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ВСТУП

Актуальність теми. Загальновизнаною в світовій практиці є оцін​ка ефективності діяльності держави залежно від стану дотримання в країні особистих немайнових прав фізичної особи, зокрема, права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність. Тому сьогодні одним із пріоритетних напрямів розвитку українського законодавства є регулювання, охорона та захист названих прав.

Відповідно до статті 3 Конституції України, гарантування прав і свобод людини визначають зміст та спрямованість діяльності держави, а їх закріплення та забезпечення є головним обов’язком держави.

За відсутності закріплення особистих немайнових прав фізичної особи в Цивільному кодексі України, наукові дослідження в цій сфері здебільшого обмежувалися теоретичними посиланнями, що не ґрунтувалися на положеннях законодавства. Можливості ж цивільно-правового захисту зазначених прав знаходили своє втілення лише у відшкодуванні моральної шкоди, і, відповідно, цивілістичні дослідження також здебільшого були присвячені розгляду саме цього засобу захисту.

З прийняттям Цивільного кодексу України вказані права отримали позитивне закріплення, але це поставило перед науковцями нові завдання щодо вирішення загальних та окремих питань реалізації названих прав та їх захисту.

Права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність є, на думку автора, базовими по відношенню до всіх інших прав. Власне, саме ці права обумовлюють можливість існування людини в світі, тому дане дослідження присвячене проблемі цивільно-правового захисту саме права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність.

Проблеми, пов’язані з дієвим захистом прав, які є предметом даного дослідження, зокрема, такі, як визначення специфічних особливостей названих прав як об’єкта цивільного захисту, визначення змісту названих прав та моменту їх виникнення, а отже і моменту виникнення права на захист, визначення того, що саме слід розуміти під захистом особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, проблема визначення розміру відшкодування моральної шкоди, завданої порушенням, а також реальної можливості отримання такого відшкодування, прогалини та недоліки чинного законодавства щодо регулювання, дієвого здійснення і захисту названих прав, а також інші проблеми, що виникли у зв’язку із закріпленням зазначених особистих немайнових прав фізичної особи в Цивільному кодексі України, перешкоджають повноцінній реалізації їх фізичною особою і вимагають проведення подальших наукових досліджень у цій галузі.

Проблемам цивільно-правового регулювання та захисту особистих немайнових прав фізичної особи і раніше приділялася певна увага науковцями як в Україні, так і за її межами. Особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи (право на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність) та їх захист були об’єктом дослідження докторських і кандидатських дисертацій. За радянських часів в Україні дослідженню особистих немайнових прав фізичної особи було присвячено дисертацію на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук З. В. Ромовської. Пізніше, вже за часів незалежності, в Україні виконано та захищено дисертації на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук, зокрема, Л. В. Красицькою, Л. О. Корчевною, Л. В. Малюгою. Названим особистим немайновим правам присвячено монографію О. О. Пунди. В Російській Федерації дані права досліджувались на рівні докторських дисертацій Л. О. Красавчиковою, М. М. Малеїною, К. Б. Ярошенко, та на рівні кандидатських дисертацій М. Л. Апранич, О. М. Єрмоловою, О. А. Пєшковою, В. С. Синенком. Праці названих вчених стали вагомим внеском у розвиток проблеми цивільно-правового регулювання, здійснення та захисту особистих немайнових прав фізичної особи та ґрунтовним науковим фундаментом для проведення подальших наукових досліджень в цій галузі, важливим кроком на шляху вдосконалення законодавства та забезпечення повноцінної реалізації фізичною особою особистих немайнових прав, що забезпечують її природне існування.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Робота виконана відповідно до п. п. 5, 6 „Пріоритетних напрямів наукових та дисертаційних досліджень, які потребують першочергового розроблення і впровадження в практичну діяльність органів внутрішніх справ, на період 2004-2009 років”, затверджених наказом МВС України №755 від 05.07.2004 р.; п. 1.4. „Головних напрямів наукових досліджень Національного університету внутрішніх справ на 2001-2005 рр.”, схвалених Вченою радою Національного університету внутрішніх справ 23.03.2001 р.; п. 9.1. „Пріоритетних напрямів наукових досліджень Харківського національного університету внутрішніх справ на 2006-2010 рр.”, схвалених Вченою радою Харківського національного університету внутрішніх справ 05.01.2006 р.

