досліджують особливості участі їх у процесі, проте щодо осіб за їх роллю та повноваженнями в цивільному судочинстві в контексті зловживання правами, самостійних і комплексних досліджень не було здійснено. Отже, можна стверджувати, що чим більше в осіб, які беруть участь у справі, певних процесуальних прав, тим більше в них виникає варіантів зловживання ними. 

Деякі російські автори на підставі положень ЦПК РФ зазначають: «Суб’єктами цивільної процесуальної відповідальності пропонується розглядати всіх суб’єктів цивільних процесуальних правовідносин, зокрема: суд, осіб, які беруть участь у справі, осіб, які сприяють здійсненню правосуддя, осіб, які стали суб’єктами цивільних процесуальних правовідносин у результаті застосування до них заходів цивільної процесуальної відповідальності» [4, с. 8]. Ми в основному погоджуємося з цією концепцією, але з певними уточненнями. 

Формально сприймаючи таку позицію, ми дійдемо висновку, що на будь-яку особу може бути покладена цивільна процесуальна відповідальність, якщо не аналізувати докорінно сутність такої відповідальності. Зокрема, не мають застосовуватися заходи цивільної процесуальної відповідальності до осіб, які не беруть участі в цивільній справі. Тобто лише в разі встановлення судом необхідності їх участі в конкретній цивільній справі або вчинення ними певних процесуальних дій суд може накладати на них певні стягнення. 

Але в такому разі слід сприймати основи процесуальної відповідальності – невиконання законних вимог суду. При цьому потрібно відмежовувати ситуації і статус осіб, коли їх участь у справі є правом або обов’язком. Наприклад, призначення конкретної установи чи фізичної особи експертом породжує для них обов’язок щодо проведення експертизи з певним комплексом прав і обов’язків, але залучення до участі у справі відповідача не диктує для нього обов’язку щодо безпосередньої участі у справі. Пояснити таку ситуацію можна на прикладі. В одній зі справ до відповідача з ухвалою суду про призначення експертизи звернувся експерт Сидоров і вимагав надати йому можливість провести обстеження і зробити заміри будинку для визначення того, чи можливо його перепланувати. Відповідач після консультації з адвокатом, імовірно, відмовив йому у вчиненні таких дій перший раз на підставі того, що в ухвалі суду про призначення експертизи було вказано, що експертизу проводитиме Київський науково-дослідний інститут, а наказу цієї установи про призначення Сидорова експертом у цій справі в нього не було. Вдруге експерту було відмовлено на підставі того, що ухвала про призначення експертизи не дає підстав проникати у приватний будинок. Лише після ухвали суду, в якій відповідач зобов’язувався в порядку забезпечення доказів не чинити перешкод у проведенні експертизи й надати експерту доступ у відповідні приміщення (ч. 2 ст. 133 ЦПК України), експертиза була проведена.

Але таку поведінку відповідача не можна називати зловживанням, оскільки він був категорично проти проведення експертизи й не був зобов’язаний надавати доступ до приміщення для проведення такої експертизи. Формально він був правий у кожній ситуації, коли вимагав від конкретної фізичної особи належні документи, які підтверджували б її право на проникнення до будинку і обов’язок провести там експертизу. Тому до такого суб’єкта заходи відповідальності застосовуватися не можуть. Більше того, ми не можемо визнати таку поведінку зловживанням, а лише маємо сприймати її як належний правовий захист.

Розглянемо відносно найпростіший статус свідка, якого викликають у судове засідання для давання показань. Як правило, його викликають повісткою, але перед цим має бути винесена ухвала, в якій на клопотання однієї із сторін суд визнає конкретного суб’єкта таким, якого доцільно допитати як свідка. Тобто статус свідка має бути закріплений не у повістці, а в ухвалі суду, тоді нез’явлення свідка стане підставою для застосування до конкретного суб’єкта цілого комплексу заходів цивільної процесуальної відповідальності у формі приводу (п. 4 ч. 1 ст. 91 ЦПК України), або адміністративної (ст. 185-3 КУпАП [61] чи кримінальної відповідальності (ст. 382 КК України) [71]. 

Досить часто судді не виносять ухвал про те, що конкретний суб’єкт має бути викликаний до суду і допитаний як свідок. Тому питання про відповідальність або примусовий привід формально ускладнюється. На нашу думку, статус свідка має визначатися сукупність норм, зокрема, ч. 1 ст. 50 і п. 5 ч. 6 ст. 130 ЦПК України, де встановлено, що свідком може бути кожна особа, якій відомі будь-які обставини, що стосуються справи. Крім того, згідно ст. 130 ЦПК України суд вирішує питання про виклик свідка за клопотанням осіб, які беруть участь у справі. 

Тобто наявність в особи відомостей про обставини справи – це потенційна можливість стати свідком, але статус свідка отримується за клопотанням осіб, які беруть участь у справі, та рішення суду про виклик такої особи свідком. Оскільки рішення про виклик свідка стосується вирішення окремого питання, яке має місце при розгляді справи, то воно має викладатися у такому процесуальному акті як ухвала суду (ч. 10 ст. 130 ЦПК України). Тому вважаємо, що наявність у справі лише повістки про виклик свідка позбавляє суд можливості застосовувати до свідка, який не з’явився в судове засідання, заходів адміністративної та кримінальної відповідальності. 

Отже, на нашу думку, ч. 1 ст. 50 ЦПК України потрібно уточнити й викласти її у такій редакції: «1. Свідком є кожна особа, якій відомі будь-які обставини, що стосуються справи, та яку суд визнав за необхідне допитати і передбаченим законодавством способом повідомив про час і місце проведення допиту».

Якщо спробувати буквально застосувати до свідка процесуальну відповідальність, то спочатку потрібно буде винести попередження і лише в подальшому примусовий привід, що випливає з аналізу заходів процесуального примусу. 

Щодо застосування адміністративної відповідальності, то це питання також ускладнюється, оскільки: по-перше, у ст. 185-3 КУпАП ідеться про злісне ухилення від з’явлення до суду свідка. Отже, штраф може застосовуватися після неодноразового повідомлення про виклик. По-друге, виникає колізія щодо застосування до свідка прямої норми – ст. 94 ЦПК України про привід і відшкодування витрат на його здійснення, або штрафу, який у ЦПК не передбачений.

Така позиція висловлена й в аналізі вченими ситуації, яка мала місце при розгляді справи Малиновським судом м. Одеси: «Крім того, склад адміністративного проступку «прояв неповаги до суду», встановлений чинною редакцією ст. 185-3 КпАП України з метою забезпечення своєчасної явки в суд учасників процесу, передбачає відповідальність тільки за злісне, тобто повторне без поважних причин, ухилення від з’явлення в суд, і при цьому не всіх осіб, без яких неможливий розгляд судової справи, а тільки свідка, позивача, відповідача, експерта, перекладача. Це означає, що за чинною редакцією положень ст. 185-3 КУпАП України не є правопорушенням і не тягне за собою адміністративної відповідальності одноразова навмисна неявка в суд свідка, позивача, відповідача, експерта, перекладача, а також неодноразове нез’явлення без поважних причин спеціаліста, іншої особи, особиста участь якої в судовому розгляді визнана обов’язковою. Водночас через нез’явлення в судове засідання учасників судового розгляду фактично відкладається розгляд кожної третьої справи» [92].

Цілком зрозуміло, що ст. 170 ЦПК України не узгоджується з поняттям «судова влада», коли однозначна вимога суду про з’явлення свідка пізніше може бути переглянута самим судом щодо можливості розгляду справи за відсутності свідка, який не з’явився. Можна припускати, що в разі прийняття рішення про можливість розгляду справи за відсутності певної особи подальше притягнення такої особи до відповідальності стає малоймовірним, оскільки це вимагатиме від суду як мінімум додаткових зусиль, що підтверджується практикою. Досвідчені юристи у таких випадках можуть прогнозувати, що будь-якої відповідальності не наставатиме. Отже, така поведінка хоч і є очевидним правопорушенням, але не знаходить правової оцінки, тому породжує неповагу до суду та, в остаточному результаті, правовий нігілізм. 

Тому вважаємо, що застосуванню заходів цивільної процесуальної відповідальності до конкретних суб’єктів має передувати встановлення та оформлення статусу таких осіб, а не навпаки, застосування санкцій символізує виникнення цивільних процесуальних правовідносин [82].

На прикладі розглядуваного випадку зі свідком можна помітити певні недоліки цивільного процесу, зокрема: свідок офіційно попереджається про кримінальну відповідальність, але в процедурі його допиту не передбачено положення щодо з’ясування у свідка питання про вартість переїзду, наймання житла, добові, втрачений свідком заробіток тощо, про які йдеться у ст. 86 ЦПК України. 

Тобто витрати, пов’язані з участю свідка у процесі розгляду справи, формально регламентовані в п. 4 ч. 3 ст. 79 ЦПК України, але на практиці судді не з’ясовуються такі відомості і не включають їх до судових витрат. 

Отже, свідок має право на компенсацію своїх витрат і, відповідно, вправі голослівно заявити про подвійну або потрійну «вартість свого виступу в суді», тобто зловживати своїм правом на компенсацію витрат у власних інтересах.

Для того щоб усунути можливість зловживати свідками своїми правами на відшкодування понесених ними витрат, доцільно доповнити ч. 3 ст. 180 ЦПК України таким положенням: «Головуючий з’ясовує у свідка понесені ним, у зв’язку із викликом до суду, витрати, вимоги щодо відшкодування таких витрат та пропонує особі надати документальне підтвердження таких витрат» [72].

Так можна застерегти випадки зловживання свідками своїми правами на відшкодування їхніх витрат. 

Але це фрагментарний аналіз, який не дає загальної картини про взаємозалежність статусу особи і можливих варіантів зловживання нею своїми процесуальними правами. Вважаємо, що у зв’язку з кардинальними змінами в цивільному процесі потрібно уточнювати роль кожного із суб’єктів. 

Зокрема, І. М. Лукіна зазначає: «Зловживання процесуальними правами різко дисонує з проголошеними законодавцем метою і завданнями цивільного судочинства. Правильний і своєчасний розгляд та вирішення цивільних справ в умовах процесуальної недобросовісності стає складним, оскільки дії суб’єкта-правопорушника перешкоджають вирішенню цих завдань. Незважаючи на те, що завдання правильного та своєчасного розгляду і вирішення цивільної справи ставиться не перед сторонами процесу, а перед органом судової влади, ця обставина жодною мірою не виправдовує поведінку осіб, які беруть участь у справі, направлену на умисне перешкоджання досягненню органом судової влади вказаних завдань. Особи, які беруть участь у справі, не мають прямого юридичного обов’язку сприяти суду у правильному та своєчасному розгляді й вирішенні цивільної справи, проте за ними має бути визнаний обов’язок утримуватися від дій, здатних перешкоджати досягненню зазначених завдань» [93].

Із наведеного можна зробити висновок про не зовсім правильне сприйняття науковцями сучасного цивільного процесу, оскільки саме у змагальному процесі суд має виявити обставини, аргументи і докази, на підставі яких він має дійти правильних висновків. Кожна сторона бореться в цивільному процесі всіма можливими способами за досягнення бажаного для неї результату. Проте остання з наведених автором пропозицій вже має місце в ч. 3 ст. 27 ЦПК України, яка зобов’язує осіб, які беруть участь у справі, добросовісно здійснювати свої процесуальні права і виконувати процесуальні обов'язки. Однак у будь-якому змаганні навіть професійні спортсмени порушують правила (допінг, фальстарти тощо), тому мають існувати певні способи та санкції, за допомогою яких зловживання стануть нераціональними для використання в цивільному та іншому процесах. 

Гіпотеза І. М. Лукіної цікава для аналізу й у тому сенсі, що ми маємо визнати можливість зловживання суб’єктами процесуальними правами та неналежне виконання або взагалі невиконання обов’язків, і незважаючи на це, суд має вирішити справу та ухвалити законне й обґрунтоване рішення. Більше того, можна поставити під сумнів відповідність рішення суду реальним обставинам справи, якщо у справі мали місце певні недоліки.
Так, на підставі аналізу ч. 2 ст. 361 та ст. 355 ЦПК України, у яких передбачено підстави для перегляду рішення суду у зв’язку з нововиявленими обставинами та Верховним Судом України, встановлено, що такий широкий спектр підстав для перегляду рішень судів не містить вказівок на зловживання процесуальними правами. Отже, можна зробити двоякий висновок: зловживання процесуальними правами не може вплинути на законність, і обґрунтованість рішення суду як самостійна підстава для його перегляду чи зловживання процесуальними правами поглинається іншими підставами, зазначеними в цих нормах. 

Деякі автори визначають процесуальні зловживання так: «Під зловживанням процесуальними правами слід розуміти особливу форму цивільного процесуального правопорушення, тобто умисні недобросовісні дії учасників цивільного процесу (а в окремих випадках і суду), що супроводжуються порушенням умов здійснення суб'єктивних процесуальних прав і здійснювані лише з видимістю реалізації таких прав, пов’язані з обманом щодо відомих обставин справи, з метою обмеження можливості реалізації або порушення прав інших осіб, які беруть участь у справі, а також в цілях того, що перешкодило діяльності суду в правильному і своєчасному розгляді та вирішенні цивільної справи, що потребують застосування засобів цивільного процесуального примусу» [195, с. 57]. Тобто тут констатується лише можливість зловживання своїми правами з боку осіб, які беруть участь у справі, а ми раніше вже зазначали про можливість зловживання своїми правами з боку свідків. Але продемонстроване зловживання свідків не впливає на вирішення матеріального спору між сторонами, адже тільки збільшує судові витрати. Тому ця гіпотеза не повною мірою відповідає правам осіб, які беруть участь у цивільному процесі.

Крім того, А. В. Юдін допускає можливість негативного впливу зловживань процесуальними правами на створення перешкод діяльності суду з правильного і своєчасного розгляду та вирішення цивільної справи. Підкреслимо, що тут маються на увазі не лише дії, спрямовані на затягування процесу розгляду справи, а й дії, орієнтовані забезпечити неправильне вирішення справи, тобто досягти рішення, яке не відповідатиме фактичним матеріальним правовідносинам, що стали підставою для звернення до суду.

Водночас для зловживання процесуальними правами мають бути правові передумови, оскільки лише певна заінтересованість зумовлює вчинення дій або бездіяльність конкретного суб’єкта цивільних процесуальних правовідносин. Як правило, вступ або залучення до цивільного процесу осіб, які беруть участь у справі, обумовлені наміром досягти бажаного результату в матеріальних відносинах або виконанням посадових чи громадських обов’язків. Тому передумовою для отримання статусу позивача у справі має стати певний юридичний факт того, що особа виявила бажання захистити своє право та відповідним способом реалізувала його – подала заяву до суду. Наприклад, коли особа застерегла свої права ще під час вступу у правовідносини й дотрималася вимог законодавства щодо нотаріального посвідчення договору, то в неї з’являється альтернативний спосіб захисту своїх прав шляхом вчинення виконавчого напису на оригіналі договору, про що зазначають окремі науковці в теорії нотаріального процесу [165; 171]. Якщо ж такі правовідносини не були надійно реалізовані, то питання поставатиме про захист прав судом [115].

Зокрема, під час розгляду цивільної справи може мати місце домовленість сторони зі свідком або з іншими особами, які не беруть участь у справі, про давання завідомо неправдивих показань або висновків чи неналежного вчинення інших процесуальних дій. Свідок та інші особи, які не беруть участь у справі, зазвичай не повинні мати особистої заінтересованості у розгляді справи, тому доцільно встановлювати причини такої поведінки і неналежного виконання цими особами їхніх процесуальних обов’язків. Тут не матиме місце зловживання правами з боку свідка або іншої особи, оскільки домінуватиме сприйняття такої поведінки як неналежне виконання обов’язку, тобто злочину, вчиненого групою осіб. Хоча на сьогоднішній день пропонується притягати до кримінальної відповідальності лише свідка. 

Слід зазначити, що такі злочини (ст. 384–385 КК України) розцінюються як злочини проти правосуддя (розділ XVIII Кодексу). Отже, ми маємо визнати, що частина зловживань має розцінюватись як така, що підриває авторитет суду, завдає шкоди державним і публічним інтересам, і це незважаючи на загальну спрямованість діяльності сторін і третіх осіб на досягнення бажаного матеріально-правового результату, що став передумовою звернення до суду. 

У зв’язку з цим можна класифікувати осіб, які з огляду на надані їм процесуальним законодавством права потенційно здатні на зловживання в особистих інтересах або в інтересах інших осіб. Наприклад, перше нез’явлення свідка в судове засідання може призвести лише до примусового приводу або попередження, але істотних негативних наслідків для нього не викличе. Тому можна спрогнозувати таку комбінацію зловживань, що свідки за вказівками сторони або третьої особи почергово не будуть з’являтися в судове засідання і за клопотанням цієї ж особи буде висловлюватися позиція щодо неможливості розгляду справи без одночасного заслуховування показань всіх свідків.

Сьогодні в юридичній літературі з’явився цікавий термін «процесуальні диверсії», під яким пропонують розуміти деструктивну дію, що здійснюється з використанням не за призначенням процесуальних прав учасника господарської або цивільної справи, з метою максимально утруднити противнику виграш правового конфлікту в цілому або заподіяти шкоду його певним інтересам [155]. Як не дивно, але, незважаючи на запропонований зміст щодо деструктивності дій, А. Смітюх робить такий висновок: «Процесуальні диверсії слід визнати засобом адекватної відповіді професійного юриста на використання адміністративного ресурсу проти суб’єкта господарювання. В умовах, коли юрист змушений брати участь у «запрограмованих» процесах, уміння здійснювати процесуальні диверсії є корисним і необхідним навиком. Процесуальна диверсія – це тактичний тимчасовий захід, який може усунути небезпеку поразки тут і зараз, але, як правило, не забезпечує перемогу як таку. Тому вчинення процесуальних диверсій завжди повинно доповнювати здійснення певного «стратегічного плану», спрямованого на загальну перемогу у правовому конфлікті» [155]. 

Така позиція А. Смітюха явно пропагує використання різних способів зловживання правами, включаючи процесуальні диверсії, як, до речі, й інші публікації автора [156; 157; 158]. Існують і протилежні позиції, в яких ідеться про намагання протидіяти процесуальним диверсіям процесуальними засобами – запереченнями проти клопотань і заяв іншої сторони, а також про таке: «Необхідно зазначити, що не все залежить тільки від суду, важливим також є рівень правової культури юриста або адвоката, який повинен відповідати всім нормам і принципам адвокатської етики» [63]. 

Якщо ми припускаємо такий аргумент, як правова культура та адвокатська етика, то йдеться вже про такі категорії, які доволі часто вимірюються загальновідомими поняттями «совість» тощо, які можна сприймати й застосовувати в контексті моралі. А щодо протидії процесуальними заходами процесуальним диверсіям, то це загальновідомі способи ведення змагального процесу.

Важливе інше, що А. Смітюх суперечить сам собі, коли, з одного боку, говорить про протидію адміністративному ресурсу процесуальними диверсіями, а з іншого, визнає, що процесуальна диверсія – це тактичний тимчасовий захід, який може усунути небезпеку поразки тут і зараз, але, як правило, не забезпечує перемогу як таку. Тобто виключаючи зайві слова і нелогічні обґрунтування, можна визнати, що в основі процесуальної диверсії лежить мета – не програти справу «тут і зараз». Тобто фактично «розтягнути задоволення програшу» справи. Виходить, що програвати справу тривалий час – поступово, крок за кроком приємніше? Ні, тут приховано професійний інтерес, який зводиться до того, що переважна більшість договорів про правову допомогу включає положення про оплату кожного судового засідання, складеного процесуального документа тощо. Тому програш справи – це падіння авторитету юриста, але про нього знатиме обмежена кількість осіб, водночас збільшення гонорару за рахунок тривалості і штучних ускладнень у процесі – цілком реальний результат застосування процесуальних диверсій у справі. 

Про застосування процесуальних диверсій А. Смітюх говорить: «Не кожна процесуальна диверсія, вчинена у вже викривленій правовій ситуації, a priori є зловживанням процесуальними правами: не можна розглядати як зловживання процесуальними правами процесуальні диверсії, вчинені за обґрунтованої позиції «диверсанта», по суті справи, у відповідь на явне зловживання процесуальними правами, яке заохочується або ігнорується судом, якщо диверсії спрямовані на запобігання незворотних наслідків, які не виправить навіть наступне скасування рішення в апеляції (касації)» [158].

Можна стверджувати, що зловживання правом у відповідь на зловживання правом не робить їх правомірними діями. Якщо одна із сторін намагається викривити правову ситуацію, зокрема надає суду явно «викривлені» відомості про факти тощо, то це не означає, що інша сторона має адекватно реагувати – такими самими «викривленими» доказами тощо.

На нашу думку, цілком очевидно, що зловживання правом матиме саме таку кваліфікацію, якщо воно саме з таким формулюванням буде заявлене до суду і суд визнає його таким. Якщо ж сторони будуть змагатися в зловживаннях, але жодна із сторін не порушуватиме питання про використання процесуальних заходів з метою, відмінною від заявлених у суді вимог, то вони будуть розцінюватися лише як належні процесуальні дії. При цьому такі дії не будуть розцінюватись і як процесуальні диверсії з тим значенням, яке надає їм А. Смітюх. Отже, «процесуальні диверсії», про які зазначають деякі автори, слід розцінювати як зловживання процесуальними правами, що можуть вчинятися групою осіб і системно та на які доволі складно, але потрібно реагувати. 

Підкреслимо також, що у розглядуваній ситуації не можна вважати процесуальну диверсію відмінною від зловживання процесуальними правами, оскільки зловживання у відповідь на зловживання не робить жодне з них виправданим способом ведення змагального процесу і не говорить про його етичність. Інакше, необхідно буде говорити про більші або менші зловживання, хоча така дискусія цілком можлива в суді, якщо одна із сторін заявить про зловживання другою стороною, а друга – протиставлятиме аргументи щодо наявності зловживань з боку першої сторони. 

І тут підкреслимо, що зловживати процесуальними правами у формі процесуальних диверсій здатні лише досвідчені юристи, а не громадяни, які перед штучним заявленням клопотання про проведення експертизи будуть запитувати про вартість такої «процесуальної диверсії», обов’язок щодо її сплати та перспективи впливу такого «капіталовкладення» на остаточний результат. Тому складно погодитися з позицією, що, відстрочуючи настання несприятливих наслідків як для клієнта, так і для себе, багато юристів не усвідомлюють, що, по суті, несприятливі наслідки є невідворотними, оскільки рано чи пізно судовий розгляд все-таки завершиться [63].

Тобто можна припустити, що в нас працюють недалекоглядні юристи, не здатні оцінити перспективи вирішення справи за наявності певної правової позиції та певних доказів. Проблема полягає в тому, що в абсолютній більшості договорів про правову допомогу остаточний результат діяльності представника не впливає гонорар або фігурує як додатковий бонус. Отже, ми маємо визнати, що стереотипний поділ суб’єктів цивільного процесу на тих, які мають власні інтереси в розгляді цивільної справи, а також тих, які не мають такого інтересу, та віднесення до останньої групи представників не є виправданим, оскільки представники досить часто мають власні інтереси щодо предмета спору (наприклад, законні представники - щодо отримання аліментів).

Багато авторів стверджують, що особи, які звертаються до суду за захистом прав та інтересів інших осіб, не мають і не можуть мати матеріально-правової заінтересованості [89], але така заінтересованість є, і її теоретичне заперечення не дає змоги дивитися глибше на передумови процесуальних зловживань. 

Продовжуючи аналіз причин затягування розгляду справ, судді в результаті перевірки зазначають: «Не рідкі випадки, коли учасники процесу без поважних на то причин не з’являються до суду, надаючи заяви з проханням відкласти слухання справи у зв’язку з хворобою, зайнятістю в іншому процесі тощо. При цьому в подальшому поважність причин «зриву» судових засідань ними не підтверджується. Систематичними є випадки, коли учасники процесу з’являються до суду не підготовленими до розгляду справи, зловживаючи своїми процесуальними правами, подають в день призначення слухання справи заяви про необхідність ознайомлення з матеріалами справи, надання до суду додаткових доказів тощо» [92].

Але саме до повноважень суду входить з’ясування причин пропуску судового засідання, оскільки суд вправі визнати таке нез’явлення неповажним (п. 2 ч. 1 ст. 169 ЦПК України). Тут слід враховувати, що суд може здійснювати кваліфікацію причини пропуску за наданими документами або зі слів осіб. Зокрема, коли йдеться про хворобу, то лікарняний листок видається лише після завершення лікування. Отже, в останньому випадку визначитися з причиною пропуску судового засідання неможливо, і надати оцінку поважності або неповажності причини такого пропускання потрібно на наступному судовому засіданні, що судді досить часто не роблять, оскільки це зумовлюватиме необхідність притягнення особи до відповідальності за неповагу до суду, тобто додаткове навантаження на суд.

Щодо іншого аргументу, який стосується випадку, коли учасники процесу подають у день призначення слухання справи заяви про необхідність ознайомлення з її матеріалами, то він цілком нелогічний. Ознайомлення зі справою – це право особи, яка бере участь у справі, і обмежувати його можна лише в тому випадку, якщо особа вимагає реалізації цього права в неробочі години суду або в період розгляду самої справи. До встановленого часу розгляду справи особа вправі знайомитися з її матеріалами, і така позиція не є зловживанням. 

Така потреба доволі часто виникає тоді, коли представника обирають в останній момент, оскільки деяка категорія осіб припускає можливість домовитися з іншою стороною, має намір знайти найкращого представника або у представника з огляду на навантаження не було часу для ознайомлення зі справою тощо. Крім того, безпосередньо перед судовим засіданням у матеріалах справи можуть з’явитися нові заперечення проти позову, докази, телеграми з клопотанням про перенесення розгляду справи тощо. Саме у зв’язку з такими чинниками багато представників має звичку приїхати до суду раніше і безпосередньо отримати останні відомості про вміст матеріалів справи. Доволі часто представники намагаються з’ясувати ці питання перед самим судовим засіданням і у помічника судді. 

Отже, таку поведінку осіб не можна визнати непідготовленістю або зловживанням правом, оскільки вона спрямована на підвищення рівня підготовленості. У суду ж немає достатніх правових підстав для відмови в задоволенні клопотання про ознайомлення зі справою навіть у тих випадках, коли особа вже кілька разів і протягом значного часу реалізувала своє право на ознайомлення з матеріалами справи, крім ситуацій, коли сам суд, готуючись до розгляду справи, ознайомлюється з нею.

Для того щоб усунути цілком можливу розбіжність правових позицій з цього приводу, на нашу думку, необхідно регламентувати на законодавчому рівні термін для ознайомлення зі справою осіб, які беруть участь у справі, а саме: шляхом заборони особі самостійно знайомитися з матеріалами справи в день, коли відбуватиметься її розгляд, надаючи при цьому перевагу суду на ознайомлення таких осіб зі справою та відновлення в їх пам’яті всіх процесуальних питань, на яких закінчилося попереднє слухання. 

Можна абсолютно погодитися з іншим аргументом, а саме: «Як показує практика вирішення судами справ, на прикладі Малиновського районного суду м. Одеси, саме недостатня підготовка справи у багатьох випадках і є причиною неодноразового відкладення її розгляду, дає цілком законну можливість затягувати процес особам, заінтересованим у цьому, нерідко призводить зрештою до його скасування апеляційним судом як прийнятого без всебічного дослідження всіх обставин, що мають значення для правильного вирішення справи» [92]. 

У зв’язку з цим вважаємо, що положення ч. 6 ст. 130 ЦПК України свідчить про виправданий виняток із принципу змагальності та наділення суду активними повноваженнями щодо з’ясування зазначених у цій нормі питань та строків вчинення таких дій. Такий виняток передбачений з метою оптимізації цивільного судочинства та надасть суду можливість у майбутньому в одному судовому засіданні розглянути й вирішити справу по суті. У попередньому судовому засіданні суд вправі обмежувати виступи сторін, оскільки саме він з’ясовує обставини справи, тому відповідно до ст. 160 ЦПК України повинен усувати все те, що не має істотного значення для розгляду справи, тобто неналежну до справи інформацію, зобов’язувати осіб відповідати конкретно, лаконічно і лише по суті порушених питань.

Згідно з ч. 6 постанови Пленуму Верховного Суду України від 12 червня 2009 року № 5 «Про застосування норм цивільного процесуального законодавства, що регулюють провадження у справі до судового розгляду» проведення попереднього судового засідання є обов’язковим для кожної справи незалежно від її складності, за винятком випадків, установлених нормами ЦПК [136]. Це положення навіть за умови зміни положень ЦПК України можна сприймати як таке, що активно рекомендує суддям проводити попереднє судове засідання.

Із цього положення та висновку Л. Г. Лічмана, А. І. Дрішлюка, В. В. Літовченка випливає, що проблеми з підготовкою справ до судового розгляду полягають:

– у некомпетентному проведенні судом попереднього судового засідання;

– у необґрунтованій відмові суду від проведення попереднього судового засідання у складній справі. 

Отже, тривалий час розгляду справи можна сприймати як наслідок діяльності суду, якщо надалі однією із сторін не буде поставлене питання про зловживання процесуальними правами іншою стороною. Цей висновок випливає не лише з наведеного аналізу, а й з вимог Європейської конвенції з прав людини, прийнятої Радою Європи 04 листопада 1950 року [38], Міжнародного пакту про громадянські і політичні права, прийнятого Генеральною Асамблеєю ООН 16 грудня 1966 року [106], Бангалорських принципів поведінки суддів від 19 травня 2006 року, схвалених Резолюцією Економічної та Соціальної Ради ООН від 27 липня 2006 року № 2006/23 [7], Конституції України, Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини» [129], ЦПК України, 
КУпАП та інших нормативно-правових актів України, що регулюють ці питання. 

Зокрема, у п. 6.5 Бангалорських принципів поведінки суддів [7] констатується: «Суддя виконує всі свої обов’язки, включаючи винесення відкладених рішень, розумно, справедливо та з достатньою швидкістю». Тому що за наявності ознак зловживання процесуальними правами суддя має діяти на упередження повторень таких зловживань, тобто робити попередження такій особі і роз’ясняти іншим особам, які беруть участь у справі, їхнє право на відшкодування завданої зловживанням правами шкоди.

