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ЦИВІЛЬНЕ ПРОЦЕСУАЛЬНЕ ПРАВО І АРБІТРАЖНЕ ПРОЦЕСУАЛЬНЕ ПРАВО 

В РОСІЇ В ПЕРІОД УНІФІКАЦІЇ

У статті висвітлюються проблеми реформування процесу судового захисту цивільних прав 
у  Росії. Визначається співвідношення уніфікації та диференціації цього процесу.
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ОПІКУН НАД ІНТЕРЕСАМИ БЕЗВІСНО ВІДСУТНЬОЇ ОСОБИ 
В ЦИВІЛЬНОМУ ТА ВИКОНАВЧОМУ ПРОЦЕСАХ

У статті проаналізовано питання встановлення опіки над майном безвісної особи з точки зору 
як матеріального, так і процесуального права, зокрема в цивільному та виконавчому процесах. 
Сформульовано певні наукові концепції та на їх підставі запропоновано пропозиції щодо вдоскона­
лення відповідного законодавства.

Ключові слова: опікун, опіка, безвісна відсутність, майно, інтереси, суд, примусове виконання.

Сьогодні питання опіки та піклування 
у зв'язку з надзвичайно складними обстави­
нами в житті суспільства набувають особли­
вого значення та будуть актуалізуватися по 
мірі усунення залишків військового протисто­
яння. Лише потім можна буде з'ясувати, а хто 
з дітей залишився без батьківської турботи, 
хто з військових і пересічних громадян зазнав 
істотного ушкодження здоров'я та потребує
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опіки. Тому питання опіки та піклування можна 
вважати надзвичайно важливими.

Але деякі сучасні наукові дослідження 
лише зовні нагадують науково обґрунтовані, 
а під час їх запровадження в законодавство 
можна очікувати значні негативні резуль­
тати. Тобто окремі публікації не враховують 
вже отриманих результатів і пропонують 
абсолютно нові підходи до вже закріплених
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у законодавстві и загальноприйнятих у теорії 
положень. Справді, не можна бути зашореним 
науковцем, який не бачить можливих варіан­
тів розвитку загальновизнаних концепцій. Але 
водночас не можна рухати тих цеглин, на яких 
тримається фундамент певних галузей права. 
Тому спробуємо проаналізувати об'єктивно 
і конструктивно останні тенденції в цивільному 
праві та цивільному і виконавчому процесах.

Зокрема, незважаючи на здійснене 
А.В. Зинов'євою ґрунтовне дослідження пра­
вового статусу фізичної особи, яким є безвісна 
відсутність, та пов'язаного з ним тимчасового 
становища особи, коли місцезнаходження її 
невідоме [1; 2; 3], з'являються публікації, в яких 
очевидне перетворюється на неймовірне [4].

Тут слід визнати, що стан особи, пов'язаний 
з безвісною відсутністю, слід розглядати як 
складне штучне правове утворення, що базу­
ється на стереотипі поведінки переважної 
більшості людей як суб'єктів суспільних від­
носин, які зникають без залишення про себе 
відомостей близьким людям, зокрема членам 
сім'ї або друзям тощо. Тому в основу такого 
стану вкладається презумпція, що людина 
зникла, але її вважають живою протягом пев­
ного часу. У статті 46 ЦК закладено формулу, 
яка є правовою підставою для оголошення 
людини померлою та яку ми розглянемо з ура­
хуванням загальновідомих подій на Майдані.

Якщо перед зникненням фізична особа 
говорила своїм близьким, що вона йде на Май­
дан боротися з владою Януковича, то можна 
припускати її загибель, але не від нещасного 
випадку, а внаслідок злочинних дій пред­
ставників колишньої влади, оскільки люди 
зникали, їх знаходили побитими у снігу за 
містом і є висока вірогідність того, що частину 
тіл людей, які не витримали тортур, знищили. 
Тому можна з великою долею ймовірності при­
пускати, що відсутність відомостей про таких 
людей протягом шести місяців можна вважати 
підставою для оголошення людини померлою. 
Сьогодні в період все більших загроз сус­
пільству такі питання складно сприймаються 
порівняно з усе новими жертвами, але прийде 
час, і факти смерті доведеться оформляти. 
Зауваження ж опонентів з приводу застосу­
вання в ч. 1 ст. 46 ЦК терміна «загибель від 
певного нещасного випадку» не слід сприй­
мати як істотну перепону, оскільки ще два 
роки тому громадяни України не могли навіть 
припустити, що в Україні можливі такі жах­
ливі події. У мирний час вірогідність загибелі 
людини пов'язували з нещасними випадками 
(наприклад, ловля риби взимку на крижині 
тощо). В інших випадках особа може бути ого­
лошена померлою, якщо в місці її постійного 
проживання немає відомостей про місце її 
перебування протягом трьох років.

