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ВСТУП

Актуальність теми. Питання особистих немайнових прав фізичної особи стає надзвичайно актуальним на тлі суспільних перетворень, які сьогодні відбуваються в Україні. Так, відповідно до ст. 3 Конституції України [416] був закріплений абсолютно новий основоположний принцип пріоритетності людини та її внутрішніх (духовних) благ порівняно з іншими соціальними цінностями. На розвиток цього положення у Конституції України в розділі другому була закріплена низка фундаментальних прав та свобод людини і громадянина, яка за своїм змістом та обсягом є чи не найповнішим у Європі переліком основних можливостей та дозволів. Органічно увібравши в себе основні положення Загальної декларації прав людини [302], Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод [408] з відповідними додатковими протоколами, Міжнародного пакту про громадянські та політичні права [570], Міжнародного пакту про економічні, соціальні і культурні права [571] та інших міжнародних актів у сфері прав людини, Конституція України вибудувала власний каталог фундаментальних та непорушних прав людини, забезпечивши їх при цьому дієвими правовими гарантіями здійснення та захисту. 

Водночас саме прийняття нового Цивільного кодексу України забезпечило найбільш повний галузевий розвиток указаних вище конституційних положень. При чому цивільне законодавство не просто інкорпорувало у свій зміст більшість із зазначених прав людини, перенісши їх у категорію особистих немайнових, чим надало їм характеру приватно-правових, але й забезпечило їх ефективне здійснення та всебічну охорону компенсаційно-відновлювальним методом, що ґрунтується на юридичній рівності сторін.

Найповніше зазначені положення відображено у Книзі Другій ЦК України «Особисті немайнові права фізичних осіб». Слід зауважити, що, виокремивши особисті немайнові права фізичних осіб у структурі Цивільного кодексу, Україна стала однією з перших на території країн колишнього пострадянського простору, хто втілив вказані положення в життя. Річ у тім, що переважна більшість країн колишнього СРСР відхиляє ідею правової регламентації особистих немайнових прав фізичних осіб, обмежуючись винятково їх цивільно-правовим захистом у разі порушення окремих із особистих немайнових благ (ст. 23 ЦК Азербайджану, ст. ст. 151-153 ЦК Білорусі, ст. ст. 19, 161 ЦК Вірменії, ст. ст. 15, 16 ЦК Молдови, ст. 150-152 ЦК Російської Федерації, ст. 172 ЦК Таджикистану, ст. ст. 15-18 ЦК Туркменістану, ст. ст. 99, 100 ЦК Узбекистану та ін.) або ж закріпленням окремих із особистих немайнових прав (ст. ст. 17-18 ЦК Грузії, ст. ст. 144-146 ЦК Казахстану та ін.). З огляду на це потрібно визнати, що переважно особисті немайнові права фізичних осіб віднаходять позитивну регламентацію в ЦК України, а рівень їх легітимації, системності та стану кодифікованості є одним із найбільш якісних та прогресивних з-поміж тих, що існує не лише серед країн СНД [1255; 934], але й, мабуть, серед переважної більшості країн романо-германської системи права [1256; 931]. 

Безперечно, такий стан справ, у першу чергу, зумовлений серйозними науковими дослідженнями в цій сфері, які лягли в основу розробки та прийняття нового ЦК України. Адже, як свого часу вірно відзначав Й. О. Покровський: «Кожен раз, коли стає на черзі яка-небудь кодифікаційна робота, юридична думка оживає. І зрозуміло: для неї настає пора позитивної творчості, пора засіву; від того, яке насіння буде вкинуте в соціальний ґрунт, залежить і якість сходів» [663, с. 45]. При цьому вказана доктринальна база включає в себе як фундаментальні праці дореволюційних цивілістів, зокрема, Ю. С. Гамбарова, Д. Д. Грімма, К. Д. Кавєліна, М. М. Ковалевського, М. М. Коркунова, Д. І. Меєра, С. А. Муромцева, К. О. Неволіна, Є. В. Пассєка, С. В. Пахмана, Л. І. Петражицького, К. П. Побєдоносцева, Й. О. Покровського, В. І. Синайського, П. П. Цитовича, Г. Ф. Шершеневича, так і роботи цивілістів радянського та сучасного періодів М. М. Агаркова, С. С. Алексєєва, С. М. Братуся, Е. П. Гаврилова, Д. М. Генкіна, В. П. Грибанова, О. М. Ерделевського, М. Д. Єгорова, В. А. Жакєнова, Т. І. Ілларіо-нової, О. С. Іоффе, Ю. Х. Калмикова, Я. І. Канторовича, В. М. Корецького, О. О. Красавчикова, Л. О. Красавчикової, С. Н. Ландкофа, О. Л. Маковського, М. С. Малєїна, М. М. Малєїної, В. О. Ойгензіхта, М. К. Почанського, В. К. Райхера, В. О. Рясенцева, О. П. Сергєєва, Є. О. Суханова, Ш. Т. Тагайназарова, В. О. Тархова, В. С. Толстого, Ю. К. Толстого, К. А. Флєйшиц, Р. Й. Халфіної, Б. Б. Черепахіна, К. Б. Ярошенко та ін. 

Водночас, особливе значення для розвитку особистих немайнових прав мають наукові дослідження саме українських цивілістів, які не лише розробили загальні засади правової регламентації особистих немайнових прав, але й сформували їх систему. До їх числа слід віднести праці Ч. Н. Азімова, І. А. Безклубого, Д. В. Бобрової, Т. В. Боднар, В. І. Борисової, О. В. Дзери, А. С. Довгерта, І. В. Жилінкової, В. І. Кисіля, В. М. Коссака, О. В. Кохановської, О. Д. Крупчана, Н. С. Кузнєцової, І. М. Кучеренко, В. В. Луця, Р. А. Майданика, В. Ф. Маслова, Г. К. Матвєєва, О. О. Мережка, О. А. Підопригори, О. О. Підопри-гори, О. А. Пушкіна, З. В. Ромовської, М. М. Сібільова, І. В. Спасибо-Фатєєвої, Є. О. Харитонова, Я. М. Шевченко, Р. Б. Шишки та інших. Вагомий доробок у розвиток тих чи інших різновидів особистих немайнових прав фізичних осіб був здійснений в останніх наукових працях, авторами яких є С. В. Антонов, І. Х. Бабаджанов, Н. І. Бєсєдкіна, В. І. Бобрик, С. Б. Булеца, Є. В. Григорович, Н. О. Давидова, О. М. Єрмолова, О. М. Калітенко, С. М. Клейменова, Н. В. Коробцова (Устименко), Л. О. Корчевна, Л. В. Красицька, О. О. Кулініч, Б. К. Левківський, Л. В. Малюга, О. М. Мельник, Є. О. Міхно, А. Н. Ніязова, М. Л. Нохріна (Апраніч), Н. В. Павловська, В. П. Паліюк, О. А. Пєшкова, О. О. Пунда, Г. Б. Романовський, Л. А. Савченко, І. В. Саприкіна, В. С. Синенко, А. В. Соловйов, С. Г. Стеценко, Є. В. Толстая, Т. А. Умаров, Л. В. Федюк, А. О. Церковна, С. І. Чорнооченко, М. Л. Шелютто, С. І. Шимон та ін.

Водночас, незважаючи на таку кількість наукових робіт, і до сьогодні існує ціла низка загальнотеоретичних та практичних питань, пов’язаних із розумінням поняття, галузевої належності, правової природи, змісту та структури особистих немайнових прав фізичних осіб, особливостей їх здійснення та цивільно-правового захисту, а також формуванням єдиної системи та її відображення у нормах цивільного законодавства. 

Враховуючи вищезазначене, можемо стверджувати, що обрана для дисертаційного дослідження тема є актуальною як з точки зору теорії цивільного права, так і для напрацювання пропозицій щодо вдосконалення цивільного законодавства й рекомендацій стосовно його практичного застосування. 
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тема дисертаційного дослідження виконана згідно з планом науково-дослідної роботи відділу проблем цивільного, трудового і підприємницького права Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України «Суб’єкти українського цивільного права» (державний реєстраційний номер РК0106U012117).
Мета і завдання дослідження. Метою роботи є виявлення, постановка та вирішення фундаментальних теоретичних проблем особистих немайнових прав фізичних осіб у цивільному праві, що має позитивно вплинути на їх правову регламентацію, надасть можливість більш ефективного та повного їх здійснення та захисту, а також стане необхідною передумовою до побудови завершеної, всебічно обґрунтованої системи регулювання та охорони особистих немайнових відносин у цивільному праві.

Для досягнення мети у дисертаційному досліджені були поставлені такі завдання: проаналізувати наукові підходи щодо визначення поняття та галузевої природи особистих немайнових відносин та особистих немайнових прав фізичних осіб у цивільному праві; визначити фактичний стан правового регулювання та охорони особистих немайнових відносин та закріплення особистих немайнових прав фізичних осіб у цивільному законодавстві України; встановити та розкрити критерії особистих немайнових прав фізичних осіб; виявити особливості змісту та здійснення особистих немайнових прав фізичних осіб у цивільному праві; з’ясувати специфіку цивільно-правового захисту особистих немайнових прав фізичних осіб; визначити систему особистих немайнових прав фізичних осіб та сформулювати науково-теоретичні пропозиції щодо закріплення цієї системи в цивільному законодавстві; дати правову характеристику різних видів особистих немайнових прав фізичних осіб; розробити конкретні пропозиції та рекомендації з питань удосконалення цивільно-правового регулювання та охорони особистих немайнових відносин.
Об’єктом дослідження є цивільно-правові відносини, що носять особистий немайновий характер, а також особисті немайнові права фізичних осіб, які становлять зміст вказаних відносин.

Предметом дослідження є наукові погляди, ідеї, концепції і теорії, нормативно-правові акти України та практика їх застосування, зарубіжне законодавство щодо поняття, змісту, видів та системи особистих немайнових прав фізичних осіб.

Методи дослідження. Відповідно до мети і завдань дослідження в процесі роботи над дисертацією використано загальнонаукові та спеціальні методи пізнання правових явищ. Використання історико-правового методу дослідження дозволило визначити основні етапи становлення і розвитку юридичної думки щодо особистих немайнових прав фізичних осіб. Порівняльно-правовий (компаративістський) метод застосовувався при аналізі цивільно-правових норм вітчизняного та зарубіжного законодавства, наукової літератури сприяв виявленню аналогічних правових конструкцій щодо особистих немайнових прав фізичних осіб у праві іноземних держав та вивченню їх правового регулювання. Методи індукції та дедукції дозволили виокремити загальні та відмінні ознаки (елементи), притаманні окремим особистим немайновим правам, дали змогу визначити їх належність до певного виду суб’єктивних цивільних прав. Системний метод надав можливість поелементного структурування особистих немайнових прав фізичних осіб у світлі функціональної взаємодії та взаємозв’язку виокремлених у ньому елементів, а також забезпечив їх групування в певну систему. За допомогою догматичного методу проаналізовано зміст норм чинного вітчизняного та зарубіжного законодавств, виявлено їх колізії і прогалини. Теоретико-прогностичний метод дав можливість запропонувати перспективну модель ефективної системи особистих немайнових прав фізичних осіб у законодавстві України. Формально-логічний метод використовувався як універсальний спосіб аргументації наукових висновків та пропозицій з удосконалення законодавства.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що в цьому дисертаційному дослідженні вперше в сучасному вітчизняному цивільному праві здійснено всебічну розробку дискусійних питань щодо особистих немайнових прав фізичних осіб. У дисертації вирішено важливу наукову проблему – сформовані основи цивілістичної теорії особистих немайнових прав фізичних осіб крізь призму основних категорій цивільно-правової науки, що дало можливість створити завершену, всебічно обґрунтовану систему нормативно-правової регламентації особистих немайнових прав.

У результаті проведеного дисертаційного дослідження вперше сформульовано і обґрунтовано або додатково аргументовано низку наукових положень та висновків, які виносяться на захист:

Вперше:

- обґрунтовано положення, що особисті немайнові відносини є видом суспільних відносин, які виникають між їх учасниками щодо юридичного закріплення за ними особистих немайнових благ та використання цих благ. За своїм характером ці правовідносини є первинними і самостійними в структурі предмета цивільного права, ґрунтуються на засадах юридичної рівності та вільного волевиявлення їх учасників, спрямовані на забезпечення приватного немайнового інтересу їх учасників, позбавлені економічного (майново-грошового) змісту, а також характеризуються абсолютним характером;

- визначено, що під поняттям «особисте немайнове право фізичної особи» слід розуміти суб’єктивне цивільне право, яке за своїм змістом нерозривно пов’язане із особою-носієм, не має економічної природи походження та економічного змісту, а також спрямоване на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу). Об’єктом особистого немайнового права фізичної особи є особисте немайнове благо;

- доведено, що зміст особистих немайнових прав становить сукупність правомочностей (можливостей) особи-носія, які включають у себе як позитивні правомочності (можливість юридично визнаватись володільцем відповідного особистого немайнового блага (благоволодіння) та використовувати його (благовикористання) в межах, в порядку і способом, що не суперечать закону та призначенню самого блага), так і негативні правомочності (вимагати від усіх інших учасників правовідносин не порушувати цього права), у тому числі правомочність захисту;

- запропоновано закріплення в цивільному законодавстві спеціального правового статусу (правового модусу) «фізична особа публічного права», під якою слід розуміти фізичну особу, яка є посадовою чи службовою особою органу державної влади, органу місцевого самоврядування, іншим суб’єктом при здійсненні ним владних управлінських функцій на основі законодавства, у тому числі на виконання делегованих повноважень. При цьому обґрунтовується необхідність визначення підстав та порядку обмеження здійснення та захисту нею особистих немайнових прав;

- встановлено необхідність розширення часткової дієздатності малолітніх та неповної дієздатності неповнолітніх осіб, включивши до неї право вказаних фізичних осіб самостійно захищати свої особисті немайнові права шляхом самозахисту в разі, коли захист цих прав батьками чи іншими уповноваженими особами є неможливим або ж коли такий захист є неповним чи неефективним;

- визначено, що здійснення особистих немайнових прав повинно відбуватись за системою принципів, яка носить складний трирівневий характер та містить у собі: 1) загальноправові (конституційні) принципи; 2) загальні цивільно-правові принципи; 3) спеціальні принципи здійснення особистих немайнових прав. У свою чергу до спеціальних принципів здійснення особистих немайнових прав фізичних осіб запропоновано відносити: а) принцип невідчужуваності особистих немайнових прав; б) принцип спрямованості здійснення особистих немайнових прав з метою задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних чи соціальних потреб; в) принцип первинності здійснення особистих немайнових прав, який означає, що у разі конкуренції суб’єктивних цивільних прав первинність у здійсненні повинна надаватись тим суб’єктивним цивільним правам, об’єктами яких є немайнові блага, що становлять вищі соціальні цінності; г) принцип самостійності здійснення особистих немайнових прав;
- доведено, що при компенсації моральної шкоди суди повинні, насамперед, брати до уваги можливість такої компенсації шляхом застосування способів, які не пов’язані із майново-грошовим відшкодуванням, зокрема, визнання судом факту порушення права, отримання добровільного вибачення з боку порушника тощо;
- обґрунтовано, що розмір грошової компенсації моральної шкоди повинен визначатись судом на засадах дворівневої системи. Відповідно до цієї системи фізичній особі, порушенням особистих немайнових прав якої їй завдано моральної шкоди, пропонується на вибір задоволення цієї моральної шкоди або отриманням фіксованого у законі розміру грошової компенсації, або ж наданням можливості вимагати визначення розміру грошової компенсації на підставі проведення експертизи;

- визначено, що презумпція моральної шкоди в разі порушення особистих немайнових прав фізичної особи можлива лише тоді, коли порушуються права, об’єктами яких є вищі соціальні цінності життя, здоров’я, честь, гідність, недоторканність та безпека або ж у разі, коли моральна шкода завдана фізичною особою публічного права;

- доведено, що компенсація моральної шкоди шляхом примусового вибачення є неприпустимою, крім випадків, коли моральна шкода завдана фізичною особою публічного права;

- обґрунтовано систему особистих немайнових прав фізичних осіб, яка має такі складові: насамперед, виділяються два типи особистих немайнових прав: а) універсальні (загальні) особисті немайнові права (які носять фундаментальний характер та належать усім без винятку фізичним особам); б) окремі (спеціальні) особисті немайнові права (якими наділені лише окремі фізичні особи унаслідок здійснення ними певної поведінки, наділення певним спеціальним правовим статусом (правовим модусом), або за інших обставин, що прямо передбачені законом); 

- встановлено, що перший тип універсальних особистих немайнових прав містить у собі дві групи. Перша група – універсальні (загальні) особисті немайнові права, що забезпечують фізіологічне (природне) існування фізичної особи – має у своєму складі такі роди: а) права, що забезпечують природну (біопсихічну) цілісність фізичної особи; б) права, що забезпечують відтворюваність фізичної особи; в) права, що забезпечують природну відособленість фізичної особи. У свою чергу, друга група – універсальні (загальні) особисті немайнові права, що забезпечують соціальне буття фізичної особи, поділяється на такі роди: а) права, що забезпечують індивідуалізацію фізичної особи в суспільстві; б) права, що забезпечують соціальний статус фізичної особи; в) права, що забезпечують свободу соціального буття; г) права, що забезпечують особисту інформованість фізичної особи; д) права, що забезпечують приватність фізичної особи. При цьому кожен із цих родів особистих немайнових прав фізичних осіб має свій додатковий видовий поділ;