Підсумовуючи наведене, пропонуємо кваліфікацію умов і суб’єктів цивільного процесу, які можуть зловживати правами: 

-
наявність мінімального комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб які не беруть участь у справі, визначає потенційну можливість зловживання ними правами в інтересах інших осіб з метою отримання певної вигоди;

-
наявність повного комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб, які беруть участь у справі (ст. 26 ЦПК України), за умови існування в них інтересу в остаточному рішенні суду зумовлює їх можливість системно зловживати правами для досягнення певної як матеріальної, так і процесуальної вигоди шляхом затягування розгляду справи;

-
наявність заінтересованості в остаточному рішенні суду зумовлює виникнення узгоджених дій зі зловживання правами кількох осіб, які беруть участь у цивільному процесі (процесуальна співучасть);

-
лише достатньо висока юридична кваліфікація дає особам змогу грамотно зловживати процесуальними правами (судді, державні виконавці, адвокати).

Крім того, пропонуємо ієрархію потенційних суб’єктів зловживань правами за їх кваліфікаційними ознаками: 

1) суд як основний суб’єкт, який наділений не лише процесуальними правами, а й певними владними обов’язками та є висококваліфікованим фахівцем у галузі права, посідає перше місце в такій класифікації. Багато положень законодавства допускають альтернативні варіанти дій суду і мають не зовсім конкретний зміст, тому судді можуть використовувати ці чинники для зловживань;

2) адвокати – вони не лише мають високу кваліфікацію, значний досвід, навички, а й захищені від санкцій суду гарантіями адвокатської діяльності. Досить часто вони мають особисту матеріальну та моральну заінтересованість у результатах розгляду справи;

3) сторони і треті особи із самостійними вимогами щодо предмета спору, які мають безпосередній інтерес у результатах розгляду справи, а також їхні представники. Вони є потенційними суб’єктами зловживання правами, оскільки крім загальних прав осіб, які беруть участь у справі (ст. 27 ЦПК України), наділені також і спеціальними правами (ст. 31 Кодексу); 

4) треті особи без самостійних вимог щодо предмета спору за рівнем повноважень і субсидіарним інтересом у результатах розгляду справи посідають четверте місце, оскільки їхні процесуальні права вужчі, ніж у сторін, а інтерес у результатах розгляду справи не є безпосереднім. Більше того, їх правами та інтересами можуть зловживати сторони під час доведення суду своєї позиції, під час укладання умов мирової угоди тощо; 

5) допоміжний персонал суду та особи, які сприяють суду у здійсненні судочинства в цивільних справах, з огляду на свої повноваження. 

Такий поділ суб’єктів дає змогу зробити висновок про те, що надання більш вагомих повноважень зазначеним особам може призводити до зловживань, тому законодавець має удосконалити норми законодавства на предмет усунення неконкретних норм і звуження прав осіб у цивільному процесі відповідно до змісту цивільної процедури розгляду справ. 
2.2 Характерні прояви зловживання правом судом та їх відмінність від помилок суду

Почнемо аналіз із досвіду розвинених країн із прецедентним правом, де на підставі принципу змагальності роль суду є менш активною, ніж у країнах зі слідчим цивільним процесом. Вважаємо такий аналіз дуже важливим, оскільки в Україні не так давно слідчий процес змінено на змагальний. Тому аналіз відповідного досвіду країн англосаксонського права можна вважати доцільним.

Наприклад, цікавим є положення про те, що суд в Англії та США наділений повноваженнями щодо боротьби зі зловживаннями з боку сторін. Зокрема, С. В. Васильєв зазначає: «Англійські суди використовують можливість винесення забороняючої ухвали (civil restraint order), яке врегульоване ст. 3.11 Правил цивільного судочинства Англії 1998 року. Така ухвала може бути постановлена як за ініціативою суду, так і за клопотанням сторони у справі. Забороняюча ухвала спрямована на припинення дій сторони, що зловживає своїми процесуальними правами на подання клопотань, і постановляється в тому випадку, якщо особа заявляє безпідставні клопотання про постановлення різних судових ухвал» [17, с. 163]. 

Це положення можна вважати позитивним і для цивільного судочинства України, оскільки так має застерігатися можливість зловживання правом, що є більш раціональним щодо подальшого відшкодування завданої такими зловживанням шкоди. Але це лише вірогідне припущення, оскільки в Англії у справах беруть участь кваліфіковані представники, отже, робиться припущення, що особа не помилилася, заявляючи клопотання, а свідомо намагається зловживати процесуальними правами. 

В Україні досить часто у справах беруть участь лише сторони, тому вірогідність заявлення помилкових клопотань дуже ймовірна. Якщо ж внаслідок помилки громадянин заявить необґрунтоване клопотання, то вважати його зловживанням правом з усіма негативними наслідками неможливо. Більше того, якщо суд сприйматиме всі наступні клопотання як зловживання правом і відмовлятиме в їх задоволенні, то саме з боку суду такі дії й можна розцінювати як зловживання.

У судовій практиці нам траплялися помилки не лише громадян, а й молодих і навіть досвідчених адвокатів, коли заяви і клопотання були виписані некоректно, тобто без належного їх обґрунтування. 

Отже, складно однозначно сприймати досвід Англії як позитивний для України. Справді, суддям складно працювати зі сторонами та їх представниками, які з перших же хвилин судового засідання намагаються пресингувати суддю численними заявами і клопотаннями, включаючи кілька відводів за одне судове засідання тощо. Але ми впевнені в тому, що суддя не має виказувати своє ставлення до сторін та їх представників як таких, що зловживають своїми процесуальними правами, оскільки у такому разі він втрачатиме об’єктивність і безсторонність. Тим більше, якщо сторона або її представник, навіть зловживаючи своїми процесуальними правами, вже вимагали від суду дій, які не зумовлені об’єктивно обставинами справи, все одно, кожне наступне клопотання сторони має бути сприйнято без кваліфікації як зловживання правом. Особливо це стосується прямих норм законодавства і безпосередньо положень Конституції України. Тому не вважаємо можливим заперечувати і забороняти призначення експертизи, якщо перед експертом ставляться питання, що стосуються обставин справи тощо. 

Інакше може вийти, що після першого ж помилкового клопотання або клопотання з елементами зловживання правом подальший розгляд справи може стати зайвим, коли сторона буде обмежена в процесуальних засобах захисту своїх прав. 

Вважаємо, що позиція судді матиме подвійний зміст, якщо сторона або її представник спрямовують свої дії або бездіяльність на зловживання процесуальними правами проти:

– суду, державних або суспільних інтересів – то суд має реагувати і застосовувати передбачені ЦПК заходи;

– іншої сторони або учасника процесу розгляду справи – то варто очікувати з їх боку реакції на такі прояви зловживання правом, крім тих, де очевидними є образи, приниження честі, гідності та ділової репутації. В останньому випадку суд має підтримувати порядок у судовому засіданні і може зробити попередження, а також на підставі ч. 4 ст. 10 ЦПК України роз’яснити ображеній стороні її право на пред’явлення позову про захист честі, гідності та ділової репутації.

Вважаємо недоцільним наділяти українських суддів повноваженнями з винесення забороняючих ухвал, які мають місце в англійському праві та зводяться до позбавлення суддею сторін та їх представників, лише внаслідок однієї помилки, їхніх процесуальних прав, що може призвести до зловживань суддею своїми правами. Суд може активно реагувати на дії учасників процесу, спрямовані проти нього, державного устрою або суспільних інтересів, а також у разі інших очевидних проявів зловживань правом, зокрема в разі образ у бік будь-яких осіб, які беруть участь у справі. В інших випадках реагувати на такі зловживання мають ті особи, яким завдається шкода.

Американський досвід із цього приводу істотно відрізняється від англійського, а саме: «Стаття 11 (в) Федеральних правил цивільного процесу для окружних судів США від 16 вересня 1938 року вказує, що, підписуючи відповідний процесуальний документ, адвокат сторони або сама сторона у справі ручається, що: а) подання відповідного процесуального документа не має протиправних або недобросовісних цілей, включаючи вплив на другу сторону, затягування процесу чи необґрунтоване збільшення судових витрат; б) документ, що подається, включаючи позовну заяву та відзив на позов, цілком ґрунтується на нормах чинного законодавства або на розумних доводах, що обґрунтовані правом; в) документ підкріплений необхідними і достатніми доказами або такі докази можуть бути отримані під час подальшої судової процедури; г) заперечення заявником яких-небудь фактичних обставин ґрунтується на доказах або пов’язане з недостатністю інформації» [17, с. 163].

Вважаємо, що, беручи на себе зобов’язання довести відповідні права, а також не подавати суду недостовірні докази тощо, сторони та їх представники беруть на себе певні зобов’язання в судах США, і в разі виявлення фактів зловживання правом застосовуватиметься відповідна відповідальність. Такий підхід доцільно запозичити до українського судочинства. 

Інакше виходить, що випадки зловживання правом шляхом подання штучних позовів не мають ознак правопорушення. Тобто в ЦПК України передбачається, що судові витрати можуть бути покладені на позивача у разі, якщо він не доведе в суді своїх прав і обов’язків відповідача, а саме: відповідно до ст. 88 ЦПК України сторони, на користь якої ухвалено рішення, суд присуджує з другої сторони понесені нею і документально підтверджені судові витрати. Це правило може бути цілком справедливим, якщо ми застосовуємо американський досвід, але не до всіх справ. 

У США санкції за недотримання зазначеного правила становлять вказівки і попередження суду немайнового характеру, вимогу суду про сплату штрафу на користь держави, а також вказівку суду про накладення на винну сторону розумних судових витрат на оплату послуг представника та інших витрат, що понесла сторона, частково або повністю, в тому випадку, якщо відповідні витрати виникли як прямий наслідок порушення зазначеного правила [17, с. 163]. 

Погоджуємося з таким правилом з огляду на те, що потрібно розмежовувати покладення обов’язку відшкодування витрат як санкцію від обов’язку сплатити судові витрати. Наведемо характерний приклад, коли обов’язок сплати судових витрат має позивач. 

Зокрема, у ч. 1 ст. 1272 ЦК України встановлено, що спадкоємець, який пропустив строк для прийняття спадщини, вважається таким, що її не прийняв, а в частинах другій і третій розкривається право інших спадкоємців допустити його до прийняття спадщини за спільною згодою та альтернативна можливість спадкоємця, який пропустив строк, довести в суді у порядку позовного провадження поважність причин пропуску строку на прийняття спадщини.

Отже, в останньому випадку інші спадкоємці розцінюються як відповідачі, і на них може бути покладено обов’язок відшкодування судових витрат, але ж це неправильно, оскільки вони не зловживали своїми правами і не порушували прав іншого спадкоємця. Саме спадкоємець, який пропустив строк для прийняття спадщини, щоб отримати право на спадкування повинен довести поважність причин такого пропуску. Тобто той, кому необхідно довести право, і має сплачувати судові витрати. 

Тому вважаємо некоректним розподіл судових витрат, передбачений у ч. 1 ст. 88 ЦПК України. Це положення може бути застосовано тільки для випадків, коли звернення до суду було продиктоване правопорушенням з боку відповідача. За загальним правилом, у позовному провадженні, крім рішень про присудження, можуть ухвалюватися рішення про визнання, тому обов’язок щодо несення судових витрати має покладатися на позивача, а також передбачати виняток, якщо вина відповідача в правопорушенні або у зловживанні правом буде доведена частково або повною мірою, то відповідач має відшкодовувати судові витрати частково або повністю. 

Перевіримо це правило на наказному провадженні, де очевидним правопорушником є боржник. Зокрема, згідно з п. 6 ч. 1 ст. 103 ЦПК України в судовому наказі зазначається сума судових витрат, що сплачена заявником і підлягає стягненню на його користь з боржника, і таке положення є очевидним і правильним. Тобто саме для наказного провадження та очевидного факту правопорушення характерною санкцією є покладання на правопорушника обов’язку відшкодувати завдану шкоду і компенсувати відповідні збитки, які виникли й обумовлені захистом порушеного права. У позовному провадженні рішення можуть стосуватися визнання неочевидного права, і проблеми доведення такого права мають лягати на особу, якій це потрібно.

Так само формально розглядаючи позови про розподіл спільного майна подружжя, як правило, майно ділиться між чоловіком і дружиною навпіл, але досить часто спільно один із подружжя не хоче проживати, а інший – виділяти свою частку, саме тому вони не вирішують питання в нотаріальному порядку шляхом посвідчення відповідного договору і не можуть домовитися про його розподіл у натурі в позасудовому порядку. Отже, у таких випадках для визначення обов’язку сплати судових витрат слід брати до уваги не лише позовні вимоги, а й інші чинники. Зокрема, якщо розподіл спільної власності відбувається внаслідок того, що один із подружжя виносить спільне майно з дому і продає або іншим чином його відчужує, то на таку особу і має покладатись обов’язок відшкодування судових витрат, якщо буде доведено факт правопорушення тощо. Вважаємо, що суди під час розгляду справ про розподіл спільного майна мають діяти нешаблонно. Крім урахування таких чинників, як правопорушення та ініціатива пред’явлення таких позовів, вони мають брати до уваги також ступінь провини та наявні під час слухання справи зловживання правом і покладати на правопорушників обов’язок з відшкодування судових витрат, який слід розцінювати як санкцію.

Перелічити всі випадки зловживання правом, які можуть застосовувати суди та окремі судді, складно. Але базисом для таких зловживань із боку суду стають недосконалість законодавства, стереотипна поведінка сторін та їх представників та догматичний підхід до сприйняття і застосування норм законодавства. 

Зокрема, останнім часом судді часто застосовують такі ухвали, які заносяться до журналу судового засідання, на практиці їх називають протокольними. Але судді застосовують їх і тоді, коли існує пряма вказівка на них у ЦПК України, та в інших випадках. Зокрема, щодо вимог до журналу судового засідання, то в ч. 3 ст. 198 ЦПК України встановлено, що секретар судового засідання веде журнал судового засідання, підписує його невідкладно після судового засідання і приєднує до справи. Але ж ухвали суду має підписувати саме секретар судового засідання, оскільки в разі його помилки може кардинально змінитися хід судового розгляду і його сприйняття сторонами.

Більш ґрунтовно розглядаючи можливість реагування на неправильність ухвали, можна помітити, що у ч. 1 ст. 199 ЦПК України право подати до суду письмові зауваження щодо неповноти або неправильності їх запису обмежено у часі – протягом трьох днів з дня проголошення рішення у справі. Тобто з цього положення випливає, що протокольні ухвали можуть мати місце лише в тих випадках, коли розглядуване питання стосується руху справи (ч. 2 ст. 208 Кодексу) [90]. У передбаченому у ст. 293 ЦПК України переліку ухвала, якою вирішуються такі питання, не може оскаржуватись окремо від рішення суду. 

Але на вдосконалення наукової ідеї Л. С. Лисенко щодо протокольних ухвал з руху справи та неможливість їх оскарження окремо від рішення суду вважаємо, що згідно з ч. 7 ст. 209 ЦПК України суд зобов’язаний застерігати виправлення в рішеннях і ухвалах перш ніж їх підпише суддя. Тому навіть у протокольних ухвалах має бути підпис судді, що підтверджує дійсність такої ухвали, і тим самим застерігатимуться випадки зловживання суддями певними процесуальними правами.

Однак на практиці такі підписи судді не ставлять. Крім того, у ст. 210 ЦПК України встановлено, що протокольні ухвали мають містити мотивувальну і резолютивну частини, що доводить необхідність їх виваженого й обґрунтованого викладення, а це не завжди реально зробити в залі судового засідання в експромтному режимі. Наприклад, можна виявити, що зустрічний позов безпосередньо не пов’язаний з первісним, але при цьому потрібно відреагувати на всі питання, які поставлені в ч. 2 ст. 123 ЦПК України, а саме: що обидва позови не взаємопов’язані і спільний їх розгляд є недоцільним, якщо вони виникають з різних правовідносин, або якщо вимоги за позовами не можуть зараховуватися, або якщо задоволення зустрічного позову може виключити повністю або частково задоволення первісного позову.

Очевидно, що, розглядаючи і первісний позов, і зустрічний одночасно, відбуватиметься економія часу і зусиль суду, оскільки в такій справі беруть участь ті самі суб’єкти. Безумовно, що в разі пред’явлення зустрічного позову, так само як первісного, сплачується судовий збір. Тож зустрічні вимоги про компенсацію понесених судових витрат мають зараховуватися, і це доводить, що зустрічний позов потрібно приймати і об’єднувати з первісним позовом в одне провадження. 

Отже, відмова в прийнятті зустрічного позову чи об’єднанні його з первісним позовом в одне провадження не може вирішуватися суддею в одній протокольній ухвалі, оскільки це вимагатиме широкого обґрунтування мотивувальної частини ухвали. 

Зокрема, така ситуація може ускладнюватися наявністю недоліків щодо змісту та форми позовної заяви (ст. 119–121 ЦПК України) і необхідністю відповідного доопрацювання зустрічного позову або необхідністю окремого розгляду зустрічної позовної заяви у самостійному провадженні, оскільки вона відповідає вимогам Кодексу. Тобто не можна відмовляти в прийнятті позовної заяви, яка відповідає встановленим ЦПК України вимогам, оскільки так особа позбавлятиметься права на судовий захист. Отже, протокольні ухвали не завжди можуть адекватно відображати правову ситуацію, хоча в судовій практиці вони все частіше використовуються.

Але до чіткої регламентації цього питання в ЦПК України можна очікувати, що судді використовуватимуть протокольні ухвали, оскільки так легше відповісти на клопотання сторін і не потрібно ставити власноручний підпис під документом. Вважаємо, що без чіткої регламентації в ЦПК України випадків застосування протокольних ухвал складно кваліфікувати дії суддів як зловживання правом. Тому слід доповнити ЦПК нормою, яка регламентувала б випадки винесення протокольних ухвал і винятки про неможливість винесення протокольних ухвал, зокрема в разі звернення до суду осіб, які беруть участь у справі, з письмовим клопотанням. У такому випадку 
суддя зобов’язаний винести ухвалу у вигляді окремого процесуального документа.

Очевидно, що практично всі активні повноваження суду, а не тільки протокольні ухвали можуть бути використані як зловживання. Наприклад, об’єктивна позиція ЦПК України щодо роз’яснення особам, які беруть участь у справі, їхніх прав та обов’язків, попередження про наслідки вчинення або не вчинення процесуальних дій (ч. 4 ст. 10 Кодексу) може бути використана в інтересах лише однієї із сторін і в особливо важливих процесуальних ситуаціях. Зокрема, якщо протилежна сторона своїми питаннями поставила позивача або відповідача у складну ситуацію, то суд може нагадати цим особам про їхнє право на відмову від відповіді тощо. 

При цьому під активними повноваженнями суду вважаємо ті з них, які не стосуються процедурних і здатні використовуватися судом в будь-який момент судового засідання, особливо якщо такі заходи здійснюються без узгодження зі сторонами у справі. Зокрема, досить часто суди використовують перерву, щоб затягнути розгляд справи, і призначають нові судові засідання через місяць тощо. 
Тому вважаємо, що з метою недопущення зловживань з боку суддів у цивільному процесі та державних виконавців у виконавчому процесі слід зменшити в ЦПК України активні повноваження суду, а повноваження державних виконавців чітко регламентувати в Законі України «Про виконавче провадження». Положення Закону України «Про забезпечення права на справедливий суд» [135] щодо зняття штучного бар’єра для звернення до Верховного Суду України не здатні вирішити всіх існуючих проблем зі зловживанням суддями процесуальними правами в цивільному судочинстві.

Вважаємо, що необхідно посилювати відповідальність суддів з метою поліпшення рівня судочинства. У зв’язку з цим пропонуємо в разі виявлення суддями вищих інстанцій зловживань з боку суддів судів нижчих інстанцій реагувати на такі факти окремими ухвалами. Такі заходи і акти можуть бути підставами для відводу судді, дисциплінуватимуть суддів, підвищуватимуть їх професіоналізм і будуть підставою для притягнення їх до відповідальності. Цим положенням слід доповнити ст. 20, 320 та 350 ЦПК України.

2.3 Сторони та їх представники в цивільному процесі як особи, які можуть зловживати процесуальними правами

Поняття «сторони» в цивільному процесі розкрито різнопланово, оскільки ці питання досліджували багато вчених-процесуалістів, зокрема російські [189; 190; 188; 167], білоруські [59] та українські [64; 112; 186; 28]. При цьому лише окремі вчені досліджували це поняття в контексті можливого зловживання сторонами їх процесуальними правами [39–41; 26]. 

Отже, у теорії та законодавстві робиться спроба розширювати процесуальні права сторін, що є позитивним явищем для конкретизації цивільних процесуальних правовідносин і водночас негативним з позицій потенційної можливості зловживання правом. Доволі часто розвиток матеріальних галузей права може позитивно або негативно позначатися на цивільному судочинстві.

Досі з’являються гіпотези, які, на нашу думку, не враховують можливість зловживання правами та наслідки впровадження їх у законодавство та судову практику. У зв’язку з цим проаналізуємо позицію А. І. Карномазова, яка буквально зводиться до такого: «Автором для уточнення характеру матеріально-правових відносин, що виникають під час визначення розміру компенсації моральної шкоди, у формулюванні «моральна шкода» запропоновано використовувати термін «моральна особиста немайнова шкода». Наводяться додаткові аргументи на користь заміни формулювання «моральні страждання» на «психічні страждання». Поділяючи висловлену в науці думку про те, що будь-яке правопорушення може завдати моральної шкоди та право на компенсацію повинно виникати у всіх випадках, зокрема й у зв’язку із заподіянням майнової шкоди, дисертант пропонує виключити його зі сфери підприємницької діяльності, крім випадків захисту ділової репутації» [58].

Така гіпотеза в разі впровадження її в законодавство може бути використана на шкоду особі, якій було завдано моральної шкоди, оскільки формальна заміна слова «моральні» на «психічні» одразу викликає в нас асоціацію з підставами для обмеження особи в дієздатності або визнання її недієздатною (ст. 36 та 39 ЦК України). Тобто в разі звернення фізичної особи з вимогою про відшкодування завданої моральної (психічної) шкоди виникатиме питання про адекватність стану такої особи під час написання позовної заяви та її можливості самостійно вести справу в суді, оскільки йтиметься про психічні страждання. Такий стан потрібно буде підтверджувати доказами – довідками, в яких, з одного боку, мають фіксуватися «психічні страждання», а з іншого, стверджуватися, що такі психічні страждання «недостатні», щоб визнати дії такої особи неадекватними тощо. 

Отже, новітні гіпотези можуть не тільки не застерігати випадки зловживання правом, але й штучно ускладнювати способи захисту прав конкретних громадян. 

Авторська ідея щодо використання наукової гіпотези А. І. Карномазова з метою зловживання правом є очевидною. Тому можна передбачити, що відповідачі використовуватимуть її для ускладнення правового становища позивача, а це складно буде сприймати як зловживання правом через те, що відповідач має право з’ясовувати всі важливі обставини справи. 

Наведемо й інший приклад, який також стосується відшкодування моральної шкоди. У разі необережного висловлювання позивача на обґрунтування моральної шкоди про те, що через пошкодження його автомобіля він був змушений ходити пішки, відповідь на таке обґрунтування буде так само очевидною, що ходити пішки корисно для його здоров’я. Тобто будь-якої моральної шкоди йому не було завдано. Отже, неправильно поставлений однією із сторін акцент (довід) може призводити до ускладнень з відшкодування завданої моральної шкоди. Зокрема, у розглянутому випадку можна говорити про порушення звичного способу життя, втрати часу, певні незручності тощо. Тож застосований позивачем мотив не завжди має ставати підставою для відшкодування моральної шкоди. 

Якщо ж проаналізувати інший висновок А. І. Карномазова, то стане очевидним, що наукові гіпотези можуть базуватися на загальноприйнятих положеннях, але спричиняти неправильні висновки, а саме: «При цьому факт страждань потерпілого (як фізичних, так і моральних (психічних) у випадку правопорушення пропонується презюмувати. Для визначення розміру компенсації моральної шкоди з урахуванням ступеня і характеру страждань потерпілого, які визначаються з урахуванням обставин конкретної справи, автором, виходячи з принципу правової рівності та уявлень про вроджену і внутрішньо властиву гідність кожного і будь-якої людини, пропонується мінімізувати значення індивідуальних особливостей потерпілого, допустивши їх облік тільки у виняткових випадках» [58]. 

Визнаючи правову рівність, можна визначити розмір компенсації за образу людини по телебаченню, в засобах масової інформації або іншим чином, а також встановити за англосаксонським прецедентним правом розмір компенсації моральної шкоди, встановленої судом для всіх громадян. Але хибність такої позиції очевидна, оскільки середньостатистичному громадянину може бути 16, 26, 80 років, що суд має враховувати під час визначення розміру моральної шкоди, а шок, стрес, образа в різному віці буде сприйматися по-різному й триватиме довше або менше тощо. 

Людина може бути відома на всю країну, тож публічна образа такої людини буде плямою на її репутації, куди б вона не приїхала, а інших громадян просто ніхто не знає або знає обмежена кількість членів сім’ї тощо. Не враховувати такий чинник неможливо, якщо ми вважаємо допустимим існування поняття «моральна шкода» та її асоціацію з конкретним індивідуумом, а не середньостатистичним громадянином.

Останнє зауваження, образа словом може виявлятися навіть в інтонації, на яку можуть не звернути увагу 90% громадян, і лише особа, якої вона стосується, сприйматиме її боляче. Тому стереотипні підходи до моральної шкоди через рівність прав громадян можуть і сьогодні використовуватися для того, щоб порівняти попередні рішення судів щодо встановленого розміру відшкодування моральної шкоди, щоб знецінити заявлений позов про відшкодування моральної шкоди в конкретній справі. 

Вважаємо, що посилання на раніше встановлені судами розміри моральної шкоди можуть мати місце в судах як варіанти аргументації заперечень відповідачів проти претензій позивачів. Але суди не можуть приймати такі посилання як певний орієнтир для встановлення реальної моральної шкоди в конкретній справі, оскільки деякі матеріально забезпечені і водночас амбіційні позивачі визначають розмір моральної шкоди у сумі 1 грн, аби продемонструвати принциповість своєї позиції, а не матеріальну заінтересованість в результатах справи. 

Такі випадки можуть мати місце в суді, і позивач має обґрунтувати визначений ним розмір моральної шкоди, якщо він бажає його задоволення в повному обсязі. 

Усім відомий такий спосіб зловживання правом, як пред’явлення позову із значно завищеними позовними вимогами, тобто коли має місце величезний розмір моральної шкоди. Але чи можна такий факт сприймати як зловживання правом, якщо в юридичній літературі не існує належної кваліфікації моральної шкоди та способів її визначення? Ми впевнені в тому, що такі дії позивача складно визнати зловживанням правом, оскільки тут має місце суб’єктивна оцінка завданих йому страждань. У разі відмови в задоволенні позову про відшкодування моральної шкоди у повному обсязі або частковому його задоволенні такі випадки не можна розцінювати як зловживання правом, їх слід вважати помилкою юридично необізнаного громадянина, якщо інше не буде доведено в суді.

По-іншому слід підходити до оцінки ситуації, коли до суду пред’явить позов із явно завищеним у кілька разів розміром позовних вимог кваліфікований представник, який має орієнтуватися в тонкощах права і відповідати за наслідки своїх дій. Тобто кожен фахівець має передбачати, що про наявність моральної шкоди необхідно не тільки заявити, а й підтвердити факт її завдання та обґрунтувати визначення її конкретного розміру. У цьому випадку шкода від пред’явлення явно завищеного розміру моральної шкоди може стосуватися не тільки відповідача, але й позивача. 

Зокрема, в разі незадоволення вимоги про відшкодування моральної шкоди або в разі її часткового задоволення постане питання про те, що сплачений судовий збір позивачу не повертається, але під час визначення відшкодування моральної шкоди з ціною позову, наприклад, понад 100 розмірів мінімальної заробітної плати необхідно сплатити 1,5 % ціни позову (Закон України «Про судовий збір» [142]), що для багатьох позивачів є значною сумою коштів. Справді, такий розмір судового збору є позитивним елементом права, і він має дисциплінувати позивачів та їх представників щодо встановлення максимального розміру моральної шкоди. Водночас він обмежує право на звернення до суду за відшкодуванням завданої моральної шкоди, тому потрібно встановлювати раціональну межу між відповідними обмеженнями. Вважаємо, що в законодавстві має бути передбачений мінімальний розмір моральної шкоди, яку суди встановлюватимуть у разі доведення факту її завдання внаслідок правопорушення або зловживання правом, наприклад, це може бути половина розміру мінімальної заробітної плати.

Такий розмір моральної шкоди слід сприймати як мінімальний, але в разі його збільшення позивач має доводити, чим відрізняються його особисті моральні страждання від страждань середньостатистичного громадянина, викликаних звичайним правопорушенням. 

Але слід зазначити, що представник може стати відповідальним перед позивачем за неналежне визначення та обґрунтування розміру моральної шкоди, а також якщо відповідачем буде заявлено позов про зловживання правом під час визначення розміру моральної шкоди тощо.

Проведений аналіз довів, що на стадії обґрунтування розміру позовних вимог і заперечень проти них у суді сторони є рівними, оскільки кожна із них зобов’язана довести свої вимоги та заперечення (ст. 10 ЦПК України). Але їх нерівність полягає в тому, що кожна із сторін отримує свій статус у цивільному процесі різним способом: позивач – за власною ініціативою, а відповідач фактично змушений вступати у процес або його залучає суд під тиском негативного для нього результату.

Отже, не всі права та обов’язки сторін є рівними, як це декларується в ч. 1 ст. 31 ЦПК України, оскільки ч. 2 цієї статті персоніфікує спеціальні права позивача: протягом усього часу розгляду справи збільшити або зменшити розмір позовних вимог, відмовитися від позову, до початку розгляду судом справи по суті шляхом подання письмової заяви змінити предмет або підставу позову. А відповідач має право визнати позов повністю або частково, пред'явити зустрічний позов.

Тобто наведені конкретні права позивача та відповідача, визначені у ст. 31 ЦПК України, свідчать про нерівність їх процесуальних статусів. 