Мета і завдання дослідження. Мета дослідження полягає у визначенні сутності особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (права на життя, здоров'я, свободу, особисту недоторканність), як об’єкта цивільно-правового захисту та з’ясуванні особливостей їх захисту засобами цивільного права.

Завдання дослідження відповідають поставленій меті та полягають у наступному:

- визначити правову природу, поняття, об’єкт і зміст особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (право на життя, здоров’я, свободу, особисту недоторканність), як об’єкта цивільно-правового захисту, їх специфічні риси та особливості;

- сформулювати визначення поняття та встановити специфічні ознаки захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (життя, здоров'я, свобода, особиста недоторканність);

- визначити особливості форм та способів захисту, які є прийнятними для захисту названих прав;

- вказати недоліки та прогалини чинного законодавства та нормативно-правової бази, що регламентує відносини, пов’язані з захистом особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (право на життя, здоров’я, свободу та особисту недоторканість), які заважають повноцінній реалізації права фізичною особою;

- розробити рекомендації щодо усунення недоліків чинного законодавства, обґрунтувати пропозиції і рекомендації теоретичного та практичного характеру щодо вдосконалення існуючого механізму цивільно-правового регулювання та захисту особистих немайнових прав фізичної особи на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність.

Об’єкт дослідження становлять цивільні правовідносини, що виникають у процесі здійснення та захисту особистих немайнових прав фізичної особи.

Предметом дослідження є інститут особистих немайнових прав, які забезпечують природне існування фізичної особи, наукова доктрина, правозастосовча та судова практика.

Методи дослідження. Методологічну основу дисертаційного дослідження становить низка загальнонаукових і спеціальних методів пізнання, вибір яких обумовлено особливостями його об’єкта, предмета, мети і завдань. 

У ході проведення дослідження було використано діалектичний, формально-логічний, системно-структурний, а також порівняльно-правовий методи пізнання. Діалектичний метод пізнання сприяв всебічному аналізу, виявленню генезису, ознак, змісту та форм розглядуваних явищ; формально-логічний метод дозволив сформулювати нові правові норми та юридичні дефініції, зокрема, пропозиції щодо внесення змін до відповідних нормативних актів, дати авторське визначення поняття захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, та ін. Спираючись на системний підхід, інститут особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, розглядався водночас як складна структура і як складова системи цивільного права. За допомогою системно-структурного методу вдалося, зокрема, визначити місце особистих немайнових прав фізичної особи в системі цивільно-правового регулювання. Логічний метод допоміг виявити існуючі протиріччя в наукових підходах до предмета дослідження, а також суперечності у законодавстві, розробити пропозиції щодо їх усунення; порівняльно-правовий метод було використано при вивченні особливостей правового регулювання відносин у різних країнах і різних правових системах, для виявлення переваг та недоліків існуючих теоретичних конструкцій. 

Відповідно до результатів дослідження, наукова новизна конкретизується у таких основних положеннях:

1. Запропоновано авторське визначення нематеріального блага ‑ об’єкта особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи як строго позитивної (корисної), ідеальної (абстрактної), належної кожній людині від народження субстанції (лат. substantia – сутність; те, що є основою), наявність якої обумовлює існування людини в світі як такої, без якої буття людини не буде можливим, і користування яким людиною не завжди пов’язане з усвідомленням нею його корисності.