- доведено, що другий тип особистих немайнових прав фізичної особи поділяється на такі групи: а) спеціальні (окремі) особисті немайнові права фізичної особи у сфері інтелектуальної діяльності; б) спеціальні (окремі) особисті немайнові права фізичної особи у сфері сімейних відносин; в) спеціальні (окремі) особисті немайнові права фізичної особи у сфері медичних відносин; г) спеціальні (окремі) особисті немайнові права дітей та інших фізичних осіб, що мають вади у дієздатності; д) посттанативні особисті немайнові права фізичних осіб. Кожна із груп має додатково внутрішню родову та видову диференціацію;

- встановлено, що єдиною правомірною підставою для припинення життя, яка здійснюється з волі фізичної особи, є необхідна оборона, що вчиняється без перевищення встановлених законодавством меж. З огляду на це, обґрунтовано неможливість та недоцільність легалізації в Україні самогубства, самопожертви, еутаназії у будь-якій із наявних форм;

- сформульовано поняття «здоров’я» не як «стану повного благополуччя», а як особистого немайнового блага, яким охоплюється наявний соматичний та психічний стан життєдіяльності організму, що визначається системою якісних та кількісних медичних показників;
- встановлено, що право на особисту недоторканність спрямоване на забезпечення трьох різновидів особистої недоторканності фізичної особи: а) фізичної недоторканності, яка включає в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, у тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, порядку та у спосіб, що передбачені законом, а також і шляхом надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті; б) психічної недоторканності, яка включає в себе надання дозволу чи заборони втручатися з боку інших осіб у процес формування власної психічної (душевної) організації; в) моральнісної недоторканності, яка включає в себе надання дозволу чи заборони втручатися з боку інших осіб у процес формування власної системи моральних цінностей і засад. 
- обґрунтовано доцільність виділення та регламентації окремого особистого немайнового права на особисту безпеку фізичної особи, яке здійснюється шляхом визначення фізичною особою допустимого для себе рівня ризику в будь-якій із сфер життєдіяльності;

- доведено, що поняття «гідність фізичної особи» слід розуміти не як її внутрішню (суб’єктивну) самооцінку, а як визнання цінності кожної фізичної особи як унікальної біопсихосоціальної істоти та як «мінімальний стандарт поводження» із фізичною особою;

- визначено, що право на особисту інформацію є особистим немайновим правом, відповідно до якого фізична особа може вимагати надання їй у доступній формі повної, достовірної та своєчасної інформації про саму фізичну особу, її особисті немайнові блага та їх стан, її особисті немайнові права і порядок їх здійснення та захисту, інші відомості про предмети, факти, події, явища та процеси в тому змісті та обсязі, у якому вони забезпечують (можуть забезпечити) особисту безпеку фізичної особи, а також можливість використовувати вказану інформацію задля задоволення власних інтересів та потреб;

- обґрунтовано необхідність закріплення особистого немайнового права на приватність, під яким слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи, що забезпечує життєдіяльність фізичної особи у сфері сімейних, побутових, особистих, інтимних та інших відносин, які не пов’язані із виконанням покладених на неї публічних функцій, а також надає можливість визначати межі та режим доступу до цієї приватності, дозволяти чи забороняти поширювати інформацію щодо неї; 
- розроблено поняття «посттанативних» особистих немайнових прав фізичних осіб, під якими слід розуміти такі особисті немайнові права, що виникають внаслідок і в момент смерті фізичної особи в інших осіб, які визначені законом чи встановлені померлим і, як правило, спрямовані на захист доброго імені померлого.
Дістало подальший розвиток: 

- положення, що моментом виникнення права на життя фізичної особи є момент її народження, тобто момент, коли відбулось відділення живонародженого плоду від організму матері. У разі ж мертвонародження дитини питання про виникнення (існування) права на життя у зародка порушуватись не може;

- розмежування понять «медична допомога» та «медична послуга». При цьому під поняттям «медична допомога» слід розуміти поведінку уповноваженого суб’єкта, регламентовану відповідними нормативно-правовими актами і спрямовану на усунення загрози життю та здоров’ю (у разі, коли така загроза може стати непоправною та/або створити відповідну загрозу життю) фізичної особи. У свою чергу, поняття «медична послуга» повинно охоплювати поведінку уповноваженого суб’єкта, регламентовану відповідними нормативно-правовими актами і спрямовану на підтримання (збереження), відновлення чи покращання здоров’я фізичної особи та забезпечення санітарно-епідемічного благополуччя населення;

- твердження, що до системи особистих немайнових прав, які забезпечують соціальне буття фізичної особи, не можуть належати ті з них, які не мають приватно-правової природи (право на свободу об’єднання (ст. 314 ЦК України), право на свободу мирних зібрань (ст. 315 ЦК України) тощо), а також права, які мають декларативний характер («права на повагу до…»);

Практичне значення одержаних результатів. Практична цінність роботи полягає у використанні розроблених дисертантом у результаті дослідження пропозицій та висновків: 

у законотворчій діяльності – в процесі підготовки та удосконалення вітчизняного законодавства, яким визначається правовий статус фізичної особи та закріплюються її особисті немайнові права. Окремі пропозиції дисертаційного дослідження були направлені до Верховної Ради України і запропоновані як для удосконалення норм чинного цивільного і сімейного законодавства, так і для прийняття нових законодавчих актів, зокрема Закону України «Про охорону репродуктивного здоров’я»;

у науковій роботі – для подальших теоретичних розробок проблем правової регламентації, а також здійснення та захисту особистих немайнових прав фізичних осіб;

у правозастосовчій діяльності – при вирішенні спорів, пов’язаних із захистом особистих немайнових прав фізичної особи; при підготовці науково-практичних коментарів ЦК України;

у навчально-методичній роботі – при підготовці і викладанні навчальної дисципліни «Цивільне право України» та спецкурсу «Особисті немайнові права фізичних осіб» у Хмельницькому університеті управління та права; при підготовці підручників і навчальних посібників; при проведенні постійнодіючих семінарів у Головному управлінні юстиції Хмельницької області; при проведенні семінару для молодих вчених на тему: «Сучасні проблеми цивільно-правової регламентації особистих немайнових прав фізичних осіб» у Київському регіональному центрі Академії правових наук України.

Усі вищезазначені впровадження посвідчені відповідними документами.

Апробація результатів дисертації. Дисертацію виконано і обговорено на засіданні відділу проблем цивільного, трудового і підприємницького права Інституту держави і права ім. В. М. Корецького Національної академії наук України. 

Окремі результати дисертаційного дослідження було оприлюднено на Всеукраїнській науково-практичній конференції «Актуальні проблеми цивільного права та практики його застосування в сучасний період» (м. Хмельницький, 14-15 травня 2002 р.); Науково-практичній конференції «Новий Цивільний і Кримінальний кодекси – важливий етап кодифікації законодавства України» (Івано-Франківськ, 3-4 жовтня 2002 р.); Республіканському науково-практичному семінарі «Нові Цивільний та Господарський кодекси України і проблеми їх застосування» (м. Харків, 23 квітня 2003 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Трансформація ринкових відносин в Україні: організаційно-правові та економічні проблеми» (м. Одеса, 15 травня 2003 р.); Науково-теоретичній конференції «Методологія приватного права» (м. Київ, 30 травня 2003 р.); 2-ой Всероссийской научно-практической конференции «Актуальные проблемы правового регулирования медицинской деятельности» (Российская Федерация, г. Москва, 26 марта 2004 г.); Міжнародній науково-практичній конференції «Еволюція цивільного законодавства: проблеми теорії та практики» (м. Харків, 29-30 квітня 2004 р.); ІІІ Міжнародній науково-методичній конференції «Римське право і сучасність» (м. Одеса, 14-15 травня 2004 р.); І Міжнародній науково-методичній конференції «Сучасні проблеми адаптації цивільного законодавства до стандартів Європейського Союзу» (м. Хмельницький, 11-12 березня 2005 р.); Українсько-Німецькому правовому семінарі «Україна – Німеччина: погляд на законодавство, шляхи його вдосконалення та зближення в рамках європейського права» (м. Київ, 21-22 вересня 2005 р.); Науково-практичній конференції «Реалізація чинних Цивільного та Господарського кодексів України: проблеми та перспективи» (м. Київ, 24 листопада 2005 р.); Міжнародній науковій конференції «Римське приватне право і сучасність» (м. Одеса, 19-20 травня 2006 р.); Круглому столі «Наукові засади та практика застосування нового Сімейного кодексу України» (м. Київ, 25 травня 2006 р.); ІІІ Международной научно-практической конференции «Современное состояние и перспективы развития материального и процессуального права в условиях судебно-правовой реформы» (Российская Федерация, г. Пенза, 29-30 июня 2006 г.); Міжнародній науково-практичній конференції «Розвиток цивільного законодавства України: шляхи подолання кодифікаційних протиріч» (м. Київ, 28-29 вересня 2006 р.); Науково-практичній конференції «Правові проблеми правового забезпечення медичної діяльності (м. Харків, 26 жовтня 2006 р.); Всероссийских Державинских чтениях (Российская Федерация, г. Москва, 9-10 ноября 2006 г.); Круглому столі «Регулювання немайнових та майнових відносин громадян в Цивільному кодексі України» (м. Донецьк, 6 лютого 2007 р.); Науково-практичному столі «Проблеми здійснення та захисту особистих немайнових прав фізичної особи в умовах євроінтеграції» (м. Хмельницький, 12 жовтня 2007 р.); Міжнародній науковій конференції молодих вчених «Шості осінні юридичні читання» (м. Хмельницький, 26-27 жовтня 2007 р.).

Публікації. За темою дисертації та відповідно до її змісту всього опубліковано: 3 індивідуальні монографії; розділи у 7 науково-практичних коментарях ЦК України; глави у 6 підручниках та навчальних посібниках з цивільного права України; 42 статті в періодичних виданнях, 36 з яких опубліковано у виданнях, що входять до переліку наукових фахових видань, затвердженому ВАК України; тези 18 доповідей на науково-практичних конференціях та інших наукових заходах; статті в «Юридичній енциклопедії».

РОЗДІЛ ПЕРШИЙ. 

ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ ФІЗИЧНИХ ОСІБ

1.1. Особисті немайнові відносини в структурі предмета цивільного права
Однією із первинних проблематик, що визначають зміст та галузевий спектр нашого дослідження, є проблема особистих немайнових відносин та їх належність до тієї чи іншої галузі права. Адже, як справедливо зазначається в літературі, аналізуючи історію розвитку доктринального вчення про предмет цивільного права, можна зробити висновок, що особисті немайнові відносини як різновид суспільних відносин або тривалий час залишаються «бездоглядними», або оголошуються такими, що «належать» багатьом галузям права [194, с. 16]. Важливість визначення «галузевої прописки» особистих немайнових відносин ще й полягає в тому, що вони є «прокрустовим ложем» відповідних особистих немайнових прав фізичних осіб, оскільки саме останні складають їх зміст. З огляду на вказану взаємозалежність, ми можемо стверджувати, що, лише дослідивши поняття та правову природу особистих немайнових відносин, ми зможемо створити методологічне підґрунтя для розуміння сутності особистих немайнових прав фізичних осіб. 

1.1.1. Ґенеза цивільно-правової доктрини щодо предмета цивільного права та включення до нього особистих немайнових відносин

Загалом, проблема особистих немайнових відносин та їх галузевої належності сягає ще кінця ХІХ – початку ХХ ст. Саме в той період в літературі питання особистих немайнових прав було піддано тотальному замовчуванню. Так, питання включення особистих немайнових відносин (під якими на той час розумілись переважно особисті сімейні відносини) до сфери цивільного права обійшли увагою в більшості праць тодішніх представників юридичної думки. Наприклад, Д. І. Мейєр, характеризуючи цивільне право, категорично заявляв «… майнові права мають самостійний характер, що різко відрізняється від інших прав, і, відповідно, повинна бути особлива самостійна наука про майнові права, яку ми називаємо цивільним правом. Якщо характеристична риса усіх закладів сімейного союзу є чужою сфері цивільного права, то з суворою послідовністю слід сказати, що закладам цим не місце в системі цивільного права. До нього відносяться лише майнова сторона сімейних відносин; інші ж сторони повинні бути розглянуті лише по мірі необхідності для урозуміння майнової сторони» [554, с. 34]. Аналогічну точку зору займав також і К. Д. Кавєлін, який вважав, що цивільне право є «… старезною будівлею, що побудована із різнострокатого матеріалу за помилковим планом… цю стару храмину слід розібрати зверху до низу, гарненько перебрати матеріал та спорудити знову на правильних теоретичних основах… весь розряд сімейних відносин, тому що вони не мають нічого спільного ні з речовими правами, ні з правами по зобов’язаннях, ні з юридичними відносинами, що виникають при спадкуванні» [347, с. 162]. Однак, як уже відмічалось того часу в науковій літературі, така позиція К. Д. Кавєліна, відповідно до якої предмет цивільного права повинні складати лише майнові відносини, наділена суттєвим недоліком, оскільки майновість є ознакою економічною, але не юридичною [1128, с. 16]. Усе вище наведене дає нам підстави стверджувати, що в дореволюційний період проблема включення особистих немайнових відносин до предмета цивільного права, переважно, або замовчувалась, або піддавалась суттєвій критиці.

Водночас, потрібно підкреслити, що вже в той час з’явились наукові праці, в яких автори піднімали питання щодо доцільності правового регулювання окремих особистих немайнових відносин. Однак серед представників цього напрямку не було єдності. Наприклад, С. А. Муромцев, досліджуючи питання особистих прав вказував, що вони відрізняються від речових прав тим, що об’єктом правового відношення є не річ, а особа. Водночас автор стверджував, що такий характер прав притаманний зобов’язанням, і, як приклад, наводилось зобов’язання за договором займу [580, с. 79]. В свою чергу, В. І. Синайський розглядав таку можливість правового впливу норм цивільного права на особисту сферу особи лише через встановлення спеціальної відповідальності за особисту шкоду. Так, на думку автора, «… особисті блага людини: життя, здоров’я, свобода, честь тісно пов’язані з матеріальними інтересами як самої особи, так і його сім’ї. Зв’язок цей обумовлюється тим, що особисті блага людини складають основні умови його працездатності та здійснення її» [877, с. 458]. Проте і ці і деякі інші автори стверджували, що цивільне право може регулювати особисті немайнові відносини, однак лише ті, які виникають у сфері сімейних відносин [135, с. 62; 659, с. 2; 1128, с. 16]. Як основний свій аргумент вони вважали те, що тодішнє цивільне законодавство передбачало окремі із особистих немайнових сімейних прав.

На думку інших авторів, такий підхід є доволі обмеженим. Так, наприклад, С. В. Пахман у своїй праці «До питання про предмет і систему Російського цивільного уложення» вказує, що до складу особистих прав повинно включатись «… не одне сімейне право, але й загальне право осіб (jus personarum), тобто сукупність позитивних норм, якими визначаються цивільний стан (status) приватних осіб, з включенням і станів сімейних» [639, с. 197]. Враховуючи вказану точку зору, автор пропонував внести відповідні положення вже в тодішнє цивільне законодавство: «… як самостійне ціле, поміщення загальних правил про те, на чому ґрунтуються усі цивільні інститути, – про особу (persona private), про право особисте, – звичайно, наскільки ними визначаються чи обумовлюються лише приватні відносини в юридичному побуті… в іншому випадку, уложення було б подібне на тулуб без голови» [639, с. 200-201]. Аналогічний підхід демонстрував і Ю. С. Гамбаров, який писав: «… візьмемо насамперед права особистості та подивимось, наскільки підставним є виключення їх з сфери цивільного права. Ці права, незважаючи на свою різноманітність, зводяться до визнання недоторканнності та моральної гідності людини. Сюди належать і право на життя, свободу, честь… вони слугують однаково визнанню за особистістю її моральної оцінки. В умовах сучасного життя ці права складають найвище та найбільш дорогоцінне з прав індивідуума вже тому, що вони мають своїм предметом найвищі та найбільш дорогоцінні людські блага. І так, як ці блага тісно пов’язані з кожним індивідом та охороненні в його відношеннях з іншими індивідами, то про належність їх до цивільного права навряд чи можливий будь-який сумнів» [171, с. 86]. Поділяв вказані позиції і Й. О. Покровський, який писав: «… одним із перших… аргументів є твердження, що цивільне право є принципово право майнових відносин. Але ми вже бачили, що це твердження є зовсім невірним petitio principii
: навіть у межах старого цивільного права ми віднаходимо галузі немайнового характеру – насамперед сферу особистих сімейних відносин. Тим більш безпідставним це твердження є для сучасного права з його немайновим правом на ім’я та інші різноманітні «права особистості»» [664, с. 135]. Близькі позиції висловлювали і деякі інші науковці [997; 635; 876]. Однак слід визнати, що на той час законодавчо питання віднесення особистих немайнових відносин до предмета цивільного права не було вирішено жодним чином.

Певних змін зазнала ситуація після Жовтневої революції та під час першої кодифікації цивільного законодавства в Україні. Однак ці зміни були спрямовані на ще більше звуження правового регулювання особистих немайнових відносин і пов’язано це було, насамперед, із тим, що прийнятий у ЦК УСРР 1922 року не відносив до предмета цивільно-правового регулювання особисті немайнові відносини і включав до нього виключно відносини майнові
. Така позиція законодавця обумовила і той факт, що більшість науковців-юристів на той час відстоювали аналогічну думку про можливість регулювання цивільним правом лише майнових відносин [190, с. 53-55; 165, с. 21; 984, с. 5-9; 181, с. 38; 142, с. 28]. На нашу думку, основною причиною цього в радянський період були ідеологічні чинники. Адже вважалось, що оскільки питання особистих немайнових відносин лежить в площині забезпечення основних прав людини, то воно є неактуальним для радянського законодавця, оскільки проблеми з правами людини в СРСР немає. Саме через це, впродовж практично усього періоду існування України на теренах радянського правового простору питання щодо захисту прав людини, особливо в сфері духовного, немайнового існування особи, як правило, вважались «чужими радянському устрою» та клеймились як «буржуазні». 