Вважаємо, що в ч. 1 ст. 31 ЦПК України має бути змінене положення про те, що сторони мають рівні процесуальні права і обов’язки, або застережено «крім спеціальних прав, обумовлених для позивача або відповідача». Зокрема некоректною є ч. 4 ст. 31 ЦПК, де обумовлено, що «кожна із сторін має право вимагати виконання судового рішення в частині, що стосується цієї сторони». Це положення не підпадає під регламентацію ЦПК України, оскільки: 

1) стягувач може вимагати виконання рішення суду згідно із Законом України «Про виконавче провадження» [128], а не згідно з ЦПК України; 

2) рішення суду, як правило, стосується і позивача, оскільки йому присуджується право вимоги, і відповідача, який зазвичай зобов’язується вчинити певні дії або утриматися від їх вчинення тощо. Але тільки правомочна за рішенням суду особа наділяється правом вимоги, а зобов’язана за таким рішенням особа має право виконати його добровільно і без примусу державної виконавчої служби. Тобто в разі навіть часткового задоволення позову правом вимоги наділятиметься лише позивач, а для задоволення вимог відповідача він має звернутись із зустрічним позовом, тобто фактично набути статус позивача.

Отже, в подальшому потрібно аналізувати права та обов’язки сторін з урахуванням потенційної можливості зловживання ними. 

Тут ми погоджуємося з позицією І. О. Журби щодо необхідності зрівняння третьої особи із самостійними вимогами щодо предмета спору до статусу третьої сторони, що фактично і мало бути врегульовано в ЦПК України. У цій роботі зроблено багато правильних висновків, але звернемо увагу на один із них: «Доведено, що клопотання позивача про необхідність заміни неналежного відповідача (ч. 1 ст. 33 ЦПК України) свідчить про те, що ним чи його представником була допущена помилка чи зловживання правом, які призвели до безпідставного залучення відповідача до справи, та обґрунтована необхідність компенсації позивачем шкоди, завданої неналежному відповідачу, якщо така вимога матиме місце» [41, с. 5]. 

Тобто мова має йти про кваліфікацію дій позивача як одиночного прояву його волі, тому з позицій об’єктивності можна говорити про можливість помилки в питаннях визначення відповідача навіть з боку фахівців, якщо справа досить складна. 

За аналогією можна також припустити, що позивач може зменшити розмір позовних вимог, оскільки помилково визначив його занадто великим. 
Але сукупність (системність) помилок позивача, зокрема залучення до справи неналежного відповідача, пред’явлення позову про відшкодування шкоди на суму значно більшу, ніж він здатен довести, а також зміна предмета чи підстав позову тощо свідчить про дійсні наміри позивача, спрямовані на порушення прав та інтересів відповідача, які можуть розцінюватись як зловживання ним правом.

Вважаємо, що зі змісту процесуального документа – пред’явленого до суду позову – досить часто можна зробити висновок не лише про юридичну кваліфікацію позивача, а й про спрямування його волі. На практиці іноді трапляються позови з величезними розмірами вимог щодо відшкодування завданої моральної шкоди, але в таких позовах не сплачується судовий збір або він сплачується лише частково. 

Варіанти поведінки суб’єктів процесуальних відносин можуть бути такими: суд «не помітив» і відкрив провадження у справі або встановив цей недолік позовної заяви та надав строк для його усунення. 

У першому випадку складно повірити в неупередженість або достатню кваліфікацію судді, оскільки ця «арифметична» ситуація не може бути непоміченою. Але припускаючи наявність помилки, недостатню сплату судового збору потрібно виявляти і усувати її на стадії попереднього судового засідання, коли суд уточнюватиме позовні вимоги (ст. 130 ЦПК України). При цьому така помилка може бути виявлена як самим судом, так і іншою стороною. Якщо ж суд на цьому етапі не встановить помилки зі сплатою судового збору, то його упередженість або низька кваліфікація стають очевидними, що може слугувати достатньою підставою для відводу такого судді. 

У цій самій ситуації відповідачі ніби не мають особистої заінтересованості у сплаті позивачем судового збору, оскільки в такому разі збільшуватимуться судові витрати, обов’язок відшкодування яких може бути визначений за відповідачем. Але за умови впевненості відповідача в необґрунтованих і незаконних вимогах позивача його позиція має спрямовуватися на збільшення судових витрат, щоб незаконні дії позивача мали для нього ще більше негативні наслідки.

Отже, вважаємо, що, сприймаючи юридично виважені процесуальні кроки сторін у цивільному процесі, можна з великою долею вірогідності встановити остаточну їх мету, яка полягає в досягненні певного процесуального і матеріального результату. Але сучасна юридична практика свідчить про істотні процесуальні помилки в цивільному судочинстві з боку обох сторін та їх представників, які досить часто залишаються непоміченими судами вищих інстанцій до розгляду справи.

Загалом такий стан судочинства доводить, що у випадку переорієнтації судового розгляду цивільних справ за принципом змагального процесу мали б відбутися кардинальні зміни в орієнтирах судочинства в цивільних справах. Зокрема, ми не можемо вимагати від пересічних громадян юридичної кваліфікації, з іншого боку, держава не здатна створити рівні умови для змагальності, оскільки реально існують різні за кваліфікацією представники, включаючи адвокатів. Тому принцип змагальності доволі часто демонструє переваги не позиції однієї із сторін, а більш високі знання, навички та досвід одного з представників, що неодмінно позначається на правах сторін, які мають ставати основою судового розгляду. Якщо підсилити останню гіпотезу можливими зловживаннями з боку юридично кваліфікованих представників, то виходитиме, що судочинство – це «поле для гри» досвідчених фахівців у галузі юриспруденції та усунення недоліків малодосвідчених юристів за рахунок сторін. Для усунення негативних чинників, обумовлених істотною різницею у кваліфікації представників, на нашу думку, слід зробити низку застережень: істотно підвищити кваліфікацію суддів, щоб вони здатні були розглядати справу об’єктивно, всупереч самовпевненості рекомендувати сторонам взяти кваліфікованих представників, відрізняти помилки таких представників, які істотно впливають на права сторін, та рекомендувати їм замінити представника, щоб його юридична некомпетентність не була використана їм на шкоду, а не тільки законних представників згідно зі ст. 43 ЦПК України.

Загалом, не може йтися про адекватне застосування ч. 2 ст. 29 ЦПК України щодо неповнолітніх осіб віком від чотирнадцяти до вісімнадцяти років, а також осіб, цивільна дієздатність яких обмежена, яким гарантується можливість особисто здійснювати цивільні процесуальні права. Справді, такі особи здатні виявити свій інтерес під час купівлі-продажу речі в цивільних відносинах, але належно користуватися процесуальними правами вони не здатні, оскільки в цих відносинах потрібно знати процедуру розгляду справ і відповідно до неї належно реалізувати такі права.

Тому ч. 2 ст. 29 має бути виключена з ЦПК України. Суд не може, а повинен залучати до участі в таких справах законних представників неповнолітньої особи або особи, цивільна дієздатність якої обмежена, а не очікувати, що зазначені особи будуть здатні клопотати про заміну представника (ст. 43 ЦПК України). 

Як може малолітня або неповнолітня дитина відрізнити кваліфіковане представництво її інтересів від діяльності їй на шкоду доти, доки не отримала рішення суду? Вважаємо, що питання заміни законного представника мають вирішувати органи опіки та піклування, як і щодо договірного представника. Тому некомпетентна діяльність процесуального представника має бути підставою для її аналізу на предмет кваліфікації дій відповідного фахівця та за результатами судового розгляду справи слугувати причиною перегляду судового рішення в порядку нововиявлених обставин.

Наведені доводи дають підставу для загального висновку про неможливість сторін, які не мають спеціальних знань в галузі юриспруденції, зловживати своїми процесуальними правами без сторонньої правової допомоги. 

Спостерігаючи на практиці за реальними тенденціями в цивільному судочинстві, можна встановити, що відповідачі не часто визнають права позивача. Позови формуються за принципом максимального стягнення з відповідача завданої шкоди, тому останнім часом спостерігається новий вид зловживання правом, коли розмір вартості надання адвокатами правової допомоги значно завищується і є надуманим. Тобто в договорі про надання правової допомоги вартість послуг адвоката – це домовленість між клієнтом і адвокатом або адвокатським об’єднанням. Отже, визначаючи таку вартість послуг, адвокат може закладати значну суму, якщо виступає на боці позивача і правопорушення з боку відповідача є очевидним. У такому разі позивач не нестиме витрат, оскільки за рішенням суду витрати на адвокатську допомогу або зобов’язання виплатити гонорар лягатимуть на відповідача.

Як протидіяти такому зловживанню правом на правову допомогу, сказати однозначно складно, оскільки всі випробувані «рецепти» не гарантують негативного розвитку подій. Зокрема, Вищий господарський суд України в інформаційному листі «Про деякі питання, порушені у доповідних записках про роботу господарських судів України у 2003 році щодо застосування норм Господарського процесуального кодексу України» від 14 липня 2004 року № 01-8/1270 встановлює, що «судові витрати за участь адвоката у розгляді справи підлягають оплаті лише в тому випадку, якщо вони сплачені адвокату стороною, котрій такі послуги надавались, а їх сплата підтверджується відповідними фінансовими документами. Статтею 44 ГПК передбачено відшкодування витрат за послуги, надані лише адвокатом, а не будь-яким представником» [134]. 

Розглянемо це положення на прикладі. Зокрема, у договорі про адвокатську допомогу закладено тверду суму коштів, які мають бути сплачені в певний термін. У цьому конкретному випадку можна говорити про те, що розмір гонорару за адвокатську допомогу сформульований некоректно, оскільки він має залежати від кількості судових засідань, підготовлених адвокатом процесуальних документів тощо. Але вимагати від клієнта, щоб він сплатив всю невизначену суму адвокатських послуг наперед, неможливо, як і адвокату розписати свою поміч на кожній стадії судового розгляду. Тому ніхто не вправі вимагати, щоб під час звернення до суду був визначений та ще й повною мірою сплачений розмір гонорару адвоката. Приблизно така ж позиція Верховного Суду України викладена у постанові від 01 жовтня 2002 року № 30/63 [141]. 

Але такий спосіб можна вважати обмеженням прав громадян на доступ до правосуддя, якщо вони вправі обирати фахівців з юриспруденції лише серед адвокатів – це по-перше. По-друге, вартість послуг адвокатів таким чином монопольно зростатиме. По-третє, спроби визначити вартість адвокатських послуг нормативними актами, на нашу думку, приречені на провал.

За радянських часів розмір гонорару адвокатів визначався згідно з Інструкцією про порядок оплати юридичної допомоги, яка подається адвокатами громадянам, підприємствам, установам, радгоспам, колгоспам та іншим організаціям Української РСР, затвердженою постановою Ради Міністрів УРСР від 08 грудня 1965 року № 1178 [57], яка була скасована постановою Ради Міністрів Української РСР від 06 червня 1975 року № 289 [127]. Але вже тоді передбачалася безоплатна правова допомога у цивільних справах за позовами про стягнення аліментів та під час ведення трудових справ тощо. Потім з’явилося Положення про порядок оплати праці адвокатів за подання юридичної допомоги громадянам у кримінальних справах, затверджене Мін’юстом та Міністерством фінансів України від 27 листопада 1991 року № 9-396-1255 [117], яке втратило чинність на підставі наказу Мін’юсту України від 16 серпня 2005 року № 90/5 [131]. Потім були й інші положення, а сьогодні діє Порядок оплати послуг та відшкодування витрат адвокатів, які надають безоплатну вторинну правову допомогу, затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 17 вересня 2014 року № 465 (далі в цьому підрозділі – Порядок) [121]. 

Зокрема, Порядок містить математичні формули розрахунку вартості надання безоплатної вторинної правової допомоги, де його автори намагались усереднити як кваліфікацію адвокатів, так і моральні аспекти їх діяльності. Сьогодні цей Порядок намагаються застосовувати як орієнтир під час визначення розміру оплати праці як «вільних» адвокатів, так і тих, хто надає безоплатну правову допомогу. З одного боку, такий орієнтир об’єктивно необхідний, а з іншого – це звичайне усереднення кваліфікації юриста і адвоката. 

Коли йдеться про зловживання правом і встановлення занадто високого гонорару адвоката, то слід вимагати відповідних роз’яснень з боку самого адвоката щодо його «підвищеної» самооцінки. Загалом, адвокат не повинен пояснювати стороннім особам підстави визначення ним свого гонорару в договорі з клієнтом.

Але в разі покладання обов’язку щодо відшкодування такого гонорару на відповідача останній вправі отримати певні роз’яснення щодо формування його розміру. Об’єктивними критеріями, які впливають на формування розміру гонорару, слід визнати: витрати на утримання офісу, який розташований в центрі міста, необхідність сплати адвокатом членських внесків, високих податків, утримання за рахунок його праці висококваліфікованого персоналу (помічника, технічного персоналу та ін.). Важливими критерієм є професійність, стаж і досвід роботи адвоката, а також наявність наукових ступенів у галузі юриспруденції, зокрема кандидата або доктора юридичних наук тощо. 

Тому визнаючи можливість зловживання правом в аспекті високої вартості адвокатських послуг, можна, на наш погляд, перед укладанням договору з адвокатом чи адвокатським об’єднанням, вартість послуг яких значно перевищує звичайні, попередити протилежну сторону про те, що раціонально припинити правопорушення до певної дати й відшкодувати завдану шкоду, інакше укладання договору про правову допомогу може значно ускладнити матеріальну відповідальність правопорушника. Такий застерігаючий крок доводитиме, що з боку позивача не існує зловживання, а існує лише намагання владнати конфлікт чи припинити правопорушення. Складно припустити, що штучний позов буде супроводжуватися великими витратами, які не будуть повернуті позивачу. Крім того, амбіційні адвокати та відомі адвокатські об’єднання борються за свій авторитет у професійному середовищі й не наважуватимуться братися за програшні, безперспективні справи. 

Отже, визнання відповідачем-правопорушником позову в повному обсязі або частково може мати місце в тих випадках, коли подальший розгляд справи судом може призвести до більших матеріальних втрат. Щоб уникнути таких наслідків, відповідач може визнати пред’явлений позов.

Частиною 4 ст. 174 ЦПК України передбачено, що в разі визнання відповідачем позову суд за наявності для того законних підстав ухвалює рішення про задоволення позову. Але ж у той час, коли відповідач визнав позов, позивач може збільшити розмір позовних вимог відповідно до ст. 31 ЦПК України і суд не встигне ухвалити рішення. Тобто тут принцип дій позивача може полягати в тому, що він ніби мало вимагав, оскільки відповідач дуже швидко погодився з пред’явленим позовом, тому можна й збільшити розмір позовних вимог. 

Ми не будемо аналізувати психологію позивача щодо інших передумов збільшення позовних вимог, оскільки дії на шкоду інтересам іншої особи можуть диктуватись особистими неприязними стосунками тощо. Водночас вважаємо, що в такій ситуації можна розцінювати дії позивача зловживанням правом, оскільки вони випливають зі згоди відповідача на врегулювання конфлікту. Розглядаючи цю ситуацію об’єктивно, маємо кваліфікувати її за правилами цивільного права як оферту позивача та акцепт відповідача, тобто як укладену через суд угоду. 

На нашу думку, адвокати можуть мати іншу, відміну від об’єкта спору, суб’єктивну заінтересованість, яка обумовлена тим, що вони зацікавлені в затягуванні розгляду справи через збільшення розміру їх гонорару. Тому питання про визначення ціну позову чи його визнання має встановлюватися судом безпосередньо у сторін.

У такій ситуації можна стверджувати, що в основі цих відносин лежатимуть цивільні або інші матеріальні відносини [179; 180; 181; 68], тому і запитувати необхідно саме власників цих прав або належних їх законних представників. 

Отже, на нашу думку, слід уточнити редакцію ст. 130 ЦПК України, що суд має послідовно з’ясовувати повні позовні вимоги позивача на момент попереднього судового засідання і лише після цього з’ясовувати позицію відповідача з приводу пред’явленого позову. Якщо відповідач визнає позов, то виникає необхідність стабілізувати такі відносини та ухвалювати рішення.

У разі часткового визнання позову відповідачем, за аналогією з цивільним правом, відхилення оферти та пропозиції з боку відповідача нових умов суд має з’ясовувати в такій ситуації думку позивача. Якщо позивач погоджується з фактичною пропозицією відповідача, та за відсутності суперечності закону або порушень прав, свобод чи інтересів інших осіб (ч. 4 ст. 174 ЦПК України) суд має ухвалювати рішення про часткове задоволення позову відповідно до досягнутої між сторонами домовленості. При цьому до ст. 123 та 125 ЦПК слід внести зміни, зокрема слово «позов» замінити на «позовні заяви» як процесуальну форму вираження позову, оскільки саме зміст позовних вимог та порядок їх пред’явлення має регламентувати ЦПК. А зміст позовної заяви має включати матеріальну вимогу позивача до відповідача, звернену через суд. 

У розглянутій ситуації, на нашу думку, мирова угода між сторонами не потрібна. Але в разі встановлення судом можливості укладення сторонами мирової угоди він має сприяти їм у цьому. З цією метою суд має оголосити перерву, щоб сторони досягли компромісного варіанту вирішення матеріально-правового спору, а також узгодили умови мирової угоди та підготували її проект.

2.4 Окремі аспекти зловживання адвокатами процесуальними правами

Щодо дослідження інституту зловживань правом, то ця тема не є новою, оскільки тією чи іншою мірою та в різних галузях правової науки цю тему досліджували багато вчених як України [152; 29; 153], так і РФ [119; 8; 53]. Але питанням зловживання адвокатами своїми правами не було присвячено самостійних і комплексних робіт. Крім того, незважаючи на поодинокі дослідження цієї теми досі виникають проблеми зі зловживанням адвокатами правами як у цивільному процесі, так і в інших видах судочинства. Тому виникає об’єктивна необхідність звернути увагу на професійну діяльність висококваліфікованих юристів-адвокатів, які на підставі своїх повноважень не можуть бути об’єктивними і мусять працювати лише задля свого клієнта.

Об’єктивно сутність діяльності адвокатів зводиться до надання правової допомоги і представництва в цивільних та інших справах з метою захисту прав та інтересів конкретних суб’єктів, оскільки лише висококваліфіковані юристи здатні на належному рівні сприйняти складні цивільні процесуальні та інші правовідносини, не лише визначити наявність прав та обов’язків, а й встановити перспективу їх захисту в суді. Тому складно переоцінити сучасну роль адвокатів в охороні й захисті прав та інтересів громадян і юридичних осіб. 

За розглянутими нами критеріями можна встановити, що адвокати з огляду на їх статус користуються як процесуальними правами, наведеними у процесуальних нормативних актах, зокрема в ЦПК України, Законі України «Про виконавче провадження», так і спеціальними правами на підставі Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність». 

Отже, обсяг можливих зловживань з боку адвокатів диктується як значними правами, так і відповідною компетентністю у сфері права, досвідом роботи і, доволі часто, матеріальними та нематеріальними благами. В останньому випадку маємо на увазі підвищення самооцінки власних здібностей та авторитету адвоката серед клієнтів, який диктується кількістю виграних справ, особливо тоді, коли такі справи вважалися програшними і відомості про які набули широкого резонансу внаслідок їх важливості або суспільного інтересу. Ці чинники, на нашу думку, впливають на потенційну схильність адвокатів до зловживань.

У силу ментальності українського народу доволі часто до адвокатів звертаються в тому випадку, коли право вже порушене, а не на етапі його встановлення та реалізації. Зокрема, у переважній більшості випадків таке поняття, як «сімейний адвокат», в Україні має суто теоретичне значення, тому не застерігаються права молодят під час реєстрації шлюбу шляхом посвідчення шлюбного договору, під час укладання інших договорів тощо. Саме через це виникають істотні труднощі з фіксацією та охороною відповідних прав, а в майбутньому і з їх захистом.

Наступний крок так само передбачуваний, коли громадянин, право якого порушується, звертається до «першого зустрічного» адвоката, а останній намагається «організувати» захист прав, якщо об'єктивна ситуація складається не на користь його клієнта, зокрема: умови договору прописані не на його користь, найхарактерніші та найпоширеніші випадки безперспективності судового захисту прав клієнтів пов'язані з договорами кредитування, коли реалізація прав відбувалась у не передбачений законодавством спосіб (придбання автомобілів на підставі довіреностей), і таких правових ситуацій, на жаль, дуже багато. 

Розглянемо найпростішу правову ситуацію, на прикладі якої можна побачити стереотипні й неочікувані аспекти діяльності адвоката. Громадянину Б. винен кошти громадянин Д. на підставі не застереженого різними способами забезпечення виконання зобов’язань договору. Отже, у разі невиконання зобов'язання у встановлений в договорі строк необхідно встановити способи відновлення порушеного права, оскільки в позові до суду потрібно сформулювати позовні вимоги. Тому найпростіше звернення буде стосуватися лише повернення боргу, але можна ставити питання й про відшкодування моральної шкоди (ст. 23 ЦК України) на підставі того, що кредитор втратив довіру до людей і внаслідок цього в нього виникли моральні страждання тощо. Такі способи захисту широко відомі фахівцям. 

У позов також можуть включатися вимоги про відшкодування завданої матеріальної шкоди, наприклад, якщо борг має повертатися з урахуванням встановленого індексу інфляції за весь час прострочення, а також трьох відсотків річних від простроченої суми (ч. 2 ст. 625 ЦК України). Тобто поєднання повернення боргу з відшкодуванням моральної шкоди і передбаченими ч. 2 ст. 625 ЦК санкціями потребуватиме ще більшої компетенції від адвоката, який готуватиме позовну заяву до суду.

Якщо ж адвокат візьме за основу упущену кредитором вигоду (п. 2 ч. 2 ст. 22 ЦК України), то її можна вирахувати виходячи з того, що кредитор міг стати вкладником банку і за цей період міг би отримати від банку суму боргу та відсотки на неї або дохід в іншій формі на умовах та в порядку, встановлених договором (ч. 1 ст. 1058 ЦК України). Останній розрахунок не можна вважати максимальним, але і він істотно відрізняється від попередніх збільшенням боргових зобов’язань. 

У наведеній і подібних ситуаціях виникає запитання про те, а чи можна вважати такий розрахунок зловживанням правом, коли адвокат намагається отримати для свого клієнта максимальне відшкодування, або це слід сприймати як додаткову вигоду, на яку його клієнт навіть не розраховував? Вважаємо, що адвокат сторони з протилежними інтересами буде намагатися так само максимально зменшити розмір відшкодування, зокрема ставитиме під сумнів завдання моральної шкоди або визначення її розміру тощо. Отже, такі ситуації свідчать про те, що тут має місце не зловживання правами, а специфічна професійна робота з метою максимального захисту прав клієнта. 

Іноді особливо цікавою буває позиція адвоката відповідача, який має «зламати» всі доводи позивача та відповісти на його докази своїми доводами і доказами тощо. У таких ситуаціях перед адвокатами стоїть дилема або відмовитися від захисту і втратити клієнта та відповідний гонорар, або братися за справу з великою долею ймовірності її програшу і втрати довіри з боку клієнта та у зв’язку з цим незначної частини професійного авторитету, що пов’язано з невеликою кількістю осіб, які дізнаються про програш справи цим адвокатом.

Така дилема полягає у праві вибору адвокатом варіанта певної поведінки з усіма подальшими наслідками, які він має передбачити з огляду на свою професійну обізнаність. Але це об’єктивна картина сприйняття діяльності адвоката, на яку накладається специфіка правової системи України, а саме: на підставі корумпованості частини суддівського корпусу можна очікувати виграшу навіть програшної справи. Можна також розраховувати, що виграшна справа, за яку взявся малокомпетентний адвокат, потенційно може бути виграна. Тому апріорі можна з великою долею ймовірності припускати, що програшних справ в Україні не існує. Отже, адвокат вправі братися за будь-яку справу, а в разі програшу посилатися на найбільш вірогідну для сучасної української ментальності відмовку, що суд був корумпований або такий результат обумовлений складністю правової ситуації, зокрема недостатністю доказів тощо. Наведена гіпотеза цілком підтверджується практикою, коли багато адвокатів гарантують, що вони справ не програють. Тож їм наперед відомо, що рішення буде на їх користь незалежно від правової ситуації, в якій вони мають надавати правову допомогу, і кваліфікації процесуального супротивника, складу суду тощо. Очевидно, що некомпетентний клієнт може високо оцінити таку гарантію з боку адвоката, але ми маємо розцінювати її об’єктивно як зловживання адвокатом процесуальними повноваженнями, який, не окреслюючи результатів своєї участі в захисті прав клієнта, не бере на себе будь-якої відповідальності через відсутність у договорі про правову допомогу чітких меж «позитивного для клієнта рішення суду». Отже, вважаємо, що в сучасних договорах про правову допомогу бракує конкретних зобов'язань адвокатів та адвокатських об’єднань у контексті тих результатів, які будуть досягнуті для клієнта після наданого його правам захисту.

Та навіть усна обіцянка спонукає багатьох адвокатів до того, що вони заради власної удаваної репутації готові вдатися до будь-яких заходів, аби виграти справу, і не будуть нехтувати будь-якими способами досягнення позитивного саме для них результату. Не вважаємо в цьому конкретному випадку за доцільне говорити про моральні засади діяльності адвокатів, оскільки роль адвокатів у судочинстві визначена тисячі років тому, а правова система держави має кваліфікувати її так, щоб застерегти випадки зловживання правом.

Отже, найпершим способом зловживання правом з боку адвокатів є неофіційне досягнення прихильності судді, зокрема корупційна складова, яка полягає в тому, що значна частина адвокатів працює в адвокатських об’єднаннях, територіально наближених до судів, або такі зв’язки обумовлюються родинними чи іншими інтересами. Тож утворюється тандем, і доволі часто саме судді рекомендують протилежній по відношенню до позивача стороні певних адвокатів, з якими вони звикли співпрацювати. Тому на заваді співпраці між адвокатом і конкретним суддею може стати обмеження в кількості справ, у яких беруть участь ті самі суддя та адвокат (незалежно від виконуваної адвокатом ролі – представника будь-якої сторони або захисника), наприклад, не більше п’яти справ на рік. 

Такий облік за сучасної комп’ютеризації судів не складе істотних труднощів і може стати підставою для відводу суду за допомогою комп’ютерних програм ще під час призначення справи, а позитивні риси такого заходу очевидні. Або суддя в такій ситуації має заявляти самовідвід. 

Нам траплялись випадки, коли в невеличких містах судді та адвокати стають кумами, спільно святкують свята, тому навіть не потрібно доводити ті факти, що суддя морально не здатен ухвалити рішення проти позиції такого адвоката. Очевидно, що в таких ситуаціях ті чи інші зловживання правовим статусом матимуть місце. 

На підтвердження нашої гіпотези достатньо переглянути статистику в таких судах, щоб стало зрозуміло, що деякі адвокати – просто чемпіони у змагальних процесах у певних судах першої інстанції та ніколи не програють справи. Такі показники підтверджують зв’язок між суддями і певними адвокатами. Іншими свідченнями такого зв’язку може стати поводження таких адвокатів, які почувають себе в суді ніби вдома і не дотримуються загальноприйнятих правил поведінки у процесі розгляду справи, роблять зауваження опоненту, переривають свідків або підказують іншим відповідь на запитання тощо, і така поведінка доволі часто не стає підставою для застосування до них будь-яких процесуальних заходів з боку судді тощо.

Водночас довести факти неформальних зв’язків між адвокатом і суддею доволі складно, оскільки приватне життя суддів та адвокатів, тобто поза стінами судів, як правило, залишається таємницею. Можна підтвердити окремі факти спілкування між ними, але їх не можна вважати достатньою підставою для відводу, а тим більше підставою для кримінальної відповідальності, оскільки загальновідомо, що хабарі передаються наодинці. При цьому заявляти відвід адвокату протилежної сторони здається неможливим, оскільки так порушуватиметься право іншої сторони на вибір адвоката. 

Отже, пропонуємо застерегти випадки налагоджування тісних зв’язків між окремими адвокатами та суддями і внести доповнення та зміни до ч. 1 ст. 20 «Підстави для відводу судді» ЦПК України, зокрема:

-
пункт 4 викласти у такій редакції:«4) ті самі суддя та адвокат брали участь у розгляді п’яти справ протягом одного календарного року»;

-
чинний пункт 4 як більш ширший за змістом позначити як пункт 6 та викласти в такій редакції: «6) є інші обставини, які викликають сумнів в об’єктивності та неупередженості судді».

Адвокати можуть використовувати не лише корупційні зв’язки, а й інші способи досягнення бажаного для них результату, зокрема недосконалість процесуального законодавства. Наприклад, О. Я. Рогач звертає увагу фахівців на недосконалість ст. 207 ЦПК і пропонує змінити зміст цієї норми своєрідним чином: застосування пунктів 3 та 9 ч. 1 цієї статті щодо залишення заяви без розгляду поставити в залежність від вимоги (бажання) відповідача розглядати справу по суті [145]. При цьому конструктивне зерно в обґрунтуванні позиції автора є, оскільки так урівноважуватиметься право позивача вимагати розгляду справи в заочному режимі. 

Але застосування такої пропозиції суперечитиме принципу диспозитивності, оскільки лише особа, право якої вважається порушеним, вправі розпоряджатися своїми правами. Тобто в такій ситуації суд має розглядати не стільки процесуальну, скільки матеріальну вимогу позивача, якщо ж усунути останню складову, то втрачатиметься сенс подальшого розгляду справи. Саме цим обумовлено те, що позивач вправі вимагати заочного розгляду справи, а відповідач таким правом не наділений. Можна зауважити, що в такій ситуації може виникнути питання про покладення на позивача обов’язку з відшкодування судових витрат тощо. Але залишення заяви без розгляду не покладає на відповідача обов’язку сплати будь-яких судових витрат.

Незважаючи на це, не можна однозначно говорити про те, що «всі підстави, коли заява залишається без розгляду, доводять небажання позивача відстоювати свої права в суді, оскільки він впевнений в рішенні не на його користь і цю ситуацію можна розцінювати як зловживання правом» [145]. Достатньо звернути увагу на те, що громадяни можуть зникнути безвісті, отримати травми, захворіти, і в таких ситуаціях вони навряд чи думатимуть про подані ними до суду позови. Крім того, в період розгляду справи досить часто виявляється упередженість суду, і в таких ситуаціях частина позивачів може зневіритись у позитивних перспективах подальшого розгляду справи тощо. 