При цьому події на Майдані не дістали 
свого належного правового оформлення, 
оскільки влада Януковича їх сприймала як 
терористичні прояви і навіть не оголосила 
надзвичайний стан. На жаль, нова влада 
використовує ту саму формулу -  боротьба з 
терористичними проявами, тому операція в

Донецькій та Луганській областях називається 
антитерористичною. Отже, застосовувати 
до подій в Україні частину 2 ст. 46 ЦК з при­
воду воєнних дій складно, хоча й потенційно 
можливо в разі належного обґрунтування. На 
нашу думку, в такому випадку концепція з при­
воду воєнних дій буде стосуватися лише подій 
у Донецькій та Луганській областях, де загаль­
новідомо, що використовується не лише мілі­
цейська зброя, а й військова: танки, гармати 
тощо. Тому за такої кваліфікації обставин 
доцільно буде застосовувати строки для ого­
лошення особи померлою:

-  два роки від дня закінчення воєнних дій;
-  шість місяців, якщо обставини зникнення 

особи з великою долею ймовірності допускали 
можливість загибелі особи. На жаль, такими 
обставинами можуть бути захоплення фізич­
ної особи терористами тощо.

Автор не наполягає на застосуванні влас­
них гіпотез, однак стверджує, що ці питання 
незабаром стануть актуальними і Міністерство 
юстиції України має завчасно подбати про те, 
щоб постраждалі від зазначених подій не мали 
додаткових труднощів у встановленні певних 
юридичних обставин, пов'язаних з кваліфіка­
цією зазначених подій і залежністю громадян 
від рішень суддів, які, з огляду на невизначе­
ність, визначатимуть їх на власний розсуд.

Повертаючись до аналізу публікації 
Є.О. Ятченка, яка спровокувала написання 
цієї статті, зазначу, що питання безвісної від­
сутності аналізували давно і багато авторів 
[5; 6; 7]. Однак складається таке враження, 
що знайти перелічені публікації складно, 
але ж неможливо не помітити автореферат 
дисертації А.В. Зинов'євої на тему «Безві­
сна відсутність фізичної особи: матеріальний 
та процесуальний аспекти» [8], оскільки він 
висвічується не на одному сайті.

Тому мусимо проаналізувати особливо 
негативний висновок є.О. Ятченка, який за 
його зовнішньої логічності в обґрунтуванні 
призводить до ототожнення «опікуна над май­
ном фізичної особи у цивільно-процесуаль­
них та виконавчих правовідносинах з право­
наступником, а не законним представником» 
[4, с. 99]. Підставою для правонаступництва 
опікуном, як вважає Є.О. Ятченко, є заміна 
сторони в зобов'язанні. Парадокс цього висно­
вку полягає в тому, що, за пропозицією цього 
автора, опікун стає власником того, що він 
опікає. Витоки цієї гіпотези з великою долею 
ймовірності можна шукати в тому, що в ч. 5 
ст. 8 Закону України «Про виконавче прова­
дження» встановлено: «У разі вибуття однієї 
із сторін державний виконавець з власної іні­
ціативи або за заявою сторони, а також сама 
заінтересована сторона мають право зверну­
тися до суду із заявою про заміну сторони її 
правонаступником». Тобто безвісно відсутня 
особа вибуває з виконавчого процесу і допус­
тимо заміняти її правонаступником, але ця 
гіпотеза помилкова через те, що навіть фор­
мально таку особу не замінюють на її опікуна.

Слід також проаналізувати роботи іншого 
вченого, який досліджував процедуру вжиття
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заходів до охорони спадкового майна, і доро­
бок Б.Б. Рудко також значною мірою стосу­
ється питань опіки над майном безвісно від­
сутньої особи [9; 10; 11; 12].