2. Подальшого розвитку набуло вирішення проблеми щодо визначення змісту особистого немайнового права. Обстоюється думка, що зміст особистого немайнового права, яке забезпечує природне існування фізичної особи, як і будь-якого іншого цивільного права, становить сукупність правомочностей належності, користування та розпорядження (право на власні дії), право вимагати від інших суб’єктів виконання покладених на них обов’язків та право на захист. 
3. Сформульовано авторське визначення поняття особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, та визначені їх специфічні ознаки. Особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи (право на життя, здоров'я, свободу, особисту недоторканність), пропонується визначити як природно належну фізичній особі сукупність правомочностей з належності, користування та розпорядження нематеріальними благами, що має абсолютний характер, обумовлює існування людини в світі (як біологічне, так і соціальне) та не вимагає для їхнього здійснення усвідомлення особою причинного зв’язку між властивостями блага та можливістю використання його для задоволення своїх потреб. З даного визначення можна виділити такі ознаки названого права: 1) особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи, мають специфічний об’єкт (нематеріальне благо), який, фактично, обумовлює всі інші його специфічні риси; 2) особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи, мають природне по​ходження, тобто їх належність фізичній особі не залежить від волі тієї чи іншої держави; 3) зміст особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, складають правомочності з належності, користування і розпорядження; 4) наявність цих прав у фізичної особи обумовлює її біологічне та соціальне існування; 5) ці права мають абсолютний характер, тобто вони належать абсолютно всім і кожній людині окремо.
4. Дістало подальшого розвитку розв’язання проблеми визначення моменту виникнення права на життя. Оскільки до моменту народження існування плоду не можна назвати життям в повному сенсі, від зачаття і до моменту народження пропонується визнавати за ненародженою дитиною право на недоторканність життя. Право ж фізичної особи на життя виникає в момент народження людини. Оскільки не можна ігнорувати той факт, що життя ще не народженої дитини також має підлягати охороні та захисту, пропонується внести відповідні зміни до частини 1 та частини 6 статті 281 ЦК України.

5. Подальшого розвитку набуло розв’язання проблеми відшкодування шкоди, завданої донору внаслідок виконання ним донорських функцій. Пропонується виділити два види негативних наслідків, які можуть мати місце при виконанні донором донорських функцій: 1) негативні наслідки, що є наслідком втручання у організм донора, які настануть з необхідністю. Можна умовно сказати, що на них очікують, коли вилучають у донора певні органи чи репродуктивні матеріали (очікувана шкода); 2) негативні наслідки, рівень небезпеки яких перевищує межі очікуваної шкоди, і які зазвичай, за таких самих умов, наставати не повинні (непередбачена шкода). Саме негативні наслідки другого виду слід визнавати шкодою в загальноприйнятому розумінні. Обстоюється думка про доцільність визнання донора спеціальним суб'єктом захисту особистого немайнового права фізичної особи на здоров'я. 

6. Сформульовано авторське визначення поняття захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, як діяльності уповноваженої особи, що має бути спрямована на попередження (бажано), або припинення порушення особистих немайнових прав, та (або, ‑ у разі, якщо порушення особистого немайнового права або блага вже відбулося і можливо оцінити завдану шкоду), отримання компенсації моральної шкоди та відшкодування майнових витрат.

7. Набуло подальшого розвитку розв’язання проблеми відшкодування шкоди, завданої порушенням особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи. З метою підвищення імовірності отримання відшкодування в разі завдання шкоди праву на життя, здоров'я, свободу, особисту недоторканність внаслідок вчинення дій, що не містять ознак злочину, запропоновано утворити Фонд дотування цивільної відповідальності. Метою існування такого Фонду має стати дотування виплат боржників, винних у завданні шкоди особистим немайновим правам, що забезпечують природне існування фізичної особи (переважно життю та здоров'ю).

8. Подальший розвиток отримало розв’язання проблеми здійснення самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи. Визначено специфічні риси самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи: 1) для застосування заходів самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (життя, здоров'я, свободи, недоторканності), достатньо наявності загрози порушення такого права; 2) у межах самозахисту припустимим є вчинення дій, що характеризуються підвищеним ступенем суспільної небезпеки, навіть з ознаками злочину, але злочином за даних обставин не є, аж до позбавлення іншої особи життя.

З урахуванням цих специфічних рис, запропоновано визначати самозахист особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, як можливість особи, в разі навіть виявлення загрози порушення особистого немайнового права (на життя, здоров'я, свободу, недоторканність), з метою запобігання або припинення його, здійснити активні дії (навіть такі, що характеризуються високим ступенем суспільної небезпеки, мають ознаки злочину, але злочином за даних обставин не визнаються), (або утримуватися від таких дій), за умови їх відповідності ступеню небезпеки загрози або можливих наслідків, силами самого потерпілого, чи за допомогою інших осіб.