Інша річ, що в таких ситуаціях незавершене провадження у справі залежатиме від волі позивача, але ж і в ній має бути адекватний вихід для відповідача. Якщо ж адвокат впевнений в тому, що дії позивача є зловживанням правом і його клієнт (відповідач) вважає, що його права порушені саме такими діями позивача (наприклад, відповідач зазнав значних судових витрат на оплату експертизи, надання правової допомоги адвокатом і він бажає продовжити розгляд справи), то він вправі звернутися до позивача із самостійним або із зустрічним позовом. Можна також пред’являти позов про зловживання правом з вимогою про відшкодування понесених відповідачем у справі матеріальних (включаючи гонорар адвоката) і моральних витрат. Для таких випадків необхідно застерегти в ч. 1 ст. 124 ЦПК України, що зустрічний позов, предмет якого обумовлений розглядом справи, може бути пред’явлений після початку розгляду справи по суті, але до судових дебатів. Вихід позивача з такої справи під різними приводами неможливий, оскільки залишатиметься зустрічний позов, і в разі не доведення ним правової позиції суд зобов’язаний буде задовольняти зустрічний позов.

У розглядуваній О. Я. Рогачем правовій ситуації позивач написав заяву про залишення заяви без розгляду. Але автор не проаналізував застосований судом у цій справі спосіб забезпечення позову як накладений на майно відповідача арешт. Тобто зняти арешт з майна без суду не вправі будь-який інший державний орган, а суд не може безпідставно і без належної процедури самочинно знімати арешт. 

Тому вважаємо, що досвідчені адвокати здатні використовувати існуючі недосконалості законодавства, але ж і інші висококваліфіковані адвокати зможуть протиставити таким зловживанням власні засоби захисту прав клієнтів – позови проти позивача або відповідача, який зловживає своїми процесуальними правами. Тобто з причин зловживання правами однією із сторін цивільного процесу може бути пред’явлений як самостійний, так і зустрічний позов.

Ми впевнені в тому, що саме професійні адвокати із значним досвідом роботи здатні використовувати недосконалості законодавства або помилки процесуальних супротивників на користь свого клієнта, і за це вони отримують гонорар, збільшується кількість їх клієнтів тощо. При цьому адвокати не повинні переступати межу, яка полягає у зловживанні правом. Бажання отримати позитивний результат – це природне явище, але способи його досягнення мають бути законними та відповідати правовій ситуації. 

Зокрема, не піддається критичному аналізу сучасне становище, коли ні Закон України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» [126], ні Правила адвокатської етики, затверджені Установчим З’їздом адвокатів України 17 листопада 2012 року [122], не містять положень щодо недопустимості зловживання адвокатом своїми правами. Водночас згідно з ч. 2 ст. 36 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» не допускається зловживання правом на звернення до кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури, у тому числі ініціювання питання про дисциплінарну відповідальність адвоката без достатніх підстав, і використання зазначеного права як засобу тиску на адвоката у зв'язку із здійсненням ним адвокатської діяльності. Тобто пересічним юридично не обізнаним громадянам, які фактично є споживачами послуг адвокатів, заборонено зловживати правами, а висококваліфікованим адвокатам дозволено, що не є ні виправданим, ні логічним.

Достатньо буквально проаналізувати окремі положення ст. 20 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», щоб виявити ті права адвокатів, якими можна зловживати:

– у пункті 1 ст. 20 Закону до прав віднесено звернення з адвокатськими запитами, зокрема щодо отримання копій документів, до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб, підприємств, установ, організацій, громадських об’єднань, а також до фізичних осіб (за згодою таких фізичних осіб). Але отримана адвокатом інформація може бути використана не лише з метою захисту інтересів клієнта, а й для інших потреб; 

– у пункті 7 ст. 20 Закону дозволено збирати відомості про факти, що можуть бути використані як докази, в установленому законом порядку запитувати, отримувати і вилучати речі, документи, їх копії, ознайомлюватися з ними та опитувати осіб за їх згодою. Якщо беззастережно застосовувати на практиці перше положення, то адвокату дозволено брати все, що йому сподобається. А друге положення дає адвокату можливість підходити до свідків, яких допитуватиме суд, і у формі запитань чинити тиск на них, щоб спонукати до надання необхідних адвокату відомостей в суді тощо;

– у пункті 10 ст. 20 Закону до прав адвоката входить отримання висновків фахівців, експертів з питань, що потребують спеціальних знань, і це положення адвокати намагаються використовувати для безоплатного отримання висновків експертів [76].

Наведені права адвокатів, встановлені Законом «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», вже можуть використовуватись із зловживаннями, але іноді адвокати на підставі свого статусу намагаються друкувати замовні статті у засобах масової інформації, щоб вплинути на суд або осіб, які беруть участь у справі тощо. Тобто можливість зловживання статусними правами адвоката очевидна, що на практиці і має місце, але в кожному процесі, включаючи цивільний та виконавчий, адвокатам як представникам надається комплекс прав осіб, які беруть участь у справі (провадженні), а це додаткові потенційні можливості для зловживань. 

У зв’язку з цим вважаємо, що в разі виявлення в діях або бездіяльності адвокатів ознак зловживання правом їх слід притягувати до дисциплінарної відповідальності. Адвокат, як правило, формує правову позицію у справі, і в разі колізії його позиції з вимогами клієнта він може відмовитися від подальшої участі в цивільній справі. Тому в подальшому до нього може бути пред’явлений позов про компенсацію матеріальної та моральної шкоди, завданої відповідачу або іншим учасникам цивільного процесу внаслідок зловживання адвокатом правами під час розгляду первісного позову.

Незаконною можна вважати поведінку адвоката, коли він підвищує голос на свідків або протилежну сторону, тобто цілком очевидно, що представник-адвокат вправі ставити питання, проте вони мають бути сформульовані без ознак образ, тиску на учасників процесу тощо. На нашу думку, суд має реагувати на очевидні факти зловживання правом адвокатів і негайно припиняти їх. Якщо ж дії адвокатів щодо зловживання правом мають прихований характер і можуть стати відомими через певний час, то на них вправі реагувати всі учасники цивільного процесу. 

Вплив на адвокатів з урахуванням їх правового статусу можливий у таких формах:

– як на учасника розгляду справи – процесуальний, зокрема передбаченими в ЦПК України та Кодексі про адміністративні правопорушення заходами;

– як на адвоката – передбаченими в Законі України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» способами, де у ст. 35 регламентовано види дисциплінарних стягнень. Але це положення ускладнено гарантіями адвокатської діяльності, що встановлені у ст. 23 Закону та обмежують суд у повноваженнях виносити окрему ухвалу щодо адвоката, оскільки все, що робить адвокат у судовому засіданні, може сприйматись як його правова позиція тощо. 

Ми проаналізували лише кілька аспектів можливих зловживань з боку адвокатів, але і вони свідчать про доцільність подальших досліджень цієї проблематики, зокрема в контексті розширення повноважень адвокатів. 

Розглядаючи специфіку діяльності українських адвокатів у реальних судових справах, можна помітити їх істотну неузгодженість з новітніми гіпотезами вчених щодо можливості наділення адвокатів повноваженнями як медіаторів [12, с. 35–38]. Зокрема, переважна більшість вчених бачить у діяльності адвокатів незалежність [94], а також формулює основне завдання адвокатів-медіаторів так: «Дізнатися про обставини справи та основні інтереси сторін, інтереси інших зацікавлених осіб, потім використати ці знання, щоб спрямувати сторони в напрямі результату, який буде відповідати таким інтересам, а також допомогти сторонам визначити сильні та слабкі сторони їх позицій та ймовірний результат судового розгляду або будь-якого іншого процесу» [12, с. 37].

Тобто в таких наукових роботах абсолютно нехтуються першооснови діяльності адвокатів як орієнтованої на досягнення бажаного результату для свого клієнта. Позиція адвоката, як правило, не об’єктивна, а суб’єктивна. 

Тому вважаємо недоцільним наділяти адвоката статусом медіатора, оскільки він втрачатиме свій первісний статус. 

Пояснити цю гіпотезу можна так. Під час здійснення медіації адвокат може використати висловлені йому правові позиції, доводи обох сторін в інтересах лише однієї з них, а також особисто буде зацікавлений у тому, щоб спір між сторонами не завершувався в межах медіативних процедур. Зокрема, більшість адвокатів зацікавлена в судовому розгляді справи, оскільки це впливатиме на розмір їх гонорару, тому навряд чи можна розраховувати на належне проведення ними медіації. У разі доповнення напрямів адвокатської діяльності медіативною функцією слід внести певні застереження в закон.

Справді, клієнти очікують від юристів обізнаності про процедури медіації і здатності дати пораду про те, як управляти і запобігати юридичним конфліктам, а не просто як воювати в суді [209]. Але при цьому слід враховувати характерні риси професійної діяльності юристів, оскільки не варто очікувати, що слідчі, прокурори та інші фахівці будуть здатні виконувати на високому рівні повноваження медіаторів. 

Вважаємо, що адвокати в сучасному змагальному цивільному процесі мають бути орієнтовані на необхідність здійснення захисту прав клієнта, насамперед, через процедуру медіації, тобто досягнення компромісного варіанту вирішення спору, що має враховувати складність процесу примирення сторін, оскільки, обираючи найвигідніший спосіб захисту, досить часто встановлюються максимальні цифри відшкодування в інтересах позивача і мінімальні в інтересах відповідача. Надалі кожна із сторін вірить у досягнення бажаного для неї результату й на поступки не йде. Тому варто зважати на позицію сторони, але необхідно відверто говорити, що досягнення бажаного результату потребуватиме значних зусиль, коштів і часу, та не завжди такий результат може бути реалізований повною мірою, оскільки він залежить від багатьох об’єктивних і суб’єктивних чинників. Така очевидна позиція адвокатів може стати підставою для компромісного варіанту вирішення конфлікту. 

При цьому кожен адвокат, і навіть той, який має істотний досвід та високу професійну компетенцію, не гарантований від зустрічі з більш досвідченим та більш висококваліфікованим супротивником, який спеціалізується в певній галузі знань. Крім того, ніхто з адвокатів не гарантований від помилок або виявлення нових доказів чи доводів у адвоката-супротивника, які поставлять під сумнів первісну позицію.

Більше того, вирішення спору або конфлікту з меншими збитками і витратами часу, коштів і зусиль – це найважливіші інтереси клієнта. Якщо ж клієнт вимагає, щоб процес розгляду справи затягувався, стає очевидним, що від адвоката очікують зловживання процесуальними правами, і така мета його діяльності неприйнятна. 

Отже, після консультування клієнта адвокат може зробити висновки щодо можливості прийняття доручення або про відмову від укладання договору про правову допомогу, якщо інтереси клієнта несумісні з правом, а мають іншу мету (помста, створення незручностей, порушення честі, гідності і ділової репутації тощо), яку можна розцінювати як зловживання правом. Тому в разі прийняття адвокатом доручення на ведення такої справи можна зробити висновок про те, що він свідомо зловживає правом.

На нашу думку, окремим випадком зловживання правом може стати участь у справі адвоката, який не є фахівцем у певній галузі знань або у випадках, коли його правова кваліфікація значно нижча, ніж кваліфікація його процесуального супротивника, оскільки в таких випадках він намагатиметься компенсувати відсутність кваліфікації за рахунок зловживань правом (правопорушень), а іноді і злочинних дій (пропозиція хабара судді, підроблення доказів тощо).

Отже, діяльність адвокатів у цивільному та інших видах судочинства на предмет передумов і наслідків зловживання правом заслуговують на самостійне комплексне дослідження, а також впорядкування регламентації діяльності адвокатів у нормативних актах від моменту прийняття доручення до аналізу результатів їх діяльності [76].
2.5 Питання забезпечення позову в контексті можливого зловживання правами

Про наявність проблемних питань, пов’язаних із забезпеченням позову, зазначають більшість фахівців як цивільного, так і господарського процесів. Наприклад, Д. Луспеник вказує: «У судовій практиці постійно виникають питання, пов’язані із вжиттям заходів забезпечення позову, незважаючи на регулярні узагальнення цієї практики та надання рекомендацій судам щодо правильного вирішення цього процесуального питання» [95]. Позиція Д. Луспеника як науковця і практикуючого судді потребує глибокого аналізу, оскільки вона має не лише суто науковий інтерес, а й відображатиметься в рішеннях суду. 

Зокрема, Д. Луспеник наводить таку гіпотезу щодо зловживання забезпеченням позову: «Якщо заявлений позов про відшкодування моральної шкоди на довільно визначену, надзвичайно гігантську суму, суди не можуть не звертати уваги на це, інакше забезпечення такого позову буде зловживанням позивачем своїм правом, яке порушує права відповідача (шикана), який до того ж ще не визнаний винним. Саме тому суддя повинен звертати увагу на всі обставини обґрунтування такого позову, виявляти розумність у вжитті заходів забезпечення позову і суворо дотримуватись процедури постановлення ухвал, які повинні бути обов’язково мотивованими достатнім чином. При цьому позивачу слід роз’яснити можливі наслідки таких процесуальних дій на випадок відмови у позові: відшкодування шкоди за позовом відповідача за допущене забезпечення безпідставного позову (ст. 155 ЦПК України). Суддя також вправі у такому випадку вимагати від позивача забезпечення його вимоги заставою (ч. 4 ст. 153 ЦПК України), що є на сьогодні найбільш дієвим способом, який суди застосовують доволі рідко» [95]. 

Сучасні цивільні та господарські відносини можуть стосуватися гігантських для пересічних громадян і навіть судів сум, тому може здатися, що сума забезпечення позову штучно завищена. Справді, виміряти розмір моральної шкоди в сучасних умовах складно, однак можна враховувати, що у продаж товарів та розкручування товарної марки вкладаються мільйони і навіть мільярди, тому дії, спрямовані на їх заплямування, мають викликати відповідну реакцію.

Тому, за всієї нашої поваги до вченого та його професійної концепції, можна заперечити і, зокрема, висунути такі доводи. По-перше, чим вищі вимоги до відповідача та штучність пред’явленого позову, тим гіршими мають бути наслідки для такого позивача, якщо вони не будуть підтверджені в суді. Тобто протиставити штучному позову і необґрунтованій вимозі щодо забезпечення позову можна і потрібно абсолютно законну для такого випадку вимогу про відшкодування завданої шкоди, яка має обраховуватися виходячи з такого: арешт коштів на рахунку відповідача, очевидно, призведе до втраченої ним вигоди, оскільки використання коштів зумовлює матеріальну вигоду, хоча б у порівнянні звичайного і депозитного рахунків; а необґрунтоване звинувачення у правопорушенні – це ознака завдання моральної шкоди, тож правові наслідки не повинні обмежуватися покладенням на такого позивача всіх судових витрат. 

Якщо позивачу пояснити не абстрактну, а конкретну відповідальність, то зловживати процесуальними правами наважиться значно менша частина позивачів як щодо завищення вартості позову, так і щодо пред’явлення штучного позову. Отже, згідно з п. 4 ст. 10 ЦПК України суд має попередити заявника про наслідки вчинення або невчинення процесуальних дій, щоб він міг уникнути негативних наслідків штучного застосування забезпечення позову з наміром завдати шкоди відповідачу. Тому протиставляти зловживанню правом можна аргументовану позицію щодо негативних наслідків такої поведінки.

По-друге, не можна погодитись як із самим положенням ч. 4 ст. 153 ЦПК України, так і з позицією щодо «дієвості забезпечення вимоги позивача заставою». У цій нормі пропонується суду самостійно «вимагати від позивача забезпечити його вимогу заставою, достатньою для того, щоб запобігти зловживанню забезпеченням позову, яка вноситься на депозитний рахунок суду. Розмір застави визначається судом з урахуванням обставин справи, але не повинен бути більшим за розмір ціни позову». Тобто фактично суд може вимагати внести заставу, розмір якої дорівнює ціні позову.

Проблемність цього положення полягає в тому, що суду вже на стадії розгляду заяви про забезпечення позову пропонується самостійно визначати зловживання забезпеченням позову, однак така кваліфікація дій позивача належить саме відповідачу, який може визнати позов у повному обсязі та дії позивача обґрунтованими. В усякому разі така ситуація не виключається, а суд усупереч принципу змагальності вже виступатиме у справі на боці відповідача та захищатиме його інтереси, що неправильно. 

Більше того, розглядаючи забезпечення позову в контексті майбутнього судового рішення, можна стверджувати, що в разі перевищення заявлених вимог над задоволеними або повної відмови в задоволенні позову кошти та майно повернуться до відповідача і залишиться невирішеним лише питання про відшкодування завданої йому шкоди. Тобто заставою можна гарантувати не забезпечення позову, а спрощене відшкодування потенційної шкоди, якої може бути завдано відповідачу. І тут виникатиме питання про те, що згідно з принципом диспозитивності (ст. 11 ЦПК) визначати розмір шкоди вправі лише відповідач, який у подальшому може стати позивачем за зустрічним позовом. 

Російські науковці вже намагаються регламентувати визначення розміру компенсації за необґрунтоване застосування забезпечення позову в справах про порушення права інтелектуальної власності. «Здається, що компенсації – альтернативне відшкодування збитків, завданих застосуванням забезпечувальних заходів, - необхідно надати особливе значення як одному із способів відшкодування шкоди у випадках, коли розмір збитків не може бути визначений з математичною точністю, та поширити його дію на всі без винятку справи про відшкодування шкоди, спричиненої застосуванням забезпечувальних заходів незалежно від підвідомчості справи» [50, с. 76]. Але такий підхід властивий для визначення середньостатистичних показників, які варто впроваджувати під час визначення адміністративних штрафів, а не встановлення і компенсації завданої шкоди.

Отже, суд не повинен ставати на бік відповідача і «вимагати від позивача забезпечити його вимогу про забезпечення позову заставою». Тим більше суд не повинен брати на себе відповідальність щодо визначення розміру застави, оскільки не можна реально боротися з потенційною можливістю зловживання процесуальним правом доти, доки не буде почута позиція особи, права якої порушуються, у розглядуваному випадку – позиція відповідача. 

Тут виникатиме й питання про те, хто перший має діяти – позивач, забезпечуючи заставою свою вимогу про забезпечення позову (і цей час відповідач може використати для відчуження або приховання належного йому майна), чи орган примусового виконання рішень судів з розшуку та арешту майна відповідача. Вважаємо, що з огляду на норми ЦПК України – позивач, але ж ми припускаємо, що його право порушене і він має не тільки сплачувати судовий збір, але й мати майно для застави. Якщо ж відповідач позбавив майна позивача, то вимога останнього про забезпечення позову може залишитися без задоволення? Така схема забезпечення позову як мінімум порушує рівність сторін, оскільки відповідач буде знаходитись у більш вигідному становищі. 

Інші автори звертають увагу на таке: «У випадку подання заяви про забезпечення позову до дати подання самої позовної заяви заявник повинен подати позовну заяву протягом десяти днів від дня винесення постанови про забезпечення позову. Однак коментована стаття не передбачає жодних наслідків неподання позовної заяви, що може стати підставою для зловживання з боку заявника. Як свідчить судова практика, у випадку закінчення десятиденного строку суд, який вжив заходів із забезпечення позову, зобов’язаний їх скасувати за власною ініціативою, якщо особа, за заявою якої вжито заходи, не надасть доказів звернення до суду з відповідним позовом» [10]. Але ця позиція не відповідає вимогам законодавства. Зокрема, некоректним є посилання на судову практику в тих випадках, коли існує пряма норма закону, а саме: у ч. 5 ст. 151 ЦПК України однозначно встановлено строк, протягом якого має бути подана позовна заява – три дні з дня постановлення ухвали про забезпечення позову. Наведений у цій нормі закону строк не узгоджується з позицією О. Бєлікова, який посилається на десятиденний строк, але суд має діяти відповідно до вимог законодавства і застосовувати саме триденний строк.

Формально, саме заявник має подати позовну заяву протягом такого строку, а не суд скасовувати свою ухвалу про забезпечення позову, але прийняття позовної заяви у більш пізній термін має призводити до скасування ухвали про забезпечення позову, навіть у разі пропуску строку з поважних причин. Інакше суд порушуватиме вимоги п. 1 ч. 7 ст. 154 ЦПК України, тобто зловживатиме своїми процесуальними правами, оскільки для забезпечення позову не встановлено альтернативних варіантів його поведінки. 

Цілком зрозуміло, що триденний строк дуже короткий, але винятковість процедури задоволення заяви про забезпечення позову за участю лише заявника, а також об’єктивна необхідність без достатніх підстав не завдавати шкоди відповідачу зумовлює короткий термін дії обмежень, з якими пов’язані певні заходи забезпечення позову. Якщо заявник здатен подати обґрунтовану заяву про забезпечення позову, то перетворити її на позовну заяву не буде складно. Крім того, позовна заява може надійти до суду поштою із запізненням. Тобто може існувати багато аргументів на користь збільшення строку на подання позовної заяви, включаючи хвороби та інші об’єктивні обставини, але ми вважаємо триденний строк виправданим щодо захисту прав та інтересів потенційного відповідача. 

Незважаючи на те, чи буде збільшено в законодавстві строк на подання позовної заяви після подання заяви про забезпечення позову, чи ні, ми неодмінно маємо кваліфікувати дію ухвали про забезпечення позову як тимчасову, оскільки вона має діяти до обумовленого триденного або іншого строку і припинити свою дію після певної дати, якщо до суду не надійде позовна заява.

При цьому стає очевидним, що ухвала суду про забезпечення позову не відповідає загальним принципам, що властиві для рішень судів, а саме принципу незмінності. Тобто заява про забезпечення позову може подаватися в будь-який момент як до, так і після пред’явлення позову, а також це питання може бути переглянуте як самим судом за заявою відповідача, так і апеляційним судом згідно з п. 2 ч. 1 ст. 293 ЦПК України. Це положення дає можливість говорити про виникнення і розгляд спорів щодо забезпечення позову судами всіх рівнів до розгляду справи по суті. І тут можуть мати місце як зловживання, так і об’єктивні ускладнення, зокрема пов’язані зі строком набрання законної сили ухвалою про забезпечення позову або про відмову в його забезпеченні. 

Зокрема, згідно з ч. 6 ст. 153 ЦПК України суд наділений повноваженнями забезпечити позов повністю або частково залежно від обставин справи, але на цій стадії суд виходить з доводів лише однієї із сторін, тому складно сприйняти, які обставини справи він може і повинен досліджувати на цій стадії та враховувати в разі часткового забезпечення позову. Тобто зменшення розміру забезпечення позову судом вважається безпідставним навіть для тих випадків, коли заявлений для забезпечення розмір моральної шкоди викликає сумнів у його достовірності, оскільки це питання має з’ясовуватися під час розгляду справи. У разі часткового задоволення заяви про забезпечення позову перед заявником постане кілька важливих питань:

– по-перше, що суд вже висловив свою позицію щодо пред’явленого позову через своє ставлення до часткового задоволення заяви про забезпечення позову, і йому потрібно заявляти відвід внаслідок упередженості;

– необхідно в триденний строк подати позовну заяву і протягом п’яти днів оскаржити ухвалу суду щодо часткового задоволення позову, що об’єктивно значно ускладнює процесуальне становище заявника-позивача.

На нашу думку, суду можна допустити зменшення розміру забезпечення позову після подання особою, щодо якої вжито такі заходи без її повідомлення, заяви про їх скасування (ч. 4 ст. 154 ЦПК України). При цьому слід зазначити, що особу, щодо якої вжито заходи забезпечення позову, законом необґрунтовано обмежено у праві просити суд не лише скасувати заходи забезпечення позову, а й зменшити їх у розмірі чи змінити їх способи. 

Вважаємо, що так можна не лише застерегти порушення принципу диспозитивності, а й унеможливити зловживання з боку суду процесуальними заходами та передчасно виявляти свою позицію з приводу заявлених заявником вимог, коли у справі немає істотних елементів: позиції відповідача, доказів у справі тощо. Тому пропонуємо внести відповідні зміни до ЦПК України. 

Спробуємо об’єктивно проаналізувати всі види забезпечення позову, перелічені в ч. 1 ст. 152 ЦПК України, на предмет їх дієвості та відносної самостійності застосування і для цього порівняємо їх за змістом. Зокрема, накладення арешту на майно або грошові кошти, що належать відповідачеві і знаходяться у нього або в інших осіб, за своєю суттю має примусово обмежити відповідача або інших осіб у праві розпорядження, а іноді і володіння та користування відповідними коштами. Тобто рух коштів припиняється, але ж подібні обмеження передбачаються й у разі заборони вчинення певних дій (п. 2 ч. 1 цієї статті), забороною іншим особам здійснювати платежі або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов'язання (п. 4 ч. 1 цієї статті). Але відмінність цих видів забезпечення позову від попереднього кардинальна, оскільки реалізація п. 1 ч. 1 ст. 152 ЦПК України не повинна залежати від волі зобов’язаних осіб. Водночас п. 2 і 4 ч. 1 ст. 152 ЦПК України орієнтовані на те, щоб обмежити дії конкретних осіб і забезпечити таким чином виконання наступного судового рішення. Але ж в останніх випадках має йтися насамперед не про етичні або моральні засади такого заходу, а про ті негативні наслідки, які мають неодмінно настати, якщо особа не дотримається встановлених судом обмежень у діях зобов’язаних осіб і зробить спробу не виконати припис суду.

Характерне для ч. 1 і 2 ст. 382 КК України розмежування відповідальності за умисне невиконання вироку, ухвали, постанови суду, що набрали законної сили, або перешкоджання в їх виконанні доводить, що широкий зміст першої частини може бути поширений на будь-яку особу, і лише для службових осіб передбачається спеціальна відповідальність. Водночас для належної кваліфікації кримінальної відповідальності, яка повинна мати суто персоніфікований характер, потрібно забезпечувати докази доведення відповідної інформації до зобов’язаної особи. Для порівняння, коли йдеться про попередження про кримінальну відповідальність свідка, то він не тільки усно отримує конкретно визначену законодавством інформацію, але й мусить розписатися про таке попередження. 

Парадокс забезпечення позову шляхом заборони вчиняти певні дії чи заборони іншим особам здійснювати платежі або передавати майно відповідачеві чи виконувати щодо нього інші зобов'язання полягає в тому, що шлях швидкого і надійного повідомлення зобов’язаних осіб про наявність таких заборон у ЦПК України не встановлено. Більше того, якщо особа наполягає, що не отримувала таких повідомлень і не існує доказів такого попередження, то притягати її до кримінальної або іншої відповідальності здається неможливим. 

Тому загальна концепція ч. 1 ст. 153 ЦПК України про те, що суд розглядає заяву про забезпечення позову в день її надходження без повідомлення відповідача та інших осіб, які беруть участь у справі, є неконституційною, оскільки цим положенням Кодексу порушуються принципи гласності (ч. 2 ст. 6) та змагальності (ст. 10).

Справді, можна погодитися з тим, що для такого розгляду справи має бути специфічним суб’єктний склад осіб, яких безпосередньо стосується розглядуване питання. Специфіка такого провадження зумовлюється тим, що лише за заявою заявника-позивача мають визначатися зобов’язані особи, але, на нашу думку, за певним характерним принципом, що зобов’язувати можна правопорушника або з огляду на загальнообов’язковість судового рішення (ухвали) – юридичні особи та їх уповноважені статутом посадові особи. Вважаємо, що для законності вимог суду щодо фізичних осіб має існувати збіг: особа є правопорушником, тоді на неї можна покладати певні обов’язки, тобто позовні вимоги мають зводитися до вимоги про присудження.

Вважаємо, що з огляду на зазначені вище обставини в судовій практиці не часто застосовується такий вид забезпечення позову, як заборона вчиняти певні дії (п. 2 ст. 152 ЦПК України). Доцільність його застосування зумовлена тим, що разом із потенційною кримінальною відповідальністю цей захід дисциплінуватиме зобов’язану особу до утримання від вчинення певних дій, зокрема, зі зловживання правами.

Якщо ж зіставити судову практику з нотаріальною, то можна виявити, що в п. 9 ст. 34, ст. 73 та 74 Закону України «Про нотаріат» передбачається накладати заборону щодо відчуження нерухомого майна (майнових прав на нерухоме майно), що підлягає державній реєстрації. Але у ст. 73 та 74 цього Закону [139] не згадується, що заборона відчуження об’єктів, які підлягають державній реєстрації, може бути зареєстрована на підставі арештів, накладених на майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів, про що йдеться в Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, затвердженому наказом Міністерства юстиції України від 22 лютого 2012 року № 296/5. Згідно з п. 4.1 і 4.2 глави 15 цього Порядку накладання заборони щодо відчуження майна реєструється нотаріусами в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій та реєстрі для реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, арештів, накладених на майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів. Про накладені заборони щодо відчуження робиться запис в Алфавітній книзі обліку реєстрації заборон відчуження нерухомого та рухомого майна, а також арештів, накладених на таке майно судами, слідчими органами, і реєстрації зняття таких заборон та арештів. Накладені заборони щодо відчуження житлового будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаража, земельної ділянки, іншого нерухомого майна та майнових прав на нерухомість підлягають обов’язковій реєстрації в Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно [120]. Отже, суд може зобов’язати нотаріуса зареєструвати арешт у Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно, і відповідне положення має увійти до ст. 73 Закону України «Про нотаріат».

Такий короткий аналіз дає змогу зробити висновок про те, що суди можуть накладати арешт на майно боржника, який трансформуватиметься у заборону відчуження нерухомого майна. Але ж ніхто не обмежує суд у повноваженні накладати заборону відчуження об’єкта нерухомості, якщо таким правом наділені банки, навіть без пред’явлення договору іпотеки, а вони лише надсилають нотаріусам повідомлення, органи опіки та піклування з метою захисту особистих і майнових прав та інтересів дитини, яка має право власності або проживає у жилому будинку, квартирі, іншому приміщенні. Тому вважаємо, що суди в порядку забезпечення позову вправі накладати:

– арешт на майно, який підлягає реєстрації нотаріусами (ст. 73 Закону України «Про нотаріат»; п. 1 ч. 1 ст. 152 ЦПК України);

– заборону щодо відчуження нерухомого майна, яка підлягає реєстрації нотаріусами (аналогія ст. 73 Закону України «Про нотаріат»; п. 2 ч. 1 ст. 152 ЦПК України). 