Для того, щоб знайти помилки в мірку­
ваннях є.О. Ятченка, які призвели до непра­
вильних висновків, а не виправдовувати його, 
зауважимо, що в ЦК інститут опіки та піклу­
вання виписано не зовсім коректно. Зокрема, 
слід визнати, що застосування поняття «опіка 
над майном» є не зовсім коректним, оскільки 
у правовому сенсі майно не можна опіку­
вати, хоча до окремих видів майна з великим 
припущенням можна застосовувати термін 
«піклування», зокрема до тварин. Але «опіка» 
та «піклування» в основі мають правове зна­
чення як намагання застерегти певні категорії 
населення від непродуманих і негативних пра­
вових кроків, щоб людина не вчинила право- 
чинів на шкоду собі та близьким. Саме тому 
для певних видів правочинів потрібно отриму­
вати згоду не лише опікуна чи піклувальника, 
а й органу опіки та піклування, що має гаран­
тувати об'єктивність дотримання інтересів 
правомочної особи. Отже, ми маємо говорити 
про особливу функцію опіки та піклування 
щодо прав та інтересів людини, яка з тих чи 
інших причин не здатна самостійно розпоря­
джатися належними їй правами та виконувати 
встановлені обов'язки. Тому в такому значенні 
опіка не може переноситися на майно, а слід 
погодитися з А.В. Зинов'євою, яка пропонує 
розглядати майно крізь призму інтересів його 
власників. Отже, ми не повинні опікати без­
посередньо майно, а маємо опікати інтереси 
власника майна, зокрема коли він опинився 
у стані безвісної відсутності.

Щодо майна мають застосовуватися 
заходи з його збереження та, в необхідних 
випадках, з управління ним. Щодо тварин 
можна говорити про догляд за ними, отри­
мання від них доходу, несення витрат на їх 
утримання тощо, однак не про опіку. Ми ж не 
припускаємо, що опікун майна виступає пред­
ставником його інтересів, оскільки загаль­
новідомо, що майно не може мати інтер­
есів. Справді, в іноземних країнах висувають 
вимоги навіть до розмірів кліток, у яких мають 
утримуватися певні види тварин, забороня­
ється жорстоке поводження з ними тощо, але 
це не інтереси тварин, а інтереси людей. Тому 
вважаємо, що такий напрям дослідження, як 
правове становище тварин в Україні, актуаль­
ний і цікавий для аналізу вченими.

Отже, у розглядуваній правовій ситуації, 
коли замість безвісно зниклої особи висту­
патиме її опікун, більш доречним потрібно 
визнати застосування терміна «право замі­
щення», а не «правонаступництво», коли 
особу за об'єктивних обставин у правовідно­
синах заміщає опікун, для чого він наділяється 
певними повноваженнями. Але такий статус 
«правозамісника» за існуючим поділом треба 
визнати представництвом інтересів безвісно 
відсутньої особи, оскільки він виступає хоча й 
від власного імені, але в інтересах зазначеної 
особи, а не у власних інтересах.

Спроби ж є.О. Ятченка розглянути одно­
часно сумісництво двох можливих повнова­
жень опікуна та управителя майном вирізня­
ються штучним спрощенням ситуації, коли 
пропонується доволі неоднозначний висновок, 
а саме: «При необхідності постійного управ­
ління майном функції опікуна над майном 
особи, визнаної судом безвісно відсутньою, 
слід покладати на довірчого управителя, 
включивши до обов'язків останнього ще й 
положення, передбачені ч. 3 ст. 44 ЦК України 
для опікуна над майном» [4, с. 95, 99].

По-перше, як випливає зі змісту цього 
висновку, автор пропонує розглядати безвісну 
відсутність як постійний стан, але така гіпо­
теза хибна, оскільки стан безвісної відсутності 
має завершуватись або оголошенням особи 
померлою, або її появою, про що зазначалося 
раніше. І це положення має бути чітко регла­
ментоване в договорі з управителем майна.

По-друге, опікун інтересів безвісно відсут­
ньої особи повинен турбуватися не лише про 
майно, яке було передане в управління, а й про 
майно, яке за договором зберігання (схову) 
було передане юридичним особам або навіть 
міліції, оскільки серед такого майна може бути 
виявлена мисливська та інша зброя тощо. 
Тому опікун над інтересами безвісно відсут­
ньої особи може виступати в ролі контролера 
за діями кількох управителів майна, яке може 
бути розташоване в різних регіонах України 
і за кордоном, має кваліфікуватися за різними 
напрямами використання (наприклад, слід 
допустити спеціалізацію управителів майном 
щодо торгових точок, об'єктів нерухомості, які 
здаються в оренду тощо). Тому не можна ото­
тожнювати і концентрувати увагу на управи­
телі майном як центральній фігурі, а потрібно 
враховувати виконувані ним функції.