9. У межах подальшого розв’язання проблеми самозахисту фізичною особою своїх особистих немайнових прав, що забезпечують її природне існування, обстоюється думка про доцільність розгляду укладення фізичною особою договору особистої охорони як одного із способів самозахисту. В разі укладання особою договору особистої охорони, дії з самозахисту переносяться на більш ранній момент виявлення загрози порушення своїх немайнових прав та виражаються безпосередньо в укладенні договору. Дії ж уповноваженої за договором особи (охоронця), в разі виникнення наявної загрози посягання, мають відповідати вимогам, що висуваються до дій охоронюваної особи, які вона мала б право вчинити за даних обставин. При цьому укладення такого договору не позбавляє охоронювану особу права, за необхідності, здійснювати самозахист своїми силами.

Практичне значення одержаних результатів полягає:

- у науково-дослідній сфері – матеріали дисертації можуть бути використані для проведення подальших досліджень загальних проблем правового регулювання та захисту особистих немайнових прав фізичної особи, а також проблем, пов'язаних із закріпленням, здійсненням та захистом окремих особистих немайнових прав - права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність;

- у правотворчій сфері – сформульовані висновки та пропозиції можуть бути використані для вдосконалення законодавства України (Цивільного кодексу України, законів України та підзаконних актів). Зокрема, запропоновано внести зміни та доповнення до статей 281, 283, 289 Цивільного кодексу України, статті 52 Закону України „Основи законодавства України про охорону здоров'я”, постанови Кабінету Міністрів України №1138 від 17.09.1996 р.;

- у сфері практичної діяльності використання одержаних результатів може полегшити практичне застосування норм, якими регулюються особисті немайнові правовідносини, а також удосконалити діяльність органів та посадових осіб, на яких покладається охорона та захист особистих немайнових прав фізичних осіб;

- у навчальному процесі результати дослідження можуть бути використані при викладанні навчальних дисциплін “Цивільне право”, спецкурсу “Особисті немайнові права фізичних осіб”.

Апробація результатів дисертації. Одержані в процесі дослідження висновки, узагальнення та пропозиції оприлюднювалися на науково-практичній конференції “Актуальні проблеми сучасної науки в дослідженнях молодих учених” (Харків, 23 квітня 2004 р.); науково-практичній конференції, присвяченій пам’яті проф. О. А. Пушкіна „Проблема юридичної особи в цивільному праві України” (Харків, 21 травня 2004 р.); науково-практичній конферен​ції, присвяченій пам’яті проф. О. А. Пушкіна „Актуальні проблеми цивільного права та процесу” (Харків, 21 травня 2005 р.); науково-практичній конференції “Актуальні проблеми сучасної науки в дослідженнях молодих учених” (Харків, 25 травня 2005 р.); під час проведення круглого стола „Охоронюваний законом інтерес в цивільному праві та процесі” (Харків, 16 грудня 2005 р.).

Публікації. За результатами дисертаційного дослідження було опубліковано п’ять наукових статей у фахових виданнях, тези конференцій та матеріали круглого столу.
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ВИСНОВКИ

1. Принцип пріоритетності людини та її прав і свобод у порівнянні з іншими соціальними цінностями, який віднайшов своє нормативне закріплення у статті 3 Конституції України, був втілений і у відповідних реформах правового життя держави. Особлива роль у цьому, безперечно, належить саме нормам цивільного права, які не лише інкорпорували в себе основні особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи – такі, як право на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність, (Книга 2 Цивільного кодексу України), але й забезпечили ефективність їх реалізації, охорони та захисту шляхом визнання юридичної рівності сторін. Проте на сьогодні все ще недосконалим лишається як законодавство, що регулює названі права (прийняті нормативні акти досить часто не лише не вирішують проблему, але й додають певних суперечностей до вже існуючих нормативних положень), так і механізм захисту названих прав (зокрема, відсутність дієвого механізму захисту названих прав у судовому порядку, труднощі з отриманням відшкодування в разі завдання шкоди, та ін.), що, безперечно, знижує його дієвість. Такий стан проблеми спонукає до пошуку нових способів її вирішення. У дисертації проведено теоретичне узагальнення й подане нове вирішення наукової задачі, що полягає у цивілістичному дослідженні особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність), з'ясування їх правової природи та позитивного змісту, визначення поняття захисту та самозахисту названих прав з метою віднаходження найбільш оптимальних, дієвих механізмів (способів) їх захисту.