Тобто зазначений вид забезпечення позову передбачає, фактично, подібні наслідки в контексті обмеження власника у праві розпорядження належним йому майном, а саме лише у праві його відчуження. Порівнюючи ці повноваження, можна з великою долею ймовірності припустити, що коректнішим здається положення про накладання на майно заборони його відчуження, що унеможливлюватиме його відчуження, аніж арешт. Останнє положення можна підтвердити й тим аргументом, що у переважної більшості громадян поняття «арешт» асоціюється з більш жорстким заходом, ніж заборона відчуження, тому на стадії забезпечення позову, на нашу думку, такий захід буде оптимальнішим.

Перевіримо останню гіпотезу на предмет її застосування до випадку знищення майна, на яке накладено арешт або заборону його відчуження. Зокрема, в ч. 4 і 5 ст. 727 ЦК України умовою розірвання договору дарування позначено «якщо на момент пред’явлення вимоги дарунок є збереженим» і лише після «розірвання договору дарування обдаровуваний зобов’язаний повернути дарунок у натурі». Тобто можливість задоволення вимог дарувальника, права якого порушено, залежатиме від збереження дарунка в натурі до моменту набрання законної сили рішенням суду про розірвання договору дарування, і тільки пошкодження або знищення дарунка (майна) після такого рішення суду зумовлюватиме обов’язок компенсувати завдану шкоду. Отже, протягом часу розгляду справи судом обдаровуваний здатен знищити подароване майно без відповідальності. Чи можна такий випадок розцінювати як зловживання правом? Вважаємо, що, будучи на цей момент власником майна та маючи право розпорядження ним, обдаровуваний вправі знищити належне йому майно, якщо інша поведінка для нього не встановлена.

Отже, під час вибору зацікавленою особою способу забезпечення позову слід враховувати такі правові ситуації:

– якщо заявнику відомий перелік майна правопорушника і місце його знаходження, то на визначену у позові суму слід накладати заборону відчуження майна (арешт);

– якщо у заявника немає відомостей про майно правопорушника та його місцезнаходження, то суд має попередити зобов’язану особу про заборону відчуження чи знищення такого майна (дарунок), що має бути відображено в журналі судового засідання, оскільки арешт на таке майно не може бути накладений доти, доки воно не буде знайдено.

Із цього випливає, що слід говорити про обов’язкову і скорішу участь у цивільній справі відповідача як до прийняття судом висновку про можливість відкриття провадження у справі, якщо заявлено штучний позов, так і щодо забезпечення позову. Тому складно однозначно погодитися з гіпотезою: «На етапі забезпечення виконання судового рішення обставини справи є вже встановленими, вимоги правовласника в тому чи іншому обсязі визнані правомірними, що просто позбавляє сенсу твердження про наявність змагальності у її вищевказаному розумінні. Сказане зовсім не означає, що сторони під час забезпечення виконання судового рішення позбавлені можливості обстоювати свої інтереси. Як і в ході розгляду справи, вони вправі заявляти клопотання, відводи, здійснювати інші права, однак метою таких дій є лише недопущення порушення своїх прав та інтересів. Сторони під час забезпечення виконання рішення є зацікавленими лише у здійсненні забезпечувальних дій у точній відповідності з судовим рішенням і вимогами закону, але не у встановленні обставин матеріальних правовідносин між ними» [154].

Справді, в цивільному процесі домінує гіпотеза, підтверджена судовою статистикою, що до суду звертаються особи, права яких порушені або оспорюються, однак не можна виключати, що таке правило має винятки. У зв’язку з цим вважаємо за необхідне більш виважено ставитися до забезпечення позову і процедури розгляду справи, яка має бути приведена у відповідність до принципу змагальності, коли суд бере до уваги аргументи обох сторін і тільки після цього вирішує, чиї доводи були більш ґрунтовними. Таким чином буде усунена активна позиція суду, який здатен буде виважено поставитися до доводів кожної із сторін. Наприклад, якщо в розглянутій справі про розірвання договору дарування обдаровуваний заявить про те, що дарунок був знищений або істотно пошкоджений, то з боку позивача має надійти нова кваліфікація спірних відносин або обґрунтування, що заява обдаровуваного не відповідає дійсності тощо.

Якщо ж спробувати розглянути забезпечення позову об’єктивно, то стане очевидним, що цей процесуальний захід є необхідним елементом гарантування можливості виконання майбутнього рішення суду в багатьох категоріях справ. Особливо це стосується рішень про присудження, у яких задовольняється матеріальна вимога позивача до відповідача. При цьому, можна довго дискутувати щодо доцільності або недоцільності існування цього інституту цивільного процесу, оскільки на ранній стадії розгляду справи або навіть до подання позовної заяви суд у разі задоволення заяви стає на бік позивача і обмежує в правах відповідача або, навпаки, відмовляє в задоволенні клопотання і тим самим ускладнює майбутнє виконання рішення суду. При цьому справа по суті не розглядається, а пропонується визначати лише доцільність забезпечення позову тим способом, який пропонує особа. Але досвід виконання рішень судів, де дуже часто виявляється відсутність майна відповідача, яке було реалізоване до набрання рішенням суду законної сили, і його активне протистояння виконанню рішенню суду диктує необхідність вжиття заходів до забезпечення позову [80]. 

Водночас може мати місце зловживання під час визначення розміру забезпечення позову. Але на противагу такому штучному кроку може стати вимога відповідача про відшкодування шкоди, завданої необґрунтованим забезпеченням позову, чи обраний вид забезпечення позову несумірний із заявленими позивачем вимогами. Тобто коли ціна позову буде штучно завищена, то і спосіб забезпечення такого позову буде так само завищеним, що буде з’ясовано в рішенні суду. Тому слід ставити питання про відшкодування завданих таким забезпеченням витрат і шкоди відповідачу. 

Щодо витрат, то ми вважаємо, що до них можуть бути віднесені як витрати нотаріусів, які можуть мати місце під час внесення відомостей до єдиного реєстру заборон відчуження об’єктів нерухомості (ст. 73 та 74 Закону України «Про нотаріат» [139]), так і державних виконавців – під час накладання арешту на майно відповідача. Виконуючи ухвалу суду про забезпечення позову, нотаріуси та державні виконавці здатні визначити вартість їх правових послуг і пред’явити їх для самостійної оплати як судові витрати.

Отже, вважаємо, що до судових витрат у ст. 79 ЦПК України мають бути віднесені окремим пунктом витрати, пов’язані із забезпеченням позову, які стосуються діяльності нотаріусів з внесення відомостей про заборону відчуження майна та державних виконавців, коли вони здійснювали розшук, опис і арешт майна, що додатково має дисциплінувати заявника від зловживання правом на забезпечення позову і штучне збільшення його розміру. 

На нашу думку, в разі незадоволення позову або часткового його задоволення відповідач вправі вимагати відшкодування завданої йому забезпеченням позову моральної і матеріальної шкоди, включаючи втрачену вигоду. 

Якщо запровадити ці гіпотези в судову практику, то забезпечувати позов з метою штучно зупинити діяльність конкурента або з іншою неправомірною метою стане невигідно. У зв’язку з цим можна погодитися з Н. В. Вітруком, який зазначав, що «визначення типових випадків зловживання правами та свободами громадян є завданням галузевих юридичних наук» [22, с. 156], але потрібно на науковому рівні розробляти пропозиції з удосконалення законодавства та одночасно враховувати інші способи впливу на таке негативне явище, яким є зловживання правами. 

Вважаємо, що запропоновані висновки щодо вимоги про відшкодування понесених додатково витрат у зв’язку із забезпеченням позову може стати застереженням від зловживань правом на цій стадії розгляду справи [80].

Висновки до Розділу 2

1. Вважаємо, що наявність у справі лише повістки про виклик свідка позбавляє суд можливості застосовувати до свідка, який не з’явився в судове засідання заходи адміністративної та кримінальної відповідальності.
2. Запропоновано уточнити ч. 1 ст. 50 ЦПК України і викласти в такій редакції: «1. Свідком є кожна особа, якій відомі будь-які обставини, що стосуються справи, та яку суд визнав за необхідне допитати і передбаченим законодавством способом повідомив про час і місце проведення допиту».
3. Доведено, що передувати застосуванню заходів цивільної процесуальної відповідальності до конкретних суб’єктів має встановлення та оформлення статусу таких осіб, а не навпаки, застосування санкцій символізує виникнення цивільних процесуальних правовідносин.
4. Встановлено, що витрати, пов’язані з участю свідка в процесі розгляду справи, формально регламентовані у п. 4 ч. 3 ст. 79 ЦПК України, але на практиці судді не з’ясовують такі відомості і не відносять їх до судових витрат. З метою усунення можливості свідків зловживати своїми правами на відшкодування понесених ними витрат доцільно доповнити ч. 3 ст. 180 ЦПК України положенням у такій редакції: «Головуючий з’ясовує у свідка понесені у зв’язку з його викликом до суду витрати, вимоги щодо відшкодування витрат та їх документальне підтвердження».
5. На підставі аналізу ч. 2 ст. 361 та ст. 355 ЦПК України, у яких передбачено підстави для перегляду рішення суду у зв’язку з нововиявленими обставинами та Верховним Судом України, встановлено, що такий широкий спектр підстав для перегляду рішень судів не містить вказівок на зловживання процесуальними правами. Отже, можна зробити двоякий висновок: зловживання процесуальними правами не може вплинути на законність, і обґрунтованість рішення суду як самостійна підстава для його перегляду чи зловживання процесуальними правами поглинається зазначеними в цих нормах іншими підставами.
6. Встановлено, що під час розгляду цивільної справи може мати місце домовленість сторони зі свідком або з іншими особами, які не беруть участь у справі, про давання завідомо неправдивих показань або висновків чи неналежного вчинення інших процесуальних дій. Свідок та інші особи, які не беруть участь у справі, зазвичай не повинні мати особистої заінтересованості в розгляді справи, тому доцільно встановлювати причини такої поведінки і неналежного виконання цими особами їхніх процесуальних обов’язків. Тут не матиме місце зловживання правами з боку свідка або іншої особи, оскільки домінуватиме сприйняття такої поведінки як неналежне виконання обов’язку, тобто злочину, вчиненого групою осіб.
7. Доведено, що визначити коло осіб, які потенційно здатні зловживати правами у своїх інтересах чи інтересах інших осіб, можливо з аналізу наданих їм законом процесуальних прав. Можна спрогнозувати таку комбінацію зловживань, коли свідки за вказівками сторони або третьої особи, яка запросила їх взяти участь у розгляді справи, почергово не будуть з’являтися в судове засідання, і за клопотанням цієї ж особи буде висловлюватися позиція щодо неможливості розгляду справи без одночасного заслуховування показань усіх свідків.
8. Обґрунтовано, що «процесуальні диверсії», про які зазначають деякі автори, слід розцінювати як зловживання процесуальними правами і такі, що можуть вчинятися групою осіб та системно, на які доволі складно, але необхідно реагувати.
9. Обґрунтовано, що поділ суб’єктів цивільного процесу на тих, які мають власні інтереси у розгляді цивільної справи, і тих, які не мають такого інтересу, та віднесення до останньої групи представників не є виправданим, оскільки останні досить часто мають власні інтереси на предмет спору, наприклад законні представники - щодо отримання аліментів.
10. Обґрунтовано необхідність регламентації на законодавчому рівні часу для ознайомлення зі справою осіб, які беруть участь у справі, а саме: шляхом заборони особі самостійно знайомитися з матеріалами справи в день, коли відбуватиметься її розгляд, віддаючи при цьому перевагу суду на ознайомлення таких осіб зі справою і відновлення в їх пам’яті всіх процесуальних питань, на яких закінчилося попереднє слухання.
11. Встановлено, що положення ч. 6 ст. 130 ЦПК України свідчить про виправданий виняток із принципу змагальності та наділення суду активними повноваженнями щодо з’ясування зазначених у цій нормі питань та строків вчинення таких дій. Такий виняток передбачений з метою оптимізації цивільного судочинства та надасть суду можливість у майбутньому в одному судовому засіданні розглянути й вирішити справу по суті. У попередньому судовому засіданні суд вправі обмежувати виступи сторін, оскільки саме він з’ясовує обставини справи, тому згідно зі ст. 160 ЦПК України повинен усувати все те, що не має істотного значення для розгляду справи, тобто не належну до справи інформацію, зобов’язувати осіб відповідати конкретно, лаконічно і лише по суті піднятих питань.
12. Обґрунтовано, що за наявності ознак зловживання процесуальними правами суддя має діяти на упередження повторень таких зловживань, тобто робити попередження такій особі і роз’ясняти іншим особам, які беруть участь у справі, їхнє право на відшкодування завданої зловживанням правами шкоди.
13. Запропоновано кваліфікацію умов і суб’єктів цивільного процесу, які можуть зловживати правами: 

– наявність мінімального комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб, які не беруть участь у справі, визначає потенційну можливість зловживання ними правами в інтересах інших осіб з метою отримання певної вигоди;

– наявність повного комплексу процесуальних прав та обов’язків, зокрема в осіб, які беруть участь у справі (ст. 26 ЦПК України), за умови існування в них інтересу в остаточному рішенні суду, зумовлює можливість їх системно зловживати правами для досягнення певної як матеріальної, так і процесуальної вигоди шляхом затягування розгляду справи;
– наявність заінтересованості в остаточному рішенні суду зумовлює виникнення узгоджених дій із зловживання правами кількох осіб, які беруть участь у цивільному процесі (процесуальна співучасть);

– лише наявність достатньо високої юридичної кваліфікації дає змогу особам грамотно зловживати процесуальними правами (судді, державні виконавці, адвокати).

14. Запропоновано ієрархію потенційних суб’єктів зловживань правами за їх кваліфікаційними ознаками: – суд як основний суб’єкт, що наділений не тільки процесуальними правами, але й певними владними обов’язками та є висококваліфікованим фахівцем у галузі права, посідає перше місце в такій класифікації. Багато положень законодавства допускають альтернативні варіанти дій суду і мають не зовсім конкретний зміст, тому судді можуть використовувати ці чинники для зловживань;
– адвокати посідають друге місце серед суб’єктів, які можуть зловживати правами. Вони не тільки мають високу кваліфікацію, значний досвід, навички, але й захищені від санкцій суду гарантіями адвокатської діяльності. Досить часто вони мають особисту матеріальну та моральну заінтересованість у результатах розгляду справи;

– сторони і треті особи із самостійними вимогами щодо предмета спору, які мають безпосередній інтерес у результатах розгляду справи, а також їх представники посідають третє місце серед потенційних суб’єктів зловживання правами, оскільки вони законом наділені, крім загальних прав осіб, які беруть участь у справі (ст. 27 ЦПК України), також і спеціальними правами (ст. 31 ЦПК України); 

– треті особи без самостійних вимог щодо предмета спору за рівнем повноважень і субсидіарним інтересом у результатах розгляду справи посідають четверте місце, оскільки їхні процесуальні права вужчі, ніж у сторін, а інтерес у результатах розгляду справи не є безпосереднім. Більше того, їхніми правами та інтересами можуть зловживати сторони під час доведення суду своєї позиції, укладання умов мирової угоди тощо; 
– допоміжний персонал суду та особи, які сприяють суду у здійсненні судочинства в цивільних справах, посідають п’яте місце серед суб’єктів можливих зловживань правами, що зумовлено рівнем їхніх повноважень. 

15. Обґрунтовано недоцільність наділення українських суддів повноваженнями з винесення забороняючих ухвал, що має місце в англійському праві, які зводяться до позбавлення суддею сторін та їх представників, лише внаслідок однієї помилки, їхніх процесуальних прав, що може призвести до зловживань суддею своїми правами. Суд може активно реагувати на дії учасників процесу, спрямовані проти нього, державного устрою або суспільних інтересів, а також у разі інших очевидних проявів зловживань правом, зокрема в разі образ убік будь-яких осіб, які беруть участь у справі. В інших випадках зловживань правом реагувати на такі зловживання мають ті особи, яким завдається шкода.
16. Аргументовано доцільність запозичення до українського судочинства досвіду судів США. Зокрема, сторони та їх представники в судах США беруть на себе зобов'язання довести відповідні права, а також не подавати суду недостовірні докази тощо. У разі виявлення судом фактів зловживання правом до них застосовується адекватна відповідальність, тобто докази не беруться до уваги і права вважаються не доведеними.
17. Доведено некоректність розподілу судових витрат, передбаченого в ч. 1 ст. 88 ЦПК України. Це положення може бути застосовано тільки для випадків, коли звернення до суду було продиктоване правопорушенням з боку відповідача. За загальним правилом у позовному провадженні крім рішень про присудження, можуть ухвалюватися рішення про визнання, тому обов’язок щодо несення судових витрати має покладатися на позивача, а також передбачати виняток, якщо вину відповідача у правопорушенні або у зловживанні правом буде доведено частково або повною мірою, то відповідач має відшкодовувати судові витрати частково або повністю.
18. Аргументовано, що суди під час розгляду справ про розподіл спільного майна мають діяти нешаблонно. Крім врахування таких чинників, як правопорушення та ініціатива пред’явлення таких позовів, вони мають брати до уваги також ступінь провини і наявні під час слухання справи зловживання правом та покладати на правопорушників обов’язок з відшкодування судових витрат, який слід розцінювати як санкцію.
19. Дістала подальшого розвитку наукова ідея Л. С. Лисенко щодо протокольних ухвал з руху справи та неможливості їх оскарження окремо від рішення суду. Згідно з ч. 7 ст. 209 ЦПК України суд зобов’язаний застерігати виправлення в рішеннях та ухвалах перш ніж їх підпише суддя. Тому навіть у протокольних ухвалах має бути підпис судді, який підтверджує дійсність такої ухвали, тим самим застерігатимуться випадки зловживання суддями певними процесуальними правами.
20. Аргументовано, що питання про відмову в прийнятті зустрічного позову та об’єднання його з первісним позовом в одне провадження суддя не може вирішувати в одній протокольній ухвалі, оскільки це потребуватиме широкого обґрунтування мотивувальної частини ухвали.
21. Обґрунтовано, що без чіткої регламентації в ЦПК України випадків застосування протокольних ухвал складно кваліфікувати дії суддів як зловживання правом. Тому слід доповнити Кодекс нормою, яка регламентувала б випадки винесення протокольних ухвал та винятки про неможливість винесення протокольних ухвал, зокрема в разі звернення до суду осіб, які беруть участь у справі, з письмовим клопотанням. У такому випадку суддя зобов’язаний винести ухвалу у вигляді самостійного процесуального документа.
22. Обґрунтовано, що з метою недопущення зловживань з боку суддів у цивільному процесі та державних виконавців у виконавчому процесі слід зменшити в ЦПК України активні повноваження суду, а повноваження державних виконавців чітко регламентувати в Законі України «Про виконавче провадження». Тому положення Закону України «Про забезпечення права на справедливий суд» щодо зняття штучного бар’єра для звернення до Верховного Суду України не здатні вирішити всіх проблем зі зловживанням суддями процесуальними правами в цивільному судочинстві, що нині існують.
23. Аргументовано необхідність посилення відповідальності суддів з метою поліпшення рівня судочинства. У зв’язку з цим запропоновано в разі виявлення суддями вищих інстанцій зловживань з боку суддів судів нижчих інстанції реагувати на такі факти окремими ухвалами. Такі заходи та акти можуть бути підставами для відводу судді, дисциплінуватимуть суддів, підвищать їх професіоналізм та будуть підставою для притягнення їх до відповідальності. Цим положенням слід доповнити ст. 20, 320 та 350 ЦПК України.
24. Проаналізовано такий випадок звернення до суду, як пред’явлення позову із значно завищеними позовними вимогами, що стосуються розміру моральної шкоди. Такі дії позивача складно визнати зловживанням правом, оскільки тут має місце суб’єктивна оцінка тих страждань, які були йому завдані. У разі відмови в задоволенні позову про відшкодування моральної шкоди в повному обсязі або частковому його задоволенні такі випадки можна розцінювати як помилку юридично не обізнаного громадянина, якщо інше не буде доведено в суді. Запропоновано, передбачити в законодавстві мінімальний розмір моральної шкоди, яку суди мають встановлювати в разі доведення факту її завдання внаслідок правопорушення або зловживання правом (наприклад, це може бути половина розміру мінімальної заробітної плати).
25. Доведено, що на стадії обґрунтування розміру позовних вимог і заперечень проти них у суді сторони є рівними, оскільки кожна із них зобов’язана довести свої вимоги та заперечення (ст. 10 ЦПК України). Але їх нерівність полягає в тому, що кожна із сторін отримує свій статус у цивільному процесі різним способом: позивач – за власною ініціативою, а відповідач фактично змушений вступати у процес або його залучає суд під тиском негативного для себе результату. Процесуальні права позивача та відповідача, визначені у ст. 31 ЦПК України, свідчать про нерівність їх процесуальних статусів, оскільки не є тотожними.
26. Встановлено некоректність ч. 4 ст. 31 ЦПК України, у якій обумовлено, що кожна із сторін має право вимагати виконання судового рішення в частині, що стосується цієї сторони. Таке положення не підпадає під регламентацію цього Кодексу, оскільки: 

– стягувач може вимагати виконання рішення суду згідно із Законом України «Про виконавче провадження», а не згідно з Кодексом; 

– рішення суду, як правило, стосується і позивача, оскільки йому присуджується право вимоги, і відповідача, який зазвичай зобов’язується до вчинення певних дій або утримання від їх вчинення тощо. Але тільки правомочна за рішенням суду особа наділяється правом вимоги, а зобов’язана за таким рішенням особа має право виконати його добровільно і без примусу державної виконавчої служби. Тобто в разі навіть часткового задоволення позову правом вимоги наділятиметься тільки позивач, а відповідач для задоволення своїх вимог має звернутись із зустрічним позовом, тобто фактично набути статус позивача.
27. Обґрунтовано, що сукупність або системність помилок позивача, зокрема залучення до справи неналежного відповідача, пред’явлення позову про відшкодування шкоди на суму значно більшу, ніж він здатен довести, а також зміна предмета чи підстав позову тощо свідчить про дійсні наміри позивача, спрямовані на порушення прав та інтересів відповідача, і можуть розцінюватись як зловживання ним правом.
28. Обґрунтовано, що в разі впевненості відповідача в необґрунтованих і незаконних вимогах позивача його позиція має спрямовуватися на збільшення судових витрат, щоб незаконні дії позивача мали для нього ще більш негативні наслідки.
29. Встановлено, що принцип змагальності досить часто демонструє переваги не позиції однієї із сторін, а більш високі знання, навички та досвід одного з представників, що неодмінно позначається на правах сторін, які мають ставати об’єктом судового розгляду. Якщо підсилити останню гіпотезу можливими зловживаннями з боку юридично кваліфікованих представників, то виходитиме, що судочинство - це поле для гри досвідчених фахівців у галузі юриспруденції та усунення недоліків малодосвідчених юристів за рахунок сторін. Для усунення негативних чинників, обумовлених істотною різницею у кваліфікації представників, на наш погляд, потрібно встановити такі застереження: істотно підвищити кваліфікацію суддів, щоб вони здатні були розглядати справу об’єктивно, всупереч самонадії рекомендувати сторонам взяти кваліфікованих представників, відрізняти помилки таких представників, які істотно впливають на права сторін, та рекомендувати їм замінити представника, щоб його юридична некомпетентність не була використана їм на шкоду, а не тільки законних представників згідно зі ст. 43 ЦПК України.
30. Доведено, що ч. 2 ст. 29 слід виключити з ЦПК України. Суд не може, а повинен залучати до участі в таких справах законних представників неповнолітньої особи або особи, цивільна дієздатність якої обмежена, а не очікувати, що зазначені особи здатні будуть клопотати про заміну представника (ст. 43 Кодексу).
31. Обґрунтовано, що некомпетентна діяльність процесуального представника має бути підставою для її аналізу на предмет кваліфікації дій відповідного фахівця та за результатами судового розгляду справи слугувати причиною перегляду судового рішення в порядку нововиявлених обставин.
32. Встановлено, що останнім часом спостерігається такий вид зловживання правом, як завищення розміру гонорару адвоката за надання ним правової допомоги. У разі покладання обов’язку щодо відшкодування такого гонорару на відповідача він вправі отримати певні роз’яснення щодо формування його розміру. Об’єктивними критеріями, які впливають на формування розміру гонорару, слід визнати: витрати на утримання офісу, що розташований у центрі міста, необхідність оплати адвокатом членських внесків, високих податків, утримання за рахунок його праці висококваліфікованого персоналу (помічника, технічного персоналу та ін.).

Важливими критерієм є професійність, стаж і досвід роботи адвоката, а також наявність наукових ступенів у галузі юриспруденції тощо.
33. Встановлено, що адвокати можуть мати іншу, відмінну від об’єкта спору суб’єктивну заінтересованість, обумовлену тим, що вони зацікавлені в затягуванні розгляду справи через збільшення розміру їх гонорару. Тому питання про визначення ціну позову чи його визнання суд має встановлювати безпосередньо із сторонами.
34. Запропоновано внести зміни до ст. 123 та 125 ЦПК України, зокрема слово «позов» замінити на «позовні заяви» як процесуальну форму вираження позову, оскільки Кодекс має регламентувати саме зміст і порядок їх пред’явлення.
35. Аргументовано, що суд має сприяти сторонам в укладенні мирової угоди в разі встановлення такої можливості. З цією метою він має оголосити перерву, щоб сторони досягли компромісного варіанта вирішення матеріально-правового спору, погодили умови мирової угоди і підготували її проект.
36. Встановлено, що обсяг можливих зловживань з боку адвокатів диктується як значними його правами, так і відповідною компетентністю у сфері права, досвідом роботи та досить часто матеріальними і нематеріальними благами. В останньому випадку маємо на увазі підвищення самооцінки власних здібностей та авторитету адвоката серед клієнтів, який диктується кількістю виграних справ, особливо якщо такі справи вважали програшними і відомості про які набули широкого резонансу внаслідок їх важливості або суспільного інтересу. Ці чинники, на нашу думку, впливають на потенційну схильність адвокатів до зловживань.
37. Доведено, що на підставі корумпованості частини суддівського корпусу можна очікувати виграшу навіть програшної справи. Можна також розраховувати, що виграшна справа, за яку взявся малокомпетентний адвокат, потенційно може бути виграна. Тому апріорі можна з великою долею ймовірності припускати, що програшних справ в Україні не існує. Отже, адвокат вправі братися за будь-яку справу, а в разі програшу посилатися на найбільш вірогідну для сучасної української ментальності відмовку, що суд був корумпований або такий результат обумовлений складністю правової ситуації, зокрема недостатністю доказів тощо. Наведена гіпотеза цілком підтверджується практикою, коли багато адвокатів гарантують, що вони справ не програють. Тож їм наперед відомо, що рішення буде на їх користь незалежно від правової ситуації, в якій вони мають надавати правову допомогу, і кваліфікації процесуального супротивника, складу суддів тощо. Очевидно, що некомпетентний клієнт може високо оцінити таку гарантію з боку адвоката, але ми маємо розцінювати її об'єктивно як зловживання адвокатом процесуальними повноваженнями, який, не окреслюючи результатів своєї участі в захисті прав клієнта, не бере на себе будь-якої відповідальності через відсутність у договорі про правову допомогу чітких меж «позитивного для клієнта рішення суду». Отже, вважаємо, що в сучасних договорах про правову допомогу бракує конкретних зобов’язань адвокатів та адвокатських об’єднань у контексті тих результатів, які будуть досягнуті для клієнта після наданого його правам захисту.
38. Вважаємо, що на заваді співпраці між адвокатом і конкретним суддею може стати обмеження в кількості справ, у яких беруть участь ті самі суддя та адвокат (незалежно від виконуваної адвокатом ролі – представника будь-якої сторони або захисника), наприклад, не більше п'яти справ на рік. 

Запропоновано застерегти випадки налагоджування тісних зв’язків між окремими адвокатами і суддями та викласти п. 4 ч. 1 ст. 20 ЦПК України в такій редакції: «4) ті самі суддя та адвокат брали участь у розгляді п’яти справ протягом одного календарного року».
39. Запропоновано п. 4 ч. 1 ст. 20 ЦПК України як більш ширший за змістом позначити як п. 6 та викласти в такій редакції: «6) є інші обставини, які викликають сумнів в об’єктивності та неупередженості судді».

