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Сторонами шлюбного договору можуть бути виключно  подружжя або особи, які подали заяву про реєстрацію шлюбу (ч. 1 ст. 92 СКУ),  
Таким чином, можливість укладення шлюбного договору тісно пов’язана з можливістю вступу фізичних осіб до шлюбу. 
Загальновідомо, що подружжям вважаються особи, які здійснили державну реєстрацію шлюбу у державному органі реєстрації актів цивільного стану (ч. 1 ст. 21 СКУ). Чоловік та жінка, які цього не зробили і проживають однією сім’єю, не вважаються подружжям. Відповідно, не будучи нареченими, сторонами шлюбного договору вони бути не можуть. 

Окремо слід звернути увагу на таке поширене в наш час явище як фактичні шлюбні відносини. На думку В.А.Ватраса, фактичні шлюбні відносини – це суспільні відносин, що виникають між жінкою та чоловіком, які знаходяться у тривалому союзі, що ґрунтується на спільному проживанні та веденні спільного господарства, взаємній моральній та матеріальній підтримці, без державної реєстрації шлюбу, за умови їх неперебування в будь-якому іншому шлюбі. Таким чином, суб'єктами фактичних шлюбних відносин є жінка і чоловік, що наділені взаємними правами та обов'язками, які проживають однією сім'єю, але не перебувають у шлюбі між собою або в будь-якому іншому шлюбі. Причому такий союз має бути тривалим, ґрунтуватися на спільному проживанні та веденні спільного господарства, взаємній моральній та матеріальній підтримці [37, с. 10]. 

Згідно ч. 1 ст. 74 СКУ, маючи законодавчий дозвіл врегулювати свої майнові відносини шляхом укладення письмового договору між собою та відповідно до цивільно-правового принципу свободи договору, особи, які проживають у так званих „фактичних шлюбних відносинах” можуть укласти, наприклад, договір про встановлення правового режиму роздільної приватної чи спільної часткової власності на набуте ними в період спільного життя майно, а також про врегулювання зобов’язальних правовідносин між собою. 

Щодо осіб, які подали заяву про реєстрацію шлюбу, та мають намір укласти шлюбний договір, то відповідно до статті 16 Загальної декларації прав людини від 10 грудня 1948 року, пункту 2 статті 23 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права від 16 грудня 1966 року за чоловіками і жінками, які досягли шлюбного віку, визнається право на одруження і право засновувати сім'ю. В Україні за загальним правилом право вступу до шлюбу виникає в жінки у сімнадцять, а у чоловіка – у вісімнадцять років (ч. 1 ст. 22 СКУ). Таким чином, маючи право на укладення шлюбу, та подавши відповідну заяву до органів цивільного стану, чоловік та жінка мають право на укладення шлюбного договору і можуть бути його сторонами. Проте за загальним правилом в Україні повноліття набуває особа, яка досягла вісімнадцяти років. Тож, якщо шлюбний договір бажає укласти неповнолітня особа, їй необхідно отримати письмову згоду своїх батьків або піклувальника, засвідчену нотаріусом (ч. 2 ст. 92 СКУ).  

До набрання чинності СКУ така згода відповідно до п. 72 Інструкції 1994 року могла бути виражена в окремій заяві або шляхом запису такої згоди на зворотному боці екземпляра шлюбного договору, який залишався у нотаріуса. При цьому нотаріус мав перевірити особу представника неповнолітнього та дійсність його підпису. Сьогодні, як вже було зазначено, згода батьків на укладення дитиною шлюбного договору, має бути засвідчена нотаріально. З цього, на думку С.Я. Фурси, випливає, що присутність батьків або піклувальника неповнолітньої особи при укладанні шлюбного договору не обов’язкова, безперечно, за наявності їх письмової згоди, яка посвідчена нотаріусом[270, с. 323]. Очевидно також те, що, якщо ж шлюбний договір укладається неповнолітньою особою (особами), але вже в період шлюбу, то в цьому випадку згода батьків не потрібна, так як з моменту державної реєстрації шлюбу неповнолітні особи набувають повної цивільної дієздатності (ч. 2 ст. 34 ЦКУ). 