Основні наукові та практичні результати роботи мають методологічне, теоретичне та практичне значення. 

2. Дослідження проблеми здійснення захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (права на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність) дозволило сформулювати висновки, що мають важливе теоретичне та практичне значення. Вказані висновки полягають у наступному:

2.1. Аналіз можливості та доцільності включення особистих немайнових прав фізичної особи до предмета регулювання цивільного права дає підстави зробити висновок про доцільність приєднання до прибічників так званої позитивної теорії, оскільки, на даному етапі розвитку цивільного права, включення названих правовідносин саме до предмету цивільного права дозволяє повною мірою здійснювати їх регулювання та захист у разі порушення саме засобами цивільного права.

2.2. Особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи запропоновано визначити як природно належну фізичній особі сукупність правомочностей з належності, користування і розпорядження нематеріальними благами (позитивними, ідеальними, належними людині від народження субстанціями), що має абсолютний характер, обумовлює існування людини в світі (як біологічне, так і соціальне), та не вимагає для їхнього здійснення усвідомлення особою причинного зв’язку між властивостями блага та можливістю використання його для задоволення своїх потреб.

З даного визначення випливає ряд ознак особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи: 1) особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи, мають специфічний об’єкт (нематеріальне благо), який, фактично, обумовлює всі інші його специфічні риси; 2) особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи, мають природне походження, тобто їх належність фізичній особі не залежать від волі тієї чи іншої держави; 3) зміст особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, складають правомочності з належності, користування і розпорядження; 4) наявність цих прав у фізичної особи обумовлює її біологічне та соціальне існування; 5) ці права мають абсолютний характер, тобто вони належать абсолютно всім і кожній людині окремо.

Дістало подальшого розвитку вирішення проблеми визначення змісту особистого немайнового права. На відміну від попередників, які або взагалі заперечували можливість здійснення активних цивільно-правових дій по відношенню до особистих немайнових прав, або припускали можливість надання суб’єкту повноважень щодо володіння і користування об’єктом, обстоюється думка, що зміст особистого немайнового права, що забезпечує природне існування фізичної особи, становлять правомочності належності, користування та розпорядження (право на власні дії), право вимагати від інших суб’єктів виконання покладених на них обов’язків, та право на захист.

За результатами дослідження об’єкта особистих немайнових прав фізичної особи пропонується авторське визначення особистого нематеріального блага (життя, здоров'я, свобода та особиста недоторканність) – це строго позитивна (корисна), ідеальна (абстрактна), належна кожній людині від народження субстанція (лат. substantia – сутність; те, що є основою), наявність якої обумовлює існування людини в світі як такої, без якої буття її не буде можливим, і користування яким людиною не завжди пов’язане із усвідомленням нею його корисності.

2.3. Підтримуємо думку щодо необхідності розрізняти життя в широкому і вузькому сенсі. При цьому „життя” у вузькому сенсі – це суто біологічне існування особи, в той час, як „життя” в широкому сенсі – це сукупність природного і соціального існування людини.

Життя пропонується визначати як найвище нематеріальне благо, яке виникає від моменту зачаття, продовжується до народження, і триває протягом всього періоду функціонування головного мозку.

Поділяємо раніше висловлену науковцями думку, що захист права на життя в разі його порушення (настання смерті особи) засобами права є неможливим. Вбачається, що захист будь-якого іншого, передбаченого законодавцем, права фізичної особи фактично є захистом права на життя в широкому розумінні (сполука біологічного та соціального).

Автор поділяє позицію законодавця і тих науковців, що визнають моментом виникнення права на життя момент народження людини. В той же час, не можна ігнорувати той факт, що життя ще не народженої дитини також має підлягати охороні та захисту. У зв’язку із цим пропонується внести відповідні зміни до чинного Цивільного кодексу України (див. пункт 1 Додатку А).

2.4. Оскільки життя закінчується смертю, і смерть є неминучим закінченням життя, дисертант висловлює думку про можливість законодавчого визнання цього права як такого, що кореспондує праву на життя, яке, втім, має носити суто декларативний характер і не має забезпечуватися ніякими реальними механізмами його здійснення.

