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ЭКСПЕРТНОЕ ЗАКЛЮЧЕНИЕ

по проекту федерального закона № 983464-8 «О внесении изменений в Семейный кодекс Российской Федерации»
Проект федерального закона № 983464-8 «О внесении изменений в Семейный кодекс Российской Федерации» (далее – Проект) рассмотрен по инициативе Совета при Президенте Российской Федерации по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства. 

Проект внесен в Государственную Думу группой депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации. Разработчики Проекта предлагают внести изменение в пункт 2 статьи 24 Семейного кодекса Российской Федерации (далее – СК РФ) и дополнить СК РФ статьей 651. Указанные изменения предусматривают возможность установления судом при вынесении решения о расторжении брака порядка «совместного» (на самом деле – поочередного) воспитания детей родителями. 
Следует отметить, что термин «совместное воспитание» некорректно использован в Проекте для описания поочередного пребывания ребенка с каждым из родителей. Даже если место жительства ребенка в соответствии с действующей редакцией пункта 3 статьи 65 СК РФ определено с одним из родителей, другой родитель в соответствии со статьей 66 СК РФ имеет право и даже обязан осуществлять воспитание ребенка. Такое воспитание тоже продолжает оставаться совместным, неслучайно статьи 1073 и 1074 Гражданского кодекса Российской Федерации устанавливают общее правило о солидарной ответственности обоих родителей за вред, причиненный действиями их несовершеннолетних детей.
Представляется, что установление порядка «совместного» воспитания детей в некоторых случаях является допустимым. Если ребенок одинаково эмоционально привязан к обоим родителям, редкие периодические встречи ребенка с одним из них с трудом могут заменить совместное проживание с этим родителем.
В связи с вышесказанным идея, выраженная в Проекте, в целом может быть поддержана, однако к Проекту могут быть высказаны следующие замечания.

1. В Проекте предлагается дополнить перечень вопросов, разрешаемых судом при вынесении решения о расторжении брака в соответствии со статьей 24 СК РФ, возможностью установить порядок «совместного» воспитания детей. Между тем действующая редакция статьи 24 СК РФ в контексте традиции ее применения страдает серьезными недостатками, без исправления которых уточнение отдельных вопросов, разрешаемых судом при вынесении решения о расторжении брака, представляется неоправданным.

1.1. Прежде чем установить предлагаемый разработчиками Проекта порядок «совместного» воспитания детей, суду будет необходимо убедиться в том, что между родителями заключено или отсутствует соглашение по вопросам, указанным в пункте 1 статьи 24 СК РФ (далее – Соглашение), или такое Соглашение нарушает интересы детей или одного из супругов. Однако в действующем законодательстве не описан порядок установления факта достижения между разводящимися супругами Соглашения, что часто приводит к нарушению прав несовершеннолетних детей при разводе родителей.
В судебной практике для установления факта достижения Соглашения достаточно, как правило, соответствующих объяснений сторон, подтверждающих «отсутствие спора о детях», без пояснений суду о том, как именно стороны сочли возможным определить место жительства ребенка и содержание обязательства по выплате алиментов.
Согласно пункту 2 части 1 статьи 23 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации (далее – ГПК РФ) мировой судья рассматривает дела о расторжении брака, если между супругами «отсутствует спор о детях». Следовательно, даже если стороны не представили на рассмотрение суда Соглашение, такое дело будет подсудно мировому судье, поскольку между супругами отсутствует «спор о детях».

В отсутствие Соглашения суд самостоятельно должен решить вопросы, указанные в пункте 2 статьи 24 СК РФ. Однако мировые судьи этого не делают, поскольку, определяя с кем из родителей будет проживать ребенок и с кого из родителей и в каких размерах будут взыскиваться алименты, мировой судья разрешал бы неподсудный ему «спор о детях». В результате суд выносит решение о разводе родителей, а вопросы о детях (их месте жительства и выплате алиментов) остаются нерешенными.
Судебный порядок расторжения брака при наличии общих несовершеннолетних детей установлен в целях защиты их прав. Иной подход стирает различия между судебным и внесудебным порядком расторжения брака, а роль суда сводит к констатации факта взаимного согласия супругов на развод, а также к оформлению прекращения данных правоотношений судебным решением.

При подобном подходе ставится под угрозу как минимум право ребенка на получение содержания от родителя, проживающего отдельно. Устная «договоренность» супругов о содержании ребенка должна быть облечена в форму письменного соглашения об уплате алиментов, подлежащего обязательному нотариальному удостоверению (статьи 99 и 100 СК РФ). Если ни в резолютивной части судебного решения, ни в указанном Соглашении не определены размер, условия и порядок выплаты алиментов, то неизбежно возникнут трудности с принудительным взысканием алиментов с лица, обязанного их уплачивать, что, очевидно, не может соответствовать интересам ребенка.

Таким образом, если ни одна из сторон не заявит требование, связанное со «спором о детях» (определение места жительства ребенка или содержание алиментного обязательства), и при этом супруги представят на рассмотрение мирового судьи Соглашение, заявленные разработчиками Проекта цели не будут достигнуты, а интересы ребенка будут нарушены. 
В связи с этим законодателю в целях защиты интересов детей следует урегулировать форму Соглашения между родителями и порядок его утверждения нотариусом, судом или органами опеки и попечительства.