Цікавим є питання можливості нотаріального посвідчення цього договору в присутності свідків. Адже, у свій час це було можливим (п. 1 Порядку укладення шлюбного контракту та у п. 72 Інструкції 1994 року). Новий СКУ такого обов’язку не передбачає, але й не забороняє. З огляду на це, ми вважаємо за доцільне дозволити сторонам посвідчувати шлюбний договір в присутності свідків. Їхня присутність при нотаріальному посвідченні шлюбного договору надасть урочистості цьому факту в житті подружжя чи майбутньої сім’ї, а також сприятиме більш відповідальному відношенню сторін до факту укладення шлюбного договору, яким встановлюватиметься договірний режим їхнього подружнього майна. При цьому порядок посвідчення шлюбного договору майже не зміниться. Єдине, що нотаріусу додатково слід зробити, - встановити особистості свідків, перевірити їх цивільну дієздатність та прослідкувати за проставленням підписів на шлюбному договорі після підписів сторін шлюбного договору.

Обов’язковою умовою укладення шлюбного договору є його нотаріальне посвідчення (ст. 94 СКУ).

Важливим при укладенні шлюбним договору є чітке і ясне розуміння сторонами правового значення власних дій, відсутність обставин, які унеможливлюють адекватне волевиявлення як-то стан сп’яніння, хворобливий стан, дія лікарських препаратів тощо. Присутність свідків при вчиненні правочину створює додаткову гарантію відсутності таких та інших обставин, що в подальшому можуть слугувати підставою для визнання договору недійсним. 

Додержання сторонами нотаріальної форми є обов’язковою умовою укладення шлюбного договору, так як усуває небезпеку використання на шкоду одного з подружжя його юридичної необізнаності (ст. 5 Закону України “Про нотаріат”). Адже в процесі нотаріального посвідчення шлюбного договору після встановлення особи кожної із сторін, перевірки вільного волевиявлення та відповідності волевиявлення їх дійсній волі, нотаріус попереджує сторін про наслідки вчинюваних ними нотаріальних дій, зокрема, роз’яснює сторонам зміст та значення поданого ними проекту шлюбного договору (п. 36 Інструкції 2004 року). Крім того нотаріус роз’яснює можливість внесення змін до шлюбного договору (ст. 100 СКУ), право сторін відмовитися від нього (ст. 101 СКУ), а також можливість визнання його частково або повністю недійсним (ст. 103 СКУ). Після виконання всіх необхідних формальностей нотаріус засвідчує шлюбний договір. Відповідно не посвідчений нотаріусом шлюбний договір слід вважати нікчемним як правочин з пороком форми[294, с. 40]. 

Як відомо, нотаріальні дії по посвідченню цивільних правочинів вважаються вчиненими після сплати державного мита. Щодо шлюбного договору, то в Україні питання сплати державного мита виявляється проблематичним. Це пояснюється тим, що закон забороняє передачу об’єктів нерухомості (ч. 5 ст. 93 СКУ), що, в свою чергу, робить шлюбний договір таким, що не підлягає грошовій оцінці, а тому - безоплатним. Таким чином шлюбний договір в питанні визначення розміру державного мита, необхідного до сплати при нотаріальному посвідченні, стає схожим на договір про наміри, при нотаріальному посвідченні якого державне мито не сплачується. Проте на зразок російського законодавства (підп. 5 п. 4 ст. 4 Закону РФ «О государственной пошлине» від 25 грудня 2005 року) при посвідченні шлюбного договору нами пропонується все-таки стягувати державне мито і при цьому - в двократному розмірі мінімальної заробітної плати. Проте, враховуючи випадки укладення шлюбного договору малозабезпеченими особами можна передбачити винятки, коли нотаріус може самостійно встановити розмір конкретного державного мита при посвідченні шлюбного договору, наприклад, виходячи з величини матеріального стану кожного з подружжя. 

При нотаріальному посвідченні шлюбного договору відповідно до ст. 42 Закону України “Про нотаріат” нотаріус повинен встановити особу сторін, тобто переконатись у тому, що цей договір бажають укласти саме ті особи, які мають на це право. 

Щодо такої цивільно-правової ознаки шлюбного договору, необхідної при його укладенні, як єдність волі та волевиявлення, то слід зазначити, що кожен договір за своєю соціальною і психологічною природою, незалежно від кола його учасників, являє собою просту або складну систему волевиявлень, які органічно поєднуються у взаємній згоді сторін. Тобто будь-який договір, в тому числі і шлюбний, - це не просто сума волевиявлень певних сторін, а прояв свободи і реалізація їх зустрічних воль і зацікавленостей[63, с. 77]. Тож виходить, що шлюбному договору також  притаманний центральний принцип договірного права – принцип свободи договору, основою якого слугує автономія волі, приватна власність та суспільна вигода[169,  с. 53].