Однак вже наприкінці 20-х років ХХ ст. з’являються перші публікації про можливість та необхідність цивільно-правового регулювання особистих немайнових відносин. Так, наприклад, пропонувалось включити в структуру цивільного права принаймні, найбільш загальні особисті немайнові відносини, зокрема, пов’язані із сферою авторства, патентного права, імені фізичної особи тощо [359, с. 196-285]. Інколи така позиція віднаходить своє місце і на рівні підручників. Так, наприклад, у підручнику з цивільного права, який вийшов за редакцією Я. Ф. Миколенко та П. Є. Орловського у 1938 році вперше було визнано, що «… до відносин, які регулюються нормами цивільного права, потрібно віднести як майнові правовідносини, так і окремі немайнові: особисті та сімейні» [209, с. 12]. При цьому, на думку авторів, немайновий характер притаманний відносинам авторським, сімейним, а також відносинам, що виникають із охорони особистих благ людини
. 

Наступним кроком дослідження можливості цивільно-правового регулювання особистих немайнових відносин стали дві основоположних роботи, а саме: дисертаційне дослідження М. К. Почанського [674] та монографія К. А. Флейшиц [1064]. Хоча слід відмітити, що великого поширення на той час дані праці не набули, оскільки їх існування надзвичайним чином приховувалось від наукового загалу. Зокрема, дисертаційна робота М. К. Почанського наявна лише в одному примірнику в бібліотеці однієї із наукових установ м. Москви і практично не згадується навіть серед кола спеціалістів, а робота К. А. Флейшиц хоч і була опублікована певним накладом, однак вийшла під грифом «для службового користування». Попри все це, їх існування як перших спроб методологічного комплексного аналізу вказаної проблеми назавжди будуть вписані на сторінках вітчизняної цивілістики. Все це призвело до того, що впродовж 40-х років ХХ ст. ідея про віднесення особистих немайнових відносин до предмета цивільного права стала фактично загальновизнаною серед науковців [849, с. 26; 235, с. 18; 559, с. 4-10; 55, с. 39; 16, с. 67; 207, с. 10]. Водночас, знадобилось ще близько двадцяти років, щоб ця ідея була втілена законодавчо в Основах 1961 року, а також прийнятому на їх ґрунті ЦК УРСР 1963 року. У вказаних нормативно-правових актах визначалось, що цивільне законодавство регулює майнові та пов’язані з ними немайнові відносини, а у випадках, що передбачені законом, і інші особисті немайнові відносини. Однак навіть така позиція законодавця не припинила спори в науці щодо можливості та доцільності включення особистих немайнових відносин до предмета цивільного права. Повсякчас особистим немайновим відносинам постійно нав’язувалась певна вторинність у співвідношенні із хрестоматійними майновими відносинами, з огляду на що існувала справедлива думка, що особисті немайнові права, а відповідно і правовідносини були «пасинком» у цивільному законодавстві [1065, с. 35-37]. 
Така неоднорідність теоретико-правових підходів ставила питання: чи справді дані суспільні відносини включаються до предмета цивільного права і на яких підставах? Відповідаючи на нього, О. О. Красавчиков умовно розподілив існуючі в науці точки зору з цієї проблеми на три концепції: негативну, позитивну та радикальну [436, с. 13]. 
Вырезано.
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Тісно пов’язаною із попередньою виділяють також ознаку первинності вказаних прав, відмічаючи, що в сучасному світі значущість особистих немайнових прав, які складають зміст відповідних відносин, є настільки високою, що вони є передумовою забезпечення справжньої свободи власності, свободи договору, свободи підприємництва і всіх інших прав, які існують у матеріальній сфері суспільства. Це та духовна основа, яка дає змогу повною мірою реалізувати принципи громадянського суспільства [1096, с. 7]. Погоджуючись із даним висловом, все ж таки хотілося б зауважити, що попри законодавчо закріплену первинність особистих немайнових прав на сьогодні ще не визріло достатньо умов, щоб закріпити цю ознаку не тільки на рівні суспільної правосвідомості, але й на рівні професійної правосвідомості суддів та працівників правоохоронних та правозастосовних органів. Тому видається, що ознака первинності на сьогодні повною мірою може бути застосованою, на жаль, лише до тих особистих немайнових прав, які опосередковують особисті немайнові блага, на які поширюється правовий режим вищих соціальних цінностей.

Досліджуючи особисті немайнові права, окремі дослідники виділяють ще таку загальну ознаку особистих немайнових прав, як індивідуалізацію особистості [527, с. 7; 244, с. 6], під якою, як правило, розуміють здатність цих прав відрізнити одного суб’єкта права від іншого, забезпечити охорону їх самобутності і своєрідності [517, с. 13]. На нашу думку, такий підхід є дещо спрощеним. Безперечно, що таке особисте немайнове право як право на ім’я (ст. 294 ЦК України) чи право на індивідуальність (ст. 300 ЦК України) не тільки спроможне, але й покликане забезпечити індивідуалізацію фізичної особи в суспільстві. Однак виникає питання, яким чином може індивідуалізувати особу, наприклад, право на життя (ст. 281 ЦК України), на таємницю про стан здоров’я (ст. 286 ЦК України), на безпечне для життя і здоров’я довкілля (ст. 293 ЦК України) та інші. Тому дану ознаку слід визнати такою, що притаманна лише окремим особистим немайновим правам. 

Доволі невизначеною вважаємо спробу введення до загальних ознак особистих немайнових прав фізичних осіб такої ознаки як специфіка підстав виникнення та припинення особистих немайнових прав. При цьому специфічним визнається те, що дані права виникають у фізичної особи з моменту народження чи іншого моменту, що прямо передбачений у законі, а припиняються вони в момент смерті фізичної особи. Річ в тім, що коли мова йтиме про особисті немайнові права, то підставою їх виникнення, як визначає ст. 269 ЦК України, є або момент народження, або інша підстава, визначена в законі. Однак труднощі полягають не лише в тому, що закон не дає чіткої та однозначної відповіді, що ж розуміти під моментом народження, але й у тому, що сам факт народження є такою підставою, що визначена в законі. Окрім цього, окремі особисті немайнові права можуть виникати із інших юридичних фактів, наприклад, досягнення певного віку (право на донорство), укладення договору (право на таємницю кореспонденції) тощо. Тому жодної специфіки в моменті виникнення особистих немайнових прав немає і вона повністю охоплюється загальними положеннями виникнення цивільних прав, які викладені в ст. 11 ЦК України. 

Аналогічне стосується і моменту припинення цих прав. До речі, в законі чітко не зазначено, що слід вважати моментом припинення особистих немайнових прав. Адже формулювання, що «особистими немайновими правами фізична особа володіє довічно», ставить перед нами завдання розтлумачити поняття «довічно». Однак навіть лінгвістичне тлумачення цього поняття є полісемантичним. Так, з одного боку, під поняттям «довічний» розуміють «те, яке немає початку і кінця», або ж «те, що необмежене яким-небудь строком, безстрокове» [140, с. 232; 595, с. 790], з іншого боку, ця ж енциклопедична стаття вказує на те, що під другим значенням поняття «довічним» слід вважати «те, що триває до кінця життя» [140, с. 232; 595, с. 790]. Але враховуючи те, що відповідно до ч. 4 ст. 25 ЦК України правоздатність фізичної особи припиняється у момент її смерті, то ми можемо стверджувати, що особисті немайнові права не переживають своїх носіїв (про це йтиметься нижче при характеристиці посттанативних прав), а припиняються в момент їх смерті. При цьому слід відмітити, що окремі суб’єктивні особисті немайнові права припиняються в момент припинення (зникнення, знищення) блага, яке є їх об’єктом. Так наприклад, розкривши будь-який із різновидів законодавчо охоронюваних таємниць фізичної особи, ми можемо стверджувати, що попри те, що загальна можливість щодо права на таємницю у фізичної особи залишається, проте суб’єктивне цивільне право на таємницю стосовно конкретної таємниці припиняється. 

Отже, з огляду на все вище наведене можна дійти висновку, що під поняттям особистого немайнового права фізичних осіб слід розуміти суб’єктивне цивільне право, яке за своїм змістом є тісно та нерозривно пов’язане із особою носієм, не має економічної природи походження та економічного змісту, а також спрямоване на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу) і об’єктом якого є особисте немайнове благо.

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ ПЕРШОГО.

1. Сучасне цивільне законодавство не тільки визнає за особистими немайновими відносинами якість предмета цивільного права, але й однозначно вказує на можливість як їх регулювання, так і охорони. Водночас, цивільне законодавство України визначає дані відносини як повноцінні, рівноправні та самодостатні, що усуває попередню залежність їх від майнових. 

2. Важливого значенням набуває декларування пріоритетності особистих немайнових відносин у системі предмета цивільного права, що спрямоване на розвиток конституційних засад «антропоцентризму» та віднаходить своє відображення в подальшому тексті цивільного законодавства. 

3. Підставою віднесення даних відносин до предмета цивільного прав є не їх подібність чи будь-яка інша залежність із майновими відносинами, а їх приватно-правовий характер. 

4. Особисті немайнові відносини потрібно визначати як вид суспільних відносин, що складаються з приводу закріплення за їх учасниками особистих немайнових благ та їх використання, і є первинними, самостійними і рівними в структурі предмета цивільного права, ґрунтуються на засадах юридичної рівності та вільного волевиявлення їх учасників, спрямовані на забезпечення приватного немайнового інтересу їх учасників, позбавлені майново-грошового змісту, а також характеризуються абсолютним характером.
5. Дослідження особистих немайнових прав фізичної особи дає нам підстави визначати їх як різновид суб’єктивних цивільних прав, як заснованої на нормах об’єктивного цивільного права міри дозволеної поведінки конкретного суб’єкта у взаємовідносинах із іншою особою (особами). 

6. Законодавство України, сприйнявши плюралістичну концепцію, закріпило не єдине (моністичне) особисте немайнове право, а певну систему даних прав. Важливим також слід вважати той факт, що нормативна база щодо особистих немайнових прав повинна відповідати трьом основним ознакам: по-перше, містити загальні консолідовані положення щодо особистих немайнових прав фізичних осіб; по-друге, передбачати широкий каталог конкретних особистих немайнових прав фізичних осіб, чим здійснювати їх позитивну регламентацію; по-третє, створювати реальну можливість охорони немайнового інтересу фізичних осіб, не конкретизуючи їх у певне суб’єктивне цивільне право.
7. Основними ознаками особистих немайнових прав фізичних осіб є їх особистісний характер, немайновість, специфічний об’єкт та цілеспрямування на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу). Що стосується решти ознак особистих немайнових прав, які виділяються у сучасній літературі чи закріпляються в законодавстві, то вони не можуть вважатись загальними, оскільки або взагалі не притаманні даній категорії прав, або додатково характеризують окремі з різновидів цих прав. 

8. Поняття особистого немайнового права фізичних осіб слід розуміти як суб’єктивне цивільне право, яке за своїм змістом є тісно та нерозривно пов’язане із особою-носієм, не має економічної природи походження та економічного змісту, а також спрямоване на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу), об’єктом якого є особисте немайнове благо.

РОЗДІЛ ДРУГИЙ.

СТАТИКА ТА ДИНАМІКА
 ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ ФІЗИЧНИХ ОСІБ

2.1. Зміст особистих немайнових прав фізичних осіб

Визначаючи загальнотеоретичні засади нашого дослідження, слід відмітити, що під поняттям «змісту» в науковій літературі розуміють категорію, яка включає в себе «склад» елементів (тобто їх набір), та їх «структуру» [18, с. 46]. Зазначене дає нам можливість зробити два важливих висновки стосовно змісту суб’єктивного цивільного права. По-перше, суб’єктивне цивільне право не є поняттям неподільним, воно складається із відповідних елементів (складових), якими виступають правомочності
, тобто надані законом можливості поведінки. По-друге, при розгляді змісту суб’єктивного цивільного права нам важливо не тільки визначити набір вказаних правомочностей, що складають це право, але й встановити їх структуру, яка дає можливість забезпечити зовнішню єдність та внутрішню диференціацію суб’єктивного цивільного права. Якщо ж виходити із того, що структурою (від лат. structura – будова, розташування, порядок) є сукупність внутрішніх зв’язків, побудова, внутрішній устрій об’єкта [480, с. 686], а змістом – елементи і процеси, що притаманні системі [1063, с. 502], то структурою суб’єктивного цивільного права слід вважати ту кількість правомочностей, які його складають, та порядок їх розташування, а змістом – самі правомочності [930, с. 13-14]. Все сказане рівною мірою відноситься і щодо змісту особистого немайнового права.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Першою, однією із найбільш суттєвих гарантій безперешкодного здійснення особистих немайнових прав фізичної особи є право вимагати від посадових і службових осіб вчинення відповідних дій, спрямованих на забезпечення здійснення нею (ними) особистих немайнових прав. Важливість даної гарантії випливає із конституційного положення, що міститься в ч. 2 ст. 3 Конституції України, відповідно до якого головним обов’язком держави Україна є утвердження і забезпечення прав і свобод людини. Окрім цього, в розвиток зазначеного положення ЦК України зобов’язує органи державної влади, органи влади АРК та органи місцевого самоврядування у межах своїх повноважень, якими вони наділені відповідно до Конституції України та інших законів, забезпечувати здійснення фізичною особою своїх особистих немайнових прав. Як уже зазначалось вище, забезпечення здійснення фізичною особою особистих немайнових прав, як правило, відбувається шляхом покладення на інших осіб конкретних обов’язків. Насамперед, це шляхом накладення обов’язку утриматись від порушення (заборона порушення) органами державної влади, органами АРК та органами місцевого самоврядування тих чи інших особистих немайнових прав фізичних осіб. Окрім цього, забезпечуватись здійснення вказаних прав може також і шляхом покладення на вказані органи обов’язку здійснювати відповідні діяння, які спрямовані на допомогу фізичним особам в здійсненні та захисті особистих немайнових прав.

Важливим аспектом при забезпеченні здійснення особистих немайнових прав фізичної особи є встановлення певної процедури чи правил, якими впорядковується порядок забезпечення. Так, наприклад, для забезпечення здійснення особою права на охорону здоров’я (ст. 283 ЦК України) мало встановлення повноваження тих чи інших державних та інших органів, для цього Основами законодавства про охорону здоров’я, ЗУ «Про психіатричну допомогу» та іншими законодавчими актами в цій сфері встановлюється процедура, якою забезпечується здійснення фізичною особою права на охорону здоров’я. Але в основі будь-якої процедури повинен лежати принцип повноти та своєчасності забезпечення здійснення права, тобто жодна із процедур не повинна перешкоджати своєчасному та повному здійсненню особистого права. В іншому випадку така процедура повинна бути визнана незаконною і скасована у передбаченому законом порядку. 

Попри те, що держава повинна гарантувати фізичній особі здійснення особистих немайнових прав, вона не може самотужки забезпечити ефективне та своєчасне забезпечення здійснення особистих немайнових прав фізичних осіб. Адже особа вступає в суспільні відносини не тільки з органами публічної влади, а й з іншими учасниками суспільних відносин. І саме вказані учасники суспільних відносин, які не наділені публічно-владними повноваженнями, також можуть своїми діями перешкоджати своєчасному та повному здійсненню фізичною особою своїх особистих немайнових прав. І тому законодавець вводить правило, за яким юридичні особи, їх працівники зобов’язані утримуватися від дій, якими особисті немайнові права можуть бути порушені. Наприклад, медичні працівники, яким у зв’язку з виконанням професійних або службових обов’язків стало відомо про хворобу, медичне обстеження, огляд та їх результати, інтимну і сімейну сторони життя громадянина, не мають права розголошувати ці відомості, крім передбачених законодавчими актами випадків (ст.40 Основ законодавства України про охорону здоров’я). Аналогічний правовий режим заборони поширюється також і на окремих фізичних осіб, професійні обов’язки яких стосуються особистих немайнових прав фізичної особи. До цих осіб можуть відноситись фізичні особи підприємці, фізичні особи, які самі забезпечують себе роботою, наприклад, адвокати, люди творчих професій тощо.

Однак для повноти забезпечення здійснення фізичними особами особистих немайнових прав законодавець вводить загальне правило, згідно якого діяльність фізичних та юридичних осіб не може порушувати особисті немайнові права інших фізичних осіб, незалежно від того, чи пов’язані вони певними взаємними правами та обов’язками один щодо одного, чи ні. Цим самим фактично узаконюється загальна заборона здійснювати діяльність, якою можуть бути порушенні особисті немайнові права, внаслідок чого вона презюмується неправомірною. 

Отже, як ми бачимо із наведеного вище, визнання за суб’єктом можливостей здійснювати свої особисті немайнові права потребують не лише власної поведінки, а й поведінки інших суб’єктів, які б надавали особі повною мірою задовольняти свій інтерес. Однак, як відзначається в літературі, «у якій би формі правової гарантії не виступали і який би конкретний зміст не мали, вони є завжди проявом єдиної сутності – бути умовою і засобами перетворення юридичної можливості, закладеної в нормі, у дійсність» [99, с. 31].

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ ДРУГОГО.

1. Зміст особистих немайнових прав — це сукупність правомочностей особи-носія, які включають у себе як позитивний аспект (можливість юридично визнаватись володільцем відповідного особистого немайнового блага (благоволодіння) та використовувати його (благовикористання) в межах, що передбачені законом, не суперечать призначенню цього блага, а також спрямовані на задоволення інтересів особи-носія), так і низку негативних правомочностей (вимагати усіх інших учасників правовідносин не порушувати дане право), в тому числі правомочність захисту. 