Если супруги утверждают об отсутствии между ними «спора о детях», но не предоставляют Соглашение, заключенное в установленной законом форме, суд даже в отсутствие «спора о детях» должен выходить за пределы заявленных требований и определять место жительства ребенка и содержание обязательства по выплате алиментов (часть 3 статьи 196 ГПК РФ, пункт 2 статьи 24 СК РФ).
1.2. Согласно пункту 2 части 1 статьи 23 ГПК РФ мировой судья рассматривает дела о расторжении брака, если между супругами «отсутствует спор о детях», в связи с чем для определения подсудности иска о расторжении брака требуется по меньшей мере подтвердить наличие Соглашения, что невозможно осуществить в отсутствие в статье 24 СК РФ порядка установления факта достижения между разводящимися супругами Соглашения.
По этой причине нередки случаи, когда мировой судья принимает исковое заявление о расторжении брака без возможности установить факт достижения между разводящимися супругами Соглашения и при рассмотрении дела вынужден передать его по подсудности районному суду.
2. Из содержания проектируемого пункта 2 статьи 24 СК РФ следует, что разработчики Проекта предлагают установить субсидиарный характер традиционного для российского права способа определения места жительства ребенка после развода его родителей, когда ребенок проживает только с одним из них.
Это решение игнорирует то обстоятельство, что судебный акт об установлении места жительства ребенка с одним из родителей в настоящее время стал выполнять функцию акта о временном приостановлении или прекращении представительского полномочия родителя, проживающего отдельно. Сложилась практика, когда, например, мать подтверждает третьим лицам свое единоличное представительское полномочие и отсутствие необходимости запрашивать мнение отца, предъявляя в медицинские, образовательные учреждения, консульства и другие органы и организации судебное решение, которым место жительство ребенка определено с матерью.
Не исключено, что разработчики Проекта предпринимают попытку защитить интересы детей путем консервации на неопределенный период совместного родительского представительства и, как следствие, единогласия при принятии обоими законными представителями любых решений. Однако такое законодательное решение требует обоснования, и прежде всего – в контексте непримиримых разногласий между бывшими супругами, повлекших их сепарацию и развод. Кроме того, такое нововведение возможно лишь при условии системного и цельного решения в семейном законодательстве проблемы законного представительства ребенка при раздельном проживании его родителей.
Разработчикам Проекта также может быть предложено дополнительно проработать вопрос о наличии «формального» единственного места жительства ребенка (места регистрации). В противном случае при принятии Проекта могут возникнуть сложности, связанные с применением статьи 6 Закона Российской Федерации от 25 июня 1993 года № 5242-1 «О праве граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства в пределах Российской Федерации» и других публично-правовых норм, в особенности при реализации различных социальных прав ребенка.
3. Разработчики Проекта устанавливают принцип равного распределения времени проживания ребенка с каждым из родителей при установлении судом совместного воспитания детей. С таким подходом нельзя согласиться.
Неравномерное распределение времени проживания ребенка с каждым из родителей обладает рядом преимуществ в сравнении с «симметричным» совместным воспитанием детей. Например, если установлен порядок проживания, при котором ребенок в течение учебного года проживает с одним из родителей, а во время летних каникул с другим, у ребенка, во-первых, отсутствует необходимость часто переезжать из одного жилого помещения в другое, во-вторых, сохраняется основное место, в котором он проживает (сохраняется «чувство настоящего дома»).
4. Проектируемые пункты 3 и 4 статьи 651 СК РФ устанавливают случаи, когда совместное воспитание детей не может быть назначено и когда суд вправе принять решение о невозможности установления совместного воспитания детей. Закрепление в СК РФ указанных групп случаев видится излишним и чрезмерно ограничивающим судебное усмотрение.
Суд, исходя из обстоятельств дела, может самостоятельно определить, какой порядок проживания ребенка после развода его родителей будет в наибольшей степени соответствовать его интересам. 
5. В проектируемом пункте 5 статьи 651 СК РФ указывается, что при «совместном» воспитании детей размер алиментов определяется в соответствии с пунктом 3 статьи 83 СК РФ, то есть размер алиментов определяется в твердой денежной сумме. Однако в отличие от правила, установленного в пункте 3 статьи 83 СК РФ, Проект не определяет, кто из родителей должен уплачивать алименты. С учетом того, что при «совместном» воспитании ребенок будет проживать с каждым из родителей поочередно, необходимо также уточнение периодов времени, в пределах которых каждый из родителей обязан уплачивать алименты.
Из буквального смысла проектируемых пунктов 5 и 6 статьи 651 СК РФ следует, что при установлении и отмене «совместного» воспитания детей определить, с кого из родителей и в каких размерах взыскиваются алименты на несовершеннолетнего ребенка, может только суд, что противоречит пункту 2 статьи 24 СК РФ.
6. Согласно проектируемому пункту 2 статьи 651 СК РФ суд при установлении «совместного» воспитания определяет индивидуальный график проживания ребенка совместно с каждым из родителей. Реализация Проекта приведет к усложнению резолютивной части судебного решения о расторжении брака, что, в свою очередь, потребует внесения корреспондирующих изменений в статью 1093 Федерального закона от 2 октября 2007 года № 229-ФЗ «Об исполнительном производстве» (далее – Закон № 229-ФЗ), поскольку положения статьи 1093 Закона № 229-ФЗ не рассчитаны на регулярные (еженедельные, ежемесячные) передачи ребенка от одного родителя к другому, потребность в которых может возникнуть в случае нарушения родителями индивидуального графика проживания ребенка. Без внесения таких изменений в Закон № 229-ФЗ реализация положений Проекта на практике окажется затруднительной, а соответствующие судебные решения фактически не смогут быть исполнены принудительно.

7. В Проекте имеются юридико-технические недостатки, в частности, неверное использование юридической терминологии («подача ходатайства» вместо «заявление ходатайства») и избыточные формулировки («суд, исходя из обстоятельств дела, при наличии необходимости может по своему усмотрению установить порядок совместного воспитания»).
х  х  х

Вывод: проект федерального закона № 983464-8 «О внесении изменений в Семейный кодекс Российской Федерации» не может быть поддержан.
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