Оскільки бажання та прохання хворого, яке було ним неодноразово об’єктивоване, має бути одним з обов’язкових елементів визначення поняття евтаназії, адже позбавлення життя лише за власною оцінкою стану хворого медичним працівником є, на думку автора, простим вбивством, пропонується внести відповідні зміни до частини 3 статті 52 „Основ законодавства України про охорону здоров'я” (див. пункт 1 Додатку Б)
2.5. Оскільки право фізичної особи на здоров'я є невідривно пов’язаним з правом особи на життя, то слід визнати, що права на названі блага мають виникати одночасно – від народження.

2.6. Неузгодженою лишається законодавча форма закріплення права на життя та здоров'я, оскільки, закріплюючи право фізичної особи на життя, законодавець одночасно не закріплює право на невідривно із ним пов’язане благо здоров'я, і, в той же час, закріплює право на його охорону. Вбачається нелогічним закріплення права на охорону здоров'я без закріплення права на саме благо здоров'я. З метою видпрацювання одноманітного підходу до регулювання названих благ, вважаємо доцільним внесення відповідних уточнень до статті 283 ЦК України (див. пункт 2 Додатку А).
2.7. Оскільки, відповідно до Рішення Конституційного Суду України № 1-29/98 від 25.11.1998 р. у „Справі про платні медичні послуги”, до медичних послуг слід відносити тільки ті види медичних робіт, без надання яких здоров'ю хворого загрози не існує, а також ті, що виходять за межі, в яких ці заклади забезпечені державним фінансуванням, то головною ознакою медичної послуги є її факультативність, тобто відсутність спричинення істотної шкоди здоров'ю в разі її ненадання. 

У зв’язку із цим, пропонуємо внести відповідні зміни до „Переліку платних послуг, які можуть надаватися в державних та комунальних закладах охорони здоров'я, вищих медичних навчальних закладах та науково-дослідних установах”, затвердженого Постановою Кабінету Міністрів №1138 від 17.09.1996 р. (див. Додаток В)

2.8. Об’єктом права фізичної особи на інформацію про стан свого здоров'я є медична інформація. Об’єктом права фізичної особи на таємницю про стан свого здоров'я є лікарська таємниця. 

Вбачається, що зміст лікарської таємниці частково співпадає зі змістом медичної інформації, але є більш широким, ніж медична інформація. Так, до складу лікарської таємниці можуть входити як дані, що складають медичну інформацію, так і інші відомості про пацієнта, які до медичної інформації не відносяться.

Зміст права фізичної особи на інформацію про стан свого здоров'я має становити лише медична інформація у вузькому розумінні (інформація, що пов’язана зі станом здоров'я людини: історія її хвороби, методи лікування, прогноз розвитку захворювання, та ін.).

Медична ж інформація в широкому розумінні має більш велике значення, носить більш загальний характер, і тому має входити до змісту загального права фізичної особи на охорону здоров'я, передбаченого статтею 283 ЦК України, оскільки інформування фізичних осіб (населення) про стан здоров'я населення, про лікарські препарати та інші вироби, стан навколишнього середовища має загальний, не персоніфікований характер, не є таємною, і адресована „всім і кожному”.

2.9. Аналіз чинних норм права дає підстави вважати, що вони не відповідають вимогам чинного Цивільного кодексу України в частині дотримання таємниці відомостей про діагноз хворої особи та назву лікувального закладу, що вказуються у листках непрацездатності. У зв’язку із цим, дисертант висловлює пропозиції щодо розв’язання проблеми дотримання медичної таємниці. 

Вбачається, що листок непрацездатності є доцільним виписувати у двох примірниках, або він має бути із відривним талоном. Примірник, що залишається в закладі охорони здоров'я, має бути заповнений повністю. В примірнику, що видається на руки хворому, діагноз зазначатися не має, оскільки для нарахування оплати за лікарняним листком бухгалтерією підприємства потрібні лише відомості про те, чи є захворювання (травма) пов’язаною із виконанням професійних (трудових) обов’язків (загальні відомості про хворобу), а також, в разі травмування робітника при виконанні ним своїх трудових обов’язків, чи знаходився він на момент травмування в стані алкогольного сп’яніння. Для цього можуть бути виділені відповідні графи, які заповнюються за необхідності.