По-третє, є.О. Ятченко акцентує увагу на 
довірчій власності управителя майном, що 
знов-таки суперечить простому правовому 
досвіду. Залежно від описаного майна без­
вісно відсутньої особи і мають визначатися 
повноваження управителя, а також зазнача­
тися певні обмеження в них, щоб договір був 
чітко визначеним, інтереси безвісно відсутньої 
особи не залежали лише від «добрих намірів» 
управителя, а були конкретними і контрольо­
ваними. Якщо управитель майном отримає 
все майно безвісно відсутньої особи в дові­
рчу власність і буде діяти без будь-яких обме­
жень та з професійним досвідом, як це визнає 
автор, то складно очікувати, що таке майно 
залишиться в наявності і у власності саме без­
вісно відсутньої особи та ще й буде давати 
дохід. Досвід з ваучерами, трастами, буді­
вельними компаніями доводить необхідність 
обмеження прав на неконтрольоване розпоря­
дження чужими коштами, цінними паперами 
тощо, зокрема щодо відчуження.

По-четверте, коли питання ставиться про 
відповідальність опікуна над інтересами безві­
сно відсутньої особи-боржника за несвоєчасне 
виконання нею обов'язків перед кредиторами 
і пропонується накладати на опікуна штрафні 
санкції, то з цим положенням складно погоди-
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тися. Така ситуація є форс-мажорною, і опікун 
не повинен особисто приймати рішення про 
повернення боргів, оскільки він є лише пред­
ставником боржника, а не його правонаступ­
ником. Якщо до цього додати відсутність пра­
вових знань, то, надаючи опікуну відповідні 
повноваження з повернення боргів, можна 
очікувати, що кредиторів буде багато, а коштів 
у безвісно відсутньої особи мало. Тому повер­
нення боргів має відбуватись у безспірному 
порядку, на нашу думку, лише за рішенням 
суду або виконавчим написом нотаріуса, але 
за згодою (точніше, під контролем) органу 
опіки та піклування. Посилання ж автора на 
ст. 37 ЦПК [4, с. 97] безадресне, оскільки в цій 
нормі не йдеться про опікуна як правонаступ­
ника. Більше того, у ст. 39 ЦПК опікун над 
інтересами безвісно відсутньої особи зазна­
чений як законний представник, і приблизно 
таке саме положення закріплено в ч. 3 ст. 9 
Закону «Про виконавче провадження», хоча 
в останній нормі не йдеться саме про законне 
представництво.

Справді, можливі поодинокі випадки, коли 
опікуном над інтересами безвісно відсутньої 
особи буде призначено особу, яку з огляду на 
родинні або сімейні відносини можна вважати 
в подальшому правонаступником. Але в разі 
безвісної відсутності правонаступництво не 
відбувається, і це не головний, але важливий 
аргумент проти заміщення безвісно відсут­
ньої особи її опікуном -  представником, а не 
правонаступником. Головний аргумент -  це 
неможливість сприйняття опікуна як влас­
ника майна з відповідними повноваженнями, 
зокрема щодо володіння, користування і роз­
порядження майном.

Зокрема, Є.О. Ятченко намагається 
надати управителю майном якнайбільше 
повноважень, включаючи управління грошо­
вими коштами, з огляду на його компетенцію 
з управління майном, а саме: «Прийнятною 
може бути передача грошових коштів управи­
телю, з покладенням на останнього обов'язку 
відраховувати певну суму за використання 
ним коштів на спеціальний рахунок, відкритий 
у банківській установі органом опіки та піклу­
вання» [4]. Але з такою тенденцією слід бути 
дуже обережним, оскільки в цьому випадку 
фактично пропонується кредитувати управи­
теля, а не надавати йому можливість управ­
ляти майном. Ми маємо визнавати загальне 
правило, що лише власник майна наділений 
повноваженнями з розпорядження своєю 
власністю і лише він на свій страх і ризик може 
доручити вчиняти від його імені важливі пра- 
вочини. Коли ж ми його заміщуємо з огляду 
на об'єктивні обставини, то найголовнішим 
завданням раціонально визнати збереження 
його прав на майно, а не намагання примно­
жити його за рахунок ризикових операцій 
інших осіб. Останню гіпотезу можна підтвер­
дити посиланням на цікаве дослідження ризи­
ків у цивільному праві, здійснене Р.А. Майда- 
ником [13].