2. Здійснення як етап існування та динаміки особистих немайнових прав фізичних осіб можливе та повинно відбуватись за таких основних умов: 1) особа повинна бути наділена необхідною цивільною правоздатністю; 2) особа повинна бути наділеною необхідним обсягом цивільної дієздатності; 3) поведінка щодо здійснення своїх цивільних прав повинна відповідати принципам здійснення суб’єктивних цивільних прав. 

3. Цивільна дієздатність фізичної особи як умова здійснення особистих немайнових прав фізичної особи повинна включати в себе такі основні складові: 

1) правонабувальна та обов’язкостворювана здатність – здатність своєю поведінкою набувати для себе цивільних прав та створювати цивільні обов’язки; 

2) правоздійснювальна та обов’язковиконувана здатність – здатність своєю поведінкою здійснювати свої права та виконувати створені обов’язки, в тому числі і нести відповідальність або інші негативні наслідки за невиконання чи неналежне виконання створених обов’язків; 

3) право-, обов’язкозмінювальна здатність – здатність своєю поведінкою змінити створені права чи набуті обов’язки, а також, відповідно, змінити спосіб їх здійснення чи виконання; 

4) право-, обов’язкоприпинювальна здатність – здатність своєю поведінкою припинити (призупинити) існування свого права чи його здійснення, а також існування свого обов’язку чи його виконання (на нашу думку, складовими частинами такої здатності можуть виступати: а) правовідмовлювальна та обов’язкозвільнювана здатність, тобто здатність своєю поведінкою, в передбачених законом випадках, відмовитись від набутого права та бути звільненим від створеного обов’язку (ч. 3 ст. 12, ч. 4 ст. 14 ЦК України); б) правопередавальна та обов’язкопередавальна здатність, тобто здатність своєю поведінкою здійснити передачу своїх прав та обов’язків чи, відповідно, їх здійснення та виконання іншим особам); 

5) право-, обов’язкопоновлювальна здатність – здатність своєю поведінкою відновити права, від яких було здійснено відмову, і обов’язки, від яких було звільнення, а також відновити здійснення прав та виконання обов’язків щодо яких дані дії були припинені (призупинені).

Причому, на нашу думку, цивільна дієздатність не включає у себе на правах окремого структурного елемента таку категорію як деліктоздатність, оскільки остання за своїм змістом охоплюється поняттям обов’язковиконуваної здатності, тому що полягає у покладенні на особу додаткового обтяжливого обов’язку щодо відповідальності чи інших негативних наслідків, які не носять характеру відповідальності, який вона повинна притерпіти та виконати.

4. Пропонується закріпити у чинному цивільному законодавстві специфічний правовий модус «фізична особа публічного права», під яким слід розуміти фізичну особу, яка є посадовою чи службовою особою органу державної влади, органу місцевого самоврядування, іншим суб’єктом при здійсненні ним владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Важливість введення даного модусу, особливо в сфері можливості набуття та здійснення особистих немайнових прав, на нашу думку, дасть можливість забезпечити необхідний баланс інтересів суспільства та фізичної особи, яка здійснює свої функції у публічній сфері.

5. Здійснення особистих немайнових прав повинно відбуватись на підставі певних принципів, які у своїй сукупності складають певну систему, що носить системний характер. Вказана система принципів, на нашу думку, буде носити характер складної трирівневої системи, до якої потрібно включати: 1) систему загально-правових (конституційних) принципів; 2) систему загальних цивільно-правових принципів; 3) систему спеціальних принципів здійснення особистих немайнових прав. 

6. До спеціальних принципів здійснення особистих немайнових прав фізичних осіб, на нашу дуку, слід віднести наступні: 

а) принцип невідчужуваності особистих немайнових прав, який означає заборону при здійсненні особистого немайнового права вчиняти його відчуження, як шляхом передання даного права, так і шляхом відмови від нього чи його скасування; 

б) принцип спрямованості здійснення особистих немайнових прав з метою задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних чи соціальних потреб, який означає, що здійснення особистих немайнових прав передбачає досягнення певного немайнового ефекту, зокрема, задоволення вище вказаних потреб чи інтересів; 

в) принцип первинності здійснення особистих немайнових прав, який означає, що у випадку конкуренції суб’єктивних цивільних прав первинність у здійсненні повинна надаватись тим суб’єктивним цивільним правам, об’єктами яких є немайнові блага, що складають вищі соціальні цінності, які визначені ст. 3 Конституції України; 

г) принцип самостійності здійснення особистих немайнових прав, який означає, що фізична особа повинна здійснювати свої особисті немайнові права самостійно.

РОЗДІЛ ТРЕТІЙ.

ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВИЙ ЗАХИСТ ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ ФІЗИЧНИХ ОСІБ 

3.1. Методологічні засади цивільно-правового захисту особистих немайнових прав фізичної особи

Захист є однією із найбільш вагомих та ефективних гарантій існування суб’єктивного цивільного права. В першу чергу це пов’язано і з тим, що не завжди суб’єктивні цивільні права здійснюються безперешкодно. Доволі часто саме на стадії здійснення суб’єктивних цивільних прав виникає ціла низка перепон, які заважають особі реалізувати належні їй правомочності на власний розсуд з метою задоволення свого інтересу. В переважній більшості випадків основою таких перешкод є неправомірна поведінка інших осіб, які, відстоюючи власні інтереси, намагаються протиправно перешкодити носіям суб’єктивних цивільних прав належним чином здійснити свої права. І саме з метою гарантування безперешкодного здійснення суб’єктивних цивільних прав, чи-то їх повного, ефективного та своєчасного поновлення, особи – носії цих прав вимагають їх захисту. 

Фундаментальні засади захисту суб’єктивних прав містяться у Конституції України. Зокрема, відповідно до ч. 3 ст. 8 гарантується захист конституційних прав і свобод людини і громадянина безпосередньо на підставі Конституції України; ч. 3 ст. 13 покладає обов’язок на державу щодо забезпечення захисту прав усіх суб’єктів права власності і господарювання; ч. 4 ст. 42 визначає обов’язок щодо захисту прав споживачів тощо. Окремо регламентує Конституція і більш спеціальний захист особистих немайнових прав. Зокрема, відповідно до ч. 4 ст. 32 кожному гарантується захист права спростовувати недостовірну інформацію про себе і членів своєї сім’ї та права вимагати вилучення будь-якої інформації, а також право на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації. Також у ч. 1 ст. 54 Конституції України гарантується захист інтелектуальної власності, авторських прав, моральних і матеріальних інтересів, що виникають у зв’язку з різними видами інтелектуальної діяльності. Крім цього, для охорони здоров’я населення, для захисту репутації або прав інших людей, для запобігання розголошенню інформації, одержаної конфіденційно, Конституція забезпечує також і можливість обмежувати право на свободу думки і слова, на вільне вираження своїх поглядів і переконань, а також право вільно збирати, зберігати, використовувати і поширювати інформацію (ч. 3 ст. 34). 

З метою реалізації передбачених вище положень Конституція України визначає основних суб’єктів, на яких покладається обов’язок забезпечити вказаний захист. Відповідно до ст. 55 визначається, що права і свободи людини і громадянина захищаються судом. Крім цього, вказується, що кожен має право звертатися за захистом своїх прав до Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини. У випадку, коли всі національні засоби правового захисту використані, то Конституція гарантує право звертатися за захистом своїх прав і свобод до відповідних міжнародних судових установ чи до відповідних органів міжнародних організацій, членом або учасником яких є Україна. 

Враховуючи таку актуальність даного питання, саме інституту захисту прав присвячена ціла низка робіт як в загальній теорії права [1018; 850; 666; 295; 584; 982], так і в цивілістичній науці [216; 73; 51; 1122; 838; 127; 146; 419; 1133; 219; 579; 863; 129; 369; 992], в тому числі і щодо особистих немайнових прав [276; 1165; 1166; 516; 283; 1038; 11; 268; 628; 879; 1022; 244]. Тому основні конструкції та поняття щодо цивільно-правового захисту мають доволі ґрунтовну методологічну базу. А враховуючи те, що до деяких проблем цивільно-правового захисту ми вже привертали свою увагу в юридичній літературі [946, с. 24-34], то зараз зупинимось лише на окремих питаннях, які мають надзвичайну важливість для розуміння цивільно-правового захисту особистих немайнових прав. 

Однією із найбільш важливих проблем, яка стосується захисту особистих немайнових прав, є проблема правової природи захисту та визначення його місця в системі цивільно-правових категорій. 

Правова природа захисту в юридичній літературі розглядається по-різному. Розглядаючи вказане питання, А. А. Павлов висловив думку [626, с. 11-12], що існуючі точки зору з цього питання в переважній своїй більшості можна звести до таких основних теорій: 

а) «теорія функції», яка розглядає захист як загальну функцію, що здійснюється шляхом застосування компетентним органом будь-яких цивільно-правових санкцій [323, с. 39];

б) «теорія засобу», яка визначає захист як передбачену законом систему засобів для боротьби з правопорушеннями [73, с. 3; 909, с. 190; 992, с. 147];

в) «теорія діяльності», яка є домінуючою в сучасній доктрині та зводить поняття захисту до діяльності уповноваженого чи компетентного органу по усуненню перешкод на шляху здійснення суб’єктами своїх прав [52, с. 19; 850, с. 62].

Популярність саме останнього підходу дала йому можливість посісти чільне місце на сторінках сучасних підручників з цивільного права [205, с. 94; 212, с. 556; 214, с. 335; 1092, с. 232; 210, с. 345-346] та коментарях цивільного законодавства [1097, с. 27; 586, с. 34]. Погоджуючись із вказаним підходом у принципі, вважаємо, що саме він забезпечує можливість «… більш точно встановити підстави та мету захисту, проаналізувати окремі види дій по захисту цивільних прав, а також виявити їх взаємозв’язок та єдність» [146, с. 18]. Водночас, як відмічає А. А. Павлов, такий підхід до поняття «захисту» «… ґрунтується на деякій категоріальній підміні: замість поняття «захисту» фактично аналізується поняття «реалізація (здійснення) захисту». І хоча усі суттєві риси захисту проявляються лише при його здійсненні, а його дієвість визначається саме можливістю реалізації, визначення правової категорії «захисту» вимагає її аналізу і в статичному стані» [626, с. 12]. Тому, на нашу думку, важливим при розумінні категорії «захисту» є гармонійне поєднання його статичного стану, як сукупності правових засобів, так і його динаміки, тобто як конкретної діяльності по захисту відповідного суб’єктивного цивільного права. 

Наступним важливим питанням є питання про визначення місця захисту в системі заходів цивільно-правового впливу. З цього приводу також в літературі немає єдиного бачення. І тому вся сукупність поглядів, може бути зведена до таких основних концепцій. 

Перша концепція вже розглядалась нами вище при характеристиці змісту суб’єктивного цивільного права і зводиться до розуміння захисту як складової частини, елемента загального суб’єктивного цивільного права. При цьому, будучи послідовними в даному напрямку, прихильники вказаної концепції не могли дійти спільної згоди, що слід розуміти під поняттям такої складової як захист. Одні вважали, що, будучи складовою суб’єктивного цивільного права, право на захист є можливістю звернутись до органів державної влади з вимогою захистити своє право [24, с. 108-109], інші переконували, що право на захист, крім вказаної можливості, повинно включати в себе ще й «по-перше, можливість уповноваженої особи використовувати дозволені законом засоби власного примусового впливу на правопорушника, захищати надане йому право власними діями фактичного порядку (самозахист); по-друге, можливість застосування безпосередньо самою уповноваженою особою юридичних засобів оперативного впливу на правопорушника…» [219, с. 107]. 

Представники другої концепції вважають, що право на захист не слід виділяти як окреме повноваження в змісті суб’єктивного цивільного права. На їхню думку, захист є іманентною здатністю, яка притаманна самому суб’єктивному цивільному праву з моменту його виникнення [117, с. 73-74]. Підтримуючи таку позицію, науковці вважають, що можливість захисту існує не паралельно із іншими, закріпленими у законі можливостями суб’єктивного права, а властива самому суб’єктивному праву, оскільки без неї воно не було б юридичною можливістю [24, с. 109; 339, с. 225; 1111, с. 25].

Представники третьої концепції вважають вищеназвані концепції безпідставними [94, с. 11-12; 1121, с. 29-30; 626, с. 14-15]. Натомість вони вважають, що захист повинен існувати у вигляді відносно самостійного суб’єктивного права, що носить охоронювальний характер [278, с. 28; 842, с. 16; 449, с. 49; 127, с. 14; 156, с. 94; 214, с. 336]. 

Певну компромісну позицію зайняли науковці, які вважають, що право на захист – це одне із правомочностей суб’єктивного цивільного права, але в результаті правопорушення воно трансформується в самостійне суб’єктивне право [557, с. 14-15]. На синтезуючих засадах будують своє бачення поняття захисту і інші науковці. На їхню думку, залежно від змісту порушеного права захист може відбуватись в рамках регулятивних або охороню вальних правовідносин. У першому випадку захист відбувається із застосуванням норм, що стали об’єктом порушення, в другому – із вимогою у потерпілого права на захист, що виникло. При цьому використання регулятивних відносин для захисту суб’єктивних прав, на думку вказаних авторів, відбувається тоді, коли покладення засобів захисту є наслідком правомірних юридичних фактів, дій та не утворює нових у порівнянні із існуючими правовідносинами прав та обов’язків. Змістом захисту при цьому стає зміна способу виконання зобов’язання, а суб’єктивне право здійснюється в межах регулятивного правовідношення, що виникло до правопорушення [981, с. 32-33; 132, с. 24]. 

На нашу думку, попри критичні зауваження, більш переконливою є позиція, відповідно до якої захист є складовою суб’єктивного цивільного права. Річ у тім, що аргументи, які наводять представники інших концепцій, є не переконливими. Так, наприклад, твердження, що дана концепція громіздка та методологічно не вірна, оскільки допускає включення у суб’єктивне цивільне право правомочність захисту, яка складається із декількох інших правомочностей [626, с. 14], є неправильним. На нашу думку, правомочність захисту є єдиною і її зміст складає конкретна поведінка фізичної особи, яка спрямована на захист свого суб’єктивного цивільного права. При цьому варіанти поведінки, як і при реалізації будь-якої іншої правомочності, обирає особа – носій відповідного суб’єктивного цивільного права відповідно до принципу диспозитивності. Не можна також сприйняти і той аргумент, що захисту підлягають не тільки суб’єктивні цивільні права, але й охоронювані законом інтереси. Але тут також немає ніякої крамоли, адже захист є складовою як суб’єктивного цивільного права, так і відповідною складовою охоронюваного законом інтересу, який, будучи формою дозвільної поведінки, також має відповідне забезпечення від його неправомірного порушення. Крім цього, в літературі висловлюються серйозні аргументи і на критику прихильників розуміння захисту як окремого суб’єктивного цивільного права. Так, наприклад, М. С. Мурашко вважає, що якщо розглядати право на захист як окреме суб’єктивне цивільне право, а його зміст розкривати через правомочності на власні дії та вимагати дій з боку інших осіб, то тоді незрозуміла відмінність між ним та іншими суб’єктивними правами. А якщо ж зміст права на захист розуміють як зміст суб’єктивного цивільного права охоронювального типу, то не зрозумілим тоді стає, чи правомірно його тоді розглядати відокремленим від права та самостійним суб’єктивним правом [579, с. 30-31].

Можливість ефективного та своєчасного захисту суб’єктивного цивільного права напряму пов’язана із моментом, з якого особа – носій відповідного суб’єктивного права має можливість реалізувати своє повноваження щодо захисту вказаного права. Так, традиційно в літературі вважають, що таким моментом є момент порушення, невизнання або оспорення цього права. Зокрема така позиція відображена і в ст. 15 ЦК України. Аналізуючи вказані підстави, ми в принципі погоджуємось із позицією, висловленою Ю. В. Білоусовим, який вважає, що під поняттям «порушення» слід розуміти такий стан суб’єктивного права, при якому воно зазнало протиправного впливу з боку правопорушника, внаслідок якого суб’єктивне право зазнало зменшення або знищення; поняттям «невизнання» – дії учасників цивільного правовідношення, яке несе юридичний обов’язок перед уповноваженою особою, що спрямовані на заперечення в цілому або в певній частині суб’єктивного права іншого учасника цивільних правовідносин, внаслідок якого уповноважена особа позбавлена можливості реалізувати своє право; поняттям «оспорення» – такий стан цивільного правовідношення, при якому між учасниками існує спір з приводу наявності чи відсутності суб’єктивного права у сторін, а також приналежності такого права певній особі [1097, с. 29; 1095, с. 28; 1094, с. 26-27]. Водночас, хотілося б зауважити, що перелік підстав, які передбачені в ст. 15 ЦК України, є недостатньо повний. На нашу думку, аналіз чинного законодавства дає нам підстави стверджувати, що підставами цивільно-правового захисту можуть стати ще, принаймні, дві підстави, а саме: зловживання правом (ст. ст. 12, 13 ЦК України), про що ми вже говорили вище, а також наявність небезпеки (ст. 282 ЦК України) та створення загрози життю, здоров’ю, майну фізичної особи або майну юридичної особи (ст.ст. 1163-1165 ЦК України). 

