Порядок застосування 

ст. 12 Закону України «Про основи соціального захисту громадян і безпритульних дітей» № 2623 від 02.06.2005 року

       (обговорення)
Встановивши, що на цей час механізму реєстрації реального сервітуту немає, а особистий сервітут взагалі не підлягає будь-якій реєстрації, відповідно нотаріус не має можливості перевірити наявність або відсутність цих сервітутів.

Довідка з ЖЕКу, форма 3, довідка з місця проживання або інший документ ще з будь-яким найменуванням свідчать про все що завгодно, але не про наявність або відсутність права користування нерухомим майном дитиною. Висновок: наведений перелік документів не буде виконувати необхідну функцію, тому їх витребування є безглуздим і більше того – не передбачено діючим законодавством.

Єдиний механізм, що ґрунтується на діючому законодавстві і можливо застосувати в нотаріальній практиці – це роз’яснення вимог законодавства нотаріусом і відображення цих наслідків в тексті договорів. Теоретично, це можливо додатково закріпити заявами від сторін, посвідчивши їх нотаріально, але це вже буде повтором змісту договору, хоча судова гілка влади позитивно реагує на додаткову наявність таких заяв. Тому робити заяви чи не робити вирішуйте самостійно. 
Далі виникає суттєве питання відношення до терміну «право користування» і особливо при використанні цього терміну у відношенні до дитини.

На нашу думку, не допустимо змішувати поняття «право користування» з: реєстрацією, проживанням, пропискою, найму і т. ін., що на жаль сьогодні при проведенні обговорення цього питання постійно трапляється.

Відповідно до дитини право користування можливо розглядати як особистий сервітут, який відповідно виникає на підставі закону, і припинити це право також можливо тільки на підставах, визначених законом.

При чому підстави для припинення особистого сервітуту для дитини значно вужчі ніж для дорослої людини.

Сьогодні є пропозиція окремих практиків, які в своїх «зразках» пропонують батькам самостійно визначати, чи є у дитини право користування квартирою, дослівно це звучить так: «..., а також заявляю, що відповідно до Закону України «Про основи соціального захисту бездомних громадян і безпритульних дітей» право користування цією квартирою у малолітніх, неповнолітніх дітей відсутнє».
Ясна річ, що в цьому випадку обговорюються не самі «зразки», ‑ вони можуть бути довільної форми, ‑ а мова йде чи в компетенції батьків, при наявності дітей, визначати відсутність права користування дитиною конкретною квартирою, і як висновок – можливість посвідчення такого правочину без витребування попередньої згоди органів опіки і піклування.

На нашу думку, це не зовсім однозначне рішення, а саме:

- ч. 2 ст. 176 СК України: «Права батьків та дітей на користування житлом, яке є власністю когось із них, встановлюються законом»;
- ч. 2 ст. 64 ЖК України: «До членів сім’ї _____________ відносяться подружжя, їх діти та батьки»;
- ст. ст. 401-406 ЦК України «Право користування чужим майном»;

- ст. 29 ЦК України «Місце проживання фізичної особи», яку у своєму тексті крім різних випадків визначення місця проживання дитини також має частину шосту: «Фізична особа може мати кілька місць проживання»;
- абз. 3 ч. 2 ст. 3 СК України: «Дитина належить до сім’ї своїх батьків і тоді, коли спільно з ними не проживає»;
- ч. ІV ст. 12 Закону України № 2623: «... Посадові особи органів опіки та піклування несуть персональну відповідальність за захист прав і охоронюваних законом інтересів дітей при наданні згоди на вчинення правочинів щодо належного дітям нерухомого майна».

Виходячи з аналізу діючого законодавства, можливо дійти висновку, що особистий сервітут дитини на право користування житловою нерухомістю виникає на підставі закону і не може бути обмежений тільки бажанням або запереченням з боку батьків. Підстави припинення сервітуту чітко вказані в ЦК України і, відповідно, потребують процесуального оформлення, а саме: відмови; досягнення повноліття; смерті; рішення суду або інші випадки, встановлені законом.

Тому за відсутності чітко прописаної процедури в цьому випадку вбачається два можливих варіанта дій:

Перший – власник квартири (будинку) не має таких членів сім’ї як діти, і цей факт відображається в тексті договору, за великим бажанням і у відповідній заяві. (Звернемо увагу, що дитина завжди член сім’ї батьків, незалежно від того чи проживає з ним, чи ні, але потрібно не забувати про ситуацію, коли батьки не є власниками, а їх дитина всеодно є членом сім’ї власника, напрклад, внуки)
Висновок: Згода органів опіки та піклування не потрібна.

Другий – власник квартири (будинку) має членами сім’ї дітей (а у випадку, коли власником є батьки ‑ дитина член сім’ї і у випадку, коли спільно з ними не проживає, але, відповідно, має право користуватися на підставі закону), і також цей факт (про право користування або не користування дитиною) відображається в тексті договору, можливо це додатково вказати також і у відповідній заяві.
Висновок: Відчуження можливо тільки при наявності попередньої згоди органів опіки та піклування (якщо дійсно вести мову про безспірність, яку повинен забезпечити нотаріус).

ЩО РОБИТИ: терміново напрацювати зміни до Закону № 2623 про внесення зрозумілих всім змін з підключенням для просування цих змін зацікавлених сторін, наприклад, банкірів, рієлторів та інших.
Центр аналітичних досліджень з питань права та безпеки «ЮКОН», колектив редакції «МЕНа» і «ЮР» та Асоціація приватних нотаріусів Харківської області починає терміново напрацьовувати необхідні зміни:

- Якщо хто має вже напрацьовані ідеї, виставте терміново їх на форумі, і ми їх обов’язково врахуємо.

- Якщо хто має через кого зареєструвати ці зміни, вийдіть на зв’язок за телефоном 8/050/323-7-330, бо ми вже подали на реєстрацію три законопроекти і не хотілось би дуже зловживати хорошими стосунками.

З повагою 







Володимир Марченко