Виражаючи свій намір вступити у договірні відносини, сторони як мінімум повинні досягти згоди по всім обов’язковим (істотним) умовам, які пред’являються до правочинів. При цьому число істотних умов повинно бути мінімальним, так як воно обмежується лише такими умовами, без яких неможливе саме існування договору[171, с. 254].

Відповідно до ч. 2 ст. 638 ЦКУ істотними умовами договору є умови про предмет договору, умови, що визначені законом як істотні або є необхідними для договорів даного виду, а також усі ті умови, щодо яких за заявою хоча б однієї із сторін має бути досягнуто згоди. 

Сімейне законодавство сьогодні прямо не вказує на істотні умови шлюбного договору[300, с. 12]. Визначено тільки, що шлюбним договором регулюються майнові відносини між подружжям, визначаються їхні майнові права та обов’язки (ч. 1 ст. 93 СКУ). 

Коло умов, що є предметом, визначені законом як істотні або є необхідними для договорів певного виду, можна визначити, проаналізувавши норми спеціальних нормативних актів, що регулюють даний вид договірних відносин[319, с. 730]. Відповідно сторони можуть визначити у конкретних пунктах цього договору правовий режим майна (ст. 97 СКУ), порядок користування житлом (ст. 98 СКУ), право на утримання (ст. 99 СКУ) тощо. Як вказують російські вчені М.І. Брагінський та В.В. Вітрянський, фіксаційне значення договірних умов протягом довгого періоду дозволило широко використовувати у законодавстві та літературі в якості синоніму умов та положень договору його пункти[33, с. 295]. Крім того, як зазначає Л.Б. Максимович в одній зі своїх праць[158, с. 79-83], істотними умовами шлюбного договору буде зміна на майбутнє хоча б одного майнового права чи одного майнового обов’язку, які при відсутності шлюбного договору підпадали під дію законного режиму подружнього майна.

Тож, істотною умовою шлюбного договору можна назвати одне з наступних положень, по яким сторонам треба досягти згоди:

· правовий режим майна;

· порядок користування житлом;

· право на утримання.

Таким чином вважаємо, що шлюбний договір може мати всього одну істотну умову. Наприклад, встановлення режиму спільної часткової власності на майно, нажите подружжям під час шлюбу[47, с. 11], або зміну  на договірне хоча б одного майнового права чи хоча б одного майнового обов’язку подружжя на майбутнє[1, с. 14; 102, с. 15].

Прикладом може слугувати така ситуація. Жінка разом з чоловіком в листопаді 2001 року купили двокімнатну та вселилися в зазначену квартиру як одна сім’я. Зазначена квартира придбана за спільні кошти, а саме: були продані 2 квартири - квартира відповідача та її комунальна квартира. В квартирі також: проживав до 2004 року її син, 1987 року народження. 27.04.2004 року вона з відповідачем зареєстрували шлюбні відношення, і її син з 2004 року, за вимогою відповідача переселився проживати до її матері в м. Луганськ. З 2002 року відповідач створював нестерпні умови для проживання і змусив її  24.06.2004 року укласти шлюбний договір, яким визначити майнові права та обов'язки подружжя. Відповідач і до теперішного часу створює нестерпні умови для сумісного проживання в спірній квартирі, не дає можливості вільно користуватися кухнею, балконом. Іншого житла вона не має, а тому змушена звернутися до суду з позовом [241].

Поряд з предметом в юридичній літературі для інших видів договорів досить часто відокремлювалися такі істотні умови як ціна та строк[146, с. 177; 171, с. 254; 33, с. 305]. Проте на практиці виявилося, що вони не завжди є наявними в договорі, а тому не завжди впливають на факт «укладеності» договору. Для шлюбного договору ціна і строк стануть істотними тільки, якщо одна зі сторін буде наполягати на включенні цих умов.