Важливим питанням для розуміння цивільно-правового захисту є питання форми та способів такого захисту. В літературі з цього приводу висловлюються доволі різні думки. Так, аналізуючи питання «форми захисту», під якою розуміють комплекс внутріузгоджених організаційних заходів по захисту суб’єктивних прав та охоронюваних законом інтересів [126, с. 10], можна виділити два основних підходи до вирішення цього питання. Одні науковці вважають, що в основу виокремлення тих чи інших форм потрібно поставити процесуальний засіб захисту, на підставі якого здійснюється захист того чи іншого суб’єктивного цивільного права. Вказаний підхід дає підстави окремим науковцям виділяти позовну та непозовну форму захисту [259, с. 42]. На нашу думку, такий підхід є дещо вузьким та таким, що суттєво збіднює саме поняття захисту, зводячи його виключно до можливості звернення до компетентних органів на підставі відповідних процесуальних засобів (позов, скарга, заява тощо), фактично виключаючи можливість самостійної діяльності уповноваженої особи. Тому більш аргументованою нам видається позиція тих науковців, які вважають, що класифікація форм захисту повинна відбуватись залежно від суб’єкта та порядку здійснення ним захисту. Однак, незважаючи на майже загальну визнаність цієї позиції, серед науковців немає єдиного підходу щодо цієї класифікації. Так, окремі із них вважають, що відповідно до вказаного критерію форми захисту повинні поділятись на судову форму, яка здійснюється внаслідок діяльності органів судової влади, та спеціальну форму, яка здійснюється внаслідок діяльності адміністративних органів [778, с. 34; 589, с. 68; 402, с. 31]. Однак такий підхід страждає таким самим недоліком, як і попередня концепція, оскільки безпідставно виключає із форм захисту діяльність самого уповноваженого суб’єкта щодо захисту своїх прав. Не виправляє вказаної прогалини також і позиція деяких авторів, які намагаються змішати перших дві позиції, і вважають, що слід виокремлювати такі форми захисту: а) позовну форму захисту права; б) судовий захист права в порядку непозовного провадження; в) адміністративний порядок захисту цивільних прав [205, с. 97-98]. Крім цього, вказаний підхід страждає ще одним недоліком, він не дає нам єдиного критерію щодо поділу форм захисту і тому така класифікація втрачає свою наукову цінність та видається нам неможливою до застосування. Певним чином ліквідувавши дану прогалину, окремі науковці вважають, що слід розмежовувати юрисдикційну та неюрисдикційну форму захисту. При цьому під поняттям юрисдикційної, як правило, розуміють діяльність уповноважених державою органів щодо захисту порушених або оспорених суб’єктивних прав, тоді як неюрисдикційна форма захисту охоплює діяльність громадян та організацій щодо захисту цивільних прав та охоронюваних законом інтересів, які здійснюються ними самостійно, без звернення за допомогою до державних чи інших компетентних органів. Автори стверджують, що в рамках юрисдикційної форми виділяються загальний (судовий) та спеціальний (адміністративний) порядок захисту суб’єктивних цивільних прав, а в деяких випадках можливий і змішаний (адміністративно-судовий) порядок. Натомість неюрисдикційна форма захисту репрезентована самозахистом [214, с. 337, 339]. Вказаний принцип був сприйнятий і в переважній більшості сучасної юридичної літератури
, а також поділятиметься і нами в подальшому дослідженні. 

При захисті особистих немайнових прав фізичних осіб можуть застосовуватись кожна із вказаних форм захисту цивільних прав. Водночас, особливість захисту саме вказаної категорії прав полягає в тому, що, окрім традиційної загальної (судової) форми захисту (яка стосовно свого застосування домінує у всіх різновидах суб’єктивних цивільних прав), доволі часто при захисті особистих немайнових прав застосовується саме форма самозахисту
. Вказане, на нашу думку, є доволі виправданим. По-перше, самозахист має свою легітимацію на найвищому рівні. Так, відповідно до ч. 4 ст. 55 Конституції України гарантується, що кожен має право будь-якими не забороненими законом засобами захищати свої права і свободи від порушень і протиправних посягань. По-друге, це обумовлено і природою особистих немайнових прав фізичних осіб, адже саме вказані права опосередковують найбільш важливі для людини сфери її життєдіяльності. Крім цього, особисті немайнові права спрямовані на охорону внутрішніх (духовних) благ людини, окремі із яких складають вищу соціальну цінність, і тому їх порушення завжди є порушенням відповідного блага, яке може стати для людини якщо не фатальним, то визначальним. Також слід відмітити, що доволі часто порушення вказаних прав відбувається з боку інших осіб у формі неправомірних дій, що носять характер суспільно-небезпечних діянь, вчиняються умисно та швидко. А це, з огляду на особливості психічних реакцій людини, що обумовлені інстинктами самозбереження, завжди потребує самостійного, активного, адекватного, зворотнього та своєчасного реагування. І тому, як відмічається в літературі, найбільш часто вживаними засобами самозахисту особистих немайнових прав залишаються необхідна оборона та крайня необхідність [45, с. 8-9]. Хоча, на нашу думку, у формі самозахисту особистих немайнових прав фізичних осіб можуть існувати і інші засоби, регламентація яких передбачена спеціальним законодавством, зокрема, право на відповідь, право на заборону фото-, кіно-, відеозйомки тощо. При цьому слід погодитись із уточненням, про яке зазначають окремі автори, що попри висновок, що самозахист здійснюється виключно діями чи бездіяльністю уповноваженої особи, в деяких випадках самозахист прав особи може здійснюватись також і іншими особами, наприклад, крайня необхідність, товариська взаємодопомога, дія в чужому інтересі без доручення тощо [271]. 

Важливим питанням щодо розуміння поняття «форми захисту» та захисту в цілому є питання суб’єктів, які мають право застосовувати такий захист. З одного боку ніби зрозумілим є той факт, що захист особистого немайнового права повинен здійснюватись особою, яка є носієм відповідного права. Водночас, аналіз чинного законодавства дає нам підстави стверджувати, що проблемним на сьогодні в Україні є законодавче закріплення можливості здійснення захисту безпосередньо малолітніми та неповнолітніми фізичними особами. Причому, це стосується застосування ними захисту у будь-якій із передбачених форм. Річ у тім, що прописуючи у ст. ст. 31 та 32 ЦК України обсяг часткової та неповної дієздатності відповідно малолітньої та неповнолітньої фізичної особи законодавець, чомусь, обходить мовчанням можливість такої фізичної особи вчиняти дії, спрямовані на захист своїх фундаментальних особистих немайнових прав. Щоправда, інколи в літературі робиться спроба відстояти за неповнолітньою дитиною право виступати на захист своїх сімейних прав у суді [433, с. 67], або ж довести, що лише неповнолітня фізична особа має право на самозахист своїх прав [1112, с. 10]. Водночас, на нашу думку, ні позиція законодавця, ні позиції, що висловлені в літературі, є невиправданими. 

Так, якщо вести мову про можливість судового захисту особистих немайнових прав дитини, то слід погодитись із тим, що на сьогодні не існує законодавчих передумов щодо участі неповнолітньої особи у цивільному процесі, як позивача, що самостійно заявляє свої вимоги. Водночас, нам видається, що на сьогодні нагальною необхідністю є відпрацювання процесуального механізму, відповідно до якого малолітня чи неповнолітня фізична особа, яка втратила батьківську опіку чи намагається захистити свої особисті немайнові права від батьків, повинна мати реальний механізм захисту своїх прав. Це повинно в першу чергу стосуватись тих фундаментальних прав, якими опосередковуються особисті немайнові блага, які віднесені до числа вищих соціальних цінностей. Будучи природними за благами життя, здоров’я, честь, гідність та інші блага вимагають постійної та посиленої охорони з боку держави та осіб носіїв цих благ. Вказаний підхід віднайшов своє відображення і в ч. 2 ст. 281 ЦК України, відповідно до якої фізична особа має право захищати своє життя та здоров’я, а також життя та здоров’я іншої фізичної особи від протиправних посягань будь-якими засобами, не забороненими законом. У тому числі це стосується і можливості застосування будь-якої форми захисту, як юрисдикційної, так і неюрисдикційної. Продовження цієї логіки відмічається також і в ст. 282 ЦК України, відповідно до положень якої законодавець дає можливість фізичній особі вимагати усунення небезпеки, створеної внаслідок підприємницької або іншої діяльності, яка загрожує життю та здоров’ю. І тому вважаємо нелогічним виникнення ситуації, за якої малолітня або неповнолітня фізична особа, яка зазнає протиправного впливу з боку інших осіб, що загрожує її життю та здоров’ю, немає законодавчо закріпленої можливості вчинити дії, спрямовані на самозахист своїх прав. Або ж дитина, гідність, свобода чи недоторканність якої порушується батьками, не має права на звернення до суду із відповідною вимогою щодо захисту. Все це спонукає нас до думки, що, враховуючи вказані особливості, слід доповнити чинне законодавство положеннями, якими узаконити можливість малолітніх та неповнолітніх фізичних осіб самостійно вчиняти дії, спрямовані на захист своїх вищих соціальних цінностей у будь-якій передбаченій формі захисту.

Тісно із поняттям форми захисту пов’язане також і поняття «способи захисту» суб’єктивних цивільних прав. Саме поняття способів захисту не викликає серед науковців великих спорів, і під ним, як правило, розуміють закріплені законом матеріально-правові міри примусового характеру, внаслідок яких відбувається відновлення (визнання) порушених (оспорених) прав та вплив на правопорушника [214, с. 339-340; 1091, с. 256-257]. В принципі, з такою позицією погоджуємось і ми. Єдине уточнення, яке ми б додали до сказаного, це те, що інколи способи захисту можуть носити не лише матеріально-правовий, але й процесуально-правовий характер, про що інколи йдеться і в науковій літературі [316, с. 41-56; 146, с. 48-86].

Більше уваги в літературі приділено проблемі класифікації способів захисту суб’єктивних цивільних прав. Загальний перелік способів захисту суб’єктивних цивільних прав передбачений у ст. 16 ЦК України, який включає в себе: 1) визнання права; 2) визнання правочину недійсним; 3) припинення дії, яка порушує право; 4) відновлення становища, яке існувало до порушення; 5) примусове виконання обов’язку в натурі; 6) зміна правовідношення; 7) припинення правовідношення; 8) відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової шкоди; 9) відшкодування моральної (немайнової) шкоди; 10) визнання незаконними рішення, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади АРК або органу місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб. При цьому, як зазначається далі, вказаний перелік не є обмеженим (numerus clausus), а тому суд може захистити цивільне право або інтерес іншим способом, що встановлений договором або законом
. І тому окремі способи захисту тих чи інших суб’єктивних цивільних прав «розпорошені» по тексту ЦК України та інших законодавчих актах. Така логіка розміщення способів захисту перекочувала до сьогоднішнього Цивільного кодексу із усіх попередніх цивільно-правових кодифікацій, зокрема і зі ст. 6 ЦК УРСР 1963 року, та дала підстави запропонувати першу доктринальну класифікацію способів захисту на загальні (універсальні) та спеціальні (специфічні) способи захисту цивільних прав [338, с. 22; 166, с. 80-81; 216, с. 36; 73, с. 4], яка по своїй сутті ґрунтувалась на тому, чи закріплені вказані способи у відповідній групі, яка розміщена в загальній частині відповідного кодифікованого акта цивільного законодавства, чи знаходяться серед в інших частинах даного акту. Певним чином такий підхід закріплений і на рівні цивільного законодавства. До вже згаданого у ст. 16 ЦК України формулювання, що, крім способів, які віднайшли місце у вказаній статті, судом може бути захищене цивільне право і «іншим способом, що встановлений договором і законом». Аналогічна логіка прослідковується і далі по тексту ЦК України при формулюванні норм спеціальних інститутів. Зокрема у ст. 275 ЦК України зазначається, що захист особистого немайнового права здійснюється способами, встановленими главою 3 ЦК України, а відповідно до змісту цього права, способу його порушення та наслідків, що їх спричинило це порушення, і іншим способом. Сприймаючи вказаний підхід щодо поділу способів захисту на загальні та спеціальні, окремі автори намагаються, використовуючи вказаний класифікаційний критерій, ще більше подрібнити способи захисту, виділяючи при цьому: 1) загальні, що передбачені ч. 2 ст. 16 і у подальшому деталізовані нормами ЦКУ; 2) підгалузеві, що передбачені окремими підгалузями цивільного права; 3) інституційні, що містяться в окремих інститутах цивільного права; 4) окремі, що містяться в окремих нормах права [1086, с. 131-135]. Водночас, попри простоту вказаного способу ми вважаємо, що його використання не носить ніякого наукового навантаження. Адже в основі лежить певною мірою воля законодавця. Прикладом того, коли воля законодавця щодо способів захисту не відповідає їх змісту, може слугувати позиція російського законодавця, який у ст. 12 ЦК Російської Федерації при формуванні переліку загальних способів захисту включив до них самозахист, який, як ми вже відмічали вище, є формою захисту, а не його способом
. Тому, сліпо слідуючи за помилками законодавця, ми можемо втратити доктринальне розуміння процесів та явищ.

Крім цього, на нашу думку, позиція щодо універсальності одних способів та спеціальності інших також не витримує критики. По-перше, велика кількість способів, які визначаються загальними, не можуть застосовуватись до захисту усіх без виключення суб’єктивних цивільних прав
. Застосування способу захисту повинно в першу чергу відповідати підставі захисту. Зокрема, важко уявити, яким чином може застосовуватись такий універсальний спосіб захисту, як визнання правочину недійсним у випадках, коли було порушення на підставі правочину. Крім цього, можливість застосування того чи іншого способу захисту напряму залежить і від характеру відповідного суб’єктивного права. Наприклад, при захисті особистих немайнових прав неможливим є застосування такого «універсального» способу захисту як виконання обов’язку в натурі, що характерний лише для відносин зобов’язального типу
. Також слід зауважити, що виокремлення певних «спеціальних» способів нічим не відрізняються від способів «універсальних». Наприклад, важко стверджувати про серйозну розбіжність між «спеціальними» способами захисту суб’єктивних цивільних прав «поновлення порушеного особистого немайнового права» (ст. 276 ЦК України), «спростування» (ст. 277 ЦК України) та «універсальним» відновленням становища, яке існувало до порушення, оскільки вони мають єдину мету. Тому виділення цієї класифікації, на нашу думку, не несе жодного наукового навантаження і може просто використовуватись як «данина традиціям» і для зручності у правозастосовній діяльності. 

Наступна класифікація способів захисту суб’єктивних цивільних прав має в своїй основі суб’єкта, уповноваженого на реалізацію способів. Однак єдності щодо назви складових вказаної класифікації немає. Зокрема одні науковці вважають, що за даним критерієм способи захисту суб’єктивних цивільних прав слід поділяти на матеріальні та процесуальні. При цьому під «матеріально-правовими способами» розуміють дії суб’єктів матеріально-правових відносин, спрямовані на захист порушених прав, а під «процесуально-правовими способами» – дії юрисдикційних органів, спрямовані на захист порушених чи оспорених цивільних прав [146, с. 13, 22]. Інші науковці, поклавши в основу класифікації вказаний критерій, виділяють: а) способи, застосування яких можливо лише судом; б) способи, які можуть бути використані стороною правовідношення як за допомогою суду, так і самостійно; в) самозахист, захист цивільних прав без участі суду [404, с. 42]. Дещо ширше, не зводячи все до діяльності суду, розуміють вказану класифікацію інші науковці, які вважають, що вказані способи поділяються на: а) способи, реалізація яких може здійснюватись самою управомоченою особою без звернення у відповідні юрисдикційні органи (позаюрисдикційні чи способи самозахисту); б) способи, реалізація яких може бути здійснена як за допомогою юрисдикційних органів, так і самим уповноваженим суб’єктом; в) способи, реалізація яких може бути здійснена лише юрисдикційним органом (юрисдикційні способи) [980, с. 7; 205, с. 97; 626, с. 32; 403, с. 55]. Критика даної класифікації, на нашу думку, може полягати в тому, що такий підхід певним чином змішує поняття «способів» та «форм» захисту. Адже для розуміння форм захисту критерій виділення також в переважній своїй більшості ґрунтується на уповноваженому суб’єкті.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Визначивши основні положення моменту виникнення та припинення права на життя, ми вважаємо за необхідне закцентувати свою увагу на визначенні змісту даного права. Розглядаючи це питання, слід відмітити, що воно доволі серйозно це питання на сьогодні розкрито у працях представників загальної теорії прав людини та конституційного права. Так, зокрема, розглядаючи питання змісту права на життя, Л. Н. Ліник визначає, що зміст права на життя складає два основних повноваження: захист життя та сприяння життю. При цьому захист життя повинен носити всеоб’ємливий характер та бути спрямований на захист проти усілякого роду державного втручання, а також втручання з боку третіх осіб. Натомість сприяння життю не носить характер всеоб’ємливого та обмежене різноманітними критичними ситуаціями, в яких може опинитись будь-яка людина. Це означає, що держава повинна взяти на себе обов’язок підтримувати життя людини через його високу цінність в екстремальних умовах, коли сама людина не здатна його підтримувати (непрацездатність, надзвичайні обставин, що пов’язані із стихійними лихами), тобто можливість вимагати сприяння життю з боку держави в сенсі так званих необхідних умов існування [483, с. 17-18]. І. О. Шумак, розглядаючи дане право, виходить із того, що його зміст становлять дві основні можливості: можливість користуватися життям та можливість захищати своє життя і здоров’я, життя і здоров’я інших людей від протиправних посягань всіма засобами, які не заборонені законом [1141, с. 9-10]. Більш широко тлумачить право на життя відомий теоретик Р. З. Лівшиць, який вважає, що зміст права на життя складають два основні аспекти: природний та соціальний. При цьому зміст природного аспекту зводиться до заборони позбавлення людини життя державою, тобто у відміні чи застосуванні смертної кари. Соціальний же аспект, на думку автора, полягає у забезпеченні кожній людині достатнього матеріального рівня для неї та її сім’ї [482, с. 157]. Подібної позиції дотримуються М. І. Матузов, який також доходить висновку, що «іншими словами, право на життя – це право на гідне людське існування» [543, с. 208] та В. Ісаєва, яка, виходячи із аналогічних засад, ототожнює право на життя з правом на соціальне забезпечення, в тому числі соціальне страхування, пенсійне забезпечення та медичне обслуговування [341]. Ще більш розширює розуміння змісту права на життя М. І. Хавронюк. На його думку, дане право включає в себе: право народитись; право вимагати усунення небезпеки, створеної внаслідок підприємницької та іншої діяльності, яка загрожує життю та здоров’ю; право на самозахист від реальної небезпеки для життя, у тому числі право на самооборону; право на звернення за охороною та захистом свого життя до державних, недержавних та міжнародних органів і організацій; право на захист і рятування життя кожної людини, а також право на рятування свого життя іншими людьми; право на те, що законодавство не міститиме жодних підстав для свавільного позбавлення людини життя; право розпоряджатись життям на власний розсуд, у тому числі піддавати його ризику, а також вимагати, щоб природні процеси вмирання йшли своїм ходом в заключній стадії смертельного захворювання чи поранення і життя штучно не продовжувалось [789, с. 117-118]. Що стосується останньої складової, то слід зауважити, що останнім часом в загальноправовій та конституційній літературі доволі популярною стала точка зору, відповідно до якої у зміст права на життя включається можливість розпоряджатися власним життям на власний вибір [356, с. 45-56; 675, с. 143; 265, с. 37; 4, с. 13-22; 360, с. 175] та конструювання специфічного права людини на смерть, що активно обговорюється як у зарубіжній літературі [1183; 1203; 1239; 1211; 1207; 1176; 1206; 1195; 1209], так і в літературі країн пострадянської правової системи [387, с. 68; 1002, с. 39; 858; 525, с. 54; 498, с. 120-136]. Проте вказана позиція була зустрінута критично і не визнається домінуючою. Так, основним аргументом критиків є те, що наявність в особи права на життя не означає, що у неї є і юридичне право на смерть [405, с. 105; 1260]. 