40. Аргументовано, що якщо адвокат впевнений у тому, що дії позивача є зловживанням правом і його клієнт (відповідач) вважає, що його права порушено саме такими діями позивача (наприклад, відповідач зазнав значних судових витрат на оплату експертизи, надання правової допомоги адвокатом і бажає продовжити розгляд справи), то він вправі звернутися до позивача із самостійним або зустрічним позовом. Можна також пред’являти позов про зловживання правом з вимогою про відшкодування понесених відповідачем у справі матеріальних (включаючи гонорар адвоката) і моральних витрат. Для таких випадків необхідно застерегти в ч. 1 ст. 124 ЦПК України, що зустрічний позов, предмет якого обумовлений розглядом справи, може бути пред’явлений після початку розгляду справи по суті, але до судових дебатів. Вихід позивача з такої справи під різними приводами неможливий, оскільки залишатиметься зустрічний позов, і в разі не доведення позивачем його правової позиції, суд зобов’язаний буде задовольняти зустрічний позов.
41. Встановлено, що саме професійні адвокати із значним досвідом роботи здатні використовувати недосконалість законодавства або помилки процесуальних супротивників на користь свого клієнта, і за це вони отримують гонорар, збільшується кількість їхніх клієнтів тощо. При цьому адвокати не повинні переходити межу, яка полягає у зловживанні правом. Бажання отримати позитивний результат – це природне явище, але способи його досягнення мають бути законними та відповідати правовій ситуації.
42. Достатньо буквально проаналізувати окремі положення ст. 20 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», щоб виявити ті права адвокатів, якими можна зловживати, а саме:

– у п. 1 до прав віднесено звернення з адвокатськими запитами, зокрема щодо отримання копій документів, до органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб, підприємств, установ, організацій, громадських об’єднань, а також до фізичних осіб (за згодою таких фізичних осіб). Але отримана адвокатом інформація може бути використана не тільки з метою захисту інтересів клієнта, але й для інших потреб;

– у п. 7 дозволено збирати відомості про факти, що можуть бути використані як докази, в установленому законом порядку запитувати, отримувати і вилучати речі, документи, їх копії ознайомлюватися з ними та опитувати осіб за їх згодою. Якщо перше положення беззастережно застосовувати на практиці, то адвокату дозволяється брати все, що йому сподобається. А друге положення надає можливість адвокату підходити до свідків, яких допитуватиме суд, і у формі запитань здійснювати фактичний тиск на них, щоб спонукати до надання необхідних адвокату відомостей в суді тощо;

– у п. 10 до прав адвоката входить отримання висновки фахівців, експертів з питань, що потребують спеціальних знань, і це положення адвокати намагаються використовувати для безоплатного отримання висновків експертів.
43. Запропоновано притягувати адвокатів до дисциплінарної відповідальності в разі виявлення в їх діях або бездіяльності ознак зловживання правом. Адвокат, як правило, формує правову позицію у справі, і в разі колізії його позиції з вимогами клієнта він може відмовитися від подальшої участі в цивільній справі. Тому надалі до нього може бути пред’явлений позов про компенсацію матеріальної та моральної шкоди, завданої відповідачу або іншим учасникам цивільного процесу внаслідок зловживання адвокатом правами під час розгляду первісного позову.
44. Спростовано гіпотезу щодо доцільності наділення адвоката статусом медіатора, оскільки він втрачатиме свій первісний статус. Під час проведення медіації адвокат може використати висловлені йому правові позиції, доводи обох сторін в інтересах лише однієї з них, а також особисто буде зацікавлений в тому, щоб спір між сторонами не завершувався в межах медіативних процедур. Більшість адвокатів зацікавлена в судовому розгляді справи, оскільки це впливатиме на розмір їх гонорару, тому навряд чи можна розраховувати на належне проведення ними медіації. У разі доповнення напрямів адвокатської діяльності медіативною функцією слід внести певні застереження в закон.
45. Встановлено, що після консультування клієнта адвокат може зробити висновки щодо можливості прийняття доручення або про відмову від укладання договору про правову допомогу, якщо інтереси клієнта несумісні з правом, а мають іншу мету (помста, створення незручностей, порушення честі, гідності та ділової репутації тощо), яку можна розцінювати як зловживання правом. Тому в разі прийняття доручення на ведення такої справи адвокат свідомо зловживає правом.
46. Доведено, що окремим випадком зловживання правом може стати участь у справі адвоката, який не є фахівцем у певній галузі знань або у випадках, коли його правова кваліфікація значно нижча, ніж кваліфікація його процесуального супротивника, оскільки в таких випадках він намагатиметься компенсувати відсутність кваліфікації за рахунок зловживань правом (правопорушень), а іноді – злочинних дій (пропозиція хабара судді, підроблення доказів тощо).
47. Встановлено, що ухвала суду про забезпечення позову не відповідає загальним принципам, які властиві для рішень судів, а саме принципу незмінності. Заява про забезпечення позову може подаватися в будь-який момент як до, так і після пред’явлення позову, а також це питання може бути переглянуто як самим судом за заявою відповідача, так і апеляційним судом згідно з п. 2 ч. 1 ст. 293 ЦПК України. Таке положення дає можливість говорити про виникнення і розгляд спорів щодо забезпечення позову судами всіх рівнів до розгляду справи по суті. І тут можуть мати місце як зловживання, так і об’єктивні ускладнення, зокрема пов’язані зі строком набрання законної сили ухвалою про забезпечення позову або про відмову в його забезпеченні.
48. Встановлено, що особу, щодо якої вжито заходи забезпечення позову, законом необґрунтовано обмежено у праві просити суд не тільки скасувати заходи забезпечення позову, але й зменшити їх у розмірі чи змінити їх способи. Тому пропонується внести відповідні зміни до ЦПК України.
49. Обґрунтовано неконституційність ч. 1 ст. 153 ЦПК України про те, що суд розглядає заяву про забезпечення позову в день її надходження без повідомлення відповідача та інших осіб, які беруть участь у справі, оскільки цим положенням Кодексу порушуються принципи гласності (ч. 2 ст. 6) та змагальності (ст. 10).
50. Встановлено, що в судовій практиці нечасто застосовується такий вид забезпечення позову, як заборона вчиняти певні дії (п. 2 ст. 152 ЦПК України). Доцільність його застосування зумовлена тим, що разом із потенційною кримінальною відповідальністю цей захід дисциплінуватиме зобов’язану особу до утримання від вчинення певних дій, зокрема зі зловживання правами.
51. Доведено, що суд може зобов’язати нотаріуса зареєструвати арешт у Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно, і відповідне положення має увійти до ст. 73 Закону України «Про нотаріат».
52. Встановлено, що протягом часу розгляду справи судом обдаровуваний здатен знищити подароване майно без відповідальності.
53. Аргументовано, що під час вибору зацікавленою особою способу забезпечення позову слід враховувати такі правові ситуації:

– якщо заявнику відомий перелік майна правопорушника і місце його знаходження, то на визначену у позові суму слід накладати заборону відчуження майна (арешт);

– якщо у заявника немає відомостей про майно правопорушника та його місцезнаходження, то суд має попередити зобов’язану особу про заборону відчуження чи знищення такого майна (дарунок), що має бути відображено в журналі судового засідання, оскільки арешт на таке майно не може бути накладений доти, доки воно не буде знайдено.
54. Обґрунтовано, що до судових витрат у ст. 79 ЦПК України мають бути віднесені окремим пунктом витрати, пов’язані із забезпеченням позову, що стосуються діяльності нотаріусів з внесення відомостей про заборону відчуження майна та державних виконавців, коли вони здійснювали розшук, опис і арешт майна, що додатково має дисциплінувати заявника від зловживання правом на забезпечення позову і штучне збільшення його розміру.
55. Запропоновано, що в разі незадоволення позову або часткового його задоволення відповідач вправі вимагати відшкодування завданої йому забезпеченням позову моральної і матеріальної шкоди, включаючи втрачену вигоду.
РОЗДІЛ 3

СУБ’ЄКТИ ЗЛОВЖИВАННЯ ПРАВАМИ
У ВИКОНАВЧОМУ ПРОВАДЖЕННІ

3.1 Сторони виконавчого провадження та їх представники на предмет зловживання ними процесуальними правами
Проблемам виконавчого провадження приділяють увагу багато науковців, серед яких можна виділити роботи українських [42; 11; 20; 66] і російських [199; 16; 178; 109] учених. Зокрема, в докторській дисертації Д. Х. Валєєва зазначено, що неприпустимість зловживання правом у виконавчому провадженні забезпечується межами здійснення цивільних прав і реалізації прав громадян та організацій. У випадку більш детального розгляду законодавство про виконавче провадження дає змогу виділити: 1) організаційні межі реалізації прав громадян і організацій у виконавчому провадженні; 2) просторові межі реалізації прав громадян і організацій у виконавчому провадженні; 3) часові межі реалізації прав громадян і організацій у виконавчому провадженні. Зазначені межі одночасно є процесуальними гарантіями реалізації прав громадян і організацій у виконавчому провадженні [16]. Отже, може скластися помилкове враження, що зловживання у виконавчому провадженні недопустимі. 

У Законі України «Про виконавче провадження» не йдеться про можливість зловживання процесуальними правами, але це не означає, що таких зловживань не існує. Окремі автори зазначають, що для забезпечення балансу інтересів стягувача і боржника у виконавчому провадженні та виходячи з того, що у виконавчому провадженні можливе зловживання своїми процесуальними правами не лише з боку боржника, а й стягувача, мають існувати мінімальні стандарти захисту прав боржника, що відображають неприпустимість у принципі особистого впливу на боржника у випадку об’єктивної неможливості виконання ним вимог виконавчого документа, можливість лише правового примусу, а також імунітет певних видів майна від стягнення, у випадках, передбачених законом [196, с. 185].

Така позиція цікава для аналізу, але деякою мірою непослідовна, оскільки С. О. Якимчук, визнаючи можливість зловживання процесуальним правом з боку і стягувача, і боржника, говорить про мінімальні стандарти захисту прав лише боржника. Більше того, не розшифровуючи положення про «особистий вплив на боржника» з боку стягувача, можна припускати, що будь-які дії особистого характеру з боку стягувача проти боржника можуть кваліфікуватися за ознаками КК України. 

Крім того, доволі цікавим є запропоноване С. О. Якимчук поняття «об’єктивна неможливість виконання ним вимог виконавчого документа», що в принципі потребує правового визначення і кваліфікації, а також встановлення наслідків такого статусу боржника. Для юридичної особи – це банкрутство, а для фізичної – неплатоспроможність, але наслідки такого статусу ще потрібно визначити і застерегти його виникнення. Слід визнати, що ця проблематика потребує всебічного та комплексного аналізу. 

Хоча питання зловживання процесуальними правами у виконавчому процесі поступово починає цікавити вчених. 

Достатньо подивитися на міжгалузевий простір під час переходу від цивільного процесу до виконавчого, щоб побачити навіть у цей період можливість зловживання правом з боку відповідача і потенційного боржника. Згідно з ч. 4 ст. 369 ЦПК України допускається визнавати виконавчий лист таким, що не підлягає виконанню повністю або частково, що може породжувати на практиці ускладнення в процесі реалізації права на відкриття виконавчого провадження та на вжиття заходів із примусового виконання рішення. 

Формально під час видачі виконавчого листа не передбачено обов’язок суду щодо повідомлення боржника про його видачу та ознайомлення з його змістом. Тобто про факт видачі виконавчого листа та про його зміст відповідач може довідатися під час відкриття виконавчого провадження. Тому зловживання правом, яке може мати місце під час видачі виконавчого листа, може набути самостійного правового значення, який базуватиметься на ст. 369 ЦПК України, і це незважаючи на те, що виконавчий лист має лише формально дублювати резолютивну частину судового рішення.

Як ми зазначали раніше, грамотно зловживати своїми правами здатні фахівці. Отже, абсолютно раціональною є схема дій кваліфікованого представника відповідача, яка може зводитися до такого. На підставі ст. 537 ЦК України допускається виконання зобов'язання внесенням боргу в депозит нотаріуса, але в цій нормі не йдеться про повне виконання зобов’язання, і таке положення можна формально використати для того, щоб ускладнити правову ситуацію, коли кредитор-стягувач на підставі ст. 529 ЦК України не приймає виконання зобов’язання частинами. Отже, під час внесення хоча б незначної частини боргових коштів у депозит нотаріуса можна вимагати, щоб суд визнав виконавчий лист таким, що частково не підлягає виконанню навіть за умови, що стягувач відмовляється приймати часткове виконання зобов’язань. Якщо суд згідно з ч. 4 ст. 369 ЦПК України визнає виконавчий лист таким, що частково не підлягає виконанню, так само можна внести ще частину коштів і перетворити виконання зобов’язань на розстрочку. Продовженням цієї позиції може стати вимога про безпосередню розстрочку та відстрочку виконання зобов’язання боржником, яка вже фактично досягнута шляхом часткового внесення коштів у депозит нотаріуса або може заявлятися самостійно.

Якщо суд, вислухавши позицію стягувача, що ґрунтується на ст. 529 ЦК України, не визнає виконавчий лист таким, що частково не підлягає виконанню, то у відповідача з’являється шанс відтягнути відкриття виконавчого провадження шляхом оскарження рішення суду про відмову у визнанні виконавчого листа таким, що частково не підлягає виконанню. 

Отже, вважаємо, що виконавчий лист як підстава для відкриття виконавчого провадження: 1) ускладнює захист і відновлення прав та інтересів стягувача, якому додатково потрібно звертатися до суду; 2) надає формальні підстави для його визнання судом за вимогою відповідача повністю або частково таким, що не підлягає виконанню, а це може використовуватися з метою зловживання правом; 3) сам факт можливості видачі виконавчого листа помилково свідчить про необхідність анулювання цього проміжного документа як такого, що дублює резолютивну частину рішення суду і може використовуватися для рейдерського захоплення підприємств.

У період добровільного виконання рішення суду можна вимагати й роз’яснення суду щодо порядку виконання його рішення, якщо боржник вже погасив частину боргу в добровільному порядку шляхом внесення коштів у депозит нотаріуса тощо. 

Отже, в ЦПК України закладено значну кількість норм, за допомогою яких можна штучно «нав’язати» суду питання, які потребують вирішення до вжиття примусових заходів виконання рішення і стягнення виконавчого збору, і фактично відстрочити примусове виконання рішення на значний проміжок часу. Тобто можливість системно зловживати процесуальними правами з метою затягування примусового виконання рішення суду закладено в процедуру вирішення важливих питань виконавчого провадження (розділ VI ЦПК України), які не завжди правильно віднесені до його компетенції. 

Крім того, звернення до суду першої інстанції з будь-якого питання передбачає гарантовану Конституцією України (ст. 129) можливість оскарження рішення суду цієї інстанції до апеляційного і касаційного суду, а це в умовах зловживання правом означає зайві витрати часу, коштів і нервів для стягувача. Послідовне ж застосування права на звернення до суду із зазначених вище питань призведе до значної втрати як мінімум часу і коштів. Досить часто суд викликає державних виконавців для участі у справі, що призводить до їх додаткового та зайвого навантаження, оскільки питання щодо матеріальних відносин між сторонами не мають позначатися на інтересах ДВС.

Тому ми не погоджуємося з тим положенням ЦПК України і судової практики, коли звернення до суду може зумовлюватися лише одним предметом і підставою (ст. 31 ЦПК України).

На практиці це означатиме, що боржник спочатку звернеться до суду за відстроченням виконання рішення і пройде всі інстанції, а потім за розстрочкою виконання рішення суду, далі – за його роз’ясненням, за логікою можна вимагати й зміни способу виконання тощо. І це не враховуючи можливість оскарження будь-якої дії державного виконавця, заяву про його відвід та відвід оцінювача або перекладача тощо. Тобто намагання надати відповідачу широкі права із захисту його прав разом із судовою практикою призводить до системного зловживання правами та істотно ускладнює реальний захист прав та інтересів стягувача, якого об’єктивно можна вважати постраждалою від правопорушення особою. Вважаємо, що суд має захищати права відповідача шляхом комплексного врегулювання всіх наявних у нього проблемних питань, включаючи можливість зняття арешту на певний час і надання можливості продати належне йому майно на добровільних засадах, але без права розпорядження отриманими від такого продажу коштами в сумі стягнення [84].

Для того щоб належно кваліфікувати дії боржника, спрямовані на затягування виконання рішення, як системне зловживання правом, необхідно чітко персоніфікувати ініціатора їх вчинення. Але останнє положення може ускладнюватися за рахунок неконкретності норм законодавства.

Зокрема, у ст. 373 ЦПК України встановлено, що відстрочка і розстрочка, зміна чи встановлення способу і порядку виконання рішення суду може ініціюватися суб’єктами, які мають право звернутися до суду, тобто ними можуть бути державний виконавець або сторона. В Інструкції з організації примусового виконання рішень, затвердженій наказом Міністерства юстиції України від 02 квітня 2012 року № 512/5 [56], не конкретизується, в яких саме випадках державний виконавець може виступати ініціатором судового розгляду наявних питань, а в яких така ініціатива має виходити лише від сторін виконавчого провадження.

На нашу думку, дії державного виконавця мають спрямовуватися на швидке та повне виконання рішення суду, але п. 8 ч. 3 ст. 11 Закону України «Про виконавче провадження» суперечить цьому положенню, оскільки тут передбачене право державного виконавця звертатися до суду, який видав виконавчий документ, із заявою про роз’яснення рішення, про встановлення чи зміну порядку і способу виконання, а також про відстрочку та розстрочку виконання рішення. Особливо викликає заперечення остання підстава звернення до суду із заявою, оскільки питання про відстрочку та розстрочку виконання рішення мають розглядатися в інтересах відповідача. Тож за принципом диспозитивності саме він має ініціювати судовий розгляд, щоб заяву в суді відповідно сприймали всі заінтересовані особи, зокрема стягувач.

У ст. 373 ЦПК України перераховано обставини, що утруднюють виконання рішення: хвороба боржника або членів його сім’ї, відсутність присудженого майна в натурі, стихійне лихо тощо. Можна стверджувати, що хвороба боржника або членів його сім’ї – це обставини, що безпосередньо пов’язані з боржником, тож саме він або його представник мають ініціювати відстрочку або розстрочку виконання рішення. Водночас якщо до суду звернеться державний виконавець за наявними обставинами, такі його дії не можна сприймати як зловживання правом з огляду на прямі вказівки в Законі. Справді, вони нелогічні, несумісні з виконуваними ним повноваженнями, але як зловживання правом тлумачитися не можуть.

Стихійне лихо має сприйматись як форс-мажорна обставина, що має призводити до зупинення виконавчого провадження через неможливість вчинення процесуальних дій, і таку обставину слід внести до Закону України «Про виконавче провадження», оскільки з не залежних від державного виконавця причин реальний строк виконання рішення зменшиться. Отже, в інтересах державного виконавця слід зафіксувати факт неможливості вчинення ним процесуальних дій, щоб у подальшому не виникло питання про його відповідальність за несвоєчасне виконання рішення.

У сучасних умовах об’єктивною обставиною може слугувати проведення антитерористичних заходів на сході України. Якщо розглядати цю обставину як таку, що завдала шкоди майну відповідача або знищила його майно, то ініціатором відстрочки виконання рішення суду має бути сам відповідач. Так само в разі мобілізації боржника до Збройних Сил України потрібно повідомляти державного виконавця, а можливість проведення виконавчих дій суд має вирішувати за відсутності боржника. 

Справді, під час вирішення питання про примусове стягнення з добровольця або мобілізованого боржника, який захищає державу та її інтереси в АТО, слід виходити з того, що правова держава не може нехтувати правами та інтересами своїх громадян. Тому слід зобов’язати банківські установи, які отримують від держави всіляку підтримку, включаючи мораторій на повернення депозитів, не звертати примусове стягнення на майно добровольця або мобілізованого боржника, але не фізичних осіб – стягувачів. Держава має відповідати за боргами своїх захисників за аналогією зі ст. 1173–1176 ЦК України, інакше вона зловживатиме своїми повноваженнями й діятиме на шкоду правам та інтересам стягувачів – фізичних осіб. 

Захищаючи власні інтереси, держава може надавати певні преференції державним підприємствам, посилаючись на фінансову кризу або недостатність коштів у бюджеті чи на інші «об’єктивні умови», не виконувати рішення судів щодо суб’єктів, за дії або бездіяльність яких вона має відповідати, так само може зловживати своїми владними повноваженнями.

У ч. 2 і 3 ст. 7 Закону України «Про іпотеку» зроблено спробу перетворити іпотечний договір з такого, що забезпечує виконання основного зобов’язання, на основний. Це положення можна підтвердити такими доводами:

– в частині 2 передбачено «якщо вимога за основним зобов’язанням підлягає виконанню у грошовій формі, розмір цієї вимоги визначається на підставі іпотечного договору», тобто іпотечний і, фактично, додатковий договір стає основним і встановлюватиме основне зобов’язання. За різних ситуацій, зокрема коли іпотекодавець (наприклад субсидіарний поручитель) за домовленістю з іпотекодержателем (кредитором) домовляться про «спільну діяльність» проти боржника, останній ставатиме заручником нових зобов’язань за іпотечним договором;

– в частині 3 встановлено, що іпотекою також забезпечуються вимоги іпотекодержателя щодо відшкодування:

а) витрат, пов’язаних з пред’явленням вимоги за основним зобов’язанням і зверненням стягнення на предмет іпотеки;

б) витрат на утримання і збереження предмета іпотеки;

в) витрат на страхування предмета іпотеки;

г) збитків, завданих порушенням основного зобов’язання чи умов іпотечного договору.

Однак така кількість додаткових витрат, не передбачених основним зобов’язанням і не регламентованих щодо ціни в іпотечному договорі, може істотно знецінити об’єкт іпотеки як засіб забезпечення виконання зобов’язання. За загальним правилом, в основному договорі встановлюються наслідки невиконання основного зобов’язання і передбачаються санкції у формі штрафу або пені, а для стягнення суми завданої шкоди це питання має регламентуватись як в основному договорі, так і в договорі іпотеки. Не мають регламентуватися в додатковому договорі питання завданої шкоди, що може виникнути за основним договором, хоча б тому, що суб’єктами додаткового договору можуть бути інші суб’єкти. 

Тобто у стягувача з’являється значна кількість можливостей для зловживання матеріальними правами і штучного збільшення вимог до боржника як за основним договором, так і за договором іпотеки, що підлягають стягненню у виконавчому провадженні і можуть призвести до того, що вартість об’єкта застави не покриє основне зобов’язання і стягнення необхідно буде звертати на інше майно боржника або його солідарного поручителя. Такі випадки дуже поширені у відносинах між банками і позичальниками, коли висококваліфіковані банківські юристи складають договори з використанням спеціальної термінології, незрозумілої пересічним громадянам, великі за обсягом, щоб юридично не обізнані особи не здатні були проаналізувати великий обсяг інформації тощо. І в цьому випадку держава не стає на захист прав споживачів банківських послуг.

У такому разі достатньо звернутися до ч. 6 ст. 5 Закону України «Про іпотеку», в якій передбачається, що вартість предмета іпотеки визначається за згодою між іпотекодавцем та іпотекодержателем або шляхом проведення оцінки предмета іпотеки відповідним суб’єктом оціночної діяльності у випадках, встановлених законом або договором. Тобто проста схема взаємовідносин свідчить про явні переваги іпотекодержателя і майбутнього стягувача, який має необхідні для іпотекодавця кошти і може їх дати або відмовити в їх наданні. Отже, іпотекодавець змушений погоджуватися з оцінкою предмета іпотеки, проведеною іпотекодержателем. Якщо ж взяти до уваги, що іпотекодавець потребує грошей, то висновок очевидний: в нього не буде коштів для проведення оцінки предмета іпотеки відповідним суб’єктом оціночної діяльності. Тому явна перевага в таких відносинах буде на боці іпотекодержателя, що навіть у разі оцінки майна оцінювачем виражатиметься в істотному зменшенні вартості такого майна, оскільки замовником і платником проведення оцінки майна ставатиме іпотекодержатель. 

Отже, у виконавчому провадженні серед суб’єктів, які здатні зловживати своїми правами, можна виділити стягувача, боржника та, опосередковано, державу, яка під час регламентації їхніх прав у законі створює переваги для тих чи інших суб’єктів.

Щодо ч. 7 ст. 12 Закону України «Про виконавче провадження», в якій декларується обов’язок усіх осіб, які беруть участь у виконавчому провадженні, сумлінно користуватись усіма наданими їм правами з метою забезпечення своєчасного та повного вчинення виконавчих дій, то така поведінка буде властива лише тим суб’єктам, які не матимуть прямої або побічної заінтересованості в протилежному результаті. Якщо ми визнаємо стягувача і боржника сторонами з протилежними інтересами, то складно визнати, що вони всебічно сприятимуть виконавчому провадженню.

До наведених проблем виконавчого провадження можна віднести й зловживання процедурою ліквідації юридичної особи під час виконавчого провадження (цивільне, господарське право; виконавче провадження) [51], де виникають проблеми, пов’язані з нечіткою регламентацією в законодавстві питань перехідного періоду статусу юридичної особи. На практиці можна помітити, що юридичні особи – боржники іноді намагаються уникати відкриття виконавчого провадження навіть способом неодноразової зміни юридичної адреси, що змушує державних виконавців передавати провадження до інших відділів тощо. 

Водночас нами не розглянуто і не доведено можливість зловживання з боку державного виконавця, який у виконавчих правовідносинах виконує головну роль. 

У ч. 1 ст. 36 Закону України «Про виконавче провадження» уточнено повноваження державного виконавця за власною ініціативою звернутися до суду із заявою про відстрочку або розстрочку виконання, а також про встановлення або зміну способу і порядку виконання за умови наявності обставин, що ускладнюють виконання рішення або роблять його неможливим. Крім того, таке звернення до суду може мати місце за заявою сторін. Більше того, самі сторони можуть звернутися до суду, який видав виконавчий документ. 

Виходить, що державний виконавець не може самостійно вирішувати питання, пов’язані з правами та інтересами сторін, оскільки в нього недостатньо повноважень, і він звертається до суду за відповідними санкціями щодо прав цих осіб. Це положення було б зрозумілим, якби державний виконавець звертався до суду з питанням про неможливість виконання рішення суду за наявних на цей момент обставин, що ускладнюють виконання рішення або роблять його неможливим. Якщо ж суд має безпосередньо встановити спосіб виконання власного рішення, то в цьому конкретному випадку потрібне роз’яснення рішення суду щодо способу його виконання або про зміну такого способу.

Отже, визнаючи за судом широкі межі повноважень щодо встановлення або зміни способу і порядку виконання його рішення, ми, фактично, допускаємо виконання рішень не передбаченим Законом України «Про виконавче провадження» способом та порядком, і це за умови наявності обставин, що ускладнюють виконання рішення або роблять його неможливим. 

У ч. 2 ст. 68 Закону «Про виконавче провадження» фактично допускається змінювати спосіб виконання за одноосібною заявою стягувача, якщо його волевиявлення стає визначальним для звернення стягнення на доходи боржника. За наявності положення, закладеного в ч. 1 цієї статті, можна прогнозувати зловживання стягувачами своїми правами. Розкладаючи на складові умови ч. 1 ст. 68 Закону, можна встановити, що стягнення на заробітну плату, пенсію, стипендію та інші доходи боржника звертається в разі: 

1) відсутності в боржника коштів на рахунках у банках чи інших фінансових установах; 

2) відсутності чи недостатності майна боржника для покриття в повному обсязі належних до стягнення сум; 

3) виконання рішень про стягнення періодичних платежів; 

4) стягнення на суму, що не перевищує трьох мінімальних розмірів заробітної плати.

Тобто перший і другий варіанти звернення стягнення не передбачають будь-яких обмежень в сумарному еквіваленті, і стягнення може звертатися на будь-яку суму, наприклад, мільйон гривень можна погашати за рахунок доходів боржника. У такому випадку на боржника може лягти обов’язок довічно погашати заборгованість за рахунок його доходів, але такі дії не можна вважати розумними і справедливими.

Справді, можна погодитися з позицією А. В. Чекмарьової: «В умовах становлення ринкових відносин по-новому постають проблеми захисту прав стягувача у зв’язку із затримкою у виплаті боржником грошових сум. Інфляція, знецінення рубля, тривале користування боржником чужими грошовими коштами диктують необхідність включити в Виконавчий кодекс РФ норму, що передбачає сплату боржником відсотків за користування чужими грошовими коштами» [187]. Вважаємо, що державні виконавці на законодавчому рівні мають бути наділені достатніми засобами впливу на боржників, які ухиляються від виконання зобов’язань з метою їх знецінення. Проте зловживання такими заходами щодо осіб, які з об’єктивних причин не здатні виконати грошові зобов’язання, не дасть позитивних результатів. Збільшення розміру зобов’язань за рахунок штрафів, індексації боргу вбиватиме у боржника надію розрахуватися за боргами, а також викликатиме страх щодо настання ще більш негативних наслідків для нього.

Абсолютизуючи грошові зобов’язання і право вимоги стягувача до боржника, ми неодмінно прийдемо до боргових в’язниць, а наступним кроком може стати пропозиція особистого відпрацювання боржника боргу у стягувача і на його умовах, що можна вважати елементом повернення до рабовласництва тощо. Тому, визнаючи нашу країну демократичною і правовою, ми маємо визначати ті об’єктивні та раціональні межі, які не можна переходити в питаннях встановлення і виконання зобов’язань. Зокрема, арифметичні розрахунки можуть довести, що боржник, який отримує мінімальну заробітну плату і не має майна, на яке можна звернути стягнення, буде погашати мільйон гривень приблизно 138 років, і це за умови, що на цю суму не будуть нараховані відсотки за користування грошима, індекс інфляції та штрафні санкції. Достатньо порівняти, що така неймовірна сума сьогодні еквівалентна вартості однокімнатної квартири в м. Києві, тож висновок очевидний, що держава має зменшувати або компенсувати дуже велику різницю в рівні життя населення. Наприклад, якщо сьогодні встановлене обов’язкове страхування транспортних засобів і визначена певна сума, яка відшкодовуватиметься за рахунок страхових агентств, то власник транспортного засобу з мінімальною заробітною платою не повинен опинятися в складному матеріальному становищі в разі зіткнення його автомобіля з автомобілем, який коштуватиме більше ста тисяч доларів США. Саме власники коштовних автомобілів, на нашу думку, і мають страхувати ризик їх пошкодження, оскільки перспектива відшкодування вартості таких пошкоджень пересічними громадянами невелика.

Вважаємо, що з метою недопущення зловживання правами у виконавчому провадженні ще на стадії судового розгляду справи слід враховувати об’єктивні чинники подальшого виконання рішення суду, якщо очевидно, що боржник не здатен буде компенсувати розмір завданої шкоди. Суд може виносити абсолютно правомірні рішення [49], але їх виконання залежатиме від об’єктивних і суб’єктивних умов – здатності боржника компенсувати завдану ним шкоду. Зокрема, в разі задоволення судом вимоги про розстрочку виконання рішення суду має враховуватися загальний строк виконання, а також мають з’ясовуватися умови виконання розстроченого рішення, тобто за рахунок яких коштів рішення суду може бути виконане [83].

Якщо пересічні громадяни не здатні оцінити вірогідність виконання ними рішення суду, то їх юридично обізнані представники реально можуть використовувати розстрочку виконання рішення суду з метою затягування остаточного розрахунку за боргами і знецінення вартості боргу. Тому можна говорити про можливість розстрочки за певних умов, зокрема якщо за виконання зобов’язання боржником поручиться матеріально забезпечена особа або будуть застосовані реальні засоби забезпечення виконання зобов’язань, наприклад застава або арешт майна боржника або застава майна поручителя тощо. У таких випадках використовувати неустойку вважаємо недоцільним, оскільки збільшення обсягу боргу на стадії примусового виконання рішення не гарантує його виконання в разі його відстрочки або розстрочки. Те саме має стосуватись умов мирової угоди, в якій сторони знайдуть компромісний варіант вирішення питань виконання рішень суду.