Крім предмету договору істотними умовами цивільно-правового договору (ч. 1 ст. 628 ЦКУ) в законі вказуються також умови, щодо яких за заявою хоча б однієї із сторін має бути досягнуто згоди. Їх в юридичній літературі називають звичайними та випадковими умовами[320, с. 730-731]. Під звичайними розуміються такі умови, які направлені на конкретизацію істотних умов договору, що визначені законом[171, с. 255]. Вони фіксуються в якості загального правила у диспозитивних нормах права. В той же час, вони можуть міститися і в інших джерелах: звичаях, ділових відносинах тощо. Від істотних звичайні умови відрізняються тим, що висвітлені в них рішення є типовими для відповідного виду договорів і не потребують окремого погодження і про них не обов’язково застерігати в тексті договору, оскільки вони є обов’язковими для сторін внаслідок факту укладення договору[111, с. 387-388; 319, с. 732]. 

Тож, нами уявляється, що не обов’язково включати до пунктів шлюбного договору передбачене ч. 1 ст. 101 СКУ положення про неприпустимість односторонньої відмови від виконання умов шлюбного договору або зміни його умов в односторонньому порядку (ч. 1 ст. 100 СКУ), оскільки ці норми є звичайними для всіх шлюбних договорів і сторони не можуть їх змінити на свій розсуд. Право на розірвання договору на вимогу одного з подружжя сторони також можуть не фіксувати умовами шлюбного договору, так як вони чітко прописані у ст. 102 СКУ. Те саме стосується визнання шлюбного договору недійсним (ст. 103 СКУ). Проте, на думку М.І. Брагінського та В.В. Вітрянського, обов’язковість окремих договірних умов договору може слугувати додатковою гарантією захисту інтересів слабкої сторони[33, с. 306]. Таким чином, якщо одна із сторін наполягає на включенні звичайних умов до шлюбного договору, то згідно ч. 1 ст. 628 ЦКУ вони стають істотними умовами і є обов’язковими для обох сторін.

Будь-який цивільно-правовий договір може містити і випадкові умови. Випадковими називають умови, які змінюють чи доповнюють звичайні умови[158, с. 80]. Тобто випадковими прийнято вважати такі умови договору, які погоджені сторонами у відступ від положень диспозитивних норм або з метою вирішення питань, які взагалі не врегульовані законодавством[182, с. 148; 111, с. 387-388; 319, с. 731; 293, с. 153]. Таким чином, якщо якусь умову включено у договір на зміну чи доповнення до правил, викладених у законодавчому акті, то порівняно зі звичайно прийнятими в договорах даного виду умовами вона виявиться випадковою. 

Випадкові умови можна виявити при порівнянні їх зі звичайними умовами: якщо звичайні умови передбачаються законом і тому вступають в силу з одного лише факту укладення договору, то випадкові умови можуть виникнути і набути юридичної дії лише в тому разі, коли вони будуть включені до певного договору[111, с. 387-388]. 

Щодо шлюбного договору випадкові умови можуть відображати особливості взаємовідносин його сторін та специфічні вимоги до предмета договору, порядку виконання умов договору та відповідальності за їх невиконання, і таким чином являються додатковою гарантією захисту найбільш важливих інтересів один одного. Єдина вимога при цьому, щоб такі положення договору не суперечили чинному законодавству. Зокрема, сторони не можуть змінити початок дії шлюбного договору, передбачений ст. 95 СКУ. Закон чітко вказує, що якщо шлюбний договір укладено до реєстрації шлюбу, то він набирає чинності в день реєстрації шлюбу, і з моменту нотаріального посвідчення - якщо він укладений подружжям. Умовами шлюбного договору не можна також змінити порядок вирішення спорів та розбіжностей, що виникають з укладеного шлюбного договору. 

Отже, приходимо до висновку, що кожний шлюбний договір втілює волю конкретної пари (осіб, які вступають до шлюбу, або подружжя). Тож, не може існувати єдиної стандартної форми шлюбного договору, його об’єм - нестійкий. А тому структура та змістовне наповнення шлюбного договору будуть особливими. Проте слід обов’язково пам’ятати, що незалежно від характеру умов, тобто не зважаючи на те чи були вони істотні, звичайні або випадкові, після укладення шлюбного договору, як до речі і будь-якого іншого договору, вони стають однаково обов’язковими для сторін. Відповідно має значну специфіку і порядок укладення шлюбного договору, так як по своїй суті матеріальні норми сімейного та цивільного права поєднуються з процесуальними (процедурними) нормами законодавства про нотаріат.

Посилання на використанні джерела можна знайти в окремому файлі «Список використаних джерел».