Усі вказані суперечності та неоднозначності щодо розуміння права на життя в загальноправовому та конституційному розуміннях із точністю були відтворені і при розгляді цивільно-правового змісту права на життя. Єдина відмінність стосувалась того, що коли ми ведемо мову про право на життя у цивілістичному аспекті, то повинні розглядати його виключно з точки зору приватноправового розуміння. А це означає, що всі питання, які пов’язані із публічно-правовими началами права на життя, наприклад, заборона смертної кари та інші аспекти не можуть включатись до його змісту. Також слід звернути увагу і на той факт, що ми будемо розглядати право на життя не просто як право приватне, а насамперед як суб’єктивне особисте немайнове право. І тому в цьому аспекті поза увагою повинні залишитись усі майнові складові даного права, зокрема повноваження щодо забезпечення достатнього матеріального рівня, соціального забезпечення тощо. Хоча і до цих пір залишаються праці, в яких розгляд права на життя здійснюється без урахування вказаної вище приватноправової специфіки [61, с. 56].

Однією із перших, хто спробував викласти власне бачення права на життя як особистого немайнового права, була Л. О. Красавчикова. Так, в своїй докторській дисертації вона визначила право на життя в об’єктивному розумінні як сукупність цивільно-правових норм, що спрямовані на охорону життя людини, встановлюють недопустимість довільного позбавлення життя, заборону активної еутаназії, дозвіл штучного запліднення та імплантації ембріона, а також самостійного вирішення жінкою питання щодо материнства, в тому числі щодо штучного переривання вагітності [442, с. 26]. Однак слід погодитись, що попри важливість такого піонерського підходу дане бачення практично зводилось до виділення негативного аспекту у змісті права на життя і майже не приділялась увага активним повноваженням особи-володільця цим правом. Адже активні повноваження зводились автором виключно до можливості визначення своєї поведінки в сфері репродуктивної діяльності, включення якої до загального права на життя є доволі спірним. 

Ще одне бачення права на життя у цивілістичному аспекті було запропоновано нам М. М. Малєїною, яка вважає, що дане право складається із повноваження на збереження людської індивідуальності та повноваження на розпорядження життям [518, с. 54-55; 517, с. 62]. При цьому повноваження на збереження людської індивідуальності трактуються автором як сукупність наступних елементів: а) відмова від війни та участі в ній (проведення політики скорочення озброєння та безумовної відмови від застосування ядерної зброї); б) відмова від смертної кари (прагнення держав до повної відміни смертної кари); в) встановлення порядку застосування вогнепальної зброї та знаходження її у цивільному обігу; г) застосування досягнень сучасної медицини, що стосується зокрема осіб, що були піддані корекції біологічної статі, трансплантації органів та тканин тварин, використання штучних органів та тканин, створення методами генної інженерії людського організму із зарання запрограмованими ознаками, клонування тощо. Що стосується повноваження на розпорядження власним життям, на думку М. М. Малєїної, його слід розглядати в аспекті надання особі можливості піддавати себе немалому ризику (робота космонавтів, каскадерів, співробітників внутрішніх справ та ін.), а також можливості вирішувати питання про припинення життя (еутаназія, самогубство, смертна кара) [518, с. 54-55]. Слід відмітити, що така позиція стала доволі популярною у сучасній юридичній літературі, особливо, що стосується права особи на розпорядження своїм життям. Так, наприклад, підтримуючи позицію М. М. Малєїної щодо включення до змісту повноваження щодо розпорядження власним життям, А. М. Рябець вважає, що, окрім цього повноваження, право на життя включає в себе ще повноваження фізичної особи самій вирішувати, чи буде вона виконувати дії, що пов’язані із ризиком для життя, та повноваження на природну, не насильницьку смерть [784, с. 61]. Виходячи із аналогічних методологічних засад щодо включення до змісту прав на життя такої складової як розпорядження ним, А. В. Соловйов доходить висновку, що право на життя включає в себе: право розпоряджатись своїм життям; право піддати своє життя ризику; право людини на самозахист свого життя; право вимагати від інших осіб утримуватись від протиправного позбавлення життя людини, усунути небезпеку життю, створену внаслідок підприємницької або іншої діяльності, створити умови для зниження ризику для життя; право очікувати захисту свого життя з боку інших осіб; право на проведення (не проведення) активної еутаназії; право на захист життя з боку держави в особі її уповноважених органів, а також міжнародних установ чи їх органів; можливість одержати належну юридичну охорону права на життя, його відповідного правового регулювання [918, с. 7]. 

Характеризуючи власну позицію, ми виходимо із того, що на сьогодні, закріпивши право на життя, ЦК України не дає відповідь на питання про його зміст. З огляду на це ми притримуємось класичної позиції щодо змісту суб’єктивного цивільного права, зокрема виділення активного, негативного повноваження та повноваження захисту. Характеризуючи активні повноваження суб’єкта-володільця права на життя, ми повинні виходити із того, що воно включає в себе два основних повноваження: повноваження благоволодіння життям, яке полягає в тому, що конкретна особа може бути визнана носієм даного особистого немайнового блага життя, а також повноваження благовикористання, яке зводиться до того, що фізична особа, як носій даного блага має право використовувати його для задоволення власних інтересів у будь-який спосіб, що не заборонений законом. 

Тепер більш детально зупинимось на такому активному повноваженні права на життя, як благовикористання. Найбільш важливою проблемою в цьому сенсі нам видається дати відповідь на питання – чи включається до даного повноваження використання власного життя шляхом розпорядження ним, як про це доволі часто йдеться в сучасній літературі. Перед тим, як почати розгляд даного питання, слід звернутись до чинного законодавства, яким позитивно врегульовується дане особисте немайнове право. Так, аналіз положень ч. 2 ст. 281 ЦК України дає нам підстави стверджувати, що законодавець закріплює право на життя як абсолютне право, стверджуючи, що «фізична особа не може бути позбавлена права на життя». Однак, на нашу думку, навіть попри те, що ми розглядаємо право на життя в приватноправовому аспекті, межі даного права, яке нерозривно пов’язане із самим благом, є безпідставно розширені. Проте вказане розширення меж даного права не відповідає і положенням чинної Конституції України, яка регламентуючи дане право, у ст. 27 чітко зазначає, що «ніхто не може бути свавільно (підкреслено мною – Р. С.) позбавлений життя». Різниця між даними формулюваннями очевидна. Якщо у варіанті, що передбачений ЦК України забороняється будь-яке позбавлення права на життя фізичної особи, то у випадку, що передбачений Конституцією України забороняється позбавлення життя людини свавільно. Аналізуючи етимологічне значення слова «свавілля», яке тлумачиться як «… відсутність законності, справедливості… схильність діяти на власний розсуд, не зважаючи на волю й думку інших…» [596, с. 152], ми можемо дійти висновку, що тут мається на увазі, що ніхто не може бути позбавлений життя без законної та справедливої підстави. З огляду на це саме конституційне положення щодо розуміння права на життя видається нам більш точним. Тобто право на життя не є абсолютним, а може бути обмежено, але такі обмеження не повинні носити характеру свавільних. У цьому і криється сутність права на життя. Адже держава, для того щоб повноцінно гарантувати фізичній особі право на життя, повинна визначити чіткий та такий, що не підлягає розширювальному тлумаченню перелік легітимних підстав, якими може бути обмежене право особи на життя. Тобто, держава повинна встановити виключний перелік обставин, за яких позбавлення фізичної особи життя не буде вважатись свавільним. При цьому даний перелік повинен не лише мати законодавче закріплення, але й бути справедливим з точки зору суспільної моралі, адже історії відома низка «узаконених вбивств», якими безпідставно порушувалось право людини на життя, наприклад, експерименти, які проводились в нацистській Германії щодо осіб неарійської нації, сумнозвісні лабораторії смерті «Камера» тощо [371, с. 177-192; 92, с. 192-211]. 

Аналіз наукової літератури дає нам підстави стверджувати, що перелік обставин, із настанням яких позбавлення фізичної особи життя не буде вважатись безпідставним, може бути зведений до наступних: а) смертна кара; б) самозахист, в тому числі необхідна оборона; в) самогубство; г) еутаназія. Розглянемо тепер дані підстави більш детально в контексті їх значення для приватноправового дослідження права на життя. 

Попри те, що в ч. 1 ст. 2 Конвенції про захист прав і основних свобод людини чітко зазначено, що «жодна людина не може бути умисне позбавлена життя інакше, ніж на виконання вироку суду, винесеного після визнання її винною у вчиненні злочину, за який законом передбачено таке покарання», ми повинні визнати, що проблема смертної кари для України, на щастя, не є актуальною. Адже ціла низка державницьких рішень, які завершились ратифікацією 13 протоколу Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, на сьогодні визначили місце України в плеяді держав, для яких смертна кара не є узаконеним способом покарання за вчинення злочину. Окрім цього, як вже зазначалось нами вище, питання смертної кари є публічно-правовим інститутом і тому втрачає певним чином свою актуальність з огляду на приватноправовий характер нашого наукового дослідження. 

Більш гостро в юридичній літературі стоїть питання із такою підставою позбавлення права на життя, як самозахист. Питання самозахисту вже розглядались нами вище, як форма захисту суб’єктивних цивільних прав. Зараз ми подивимось на цей феномен з точки зору меж здійснення самозахисту і чи є самозахист достатньою підставою для позбавлення особи життя. Аналізуючи вказане поняття, в літературі небезпідставно піднімається питання про нетотожність понять «самозахист» та «необхідна оборона». Так, наприклад, К. О. Гориславський, розглядаючи проблему самозахисту, вважає, що він є складним поняттям, яке містить в собі багато різних за своїм змістом категорій, що об’єднані однією метою – надати людині можливості для здійснення нею захисту життя, здоров’я, прав і свобод власними силами. До переліку цих категорій автор включає: 1) право необхідної оборони як спосіб захисту від протиправних дій злочинців і правопорушників; 2) право діяти у стані крайньої необхідності як спосіб захисту життя та здоров’я від небезпеки природного, техногенного характеру і т. ін.; 3) передбачене законодавством України право звертатися до державних органів, установ, посадових осіб, засобів масової інформації з письмовими зверненнями як спосіб опосередкованого самозахисту порушених прав і свобод; право на страйк; 4) самозахист цивільних прав як спосіб поновлення порушеного права; 5) право відмовитися від виконання злочинних наказів (розпоряджень) [198, с. 9-10]. Ми солідаризуємось із автором в тому, що поняття «самозахист» є за своїм змістом значно ширшим від поняття «необхідна оборона», проте вважаємо, що в цивільно-правовому аспекті саме поняття «необхідної оборони» є тією обставиною, яка може бути розглянута як достатня підстава для порушення права іншої людини на життя. Решта ж обставин можуть пом’якшувати цивільно-правову відповідальність чи звільняти від неї. Так, відповідно до ст. 1169 ЦК України шкода, завдана особою при здійсненні нею права на самозахист від протиправних посягань, у тому числі у стані необхідної оборони, якщо при цьому не були перевищені її межі, не відшкодовується. Адже законодавче закріплення звільнення від цивільної відповідальності не тотожне поняттю відсутності правопорушення. Саме тому єдиним різновидом самозахисту, який не розглядається як порушення права на життя у цивільно-правовому розумінні є необхідна оборона. Підтвердженням цього є положення п. «а» ч. 2 ст. 2 Конвенції про захист прав і основних свобод людини, де зазначається, що «позбавлення життя не розглядається як порушення…, якщо воно є наслідком виключно необхідного застосування сили при захисті будь-якої людини від незаконного насильства». 

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 

воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
Отже, наведене ще раз підводить нас до висновку, що повноваження по розпорядженню життям через вказані вище причини не вводиться до змісту права на життя. Що стосується негативних повноважень, то стосовно права на життя до їх переліку слід віднести можливість вимагати від усіх та кожного не порушувати відповідне суб’єктивне право чи іншим чином не перешкоджати його здійсненню, а також вимагати правового захисту чи здійснювати його самостійно у випадку такого порушення чи перешкоджання. При цьому, що стосується негативних повноважень права на життя, а точніше захисту права на життя, то тут потрібно зробити наступне застереження. По-перше, повноваження щодо захисту права на життя фізичної особи може реалізовуватись і іншими особами шляхом вчинення будь-яких незаборонених законом дій, що спрямовані на захист даного права. Так, наприклад, в порядку необхідної оборони вчиняються відповідні дії, що спрямовані на захист права на життя інших осіб. По-друге, важливим є також і той факт, що в окремих випадках питання щодо захисту права на життя має додаткову законодавчу регламентацію. Так, зокрема, у випадках, коли шкода завдається смертю фізичної особи, то особливості її відшкодування встановлюються ст. ст. 1195, 1196, 1200-1202, 1207 ЦК України та іншими нормами права
. 

Аналіз чинного законодавства, зокрема ст. 281 ЦК України, дає нам можливість зробити висновок про те, що законодавець вводить додатково цілу низку додаткових повноважень фізичної особи, об’єднуючи їх під загальним поняттям «право на життя». До таких повноважень законодавець зокрема відносить: право на проведення медичних, наукових та інших дослідів, заборону активної еутаназії, право на стерилізацію, право на штучне переривання вагітності, право на штучне запліднення та перенесення зародку в організм жінки. При цьому хотілося б зауважити, що стосовно їх місця та ролі в системі особистих немайнових прав в літературі точиться дискусія. Одні автори вважають, що дані повноваження входять до змісту права на життя [443], інші навпаки, що вони виходять за межі його змісту [517, с. 57-75; 351, с. 36-37]. На нашу думку, зазначені права є самостійними особистими немайновими правами, які в своїй сукупності складають законодавчі гарантії здійснення права на життя. Однак вони за своїм змістом є настільки близькими та нерозривними категоріями, що можна дійти висновку, що вони всі разом в комплексі забезпечують фізичній особі її життєдіяльність.

Узагальнюючи наведене вище, можна визначити право на життя як особисте немайнове право фізичної особи щодо володіння та використання незабороненим законом способом власного життя, а також захисту власного життя та життя інших осіб в межах, що передбачені законодавством. 

Отже, право на життя є найбільш важливим та найбільш невивченим особистим немайновим правом фізичної особи. Дане дослідження є спробою визначити в найбільш загальних аспектах дане право саме як особисте немайнове право. Відповідно до нього право на життя є доволі складним за своєю конструкцією та включає в себе низку активних та негативних повноважень. Однак невиписаність змісту даного права в чинному законодавстві може спонукати нас до думки, що активні повноваження, які складають зміст цього права, є настільки широкими, що не можуть підлягати виключній законодавчій регламентації. Проте дане право не можна водночас вважати і необмеженим (абсолютним), оскільки воно все ж таки має загальні межі, які встановлені цивільним законодавством для всіх різновидів цивільних прав (ст. 13 ЦК України). Внутрішнє ж наповнення цього права (його зміст) беззаперечно буде змінюватись з огляду на розвиток сучасної науки та техніки, зокрема, передбачається суттєва корекція повноважень, які складають зміст цього права з розвитком медицини, генетики, трансплантології, психології, психіатрії, біоетики тощо. 

б). Право на здоров’я

Тісно із правом на життя пов’язане ще одне особисте немайнове право фізичної особи, яке забезпечує її цілісність, право на здоров’я. Однак, аналізуючи чинне законодавство, потрібно, насамперед, зауважити, що воно не оперує терміном «право на здоров’я». Правова регламентація можливостей у сфері власного здоров’я фізичної особи на сьогодні визначається закріпленням низки прав, що пов’язані із здоров’ям, зокрема, право на усунення небезпеки, яка загрожує здоров’ю (ст. 282 ЦК України), право на охорону здоров’я (ст. 283 ЦК України), право на медичну допомогу (ст. 284 ЦК України), право на інформацію про стан свого здоров’я (ст. 285 ЦК України), право на таємницю про стан здоров’я (ст. 286 ЦК України) тощо. Переважно така правова регламентація є фактичним калькуванням відповідних положень Конституції України (ст. 49), або положень іншого законодавства. 