Слід також визнати, що представники у виконавчому провадженні можуть зловживати процесуальними правами не лише в інтересах осіб, яких вони представляють, а й з метою, суперечною їх інтересам. Тому недоцільними є пропозиції вчених [27] щодо розширення меж їхніх повноважень, зокрема на укладання мирової угоди, на відмову від отримання предметів, вилучених у боржника, відмову від стягнення.

При цьому Ю. В. Гепп, на нашу думку, даремно виключає прокурора з числа можливих учасників виконавчого провадження [27], оскільки він може бути представником фізичних осіб з огляду на повноваження прокуратури (ст. 45 ЦПК України). Тобто хоча він і не матиме спеціальних повноважень, але братиме участь у виконавчому процесі, представляючи інтереси як стягувача – фізичної особи, так і держави або невизначеного кола суб’єктів.

3.2 Роль суду у виконавчому провадженні та можливі варіанти зловживання ним процесуальними правами

Роль суду у виконавчому провадженні залишається важливою, але її трактують не завжди однозначно. Зокрема, С. О. Якимчук у своїй дисертаційній роботі «Виконання судових рішень як частина судового розгляду» та в інших наукових працях [196–198] пропонує сприймати роль виконавчого провадження через призму судового розгляду. Але такий погляд нівелює діяльність державних виконавців і, фактично, відтворює роль суду у виконавчому провадженні як продовження розгляду ним справи. 

Ми не погоджуємося з такою позицією, оскільки державна виконавча служба вже давно відділена від судової гілки влади, а наведена вище позиція автора призводить до того, що суди мають відповідати за дії державних виконавців, які їм не підпорядковані. Справді, можна і потрібно говорити про взаємодію державних виконавців із судами, якщо йдеться про вирішення деяких питань виконавчого провадження, наприклад про право державних виконавців входити в житлові приміщення боржника тощо.

У Законі України «Про виконавче провадження» поряд з адміністративним порядком оскарження дій або бездіяльності державних виконавців передбачається можливість оскарження й до суду, а в окремих випадках – тільки до суду (ч. 2 ст. 82 Закону). Тому слід визнати, що роль суду не зводиться лише до санкціонування діяльності державних виконавців, а й передбачає перевірку обґрунтованості скарг на їх дії або бездіяльність. 

Аналізуючи гіпотезу С. О. Якимчук, можна припустити, що саме той суд, який ухвалив рішення, що виконує державний виконавець, і має розглядати всі наступні справи, пов’язані з первісною справою. Отже, їх потрібно реєструвати за тим самим номером, якщо ми визнаємо, що виконання судових рішень є частиною судового розгляду. На підтвердження такої гіпотези можна послатися на ст. 373 ЦПК України, в якій питання відстрочки і розстрочки має вирішувати суд, який видав виконавчий документ, та на п. 3 ч. 1 ст. 23 Закону України «Про виконавче провадження», в якій встановлено аналогічні повноваження суду.

Водночас визнання мирової угоди має здійснювати суд за місцем виконання рішення (ч. 1 ст. 372 ЦПК України), а не той суд, який видав виконавчий лист і розглядав справу. При цьому не передбачається передавати саму справу, яка містить рішення суду в повному обсязі, цьому суду. Отже, така справа повинна мати свою нумерацію, а розглядати її має інший суд. 

У ч. 2 ст. 371 ЦПК України взагалі встановлено альтернативну підсудність, оскільки заява про поновлення пропущеного строку може бути подана до суду, який видав виконавчий лист, або до суду за місцем виконання тощо. 

Слід визнати також, що питання визнання мирової угоди та відстрочки або розстрочки виконання рішення суду значною мірою подібні, але ЦПК України допускає різницю в підходах визначення підсудності. Отже, можна і необхідно сформулювати загальне правило, що судовий розгляд питань, які пов’язані з виконанням рішення суду, не завжди слід розглядати як продовження розгляду справи тим судом, який ухвалив рішення.

На цій підставі окремі автори зазначають, що виконання входить до компетенції і судової, і виконавчої гілок влади. Ефективність виконання буде досягнута лише в тому разі, якщо повноваження з виконання будуть здійснюватися за обґрунтованої взаємодії органів судової та виконавчої гілок влади [102]. Якщо з останньою тезою неможливо спорити, то попередню вважаємо дискусійною. Судова гілка влади слугує для вирішення спорів та інших не менш важливих завдань, але не можна ототожнювати діяльність суду з повноваженнями інших органів державної влади. Завдання цивільного судочинства, сформульовані в ст. 1 ЦПК України, не передбачають виконання рішень. Для суду розгляд питань, пов’язаних з виконанням рішень, це така сама діяльність, як і визначення прав та обов’язків сторін у інших справах, що здійснюється у передбаченій Кодексом процедурі. 

Тим більше спірною є гіпотеза про доцільність «в теоретичному обґрунтуванні підвищення ролі суду у процесі виконання судових постанов. ... аналіз зарубіжного законодавства показав, що загальною тенденцією розвитку інституту виконання судових постанов є підвищення ролі суду в здійсненні повноважень щодо виконання судових постанов» [102]. Якщо ми намагаємося поставити державного виконавця під контроль суду, то гіпотеза є раціональною, але в Україні державні виконавці належать до виконавчої гілки влади та контролюються Мін’юстом, а не судом. В Україні йдеться про запровадження інституту приватних виконавців, а останні не входитимуть до структури суду та не підпорядковуватимуться йому. 

Але вважаємо, що недоцільно відносити до компетенції суду вирішення питань, які мають відношення до примусового виконання рішень, але не мають спірного характеру, оскільки це призведе до знецінення діяльності суду та перетворення його на адміністративний орган, а не на орган, який здійснює правосуддя. Таке положення збільшуватиме корупцію в судах, системні зловживання, а також призведе до необґрунтованого розширення штату суддів, що стане додатковим тягарем для бюджету держави.

Окремі автори зазначають: «У Франції введення інституту астрента (постійно зростаючої пені) сприяло посиленню ефективності правосуддя, захисту прав суб’єктів виконавчого провадження. Значення цього інституту в сучасному виконавчому провадженні Франції проявляється в тому, що в разі умисного невиконання рішення суду боржник може бути присуджений до сплати пені, постійно зростаючої залежно від періоду прострочення. Питання встановлення астрента, а також зняття з боржника зазначеної санкції знаходяться у виключній компетенції суду. Доцільно сприйняти даний правовий інститут, але з урахуванням специфіки російської правової дійсності. Так, суми пені, стягнені з боржника, повинні розподілятися між стягувачем і позабюджетним фондом розвитку виконавчого провадження в рівних розмірах, а не присуджуватися в повному обсязі стягувачу. Враховуючи, що акумуляція сум пені до астрономічних меж навряд чи зможе позитивним чином позначитися на ефективності даного інституту, автор прийшов до висновку про обмеження даних сум 10-ти кратним розміром сум основного зобов’язання» [78].

При цьому автор пропагує введення в правову систему РФ приватних виконавців, але не говорить, на чию користь суд стягуватиме астрент. Тобто приватний виконавець буде просто очікувати зростання суми основного зобов’язання, щоб його прибуток став більшим, або буде шантажувати боржника всезростаючою сумою стягнення тощо. Отже, астрент потенційно може стимулювати боржника до виконання зобов’язання не гірше приватного або державного виконавця, якщо останній реально здатен виконати рішення, але в такому випадку державна виконавча служба стає непотрібною, як і приватна. Вважаємо, що в сучасній виконавчій практиці, коли до боржника може застосовуватися кримінальна відповідальність за умисне невиконання або створення перешкод у виконанні рішення, за якою передбачається накладання штрафу, деякою мірою вже нагадує астрент, але проблеми це не знімає. Вважаємо, що державні виконавці із гуманних засад не застосовують кримінальну відповідальність до боржників, що впливає на стан примусового виконання рішень. У зв’язку з цим вважаємо недоцільним, щоб суд здійснював розрахунок астрента у виконавчому провадженні.

Отже, ми маємо виходити із загального спрямування діяльності суду (ст. 1 ЦПК України), а не намагатися підлаштувати деякі повноваження суду з розгляду питань виконавчого провадження під стару модель виконавчого провадження, коли судові виконавці входили до структури суду і виконували рішення під контролем того судді, який його ухвалював. Але навіть і тоді не можна було сприймати виконання рішення як стадію судового розгляду, а виконавче провадження мало сприйматись як складова права на судовий захист (у широкому розумінні). 

Сьогодні дивною видається пропозиція Д. Я. Малешина щодо того, що у виконавчому листі потрібно детально визначати механізм виконання ухваленого суддею рішення [102]. Така позиція не відповідає Закону РФ «Про виконавче провадження», а також Закону України «Про виконавче провадження», у яких передбачається універсальна процедура виконання рішень. Автор здатен погодитися з такою пропозицією лише щодо виконання тієї незначної частини рішень, які не «вписуються» в чинну процедуру діяльності державних виконавців, але не загалом. 

Цікавою є з цього приводу позиція Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних і кримінальних справ України: «При розгляді скарги на рішення, дії або бездіяльність державного виконавця чи іншої посадової особи державної виконавчої служби суд не вправі вжити заходів забезпечення скарги (аналогічно забезпеченню позову) шляхом зупинення виконавчого провадження, зупинення дії оскаржуваного рішення тощо, оскільки зазначене не є повноваженнями суду, а є виключним повноваженням державного виконавця, яке може бути оскаржено до суду. Разом із тим до завершення розгляду скарги при наявності для цього підстав суд може зупинити стягнення на підставі виконавчого листа (пункт 4 частини першої статті 37 Закону «Про виконавче провадження»)» [140]. Такий формальний підхід слід сприймати з певним застереженням, оскільки зупинення судом стягнення є підставою для обов’язкового зупинення виконавчого провадження державним виконавцем. Отже, йдеться не про обмеження повноважень суду щодо впливу на виконавче провадження, а лише формалізовано спосіб фактичного зупинення судом виконавчого провадження.

У позиції Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних і кримінальних справ України можна помітити й деякі неузгодженості, які можуть негативно позначатися на правах осіб, а саме: «При розгляді скарг на рішення, дії або бездіяльність державного виконавця чи іншої посадової особи державної виконавчої служби суди повинні враховувати, що Законом про виконавче провадження передбачено заборону на зловживання процесуальними правами під час здійснення виконавчого провадження. Так, державний виконавець зобов’язаний вживати передбачені Законом про виконавче провадження заходи примусового виконання рішень, неупереджено, своєчасно і в повному обсязі вчиняти виконавчі дії (частина перша статті 11), а особи, які беруть участь у виконавчому провадженні, зобов’язані сумлінно користуватися усіма наданими їм правами з метою забезпечення своєчасного та в повному обсязі вчинення виконавчих дій (частина сьома статті 12).

У зв’язку із цим у разі доведення факту зловживання процесуальними правами чи невиконання обов’язків, передбачених статтею 12 Закону про виконавче провадження, під час здійснення виконавчого провадження зазначене може бути підставою для відповідного реагування, зокрема звернення до суду з поданням про тимчасове обмеження боржника у праві виїзду за межі України згідно зі статтею 377-1 ЦПК, пунктом 18 частини третьої статті 11 Закону про виконавче провадження тощо» [140].

Як бачимо, в першому абзаці процитованої позиції суду йдеться про всіх суб’єктів виконавчого провадження, які зобов’язані сумлінно користуватись усіма наданими їм правами, а в другому – про застосування санкцій лише до боржника. Отже, можна зробити висновок, що в разі зловживання стягувачем або самим державним виконавцем правами санкції до них не мають застосовуватися. 

Більше того, державний виконавець не наділений повноваженнями щодо здійснення кваліфікації дій суб’єктів як зловживання правом, оскільки він може застосовувати заходи відповідальності до осіб тільки за невиконання або неналежне виконання ними обов’язків, встановлених законом. Для того щоб відмежувати належне користування правами від зловживання, слід передбачити в законі певні умови, наприклад обмежити право на оскарження дій державного виконавця поданням трьох заяв. Але такого обмеження в законі не існує, тому державний виконавець не вправі кваліфікувати особисте сприйняття поведінки стягувача або боржника як зловживання правом. 

Останнє питання дуже важливе, оскільки дії державного виконавця перебувають під безпосереднім «наглядом» як мінімум двох суб’єктів – стягувача і боржника, які можуть посідати активну позицію у виконавчому провадженні, ініціюючи дії державного виконавця відповідно до виконавчої процедури. Зокрема, державний виконавець може отримувати відомості про майно боржника не тільки від самого боржника, але й від стягувача. У зв’язку з цим він мусить перевіряти таку інформацію, інакше його бездіяльність буде оскаржена, зокрема до суду. 

При цьому всупереч усталеній концепції про нерозривний зв’язок виконавчого провадження з цивільним процесом ми можемо констатувати, що сучасний поділ судочинства на види досить активно виявляється у зв’язку з правовідносинами, що виникають саме у виконавчому процесі. Зокрема, з огляду на прямі вказівки в Законі та на підставі роз’яснень у вищезгаданій постанові Пленуму Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних і кримінальних справ України від 02 липня 2014 року № 6 ми можемо орієнтуватися в питаннях оскарження дій або бездіяльності ДВС, тобто до цивільного чи адміністративного суду має стосуватися скарга тих чи інших учасників виконавчого провадження.

Але на цьому питання не вичерпується, оскільки, визнаючи поведінку тих чи інших осіб як зловживання правом, ми так само маємо визначити шляхи вирішення цих питань. Вважаємо, що в разі зловживання правами з боку сторін позов про відшкодування моральної шкоди, а також вимога про компенсацію завданої матеріальної шкоди має пред’являтися до суду загальної юрисдикції. Якщо ж буде встановлено, що зловживання мало місце з боку суду та/або державного виконавця, то позов про відшкодування матеріальної і моральної шкоди підпадатиме під юрисдикцію адміністративного суду.

Однак складність питань визначення судом розміру моральної та матеріальної шкоди, що виникла внаслідок зловживання правом як у матеріальних, так і процесуальних відносинах, обумовлюється тим аспектом, що вони є тривалими, доволі часто зухвалими, але «прикритими» порядком розгляду справ судами та гарантіями прав осіб у виконавчому процесі. Позиція законодавчої влади спрямована на те, щоб гармонізувати суспільні відносини й демократизувати їх, але такі заходи орієнтовані на законослухняних осіб, які намагаються відстояти свої права в судочинстві та у виконавчому провадженні. 

У зв’язку з цим досить часто суди та інші правоохоронні органи намагаються діяти гуманно щодо осіб, які очевидно зловживають своїми правами. Але така стереотипна поведінка призводить до того, що окремі суб’єкти все більше і частіше зловживають своїми правами. 

Тому очевидно, що законодавство про судочинство та виконавче провадження потребує змін на предмет конкретизації, узгодження та усунення тих процесуальних прав, якими найчастіше і системно зловживають сторони під час розгляду справ і примусового виконання судових рішень. Наприклад, у ч. 1 ст. 38 Закону України «Про виконавче провадження» до прав державного виконавця належить зупинення виконавчого провадження в разі його звернення до суду із заявою про роз’яснення рішення, що підлягає виконанню, про встановлення чи зміну способу виконання. Очевидно, що в таких випадках державний виконавець не може діяти на власний розсуд, йому потрібні певні орієнтири в його діяльності. Тому зупинення виконавчого провадження за таких умов має належати не до прав, а до обов’язків державного виконавця.

У ч. 5 ст. 52 Закону «Про виконавче провадження» зазначено: «Боржник має право запропонувати ті види майна чи предмети, на які необхідно в першу чергу звернути стягнення. 

Черговість стягнення на кошти та інше майно боржника остаточно визначається державним виконавцем».
Із цієї норми виходить, що спір з приводу майна, на яке звертається стягнення, можливий лише між державним виконавцем і боржником, але ж майно, на яке звертатиметься стягнення, має цікавити і стягувача, якому може бути запропоновано отримати його в разі, якщо воно не буде продане з торгів (ч. 6 ст. 62 Закону «Про виконавче провадження»). Отже, це питання може бути предметом розгляду суду. Але під час визначення майна, на яке може бути звернене стягнення, обов’язково має враховуватися позиція стягувача, оскільки очевидним може стати факт зловживання боржником правом, який визначить купу дрібних речей у рахунок погашення боргу, і він пропонуватиме такі речі стягувачу за їх первісною (покупною) ціною. 

Тобто не врівноважене право боржника на визначення першочерговості звернення стягнення на його майно може призводити до зловживань з його боку, оскільки державному виконавцю просто невигідно ставати суб’єктом оскарження за заявою боржника, а право стягувача на висловлення власної позицій з приводу можливого спору в цій нормі навіть не згадується. 

При цьому пропозиція державного виконавця стягувачу прийняти майно в рахунок погашення боргу не супроводжується відомостями про наявність у боржника іншого майна, на яке може бути звернено стягнення, але допускається повернути виконавчий документ стягувачу без виконання в разі відсутності в боржника іншого майна, на яке може бути звернено стягнення. Однак у період вчинення виконавчих дій щодо майна, на яке звернено стягнення, боржник може продати все інше майно, заставити або іншим чином відчужити, оскільки накладати арешт на інше майно боржника не передбачається. Отже, стягувач, якому завдано шкоди і який сплатив авансовий внесок, може отримати виконавчий лист замість присудженої судом компенсації. Що ж тут можна оскаржувати, якщо державний виконавець діяв відповідно до Закону і боржник не порушував жодних приписів закону, в яких констатується його прямий обов’язок? Отже, завідомо зрозуміло, що скарга на дії державного виконавця не підлягатиме задоволенню, оскільки сама процедура його діяльності дозволяє так діяти, а дії боржника не можна сприймати як зловживання правом.

Особливу увагу звернемо на способи відшкодування моральної шкоди, яка може бути завдана внаслідок зловживання правами. Це питання вчені не досліджували, а тому проаналізуємо загальні концепції відшкодування моральної шкоди, зокрема способи такого відшкодування. Наприклад, А. І. Дрішлюк звертає увагу на те, що розгляд цивільних спорів про відшкодування моральної шкоди завжди є клопітною та морально складною справою [37]. До наведеного можна додати, що позови про відшкодування шкоди, завданої внаслідок зловживання матеріальними і процесуальними правами, ще більше відрізнятимуться напруженням, оскільки має йтися не просто про очевидні факти правопорушень, а про умовну надбудову на достатньому використанні тієї частини права, яка завдає шкоди іншим особам. 

О. С. Онищенко вважає, що під час призначення справедливого відшкодування потрібно оцінити адекватність майнового блага завданій шкоді, а отже, виникає необхідність здійснити грошову оцінку відповідного майнового блага та моральної шкоди [114, с. 17]. Звернемо увагу тут на поставлений акцент, що йдеться про призначення відшкодування. Надалі О. С. Онищенко погоджується з С. І. Шимон щодо повноважень суду, задовольняючи вимогу потерпілого, зобов’язати відповідача опублікувати твори, незважаючи на вартість цієї роботи [114, с. 18; 192], і таку гіпотезу вважають новим способом відшкодування. Ми не погоджуємося з цією гіпотезою, оскільки позивач за таким позовом і суд за вимогою позивача переходять межі допустимого захисту права, а можуть отримувати додатково нематеріальне благо – рекламу власної персони як автора твору.

Так само складно погодитися з тим положенням, що окремі автори вважають «справедливою сатисфакцією» визнання судом факту правопорушення, і це в дусі практики Європейського суду з прав людини [116]. 

Крім того, слід враховувати позицію Р. О. Стефанчука, який повністю виключає публічне вибачення як спосіб відшкодування моральної шкоди в разі його добровільного характеру або порушення прав фізичної особи публічного права під час виконання нею публічних функцій [164]. 

Вважаємо, що ми маємо виходити з різних правових аспектів відшкодування моральної шкоди, що обумовлюється не тільки присудженням судом певного відшкодування, але й можливістю сторін укласти мирову угоду, в якій певна компенсація буде обумовлюватися публічним вибаченням або компенсуватися майном, а не тільки грошима. Тому абсолютно виключати можливість визнання судом вільної згоди, викладеної в мировій угоді, щодо компенсації моральної шкоди шляхом вибачення неможливо хоча б тому, що це випливає з принципу свободи договору, який не має суперечити вимогам законодавства. Водночас суд не може присудити публічне вибачення як спосіб відновлення порушеного права задля компенсації моральної шкоди. 

Отже, роль суду у виконавчому провадженні зводиться не тільки до вирішення проблемних питань, що виникли під час примусового виконання рішення – під час ухвалення самого рішення та забезпечення його виконання закладаються основи відновлення порушеного права. Якщо розглядати діяльність суду з різних позицій, зокрема щодо можливості зловживання правами, то очевидним стане висновок про те, що розширення повноважень суддів у виконавчому провадженні дасть змогу суду перетворювати зловживання правами на системні і продовжувати впливати на права сторін. Тому, незважаючи на позитивність розгляду питань у виконавчому провадженні тим самим судом і навіть суддею, який ухвалив рішення, оскільки не потрібно буде додатково знайомитися з матеріалами справи, все ж таки в інтересах сторін, щоб питання, які стосуються виконавчого провадження, вирішував новий суддя, особливо якщо в цивільній справі заявлялися відводи або рішення оскаржувалося. Так буде застерігатися можливість зловживань правами з боку судді.

3.3 Тенденції доцільності запровадження інституту приватних (присяжних) виконавців у світлі зловживань правами

Найбільш ґрунтовною роботою, яка ратує за впровадження в Україні інституту приватних виконавців, є стаття Г. В. Васіної «Проблеми впровадження інституту присяжних виконавців» [18]. Тому на базі цієї статті спробуємо проаналізувати передбачувані позитивні та негативні наслідки реалізації такої концепції порівняно з існуючими чинниками. Зокрема, В. Ф. Кузнецов висловлював пропозицію про необхідність створення системи приватних приставів. Досвід багатьох європейських країн показує багато позитивного в їх роботі, вони виступають як альтернативна державному механізму форма виконання судових рішень [77]. Звернемо увагу, що пропозиція В. Ф. Кузнецова значно випереджає в часі позицію Г. В. Васіної і має лише тезисний зміст, а не обґрунтовану гіпотезу. Більше того, Г. В. Васіна говорить про впровадження цього інституту в Україні, тому має зважувати всі важливі риси української правової системи, ментальності українського народу та попередній досвід.

Існують і абсолютно суперечливі гіпотези вчених, які наполягають на тому, що виконавче провадження є, з одного боку, «частиною цивільного процесу як невід'ємна умова доступу громадянина до правосуддя, оскільки без реального виконання вимог юрисдикційного акта неможливий практичний захист порушених або оспорюваних прав, свобод, охоронюваних законом інтересів». З іншого боку, визнають, що в досліджуваній ними французькій моделі «виконавче провадження Франції автономно і фактично відіграє самостійну роль у системі права, оскільки сама суть виконавчого провадження докорінно відрізняється від діяльності суду в рамках цивільного процесу – тут не вершиться правосуддя, не розв’язується матеріально-правовий спір або інша юридична справа; судовий виконавець, не будучи незалежним арбітром, діє за дорученням і в інтересах свого клієнта, здійснюючи свої повноваження у межах, визначених законом». Цей вчений виступає за введення в РФ інституту приватних виконавців [78]. Тобто відбувається синтез різних за змістом категорій, так виділяється державна судова гілка влади, але до судочинства відносять виконавче повноваження та при цьому пропонують віддавати функції з примусового виконання рішень судів приватним виконавцям. Як бачимо, у цій концепції автор заклав певну непослідовність. 

Одразу слід погодитися, що стан виконання рішень судів та інших уповноважених органів в Україні не на високому рівні – це очевидно. Але такий стан можна зрозуміти, оскільки левову частину рішень, які підлягають виконанню, становлять відносно дрібні за розміром штрафи, які накладають державні установи, а в іноземних країнах з їх більш високим рівнем життя розміри штрафів у рази перевищують українські. Тому зрозуміло, що «показник виконання судових рішень у розвинутих країнах Європи в середньому перевищує 80 % від загальної кількості судових рішень» [18], і за виконання таких рішень із задоволенням візьмуться приватні виконавці. Сучасні проблеми виконавчого провадження в Україні так само лежать у площині перевантаження державних виконавців дрібними штрафами, а вихід із цієї ситуації можливий за рахунок істотного підвищення штрафів.

Більше того, через недосконалість сучасного українського законодавства реалізувати виконання адміністративних стягнень не є можливим. Зокрема, коли представники дорожньої поліції складають протокол, водій має пред’явити лише технічний паспорт на автомобіль та водійські права, адреси в яких можуть не збігатися з реальним місцем проживання водія, який керує автомобілем, наприклад, за довіреністю. Місце роботи водія зазначається за його усним повідомленням. Отже, під час надходження такого протоколу до органу примусового виконання досить складно знайти реального водія-правопорушника. При цьому звертати стягнення штрафу на власника автомобіля неможливо з огляду на особисту відповідальність за адміністративні правопорушення, тому значна частина рішень про стягнення штрафів не може бути виконана не з вини державних виконавців, а через недосконалість законодавства. 

У разі широкого використання технічних засобів для фіксування порушень правил дорожнього руху потрібно з’ясувати питання про те, що доволі часто за кермом автомобілів перебувають не їх власники, а інші особи. Тому можуть бути непоодинокими випадки, коли на фото з технічних засобів за кермом автомобіля сидітиме водій-порушник, особу якого потрібно буде встановлювати. При цьому згідно зі ст. 63 Конституції України власник автомобіля не повинен персоніфікувати такого водія, а встановлювати таку особу іншими способами складно і не завжди доцільно. 

Отже, без покладання на власника автомобіля відповідальності за адміністративні правопорушення уповноваженого ним водія новітні гіпотези щодо широкого застосування на дорогах технічних пристроїв для фіксування порушень правил дорожнього руху неможливі. 

Тому нарівні з установленням недоліків і проблем виконавчого провадження слід брати до уваги реальні причини такого стану та усувати їх, а не проводити формальні зміни в організаційній структурі органів примусового виконання, зокрема запроваджувати інститут приватних виконавців.

Впевнені в тому, що приватні виконавці так само не здатні будуть вирішувати такі питання законним шляхом, тому залишатиметься незаконний шлях тиску на власника автомобіля на предмет виплати ним штрафу замість іншого водія або надання відомостей про нього. Раніше такі проблеми вирішували відносно простим способом: коли автомобіль проходив періодичну перевірку технічного стану, то власника змушували сплатити всі штрафи, навіть ті, строк за якими сплив. Хоча це неправильно з правової точки зору, але було дієво. Сьогодні потрібно покласти відповідальність за порушення правил дорожнього руху, які будуть фіксувати технічні пристрої, на власників транспортних засобів, щоб державні виконавці мали реальну можливість стягнути штрафи. Тобто державних виконавців необхідно не тільки критикувати, але й спростити способи звернення ними стягнень. 

Можна погодитися з Г. В. Васіною щодо того, що «важко знайти закони, до яких лише за останні 8 років було внесено стільки змін та доповнень, скільки у закони України «Про державну виконавчу службу» та «Про виконавче провадження». Більше того, якщо порівняти першу та останню редакції цих законів, стає очевидно, що вони за цей час були майже переписані» [18]. При цьому внесення змін досить часто було безсистемним і мало абсолютно суперечливий характер. Наприклад, введення в дію кримінальної відповідальності за умисне невиконання рішення суду або створення перешкод в його виконанні істотно не вплинуло на законодавчо встановлений порядок діяльності державних виконавців. Отже, в сучасних умовах державні виконавці здатні перекласти проблеми з невиконанням рішень на слідчі органи, тобто притягувати до кримінальної відповідальності всіх боржників, які не виконали своїх зобов’язань, але такі заходи не дадуть позитивних результатів. З одного боку, така позиція державних виконавців буде законною, але очевидно, що вона певною мірою може розцінюватись як колективне зловживання наданими їм повноваженнями та змістить проблему вбік слідчих та/або інших органів, а не вирішить її.

Тобто в Україні відчуваються істотні недоліки законотворчої техніки, що і було констатовано у висновку до проекту Закону України «Про присяжних виконавців» від 22 вересня 2009 року, реєстраційний № 5151, хоча в цілому проект характеризувався позитивно, але одночасно зазначалось, що він ще потребує суттєвого доопрацювання його положень [21]. Зокрема, у проекті Закону пропонувалося запровадити інститут присяжних виконавців. На розгляд Верховної Ради України внесено новий законопроект, яким пропонувалось нарівні з державними виконавцями запровадити приватних виконавців, які надаватимуть стягувачам можливість самостійно обирати особу, яка здійснюватиме відновлення їхніх порушених прав після прийняття відповідного рішення судом чи іншим уповноваженим органом, за винятком певних рішень, які передбачено у ч. 2 ст. 11 законопроекту. Нині такий законопроект «Про органи та осіб, які здійснюють примусове виконання судових рішень і рішень інших органів» був прийнятим Верховною Радою України у першому читанні і поряд з ним розглядається законопроект «Про виконавче провадження», але автор не погоджується з їх положеннями та запровадженням в Україні [144]. 

На аналізі цього питання слід зупинитися детально, оскільки звернення до органів примусового виконання судових рішень – це реалізація особою свого права на захист і відновлення порушених прав передбаченим державою способом. Якщо ж стягувач звертатиметься до приватного виконавця, то такі відносини слід кваліфікувати відповідно до положень ЦК України, а саме як договір доручення або договір факторингу тощо. Саме уступка права вимоги кредитором-стягувачем допускається без згоди боржника, але особа вправі заперечувати проти застосування до неї примусу з боку недержавної установи.

Серед позитивних рис запровадження інституту приватних виконавців Г. В. Васіна на перше місце ставить: «Перш за все, на відміну від державних виконавців, фінансування й матеріальне забезпечення яких здійснюється як за рахунок коштів Державного бюджету України, так і за рахунок боржника, фінансування й матеріальне забезпечення приватних виконавців здійснюється виключно за рахунок коштів боржника. Тому приватний виконавець є матеріально зацікавленою особою, а отже, зростає ефективність виконання ним рішень судів й інших юрисдикційних органів» [18].