Особисту ж відповідальність опікуна за 
наслідками його діяльності слід розглядати

перед тією особою, інтереси якої він пред­
ставляє, або його правонаступниками, якщо 
безвісно відсутню особу в подальшому буде 
оголошено померлою. Тому перед кредито­
рами безвісно відсутньої особи опікун не може 
виступати як зобов'язана особа, а лише як її 
представник. Згідно з ч. 3 ст. 44 ЦК «опікун 
над майном фізичної особи, яка визнана без­
вісно відсутньою, або фізичної особи, місце 
перебування якої невідоме, приймає вико­
нання цивільних обов'язків на її користь, пога­
шає за рахунок її майна борги, управляє цим 
майном в її інтересах». Тут не йдеться про 
обов'язок опікуна, зокрема перед кредито­
рами. Тому порушувати питання про особисту 
відповідальність опікуна перед кредиторами 
немає підстав.

Здається, що для усунення проблем 
у сприйнятті повноважень опікуна над інтер­
есами безвісно відсутньої особи потрібно від­
творити пропозиції вчених, висловлені в дис­
ертаційних дослідженнях [8; 14; 15 та ін.], 
у законодавстві, але після конструктивного 
аналізу і широкого обговорення. Саме тому 
в переліку використаних джерел наводяться 
сайти, через які можна без істотних про­
блем знайти необхідну інформацію про осо­
бливості представництва. При цьому, перш 
ніж пропонувати кардинальні зміни в теорію 
представництва і відповідне законодавство, 
слід враховувати концепції тих вчених, які 
комплексно аналізували відповідний пред­
мет або торкалися цих питань у своїх дослід­
женнях.

Ми не можемо визнати, що тему вичер­
пано, оскільки потрібно продовжувати дослі­
дження такого правового явища, яким є без­
вісна відсутність особи, зокрема під час його 
застосування у процесуальних галузях. Стан 
безвісної відсутності можна розглядати фор­
мально, коли замість такої фізичної особи 
виступатиме опікун її інтересів і не потрібно 
надсилати повістку або повідомлення такій 
особі про вчинення певних процесуальних дій. 
А можемо підходити до цього питання більш 
ґрунтовно, коли визначатимемо в конкретній 
справі належного представника інтересів без­
вісно відсутньої особи.

В іноземних країнах доволі часто в дого­
ворах про правову допомогу передбачають, 
що адвокат стає належним представником 
інтересів клієнта і на випадок визнання особи 
недієздатною і безвісно відсутньою, щоб пере­
дати повноваження кваліфікованій і порядній 
особі, а не залежати від випадкового при­
значення. Але і адвокати в таких країнах не 
стануть заради збагачення ризикувати своїм 
ім'ям, тому там поширено поняття «сімейний 
адвокат», консультування з адвокатами перед 
вчиненням важливих правочинів, а не звер­
нення до першого ж адвоката після невдалого 
правочину.

Можна також порушити питання про при­
чини зникнення особи, коли від неї надійдуть 
відомості, оскільки таким зникненням може 
бути завдано шкоди інтересам не лише сім'ї, 
а й іншим особам тощо.
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Тому цю дискусію не можна вважати 
завершеною, а проаналізовану «провока­
ційну» публікацію Є.О. Ятченка слід сприй­
мати як стимул для подальшого більш ґрун­
товного дослідження наведених проблем.
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Фурса Светлана Ярославовна
ОПЕКУН НАД ИНТЕРЕСАМИ БЕЗВЕСТНО ОТСУСТВУю щ ЕГО ЛИЦА 

В ГРАЖДАНСКОМ И ИСПОЛНИТЕЛЬНОМ ПРОЦЕСАх

В статье проанализирован вопрос установления опеки над имуществом безвестного лица 
с точки зрения как материального, так и процессуального права, в частности в гражданском 
и исполнительном процессах. Сформулированы определенные научные концепции и на их осно­
вании внесены предложения по совершенствованию соответствующего законодательства.

Ключевые слова: опекун, опека, безвестное отсутствие, имущество, интересы, суд, принуди­
тельное исполнение.

Fursa Svitlana
g u a d ia n  o f  t h e  in r e r e s t s  o f  t h e  m is s in g  p e r s o n  

IN c iv il  a n d  e x e c u t iv e  p r o c e s s

The article analyzes the issue of guardianship over the property of an unknown entity in terms of 
both substantive and procedural law, in particular in civil and enforcement processes. Formulated some 
scientific concepts and on their basis, proposals for improving the legislation.

Keywords: guardian, guardianship, missing, property interests, court enforcement.
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