Вказана позиція законодавця, на нашу думку, є не лише невиправданою, але й такою, що безпідставно звужує обсяг та зміст існуючих можливостей фізичної особи щодо власного здоров’я, здебільшого переводячи їх у характер прав, що носять охоронний характер. З огляду на це потрібно дійти висновку, що чинне цивільне законодавство на сьогодні повинно містити положення, які б гарантували фізичній особі не тільки право на охорону її здоров’я, а забезпечували б реальну правову можливість вчиняти максимально широку за кількісним та якісним аспектом суму дій (поведінки), що спрямована на задоволення своїх інтересів у сфері власного здоров’я. Тому вказане призводить нас до думки, що чинне законодавство України повинно закріплювати не низку прав у сфері охорони здоров’я фізичної особи, а в першу чергу право на здоров’я, включаючи його активний та пасивний зміст. На таких самих позиціях стоять і іноземні експерти. Так, зокрема, Б. Тобес, поділяючи позицію щодо необхідності введення саме поняття «право на здоров’я», зазначає, що доцільність цього обґрунтовується 3 основними доказами, а саме: 1) цей термін, на думку вченого, є найкращим з точки зору відповідності міжнародним документам та угодам; 2) він взагалі найбільш часто використовується на міжнародному рівні; 3) він допомагає усвідомити, що мова йде не тільки про охорону здоров’я, але й про право на низку умов, без яких не можливим є здоров’я [1020, с. 20]. 

З’ясування правової природи та змісту права на здоров’я не можливе без вирішення питання щодо об’єкта даного права. На сьогодні пануючою є думка, що об’єктом права на здоров’я є немайнове благо «здоров’я фізичної особи». Водночас, попри ніби зовнішню простоту даного питання, слід зауважити, що на сьогодні фактично не існує чіткого та здатного до юридичного застосування поняття «здоров’я», тобто поняття «здоров’я фізичної особи» саме як немайнового блага. 

Перед тим, як перейти до розгляду термін-поняття «здоров’я фізичної особи», потрібно відмітити, що воно за своїм змістом є полісемантичним. З огляду на це, його потрібно розглядати, як мінімум, у двох основних розуміннях. Насамперед, «здоров’я» є загальнофілософською категорією, яку слід розуміти як певний об’єкт нематеріального світу. З цієї позиції воно носить об’єктивний психофізичний характер та є таким, що існує і поза межами правового впливу. І тому у найбільш загальному розумінні «здоров’я людини» визначається як природній стан організму, що характеризується його повною рівновагою із біосферою та відсутністю будь-яких виражених хворобливих змін [1068, с. 356].

Але, крім такого загального розуміння термін-поняття «здоров’я» має ще й своє спеціально-правове значення, в якому воно і виступає як певний об’єкт відповідних правовідносин. Саме на цьому спеціальному розумінні вказаного термін-поняття ми зупинимо свою увагу. Це необхідно за декількох основних обставин. Насамперед, таке розуміння дасть можливість розглядати «здоров’я» не просто як загальнофілософський субстрат, а, в першу чергу, як спеціальний об’єкт відповідних суспільних відносин. По-друге, такий підхід дасть можливість розглядати здоров’я як певну соціальну цінність, яка попри загальний характер має конкретну юридичну природу. По-третє, вказане значення здоров’я визначить і його спеціально-галузеву (цивільно-правову) належність до категорії особистих немайнових благ, що робить вказану категорію такою, що набуває ознак юридичної небайдужості. 

Аналізуючи чинне законодавство, слід відмітити, що на відміну від поняття «життя» поняття «здоров’я» має свою легітимну дефініцію як на міжнародному, так і на національному законодавчому рівні, під якою розуміють стан повного фізичного, душевного і соціального благополуччя, а не тільки відсутність хвороб і фізичних дефектів. Саме таке визначення термін-поняття «здоров’я» міститься в Статуті ВООЗ [1039], а також екстрапольовано у ч. 2 ст. 3 Основ законодавства України про охорону здоров’я [619] та в деякі інші нормативно-правові акти. І саме в такому розумінні воно переважно розглядається у юридичній літературі [653, с. 9; 517, с. 75; 238, с. 18; 352, с. 70; 614, с. 283-284], коли здійснюється спроба виділити розуміння даного поняття через таку основну категорію як «благополуччя» (якісну характеристику максимального доброго стану), яке може бути диференційоване на три таких складових: фізичне здоров’я (стан, який забезпечує статико-динамічний речовинно-енергетичний гомеостаз організму), психічне здоров’я (внутрішньосистемний і системно-середовищний гомеостаз мозку) та соціальне здоров’я (інформаційний і системно-середовищний гомеостаз поведінки). Водночас, такий підхід, на нашу думку, має декілька основних хиб, через що є неприйнятним для правозастосування.

Насамперед, неможливість використання даного визначення саме в сфері права обумовлюється певною мірою ідеалістичним характером даного визначення. Так, запропоноване законодавцем визначення поняття здоров’я радше можна трактувати як визначення поняття «ідеальне здоров’я», тобто як поставлену ціль щодо до власного здоров’я, як еталон, до досягнення якого кожен повинен прагнути. Беззаперечно, що наявність такого еталону має важливе призначення, яке полягає в можливості співвідношення реально існуючого здоров’я із ідеальним упродовж періоду життєдіяльності фізичної особи. 

Друга обставина, яка не дозволяє нам погодитись із запропонованим визначенням, є те, що, будучи за своїм характером поняттям ідеальним (абсолютним), запропонована дефініція поняття «здоров’я» не враховує того факту, що за своєю природою є категорією динамічною, якій властиві фізіологічні та патологічні зміни [925, с. 81]. І відповідно до цього динаміка тих чи інших ознак загального поняття «здоров’я» дає підстави вважати, що вони можуть призвести до порушення поняття «благополуччя» як основоположної складової даного визначення. А відсутність зазначеного благополуччя, принаймні, в одній із вищевказаних сфер свідчить про фактичну відсутність і самого здоров’я як блага. Так, наприклад, відсутність душевного благополуччя в осіб, що страждають на психічні розлади, або ж відсутність соціального благополуччя в осіб, які не мають належного соціального забезпечення, принаймні, виходячи із запропонованої дефініції, вже свідчило б про повну відсутність у них відповідного блага «здоров’я». Але це не лише суперечить сутності цього особистого немайнового блага (а саме його невіддільності від особи носія), але й заперечує за таких обставин існування відповідного правового режиму даного блага, оскільки вводить в право невизнану категорію «безоб’єктного права». 

Третя обставина, яка унеможливлює сприйняття запропонованого визначення поняття «здоров’я», тісно пов’язана із попереднім аргументом та випливає з нього. Адже, якщо таке благо як здоров’я може бути піддане динамічним змінам та диференціюватись залежно від факторів, що впливають на стан життєдіяльності організму, то воно, відповідно, піддається також і вимірюванню (оцінці) за різними показниками. І, як правильно відмічає В. М. Соловйов, «… для юридичної практики значення має не стільки поняття особистого здоров’я, скільки оцінка його якісного стану. Якісний стан особистого здоров’я характеризує рівень здоров’я людини, який постійно коливається в результаті дії ендогенних та екзогенних факторів» [920, с. 23].

Аналізуючи цю проблему, на сьогодні у Міжнародному науково-навчальному центрі інформаційних технологій і систем НАН та МОН України розроблено відкриту концепцію здоров’я. За цією концепцією здоров’я розглядається як складно організована інформаційна система біологічної, психічної, соціальної природи, вивчення якої потребує системного підходу, що дає змогу досліджувати структурно-функціональну організацію об’єкта з погляду речовинних, енергетичних, інформаційних процесів. Інформаційна структура здоров’я, відповідно до даної концепції, здоров’я являє собою ієрархічно організовану систему, яка має, принаймні, п’ять рівнів:

1. Перший рівень – індивідуальне інтегральне здоров’я.
2. Другий рівень – статуси здоров’я (фізичний, психічний, соціальний).

3. Третій рівень утворюють компоненти статусів здоров’я, кожен з яких має власну структуру і функцію. Компоненти фізичного здоров’я представлені внутрішніми фізіологічними системами і керуючими системами організму. Компонентами психічного здоров’я є інтелект, емоції і характер. Компоненти соціального здоров’я – «особистісно-середовищна» й «особистісно-моральна» складові. Моральний компонент розглядається як аналог рівня духовного здоров’я розвитку особистості.

4. Четвертий рівень утворюють складові компонента. Для компонента внутрішньої фізіологічної системи – це окремі фізіологічні системи організму, наприклад, серцево-судинна система, система дихання, система крові. Для керуючої системи організму – нервова система, імунна система й ендокринна система. Складовими інтелектуального компонента виступають особливості мислення, пам’яті, уваги і сприйняття. Складові емоційного компонента – це суб’єктивні переживання індивіда – власне внутрішні (імпресивний складник) і зовнішні вияви емоцій (експресивний складник), які можна визначити за мімікою, мовою, руховими актами і поведінкою людини. Складовими компонента характеру виступають якості особистості, що найбільше відповідають за збереження здоров’я, а показниками обрані – соціальна активність, мобілізація волі, емоційне забарвлення діяльності, генерація поведінкових виявів. Складовими соціального «особистісно-середовищного» компонента є адаптація особи до фізичних умов життя; умов трудової діяльності; морально-етичних норм суспільства. «Особистісно-моральний» компонент утворюють такі п’ять ключових якостей соціально зрілої особи: гідність, совість, честь, доброчесність, відповідальність. Їх наявність, ступінь вияву допомагають визначити можливий рівень духовного розвитку людини.

5. П’ятий рівень структури здоров’я формують окремі показники всіх його складників [225, с. 52-53].

Попри те, що положення вказаної концепції в окремих своїх аспектах є доволі спірними, а її застосування буде ускладнюватись необхідністю комплексного застосування знань у сфері різних наукових галузей знань (біології, передусім її підрозділів: фізіології, анатомії, біохімії, біофізики та ін.; медицини, зокрема, ендокринології, імунології та ін.; нейрофізіології, психології, неврології, психолінгвістики, соціології, соціальної психології, екології, інформатики тощо), все ж загальним висновком тут повинно стати те, що якраз для права доволі важливим є не стільки визначення «здоров’я» через будь-яку ідеальну категорію, скільки через систему певних кількісних та якісних показників, які можуть підлягати оцінюванню. 

Четвертою обставиною, яка, на нашу думку, робить неможливим застосування такого визначення поняття «здоров’я» саме для цивільного права, є відсутність виділення у ньому публічних та приватних моментів. Адже поняття здоров’я, як вірно зазначає І. Х. Бабаджанов, є «… не лише особисте, але й суспільне благо» [61, с. 108], і тому за своїм змістом включає в себе як поняття «суспільного здоров’я», так і поняття «здоров’я індивідуального». Так, розглядаючи поняття «суспільного здоров’я», О. В. Тихомиров доходить висновку, що ним повинен охоплюватись сукупний стан здоров’я кожного окремого громадянина в масштабах усього населення країни, підтримання стабільного рівня, який гарантується державою як мінімально допустима межа [1015, с. 11]. На думку В. І. Акопова та Є. М. Маслова, суспільне здоров’я розглядається як поняття статичне та характеризується такими демографічними показниками, як народжуваність, смертність, захворюваність, рівень фізичного розвитку, середня тривалість життя [22, с. 29]. 

З огляду на такий підхід зрозуміло, що забезпечення суспільного здоров’я в першу чергу повинно відбуватись із урахуванням державного інтересу, і тому вказана категорія і її забезпечення здебільшого повинна перебувати у сфері публічного права. Натомість поняття «індивідуального здоров’я» є категорією приватно-правовою. Саме ця категорія реально характеризує основу приватного інтересу фізичної особи, є мотиватором її поведінки у приватній сфері та складає основу особистого немайнового блага, яким є здоров’я. Тому визначення поняття індивідуального здоров’я повинно стати відправною точкою у визначенні його правового режиму, який, на нашу думку, повинен визначатись, в першу чергу, у межах права цивільного. 

При розгляді питання щодо розуміння поняття індивідуального здоров’я, його чомусь переважно зводять лише до розуміння «здоров’я соматичного» [517, с. 76; 1016, с. 46; 781, с. 167-168]. Але такий підхід, на нашу думку, є доволі обмеженим. Адже попри те, що здоров’я, як вірно зазначає О. В. Тихомиров: «… знаходить натуралізований прояв у матеріальному об’єкті, фізичному втіленні – організмі людини» [1016, с. 46], воно далеко не обмежується лише визначенням стану «тілесної оболонки організму людини». Такий підхід неминуче призведе до того, що усічення розуміння об’єкта вплине і на безпідставне обмеження його правового режиму, а відповідно обмеження змісту і обсягу прав фізичної особи, які виникають стосовно цього об’єкта. На нашу думку, поняття «здоров’я», як особисте немайнове благо, є більш комплексним поняттям, яке віднаходить свій вияв не лише в організмі, тобто тілі людини, а й у психічних процесах, стан яких також впливає на організм. І тому при аналізі поняття «здоров’я» як особистого немайнового блага, яке є об’єктом відповідних особистих немайнових прав фізичної особи, слід розуміти як двоєдину сутність людського організму, що включає в себе дві основних складових: соматичну (тілесну) та психічну (духовну), кожна із яких характеризується певним станом
.

Досліджуючи вказане питання, в загальній літературі домінує думка, що під поняттям «психічне здоров’я» слід розуміти психічний стан організму, що характеризується сукупністю установок, якостей та функціональних здібностей, які дозволяють особі адаптуватись до середовища. На продовження цієї думки, потрібно зазначити, що практично нереально звести до одного існуючі погляди на це питання, які склались у різноманітних соціальних групах. Ускладнює таку універсальність також і культурний та часовий аспект, адже з плином часу відношення до тих чи інших процесів у різних культур, а також в межах однієї і тієї ж культури в різні часи було різним. Так, наприклад, в багатьох племенах індіанців на відміну від інших американських народів, вважають галюцинації нормальним явищем. Натомість, в межах загальноєвропейської культури з плином часу, гомосексуалізм розглядався спочатку як злочин, потім – як психічна хвороба, а тепер – як варіант сексуальної адаптації. 

Водночас, майже незмінним залишалось відношення до особи, яка в результаті того чи іншого стану психічного здоров’я чимось відрізнялась у своїй поведінці від інших членів соціальної групи. Так, як зазначається в одній із доповідей ВООЗ, «… питання психічного здоров’я продовжують розглядатись так, як у минулі часи, а до психічних розладів упродовж тривалого часу відносились не лише як до рідкісного, але й такого, що віщує зло та є соромним явищем» [780]. Тому завжди існувала висока ймовірність визнання даної фізичної особи психічно хворою та застосування до неї низки соціальних та правових обмежень. І тому основним соціальним призначенням психічного здоров’я як певного блага фізичної особи слід визнати забезпечення соціальної адаптації людини. При цьому слід підкреслити, що психічне здоров’я людини повинно співвідноситись зі стадією його розвитку, його генетичною спадщиною та культурним оточенням, або, як вірно відзначає В. М. Волков, «психічне здоров’я завжди слід оцінювати в цілому з урахуванням біологічних та соціальних закономірностей, що здійснюють прямий та опосередкований вплив на стан його психіки» [161, с. 172]. 

Що стосується юридичного підходу до розуміння питання «психічного здоров’я», то аналіз сучасної літератури дає нам підстави стверджувати, що дане поняття здебільшого розглядаються не як певний стан чи складова загального поняття здоров’я, а радше, як певна ознака. Так, Н. О. Ардашева пише, що поняття психічного здоров’я є ніщо інше, як «… ознака, що індивідуалізує громадянина та впливає на його правовий статус – дієздатність» [50, с. 136]. Близької точки зору притримується і М. А. Курбанов, який, визначаючи поняття «психічне здоров’я», виходить із того, що це є «… засіб освоєння оточуючої дійсності, яка дозволяє здійснювати самостійну поведінку, отримувати задоволення від матеріальних та нематеріальних благ, не відчувати утруднень у відносинах із зовнішнім світом, знаходитись в умовах досяжного духовного та фізичного комфорту, отримувати вигоди із матеріальної та нематеріальної природи» [468, с. 16]. Однак, на нашу думку, поняття психічного здоров’я не можна доводити через розуміння його як певної ознаки чи засобу. На нашу думку, ці характерні ознаки вже випливають із функціонального призначення даного блага. В першу чергу, психічне здоров’я є складовою загального поняття здоров’я, а тому і піддається певному кількісному виміру, який утворює таку категорію як стан психічного здоров’я. І тому психічне здоров’я, з правової точки зору, потрібно розглядати як складову загального здоров’я фізичної особи, а значить, як стан особи, який характеризується цілісністю та узгодженістю усіх психічних функцій організму, що забезпечують, насамперед, внутрішнє почуття суб’єктивної психічної комфортності, а також здатність до цілеспрямованої усвідомленої діяльності та адекватні форми поведінки. І саме у такому розумінні поняття психічного здоров’я повинна зайняти своє належне місце як структурна складова загального поняття здоров’я.