Але, на нашу думку, автор необережний у висловлюваннях, оскільки одразу побачив заінтересованість приватного виконавця, який діятиме за рахунок боржника. Однак зміст діяльності приватних посадових осіб має бути зовсім інший, оскільки в основі договору між суб’єктами лежать цивільні відносини. Отже, приватний виконавець має діяти в межах договору між ним і його клієнтом. 

Така практика характерна як для діяльності приватних нотаріусів, до яких звертаються сторони, які бажають укласти договір, так і для третейських та арбітражних судів, коли обидві сторони погоджуються на вирішення спору недержавним судом. Тому перекладати матеріальне відшкодування діяльності приватних виконавців, метою яких є отримання прибутку, на боржників некоректно. 

Маючи на меті отримання прибутку, приватні виконавці будуть намагатись отримати його всілякими способами, включаючи зловживання правами. Тому запровадження інституту приватних виконавців можливе, але потрібно враховувати, що така практика вже має місце в Україні, коли колектори надають послуги з повернення боргів, але ж зміст їх діяльності має зводитися до ч. 2 ст. 1077 ЦК України, де зобов’язання фактора за договором факторингу передбачає надання клієнтові послуг, пов’язаних з грошовою вимогою, право якої він відступає, тобто здійснюється за рахунок клієнта.

Другий аргумент, наведений Г. В. Васіною, про поступовий перехід до недержавних форм виконання рішень судів також неоднозначний. Він передбачає, що на першому етапі запровадження недержавних форм виконання рішень судів здійснюватиметься під постійним контролем з боку Міністерства юстиції України, а сфера дії присяжних виконавців матиме дещо обмежений характер (присяжні виконавці будуть більше працювати у приватній сфері, виконуючи, зокрема, рішення про стягнення майна боржника).

Але ж такий контроль за діяльністю приватних виконавців потребуватиме значних державних витрат на утримання контролюючих посадових осіб, а приватних виконавців потрібно підготувати, провести стажування та прийняти кваліфікаційні іспити. 

На перших кроках приватних виконавців слід обмежити в компетенції і доручати виконання рішень не про стягнення майна боржника, а про стягнення аліментів, штрафів, які не передбачають істотного втручання у приватну власність тощо. Якщо хтось вважає рішення про стягнення майна боржника дрібними, він суттєво помиляється. Для виконання таких рішень приватний виконавець входитиме до належних боржнику приміщень, здійснюватиме опис і оцінку такого майна, накладення арешту, звернення стягнення на майно і передачу його на публічні торги тощо. На кожному кроці виконання такого рішення можуть мати місце зловживання, зокрема необґрунтоване нехтування правом боржника на визначення першочерговості звернення стягнення, під час оцінки майна. Не слід забувати і про можливість уцінки майна, що так само може бути здійснено з перевищенням наданих законом повноважень. 

Коли Г. В. Васіна говорить про підвищення якості надання послуг з примусового виконання рішень через встановлення договірних відносин, то тут слід враховувати можливість і необхідність запровадження договірних відносин у разі виконання рішення органами примусового виконання, зокрема коли виконавець вимагає сплату авансового внеску стягувачем. На нашу думку, така умова, як мінімум, потребує договірного характеру відносин та обґрунтування розміру такого внеску. 

Вважаємо, що сплата стягувачем авансового внеску може стати істотною перешкодою для захисту його прав, якщо державний виконавець під час визначення розміру внеску зловживатиме правами, тобто значно завищить його розмір. Тому стягувач може просити про розстрочку або відстрочку внесення відповідних коштів, а також про надання безоплатних послуг з примусового виконання рішення, якщо він належить до малозахищених верств населення тощо. У будь-якому випадку вимога державного виконавця про обов’язкове внесення стягувачем авансового внеску суперечить ст. 3 Конституції України.

Якщо приватний виконавець вимагатиме сплату авансового внеску, то очевидною буде мета його діяльності – отримання прибутку. У разі отримання авансового внеску варто очікувати, що інтерес приватного виконавця з виконання рішення стане ілюзорним. Можна передбачити, що стягувач і приватний виконавець можуть домовитися й про великий розмір авансового внеску чи штучне збільшення вартості транспортних послуг, збереження майна, проведення аукціону тощо, а потім стягувати ці суми на користь обох сторін такого договору, що складно буде довести як зловживання правом. 

Загалом поняття «якість надання послуг із примусового виконання рішень» не можна вважати однозначним, оскільки для примусового виконання рішень характерними є своєчасність і повнота виконання. Незважаючи на це, звернемо увагу на той аспект, що поняття «якість» завжди пов’язане з професіоналізмом, який досягається за рахунок освіти, досвіду діяльності, належного контролю, реальних обставин, обладнання, а також вимогливості самого замовника. 

У разі примусового виконання рішень, беручи за основу рівні для державних і приватних виконавців обставини, зокрема платоспроможність боржників, складність виконання рішення, слід говорити про однакові показники якості їхньої діяльності. Щодо матеріальної зацікавленості державних виконавців у результатах своєї діяльності, то цей показник має бути приведений у відповідність до ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження» і ст. 12 та 14–16 Закону України «Про державну виконавчу службу».

Г. В. Васіна бачить позитив у запровадженні конкуренції у процесі виконання рішень, розвантаженні державних органів, зменшенні бюджетних витрат, збільшенні надходжень до бюджету за рахунок сплати податків присяжними (приватними) виконавцями. Поступово розглядаючи фрагмент за фрагментом, а також їх сукупність, складається враження, що приватні виконавці будуть займатися неприбутковою діяльністю, оскільки діяльність виконавчої служби є дотаційною. Але в бюджеті України на 2014 рік було заплановано отримати доходи лише від виконавчого збору в сумі 163 169,4 тис. грн, а розподіл видатків на утримання ДВС – 163 169,4 тис. грн [132], і це без урахування адміністративних штрафів, які накладають державні виконавці. 

Коли ж ми беремо до уваги приватну форму виконання рішень, то вважаємо неправомірним надавати приватним особам право накладати штрафи на боржників у власних інтересах. 

Тобто фактично ми не створюватимемо конкуренцію, а знищуватимемо інститут державних виконавців внаслідок переходу найбільш професійних державних виконавців до приватної сфери їх діяльності. Ми не розвантажуватимемо державні органи, а забиратимемо гарантії прав стягувачів і боржників на державний захист їхніх прав усупереч ст. 3 Конституції України. 
Щодо збільшення надходжень до бюджету за рахунок сплати податків присяжними (приватними) виконавцями, то і це питання досить спірне через те, що приватні виконавці, які працюють не у державних інтересах, а задля отримання найбільшої вигоди зацікавлені будуть мінімізувати сплату податків. Зокрема, наочним прикладом може стати стягнення коштів за паркування автомобілів у м. Києві та відсутність істотних надходжень до бюджету міста. Таке явище характерне незважаючи на постійні зміни в організації діяльності паркувальників, а також переповнені місця для паркування. Тож очікувати на надходження до державного бюджету від діяльності приватних виконавців можна, але не варто розраховувати на те, що вони будуть істотними.

Складно очікувати від змін у організаційній структурі органів примусового виконання покращень у стані виконання рішень , оскільки лобі, яке розраховує на отримання прибутків від їх діяльності, намагається пристосувати чинний Закон України «Про виконавче провадження» до діяльності приватних виконавців, а виявлені Г. В. Васіною проблемні питання дрібні порівняно з концептуальними розбіжностями в регламентації діяльності державних і приватних виконавців. 

Зокрема, Г. В. Васіна зазначає: «Проектом не передбачений механізм виконання рішення суду у разі неспроможності присяжного виконавця забезпечити виконання цього рішення, тому не зрозуміло до якого органу має звертатись громадянин у разі настання такого випадку» [18]. Наслідки, включаючи негативні, цивільно-правової угоди між стягувачем і приватним виконавцем – це їх внутрішня проблема, яку вони мають регламентувати і вирішувати на підставі договору. Може, в такому випадку держава компенсуватиме їм понесені витрати? Тоді і в інших відносинах, наприклад у договорах кредитування, держава має виступати поручителем виконання зобов’язань, але в такому разі очевидною стане поведінка приватного виконавця, який отримуватиме кошти і не вчинятиме виконавчих дій. 

Водночас працювати без авансового внеску на власний ризик будуть здатні лише дуже забезпечені виконавці, але умови виконання ними рішень передбачатимуть сплату значних відсотків за ризик, тобто неотримання компенсації за проведену роботу. 

Державна виконавча служба згідно зі ст. 3 Конституції України має виконувати рішення без будь-якої впевненості в тому, чи буде компенсовано витрати на виконання рішення, чи буде стягнуто виконавчий збір тощо. Тобто суди як єдине державне ціле мають дбати про подальше виконання рішень і забезпечувати позови, так і державні виконавці повинні намагатися повно і своєчасно виконувати рішення судів. Якщо ж приватним виконавцям віддавати виконання рішень судів лише стосовно забезпечених вимог стягувача, а це можливо в адміністративному порядку або шляхом зловмисної домовленості між стягувачами та приватними виконавцями, то на державу покладатиметься виконання тільки складних і дрібних рішень, що цілком можливо в нашій країні, але невигідно для неї.

Тому очевидною є мета діяльності органів примусового виконання у сучасних умовах: безумовне виконання рішень згідно з вимогами законодавства, а рушієм діяльності приватних виконавців стане отримання прибутку або доходу. 

Зокрема, Г. В. Васіну турбує питання, що «проектом не визначено порядку оскарження будь-яких рішень, дій чи бездіяльності присяжних виконавців. Слід зазначити, що стаття 181 Кодексу адміністративного судочинства України визначає порядок оскарження та особливості провадження у справах з приводу рішень, дій або бездіяльності державної виконавчої служби» [18]. Навіть сучасний порядок оскарження «будь-яких рішень, дій чи бездіяльності присяжних виконавців», включаючи випадки зловживання правом, не можна вважати виправданим, оскільки наявність окремого порядку оскарження таких дій або бездіяльності навіть у розділі VII ЦПК України є не зовсім логічним. 

Зокрема, в разі «чистого» оскарження пропонується звертатися до цивільного судочинства, хоча державний виконавець з огляду на виконувані ним владні функції та віднесення державної виконавчої служби до Мін’юсту як органу виконавчої влади мали б свідчити про необхідність віднесення цієї категорії справ до адміністративного судочинства. Водночас у разі звернення не зі скаргою, а з позовом про відшкодування завданої особі шкоди внаслідок «будь-яких рішень, дій чи бездіяльності присяжних( приватних) виконавців» справу має розглядати адміністративний суд. Тобто складність кваліфікації цих справ полягає в тому, що в разі первісного звернення особи зі скаргою на невиконання рішення суду цивільної юрисдикції справу має розглядати цей же суд, а в разі збільшення вимог скаржника до відшкодування завданої шкоди юрисдикція справи змінюватиметься - до адміністративного суду.

Однак судовий порядок оскарження рішень, дій чи бездіяльності державного виконавця це не єдиний спосіб усунути правопорушення, оскільки скарги можуть бути спрямовані й за підлеглістю до вищих керівників органу примусового виконання, включаючи міністра юстиції (ст. 83 Закону України «Про виконавче провадження»). Така схема контролю спричинятиме збільшення видатків на утримання Мін’юсту, тому вважаємо, що вона не є раціональною. 

Але питання слід ставити ширше, а чи можна приватного виконавця наділяти безпосередньою владою щодо боржника з приводу примусового виконання рішення? На нашу думку, ні. Державна влада не повинна делегуватися приватним особам, тому й питання про можливість оскарження «будь-яких рішень, дій чи бездіяльності присяжних виконавців» залежатиме від того, який статус під час виконання рішень отримає приватний виконавець. Якщо він діятиме без владних повноважень, то питання стоятиме не про оскарження його дій, а про неналежне виконання ним повноважень і відшкодування завданої шкоди.

Можна проаналізувати й іншу позитивну тенденцію, що з найбільш важливих питань державний виконавець має узгоджувати свою позицію з керівником, а не діяти на власний розсуд, що надає більшої об’єктивності діям державних виконавців порівняно з приватними.

Сучасна російська служба судових приставів виконує численні функції – від силового забезпечення охорони судів і порядку їх діяльності до безпосереднього виконання рішень, тому до її складу входить, зокрема, воєнізована служба [170]. 

Як зазначає С. Щербак: «В Росії також відомі випадки створення приватних агентств, які займаються виконавчою діяльністю, але без порушення виконавчого провадження, а звідси відповідно і без застосування примусових заходів виконання, що відносяться до повноважень лише судових приставів. Це Національне агентство по факторингу та інвестиціям, яке входить до Асоціації міжнародної співпраці недержавних структур безпеки, яке надає повний комплекс юридичних послуг з питань стягнення заборгованості. Головна мета діяльності агентства полягає виключно у розшуку майна боржників, в основному підприємств, на яке згодом можливо буде звернути стягнення» [194].

Тобто, виходячи із аналізу практика примусового виконання в Російській Федерації, можна зробити висновок про те, що приватні особи не допускаються до безпосереднього виконання рішень, а існують подібні до українських колекторські фірми, що займаються сприянням кредиторам у поверненні боргів, у розшуку майна боржника, але не більше. Проте методи їхньої роботи зокрема, постійні телефонні дзвінки зранку до пізньої ночі, погрози вже викликають невдоволення в суспільстві, а тому надання їм, фактично, статусу приватних виконавців з повноваженнями подібними до державних виконавців вважається не припустимим. 

Тому складно однозначно погодитися з позицією А. В. Чекмарьової: «Підтримуючи ідею запровадження інституту приватних судових приставів-виконавців, автор виступає за збереження пріоритетів державної служби судових приставів в параметрах 70x30. Необхідність такого співвідношення випливає з того, що державна служба здатна захистити права більшої кількості людей. З іншого боку, у громадян має бути вибір, якщо вони володіють необхідними засобами» [187]. Така гіпотеза кардинально не змінюватиме ситуацію із запровадження приватних виконавців, оскільки право стягувачів за власний кошт вибирати собі виконавців не повинно негативно позначатися на правах контрагентів. Більше того, корупційні складові вже негативно позначаються на діяльності державних виконавців, які в деяких випадках втрачають об’єктивність і використовують недозволені способи виконання рішень або протидіють виконанню рішень. 

Отже, для застереження можливих зловживань з боку приватних виконавців доцільно проводити широкі публічні обговорення законопроектів, а не приймати їх без належної підготовки, щоб у майбутньому людям не довелося страждати від діяльності та зловживань таких осіб [87].

Висновки до Розділу 3

1. Встановлено, що під час внесення хоча б незначної частини боргових коштів у депозит нотаріуса можна вимагати, щоб суд визнав виконавчий лист таким, що частково не підлягає виконанню навіть за умови, що стягувач відмовляється приймати часткове виконання зобов’язань. Якщо суд згідно з ч. 4 ст. 369 ЦПК України визнає виконавчий лист таким, що частково не підлягає виконанню, так само можна внести ще частину коштів і перетворити виконання зобов’язань на розстрочку. Продовженням цієї позиції може стати вимога про безпосередню розстрочку та відстрочку виконання зобов’язання боржником, яка вже фактично досягнута шляхом часткового внесення коштів у депозит нотаріуса або може заявлятися самостійно.
2. Обґрунтовано, що виконавчий лист як підстава для відкриття виконавчого провадження: 1) ускладнює захист і відновлення прав та інтересів стягувача, якому додатково потрібно звертатися до суду; 2) надає формальні підстави для його визнання судом за вимогою відповідача повністю або частково таким, що не підлягає виконанню, а це може використовуватися з метою зловживання правом; 3) сам факт можливості видачі виконавчого листа помилково свідчить про необхідність анулювання цього проміжного документа як такого, що дублює резолютивну частину рішення суду і може використовуватися для рейдерського захоплення підприємств.
3. Встановлено, що можливість системного зловживання боржником процесуальними правами з метою затягування примусового виконання рішення суду закладена у процедуру вирішення судом важливих питань виконавчого провадження (розділ VI ЦПК України), які не завжди правильно віднесені до його компетенції.
4. Автором констатовано суперечливість положень ЦПК України із судовою практикою, коли звернення до суду може зумовлюватися лише одним предметом і підставою (ст. 31 ЦПК). На практиці це означатиме, що боржник спочатку звернеться до суду за відстроченням виконання рішення і пройде всі інстанції, а потім за розстрочкою виконання рішення суду, далі – за його роз’ясненням, за логікою можна вимагати й зміни способу виконання тощо. І це не враховуючи можливість оскарження будь-якої дії державного виконавця, заяву про його відвід та відвід оцінювача або перекладача тощо. Тобто намагання надати відповідачу широкі права із захисту його прав разом із судовою практикою призводить до системного зловживання правами та істотно ускладнює реальний захист прав та інтересів стягувача, якого об’єктивно можна вважати постраждалою від правопорушення особою. Вважаємо, що суд має захищати права відповідача шляхом комплексного врегулювання всіх наявних у нього проблемних питань, включаючи можливість зняття арешту на певний час і надання можливості продати належне йому майно на добровільних засадах, але без права розпорядження отриманими від такого продажу коштами в сумі стягнення.
5. Обґрунтовано, що під час вирішення питання про примусове стягнення з добровольця або мобілізованого боржника, який захищає державу та її інтереси в АТО, слід виходити з того, що правова держава не може нехтувати правами та інтересами своїх громадян. Тому слід зобов’язати банківські установи, які отримують від держави всіляку підтримку, включаючи мораторій на повернення депозитів, не звертати примусове стягнення на майно добровольця або мобілізованого боржника, але не фізичних осіб – стягувачів. Держава має відповідати за боргами своїх захисників за аналогією зі ст. 1173–1176 ЦК України, інакше вона зловживатиме своїми повноваженнями й діятиме на шкоду правам та інтересам стягувачів – фізичних осіб.
6. Доведено, що у виконавчому провадженні серед суб’єктів, які здатні зловживати своїми правами, можна виділити стягувача, боржника та, опосередковано, державу, яка під час регламентації їхніх прав у законі створює переваги для тих чи інших суб’єктів.
7. Встановлено, що складна редакція ч. 1 ст. 68 Закону України «Про виконавче провадження» дає підстави стягувачам зловживати правами.
8. Обґрунтовано, що державні виконавці на законодавчому рівні мають бути наділені достатніми засобами впливу на боржників, які ухиляються від виконання зобов’язань з метою їх знецінення. Проте зловживання такими заходами щодо осіб, які з об’єктивних причин не здатні виконати грошові зобов’язання, не дасть позитивних результатів. Збільшення розміру зобов’язань за рахунок штрафів, індексації боргу вбиватиме у боржника надію розрахуватися по боргах, а також викликатиме страх щодо настання ще більш негативних наслідків для нього.
9. Аргументовано, що з метою недопущення зловживання правами у виконавчому провадженні ще на стадії судового розгляду справи слід враховувати об’єктивні чинники подальшого виконання рішення суду, коли очевидно, що боржник не здатен буде компенсувати розмір завданої шкоди. Зокрема, в разі задоволення судом вимоги про розстрочку виконання рішення суду має враховуватися загальний строк виконання, а також мають з’ясовуватись умови виконання розстроченого рішення, тобто за рахунок яких коштів рішення суду може бути виконане.
10. Встановлено, що представники у виконавчому провадженні можуть зловживати процесуальними правами не тільки в інтересах осіб, яких вони представляють, але й з метою, що суперечить їх інтересам, тому недоцільними є пропозиції вчених щодо розширення меж їхніх повноважень, зокрема на укладання мирової угоди, на відмову від отримання предметів, вилучених у боржника, відмову від стягнення.
11. Обґрунтовано недоцільність віднесення до компетенції суду вирішення питань, які мають відношення до примусового виконання рішень, але не мають спірного характеру, оскільки це призведе до знецінення діяльності суду та перетворення його на адміністративний орган, а не на орган, який здійснює правосуддя. Таке положення збільшуватиме корупцію в судах, системні зловживання, а також призведе до необґрунтованого розширення штату суддів, що стане додатковим тягарем для бюджету держави.
12. Встановлено, що державні виконавці із гуманних засад не застосовують кримінальну відповідальність до боржників, що впливає на стан примусового виконання рішень. У зв’язку з цим вважаємо недоцільним, щоб суд здійснював розрахунок астрента у виконавчому провадженні.
13. Аргументовано, що державний виконавець не наділений повноваженнями щодо здійснення кваліфікації дій суб’єктів як зловживання правом, оскільки він може застосовувати заходи відповідальності до осіб тільки за невиконання або неналежне виконання ними обов’язків, встановлених законом. Для того щоб відмежувати належне користування правами від зловживання, слід передбачити в законі певні умови, наприклад обмежити право на оскарження дій державного виконавця поданням трьох заяв. Але такого обмеження в законі не існує, тому державний виконавець не вправі кваліфікувати особисте сприйняття поведінки стягувача або боржника як зловживання правом.
14. Встановлено, що в разі зловживання правами з боку сторін позов про відшкодування моральної шкоди, а також вимогу про компенсацію завданої матеріальної шкоди слід пред’являти до суду загальної юрисдикції. Якщо ж буде встановлено, що зловживання мало місце з боку суду та/або державного виконавця, то позов про відшкодування матеріальної і моральної шкоди підпадатиме під юрисдикцію адміністративного суду.
15. Доведено, що законодавство про судочинство та виконавче провадження потребує змін на предмет конкретизації, узгодження та усунення тих процесуальних прав, якими найчастіше і системно зловживають сторони під час розгляду справ та примусового виконання судових рішень.
16. Обґрунтовано, що нарівні з установленням недоліків і проблем виконавчого провадження слід брати до уваги реальні причини такого стану та усувати їх, а не проводити формальні зміни в організаційній структурі органів примусового виконання, зокрема запроваджувати інститут приватних виконавців.
17. Обґрунтовано, що в сучасних умовах державні виконавці здатні перекласти проблеми з невиконанням рішень на слідчі органи, тобто притягувати до кримінальної відповідальності всіх боржників, які не виконали своїх зобов’язань, але такі заходи не дадуть позитивних результатів. З одного боку, така позиція державних виконавців буде законною, але очевидно, що вона певною мірою може розцінюватись як колективне зловживання наданими їм повноваженнями та змістить проблему вбік слідчих та/або інших органів, а не вирішить її.
18. Аргументовано, що звернення до органів примусового виконання – це реалізація особою свого права на захист і відновлення порушених прав передбаченим державою способом. Якщо ж стягувач звертатиметься до приватного виконавця, то такі відносини слід кваліфікувати відповідно до положень ЦК України, а саме як договір доручення або договір факторингу тощо. Саме уступка права вимоги кредитором-стягувачем допускається без згоди боржника, але особа вправі заперечувати проти застосування до неї примусу з боку недержавної установи.
19. Вважаємо, що приватні виконавці, маючи на меті отримання прибутку, будуть намагатись отримати його всілякими способами, включаючи зловживання правами. Тому запровадження інституту приватних виконавців можливе, але потрібно враховувати, що така практика вже має місце в Україні, коли колектори надають послуги з повернення боргів, але ж зміст їх діяльності має зводитися до ч. 2 ст. 1077 ЦК України, де зобов’язання фактора за договором факторингу передбачає надання клієнтові послуг, пов’язаних з грошовою вимогою, право якої він відступає, тобто здійснюється за рахунок клієнта.
20. Доведено, що сплата стягувачем авансового внеску може стати істотною перешкодою для захисту його прав, якщо державний виконавець під час визначення розміру внеску зловживатиме правами, тобто значно завищить його розмір. Тому стягувач може просити про розстрочку або відстрочку внесення відповідних коштів, а також про надання безоплатних послуг з примусового виконання рішення, якщо він належить до незахищених верств населення тощо. У будь-якому випадку вимога державного виконавця про обов’язкове внесення стягувачем авансового внеску суперечить ст. 3 Конституції України.
21. Обґрунтовано, що якщо приватний виконавець вимагатиме сплату авансового внеску, то очевидною буде мета його діяльності – отримання прибутку. У разі отримання авансового внеску варто очікувати, що інтерес приватного виконавця з виконання рішення стане ілюзорним. Можна передбачити, що стягувач і приватний виконавець можуть домовитися й про великий розмір авансового внеску чи штучне збільшення вартості транспортних послуг, збереження майна, проведення аукціону тощо, а потім стягувати ці суми на користь обох сторін такого договору, що складно буде довести як зловживання правом.
22. Встановлено, що, беручи за основу рівні для державних і приватних виконавців обставини, зокрема платоспроможність боржників, складність виконання рішення, слід говорити про однакові показники якості їхньої діяльності. Щодо матеріальної зацікавленості державних виконавців у результатах своєї діяльності, то цей показник має бути приведений у відповідність до ст. 46 Закону України «Про виконавче провадження» і ст. 12 та 14–16 Закону України «Про державну виконавчу службу».
23. Доведено, що якщо приватним виконавцям віддавати виконання рішень судів лише стосовно забезпечених вимог стягувача, а це можливо в адміністративному порядку або шляхом зловмисної домовленості між стягувачами та приватними виконавцями, тоді на державу покладатиметься виконання тільки складних і дрібних рішень, що цілком можливо в нашій країні, але невигідно для неї.

ВИСНОВКИ

У результаті проведеного дослідження було здійснене теоретичне узагальнення і запропоновано вирішення проблеми щодо охорони і захисту прав осіб у цивільному і виконавчому процесах від зловживань правами. Було виявлено нові види зловживань, до яких віднесено системні, колективні та визначено критерії їх кваліфікації, запропоновано методи боротьби з ними.

Проведене дослідження дало можливість зробити ряд теоретичних висновків та внести деякі практичні рекомендації щодо вдосконалення норм чинного законодавства.

Запропоновано ієрархію потенційних суб’єктів зловживань правами за їх кваліфікаційними ознаками. Суд як основний суб’єкт, що наділений не лише процесуальними правами, а й певними владними повноваженнями та судді як висококваліфіковані фахівці у галузі права, посідають перше місце в такій класифікації. Багато положень законодавства допускають альтернативні варіанти дій суду і мають не зовсім конкретний зміст, а тому можуть бути використані суддями для зловживань своїми повноваженнями.

Адвокати посідають друге місце серед суб’єктів, які можуть зловживати правами. Вони не лише мають високу кваліфікацію, значний досвід, навички, а й захищені від санкцій суду гарантіями адвокатської діяльності. Часто вони мають особисту матеріальну і моральну заінтересованість у результатах розгляду справи.

Сторони і треті особи із самостійними вимогами щодо предмета спору, які мають безпосередній інтерес у результатах розгляду справи, а також їх представники посідають третє місце серед потенційних суб’єктів зловживання правами, оскільки закон наділяє їх крім загальних прав осіб, які беруть участь у справі (ст. 27 ЦПК України), також і спеціальними правами (ст. 31 ЦПК України). Треті особи без самостійних вимог щодо предмета спору за рівнем повноважень і субсидіарним інтересом у результатах розгляду справи посідають четверте місце, оскільки їхні процесуальні права вужчі, ніж у сторін, а інтерес у результатах розгляду справи не є безпосереднім. Більше того, їх правами та інтересами можуть зловживати сторони під час доведення суду своєї позиції, під час укладання мирової угоди тощо. Допоміжний персонал суду та особи, які сприяють суду у здійсненні судочинства в цивільних справах (свідки), посідають п’яте місце серед суб’єктів можливих зловживань правами, що зумовлено рівнем їхніх повноважень. У виконавчому провадженні суб’єктами зловживання правом можуть бути державний виконавець, сторони, їх представники та інші особи, які сприяють його здійсненню.

Доведено, що кожен суб’єкт процесуальних правовідносин здатен зловживати своїми процесуальними правами, але найбільш зацікавленими у зловживанні та в остаточному матеріальному правовідношенні є сторони, частина з яких ініціює та оплачує системні зловживання, починаючи з виникнення матеріальних правовідносин, протягом судового розгляду справи і аж до завершення виконавчого провадження.

Порівняно із суддями і державними виконавцями, які виконують свою роль лише протягом судочинства та виконавчого процесу, представники (адвокати) реалізують права та інтереси сторін, як правило, протягом усього часу – від виникнення правопорушення до відновлення порушеного права у виконавчому провадженні. Отже, у системному зловживанні правом можна звинувачувати саме представників (адвокатів), які мають певний інтерес в остаточному матеріальному та нематеріальному результаті, зокрема в отриманні гонорару та підвищенні власних рейтингів. 

Некомпетентна діяльність адвоката під час розгляду цивільної справи має бути підставою для перегляду судового рішення у зв’язку з нововиявленими обставинами, що слід відобразити у ст. 361 ЦПК України. 

Доведено, що з метою недопущення «співпраці» між адвокатом і конкретним суддею слід обмежити кількість справ, у яких беруть участь той самий суддя і адвокат, зокрема, не більше п’яти справ на рік.

Крім того, законодавство потребує уточнення норм і повноважень усіх учасників цивільного та виконавчого процесів щодо розмежування таких категорій, як «зловживання правами» і «зловживання обов’язками», з метою аналізу правових наслідків, що виникають у разі таких зловживань. 

Встановлено обставини, за яких можливе зловживання (невиконання) обов’язком, зокрема: обов’язок неоднозначно регламентується законом, договором або в останньому не передбачено санкції за невиконання обов’язку чи такі санкції замалі для надійного застереження небажання їх виконувати. Але межу в такому зловживанні провести досить складно, оскільки неконкретність обов’язку – це свідчення відсутності чіткого права вимоги, і ним неможливо скористатися до його встановлення. 

Зроблено численні пропозиції з удосконалення норм ЦПК України, Закону України «Про виконавче провадження». Обґрунтовано, що некоректність ч. 3 ст. 160 ЦПК України може бути використано для зловживання правом, тому запропоновано викласти її в такій редакції: «Заперечення проти дій головуючого мають бути обґрунтованими і заявлятися вголос або письмово». Але заперечення можуть стосуватися не лише дій, а й бездіяльності головуючого, зокрема відсутність реакції судді на заявлене клопотання і ведення справи далі. Водночас заявлення необґрунтованих заперечень проти дій головуючого може бути спрямовано на затягування розгляду справи. Такі дії слід характеризувати як спрямовані проти судді і судочинства в цілому. Тому штучні заперечення, висловлені з місця і без дозволу суду, слід вважати зловживанням процесуальними правами.
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