Також лікарняний листок не повинний містити відомості про заклад охорони здоров'я, в якому відбувалося лікування. Замість печатки такого закладу доцільним було б розробити спеціальну форму печатки для лікарняних листків, на якій, замість назви, був би проставлений номер (шифр) такого закладу, під яким він зареєстрований в Міністерстві охорони здоров'я. В разі необхідності перевірити вірогідність лікарняного листка підприємство, або інші уповноважені особи звертаються до обласного управління охорони здоров'я, яке самостійно проведе перевірку вірогідності і дасть позитивну або ж негативну відповідь (яка не має містити відомостей про номер, під яким числиться заклад охорони здоров'я). Такі шифри, для запобігання розкриттю таємниці, мали б регулярно змінюватися.

2.10. Аналіз законодавчого підходу до регулювання відносин донорства, на думку дисертанта, дає підстави вважати донора спеціальним суб'єктом захисту особистого немайнового права фізичної особи на здоров'я. У зв’язку із цим, пропонується виділити два види негативних наслідків, які можуть мати місце:

- негативні наслідки, що настають внаслідок втручання до організму донору, які настануть із необхідністю; можна умовно сказати, що на них очікують, коли вилучають у донора певні органи чи репродуктивні матеріали (очікувана шкода); 

- негативні наслідки, рівень небезпеки яких перевищує межі очікуваної шкоди, і які зазвичай, за таких самих умов, наставати не повинні (непередбачена шкода). Вони настають поряд із очікуваною шкодою і є більш тяжкими, ніж шкода очікувана. До підстав їх настання може бути віднесена специфічна реакція організму донора на втручання, помилка лікарів, зараження, інші непередбачені обставини.

Саме настання негативних наслідків другого виду є шкодою в звичайному розумінні цього слова, з вимогою про відшкодування якої донор може звернутися до суду та отримати відповідну компенсацію. Відшкодування ж, пов’язане із негативними наслідками першого виду, здійснюється відповідно до законодавства.

2.11. Проаналізувавши положення законодавства, автор доходить висновку про доцільність віднесення до медичних експериментів, поряд із медико-біологічним та терапевтичним, також і клінічних випробувань, що передбачені Законом України „Про лікарські засоби”, хоча прямої вказівки на такий їх характер закон не містить. 

2.12. Під поняттям „особиста недоторканність” слід розуміти сукупність таких складових, як недоторканність тілесна (фізична), що передбачає, в тому числі, і неможливість обмеження свободи, та недоторканність життя, в розумінні життя як соціального існування людини як особистості (окремі його складові).

У зв’язку із цим пропонується внести відповідні корективи до положень чинного Цивільного кодексу України, змінивши редакцію статті 289 ЦК України (див. пункт 3, 4 Додатку А)
2.13. До захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, можливе застосування як юрисдикційної так і неюрисдикційної форм захисту. Втім, не всі способи захисту цивільних прав судом, передбачені в статті 16 ЦК України, є придатними для захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи. Такими, що не можуть бути застосовані для захисту розглядуваних прав, є відновлення положення, що існувало до порушення, примушення до виконання обов’язку в натурі, а також визнання права.

2.14. Враховуючи особливості об’єкта захисту, слід зазначити, що, на відміну від випадків порушення матеріального права, первісним наслідком посягання на нематеріальне благо (життя, здоров'я, свобода, недоторканність) є завдання моральної шкоди. Матеріальна ж шкода є наслідком такого посягання, тобто не є первісною.

Таким чином, особливостями захисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи є: 1) захист моральних прав (відшкодування моральної шкоди) є первісним порівняно із захистом прав матеріальних (відшкодування матеріальної шкоди), й іноді є єдиним можливим засобом захисту; 2) захист особистих немайнових прав має власні специфічні способи захисту, які закріплені на законодавчому рівні; 3) первісним завданням захисту особистих немайнових прав фізичної особи має бути попередження спричинення шкоди; 4) повне відновлення нематеріального блага не є можливим через його тісну пов’язаність із особистістю людини. Навіть якщо формально і буде відновлене становище, що існувало до порушення, людина ніколи не позбудеться згадок, відчуттів, тобто залишиться моральна шкода, а отже, становище не можна вважати повністю відновленим.

Захист особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи запропоновано визначити як діяльність уповноваженої особи, що має бути спрямована на попередження (бажано), або припинення порушення особистих немайнових прав, та (або, - в разі, якщо порушення особистого немайнового права або блага вже відбулося і можливо оцінити завдану шкоду) отримання компенсації моральної шкоди та відшкодування майнових витрат.

2.15. Юрисдикційна форма захисту життя і здоров'я фізичної особи має особливості порівняно із захистом інших особистих немайнових прав. По-перше, в разі завдання шкоди життю, що, фактично, означає настання смерті фізичної особи, захист цього особистого нематеріального блага в звичайному цивільно-правовому розумінні є неможливим. Процес так званого захисту в цьому випадку має виховний характер, превентивний, і спрямований на попередження порушення вказаних прав в подальшому стосовно інших осіб. Виключення становлять випадки замаху на життя фізичної особи, коли винний не зміг досягти своєї мети.

2.16. При розгляді обставин справи та визначенні глибини завданої моральної шкоди, і, відповідно, сум відшкодування, слід окрему увагу приділити особистості потерпілого (вік, стать, осудність, психічна стійкість, стан здоров’я на момент завдання моральної шкоди, інші фактори, які мають значення в конкретній ситуації), провести порівняльний аналіз стану психіки потерпілого до та після інциденту (шляхом проведення тестувань, співбесід із ним та його близькими родичами, знайомими, якщо це можливо).

2.17. Пропонуємо утворити Фонд дотування цивільної відповідальності, метою існування якого стало б дотування виплат боржників, винних у завданні шкоди особистим немайновим правам, що забезпечують природне існування фізичної особи (переважно життю та здоров'ю). Фінансування такого фонду мало б здійснюватися частково ‑ із бюджету, а частково - за рахунок сплати штрафів порушниками закону.

2.18. Пропонується самозахист особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи визначати як можливість особи, в разі навіть виявлення загрози порушення особистого немайнового права (на життя, здоров'я, свободу, недоторканність), з метою запобігання або припинення його, здійснити активні дії (навіть такі, що характеризуються високим ступенем суспільної небезпеки, мають ознаки злочину, але злочином за даних обставин не визнаються), (або утримуватися від таких дій), за умови їх відповідності ступеню небезпеки загрози або можливих наслідків, силами самого потерпілого, або за допомогою інших осіб.

До специфічних характерних рис самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, поряд із загальними ознаками самозахисту, пропонується відносити такі: 1) для застосування заходів самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (життя, здоров'я, свободи, недоторканості), достатньо наявності загрози порушення такого права; 2) в межах самозахисту припустимим є вчинення дій, що характеризуються підвищеним ступенем суспільної небезпеки, і навіть можуть мати ознаки злочину, але злочином за даних обставин не є, аж до позбавлення іншої особи життя.

Зміст самозахисту особистих немайнових прав фізичної особи на життя, здоров'я, свободу та особисту недоторканність становлять дії, спрямовані на захист виключно у позадоговірних відносинах, що обумовлено специфікою об’єкта захисту, відносно якого відбувається порушення, та специфікою можливих дій, що можуть бути діями виключно фактичного характеру.

Що ж до меж застосування самозахисту, то він має відповідати характеру посягання, втім, враховуючи специфіку об’єктів посягання, такі межі відповідно можуть бути розширені, порівняно із самозахистом, наприклад, майнових прав.

2.21. Укладення договору особистої охорони та здійснення сторонами в подальшому відповідних прав і обов’язків слід визнати одним із засобів самозахисту особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фізичної особи, оскільки, відповідно до визначення понять захисту та самозахисту, такими діями є також і дії з попередження посягання на такі нематеріальні блага, як життя, здоров'я, свобода, особиста недоторканність. В разі укладення особою договору особистої охорони, дії з самозахисту переносяться на більш ранній момент виявлення загрози порушення своїх немайнових прав та виражаються в укладенні договору. Дії ж уповноваженої за договором особи (охоронця), в разі виникнення наявної загрози посягання, мають відповідати вимогам, що висуваються до дій охоронюваної особи, які вона мала б право учинити за даних обставин. Укладення такого договору не позбавляє охоронювану особу, в разі необхідності, здійснювати самозахист власними силами. 
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