На сьогодні, визначаючи поняття здоров’я як особистого немайнового блага, в літературі виходять переважно із його широкого тлумачення. Так, зокрема, Т. Гурська, вважає, що здоров’я – це особисте немайнове благо, не пов’язане з товарно-грошовою формою [240, с. 39]. На нашу думку, таке визначення містить лише ознаки, що притаманні усім без виключення немайновим благам та не розкриває природи та змісту саме здоров’я як особливого немайнового блага. Натомість, О. В. Тихомиров вважає, що під поняттям «здоров’я» як немайнового блага слід розуміти: 1) засіб пізнання навколишньої дійсності; 2) засіб здійснення індивідом самостійної поведінки; 3) засіб доступу індивіда до користування життєвими благами; 4) засіб забезпечення автономності особи [1016, с. 52]. На нашу думку, таке твердження також містить певні логічні хиби, оскільки не лише поєднує в даному понятті «здоров’я» як об’єкт нематеріального світу та «здоров’я» як об’єкт правової матерії (благо), але й тому, що у даному визначенні «здоров’я» трактується як засіб фактичної діяльності, хоча «здоров’я» лише створює можливість до такої діяльності. 

Аналізуючи ці та інші визначення, які пропонуються в юридичній літературі, ми все ж таки доходимо до основних висновків, що, по-перше, поняття здоров’я, як особистого немайнового блага повинно визначатись не через поняття «благополуччя» як ідеальну категорію, а через наявний стан життєдіяльності організму
. І, по-друге, стан здоров’я недоцільно визначати через комплекс нормативних морфо-функціональних показників організму людини, оскільки для його розуміння потрібна ще й кількісна оцінка. І тому, з огляду на ці два основні постулати, ми вважаємо, що поняття «здоров’я» як особисте немайнове благо, повинно охоплюватись наявним соматичним та психічним станом життєдіяльності організму, який визначається системою якісних та кількісних медичних показників. 

Визначивши поняття «здоров’я» як особистого немайнового блага, ми повинні перейти до визначення особливостей його цивільно-правового режиму, який, як вже зазначалось нами вище, найбільш повно та ефективно міг би охоплюватись в межах права на здоров’я. Для цього нам потрібно насамперед визначити ту сукупність повноважень, які складають дане право і спрямовані на забезпечення відповідного інтересу фізичної особи стосовно власного здоров’я. 

На сьогодні в літературі існують різні пропозиції щодо визначення поняття «права на здоров’я». Так, окремі науковці взагалі не вважають за доцільне виділення такого права з-поміж інших особистих немайнових прав, вважаючи, що воно має конституційно-правову природу [890; 870; 314, с. 128-134], або, що існуюча цивільно-правова регламентація в межах права на охорону здоров’я є достатньою [527, с. 10-11; 1092, с. 260-263; 1091, с. 194]. Інші науковці, також з одного боку погоджуються із законодавцем, водночас, підтримують існування загального права на здоров’я, під яким розуміють передбачену законом можливість фізичної особи знаходитись у стані повного фізичного, душевного і соціального благополуччя шляхом реалізації закріплених у законодавстві правомочностей. Йдучи далі, вони вважають, що активні повноваження носія права на здоров’я повинні включати в себе: право на охорону здоров’я, право на усунення небезпеки, що загрожує здоров’ю, право на медичну допомогу, право на інформацію про стан свого здоров’я, право на таємницю про стан здоров’я, права фізичної особи, яка перебуває на стаціонарному лікуванні [352, с. 71-72]. Ще більше розширити структуру права на здоров’я пропонує Л. О. Красавчикова, яка вважає, що право на здоров’я включає в себе: право на отримання кваліфікованої медичної допомоги, право на сучасну лікарську допомогу, право на оплатне кваліфіковане протезування, право на косметологічне лікування, право на донорство та трансплантацію, право на участь у медичному експерименті, право на екологічне та санітарно-епідеміологічне благополуччя і радіаційну безпеку, право на інформацію про стан здоров’я та фактори, що впливають на нього, право на відшкодування шкоди, право на поважне та гуманне ставлення з боку медичного та обслуговуючого персоналу, вибір лікаря, лікувально-медичного закладу, проведення за його проханням консиліуму, консультації спеціалістів та інших медичних послуг, право на доступ адвоката чи іншого законного представника, право на забезпечення умов для відправлення релігійних обрядів тощо [208, с. 176]. Аналогічні підходи щодо включення до права на здоров’я того чи іншого набору інших прав демонструються і іншими науковцями [240, с. 38; 61, с. 116-118]. Але, на нашу думку, такий підхід, хоча і співвідноситься із підходом законодавця, має низки проблем, що не дозволяють його сприйняти, як правильний. Насамперед, відповідно до даного підходу право на здоров’я є не окремим правом, а сукупністю прав. В іншому випадку, важко погодитись із позицією, що право на здоров’я як окреме суб’єктивне цивільне право включає в себе як структурні складові не правомочності носія цього права, а окремі суб’єктивні цивільні права. Крім цього, як ми вже зазначали вище, окремі із вказаних прав аж ніяк не можуть бути віднесені до категорії тих прав, які забезпечують природне існування фізичної особи. 

На нашу думку, як практично і будь-яке суб’єктивне право, право на здоров’я складається із низки повноважень, які носять активний та негативний аспект. Однак, застосовуючи виведену нами матрицю щодо змісту особистих немайнових прав, ми вважаємо, що до активних повноважень, визначених нами вище, слід віднести можливість благоволодіння таким особистим немайновим благом як здоров’я, а також можливість його благовикористання. Перед розглядом даних повноважень слід відмітити той факт, що інколи в юридичній літературі поширюється думка, що до складу цих повноважень в обов’язковому поряду повинна відноситись можливість «розпорядження» власним здоров’ям [517, с. 76; 614, с. 284; 1023, с. 101]. Проте, на нашу думку, таке повноваження не є властивим для даного права
. Навіть попри те, що фізична особа вільна у виборі своєї поведінки, яка тим чи іншим впливає на стан її здоров’я (покращуючи його, підтримуючи його в існуючому стані, погіршуючи його стан, аж до втрати певних органів чи функцій організму), водночас, розпорядження здоров’ям повинно мати на меті його припинення в особи носія як відповідного блага. Однак з огляду на нерозривний зв’язок між «здоров’ям» та його носієм, а також, беручи до уваги те, що припинення здоров’я у фізичної особи як показника якісного, неминуче призведе до припинення у неї життя як показника абсолютного, то неможливість включення вказаного повноваження до структури права на здоров’я обґрунтовується тими ж аргументами, що і неможливість включення повноваження розпорядження до структури повноважень права на життя. І тому позитивна складова права на здоров’я може бути представлена лише двома основними правомочностями, про які ми і поведемо мову далі. 

Благоволодіння власним здоров’ям фізична особа здійснює постійно впродовж життя. Це повноваження з огляду на його характерні ознаки не може бути вилучене в особи чи передане комусь іншому, так як воно забезпечує фізичній особі цілісність та існування в реальному світі. Аналіз чинного законодавства дає нам підстави стверджувати, що певними особливостями наділено повноваження щодо благоволодіння психічним здоров’ям. Це в першу чергу обумовлюється тим фактом, що відповідно до ст. 3 ЗУ «Про психіатричну допомогу» [765] введена презумпція психічного здоров’я, відповідно до якої «кожна особа вважається такою, яка не має психічного розладу, доки наявність такого розладу не буде встановлено на підставах та в порядку, передбачених цим Законом та іншими законами України». Попри певні нюанси щодо правильності легітимації даного поняття у законодавчих актах
, вважаємо, що такий підхід заслуговує на увагу та повинен бути поширений і на здоров’я як благо в цілому. 

Коли ж мова йтиме про благовикористання здоров’я як другої складової активних повноважень суб’єкта-володільця права на здоров’я, то це означає, що фізична особа сама може визначати свою поведінку щодо власного здоров’я, яка спрямовується на покращення власного здоров’я, його підтримання, так і на його погіршення, аж до припинення певної (певних) функції (функцій). Єдиною межею щодо використання власного здоров’я є стан, при якому виникає загроза життю фізичної особи. В цілому ж перелік активних можливостей фізичної особи щодо власного здоров’я є доволі широким та таким, що має тенденції щодо розширення з огляду на бурхливий розвиток медицини та медико-біологічних технологій. Однак за основними своїми характерними ознаками із усього переліку можливостей фізичної особи щодо благовикористання нею власного здоров’я, ми б виділили такі можливості:

1) звертатись за наданням медичної допомоги;

2) звертатись за наданням медичної послуги;

3) відмовитись від надання медичної послуги;

4) вимагати припинення надання медичної послуги.

Решта ж прав, які виникають у фізичної особи після реалізації вказаних повноважень, можна вже характеризувати як такі, що виникають у медичних правовідносинах, і тому будуть розглядатись нами нижче, як види спеціальних особистих немайнових прав фізичної особи. Так, наприклад, звернення за медичною послугою тягне за собою виникнення в особи права на кваліфіковану медичну допомогу, права на вибір лікаря, низку прав особи, яка перебуває в стаціонарі тощо. 

Що ж стосується вищевказаних повноважень, які виділяються нами як складові елементи благовикористання, то важливим для їх розуміння є розмежування понять «медичної допомоги» та «медичних послуг». Важливість такого розмежування має два основних значення: по-перше, в загально-правовому розумінні, оскільки відповідно до ч. 3 ст. 49 Конституції України передбачається, що в державних і комунальних закладах охорони здоров’я медична допомога надається безоплатно, тобто незалежно від її обсягу та без попереднього, поточного або наступного їх розрахунку за надання такої допомоги; по-друге, введення цих двох категорій в цивільному законодавстві ставить необхідність про розмежування їх за змістом та обсягом. Водночас, незважаючи на зазначену важливість даного питання, чинне законодавство не дає чіткого розмежування між вказаними поняттями. Більше того, тлумачення даного терміну не дав також і Конституційний Суд України, хоча таке питання перед ним ставилось неодноразово. Перший раз, розглядаючи справу про платні медичні послуги [1036], Конституційний Суд України зазначив, що «… зміст поняття «медична допомога» Конституція України не розкриває. Відсутнє його визначення також в Основах законодавства України про охорону здоров’я та інших нормативних актах. Однак у медичній науці поняттям «медична допомога» переважно охоплюються лікування, профілактичні заходи, які проводяться при захворюваннях, травмах, пологах, а також медичний огляд та деякі інші види медичних робіт. Зміст же близького до «медичної допомоги» поняття «медична послуга» до цього часу залишається не визначеним не тільки в нормативних актах, зокрема і в названій постанові КМУ, а й у медичній літературі». А вже розглядаючи справу про безоплатну медичну допомогу [1035], вказав, що поняття «медичної допомоги» повинно бути визначено законом. Але і до цих пір питання про визначення вказаних понять на рівні закону не визначається. Натомість, у постанові КМУ «Про затвердження Програми подання громадянам гарантованої державою безоплатної медичної допомоги» [725] вказано, що медична допомога – це вид діяльності, який включає комплекс заходів, спрямованих на оздоровлення та лікування пацієнтів у стані, що на момент її надання загрожує життю, здоров’ю і працездатності та здійснюється професійно підготовленими працівниками, які мають на це право відповідно до законодавства. Крім цього, дана постанова встановлює такі види медичної допомоги: а) швидка та невідкладна (на догоспітальному етапі станціями (відділеннями) швидкої медичної допомоги, пунктами невідкладної медичної допомоги у стані, що загрожує життю людини); б) амбулаторно-поліклінічна; в) стаціонарна (у разі гострого захворювання та в невідкладних випадках, коли потрібне інтенсивне лікування, цілодобовий медичний нагляд та госпіталізація, в тому числі за епідемічними показаннями, дітям, вагітним та породіллям, хворим за направленнями медико-соціальних експертних комісій, лікарсько-консультативних комісій); г) невідкладна стоматологічна допомога (у повному обсязі - дітям, інвалідам, пенсіонерам, студентам, вагітним, жінкам, які мають дітей до 3 років); д) долікарська медична допомога сільським жителям; е) санаторно-курортна допомога інвалідам і хворим у спеціалізованих та дитячих санаторіях; є) утримання дітей у будинках дитини; ж) медико-соціальна експертиза втрати працездатності. Однак такий підхід попри його можливу сприйнятність все ж таки не віднайшов свого місця на законодавчому рівні, як про це говорив Конституційний Суд України, і тому питання, в принципі, можна вважати відкритим. Аналізуючи такий стан речей в законодавстві, Л. Н. Дешко небезпідставно стверджує, що «… сьогодні жодним нормативно-правовим актом не встановлено чіткого переліку обсягів та видів медичної допомоги…, тому дане питання залишається відкритим, а його актуальність є надзвичайно гострою». З огляду на це автором пропонується власне бачення поняття «медична допомога», яке включає: «а) можливість отримувати як платну, так і безоплатну кваліфіковану медичну допомогу; б) можливість вибору лікаря, а також лікувально-профілактичного закладу; в) можливість обстеження, лікування та утримання в умовах, які відповідають санітарно-гігієнічним вимогам; г) проведення за проханням пацієнта консиліуму та консультацій інших спеціалістів; д) полегшення болю, який пов’язаний із захворюванням та (або) медичним втручанням, доступними способами та засобами; е) зберігання в таємниці інформації про факт звернення за медичною допомогою, станом здоров’я, діагнозом та інших даних, що отримані при його обстежені чи лікуванні; ж) інформована добровільна згода на медичне втручання; з) відмова від медичного втручання; и) отримання медичних та інших послуг в рамках програм добровільного медичного страхування; і) можливість звернення до компетентних та зобов’язаних суб’єктів для поновлення порушеної можливості чи відшкодуванні збитків при посяганні на життя» [249, с. 175-176]. Однак і такий підхід, на нашу думку, не може бути визнаний правильним, оскільки в такому варіанті поняття «медичної допомоги» фактично включає в себе поняття «медичної послуги» [349, с. 17; 50, с. 210]. Не зовсім виправданим, а нашу думку, є і інший, кардинально відмінний підхід, який запропонувала О. В. Крилова. На її думку, поняття «медична допомога» належить до складу більш широкого поняття «медична послуга», але має специфічні ознаки, узагальнення яких дає підстави розглядати медичну допомогу як правомірне втручання фахівця в галузі медицини у фізичну або (та) психічну сферу існування людини, обумовлене станом її здоров’я з метою рятування життя, поліпшення стану, поновлення здоров’я. При цьому право на медичну допомогу, на її думку, включає в себе: право на звернення за допомогою або на відмову від неї, право на вибір лікаря, на участь у власному лікуванні, на вибір методів лікування, право на самолікування тощо [452, с. 8].

На нашу думку, поняття «медична допомога» та «медична послуга» є близькими, але не тотожними поняттями. Близькість між ними обумовлюється тим, що обидва вони є різновидами медичної діяльності і мають на меті позитивний вплив на здоров’я фізичної особи. Водночас, різниця між ними повинна проводитись за критерієм того, чи спрямована дана медична діяльність на усунення непоправної небезпеки, що може бути завдана життю та здоров’ю фізичної особи, чи на досягнення якоїсь іншої мети. З огляду на це поняттям «медична допомога» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на усунення загрози життю та здоров’ю (у випадку, коли така загроза може стати непоправною та/або створити відповідну загрозу життю) фізичної особи. В свою чергу, поняттям «медична послуга» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на підтримання (збереження), відновлення чи покращення здоров’я фізичної особи та забезпечення санітарно-епідемічного благополуччя населення. Відповідно до цього розуміння ми відзначаємо також і той факт, що від надання медичної допомоги фізична особа не має права відмовитись, а від надання медичної послуги може як відмовитись, так і вимагати припинення тієї медичної послуги, яка почалась. Важливо також і підтримати наведену в літературі думку про необхідність чіткої легітимації стандарту медичної допомоги як нормативного документа, що встановлює вимоги до процесу надання медичної допомоги при даному виді патології (нозоологічній формі) з урахуванням сучасних уявлень про необхідні методи діагностики, профілактики, лікування, реабілітації та можливостей конкретної системи медичної допомоги, що забезпечує належну її якість [430, с. 11]. А з огляду на пропоновану нами концепцію доцільно було б розробити також і стандарт медичних послуг. Крім цього, можливості щодо надання медичної послуги, які включаються до змісту права на здоров’я, можуть здійснюватись також і на підставі цивільно-правового договору
.

Негативний аспект права на здоров’я знаходить своє відображення у закріпленні вимоги до всіх утримуватись від будь-яких порушень даного права чи створення перешкод щодо його здійснення. При цьому гарантії такої складової права на життя віднаходять своє закріплення і на рівні закону. Зокрема, у ст. 282 ЦК України законодавець гарантує всім і кожному можливість вимагати усунення небезпеки, створеної внаслідок підприємницької або іншої діяльності, яка загрожує життю та здоров’ю. У випадку порушення даного аспекту права на життя фізична особа наділяється правом застосувати відповідні способи його захисту. Однак суттєвою особливістю щодо реалізації повноваження на захист права на здоров’я (як і права на життя) є те, що в окремих випадках воно має додаткову законодавчу регламентацію. Наприклад, у випадках, коли шкода завдається каліцтвом чи іншим ушкодженням здоров’я фізичної особи, то особливості її відшкодування встановлюються статтями 1195-1199, 1202-1207 ЦК України та іншими нормами права
. Крім цього, в окремих випадках право на захист здоров’я може належати і щодо права на здоров’я інших фізичних осіб, зокрема у випадку, коли особа вчиняє дії, що спрямовані на усунення небезпеки, яка загрожує праву на здоров’я іншої особи, якщо цю небезпеку за даних умов не можна було усунути іншими засобами (ст. 1171 ЦК України). 

Аналізуючи право на здоров’я, додатково хотілося б доповнити, що воно на юридичному рівні забезпечене цілою низкою юридичних гарантій як приватно-правового, так і публічно-правового характеру. В першу чергу, до у переліку гарантій права на здоров’я чільне місце посідають конституційні гарантії, серед яких слід виділити заборону скорочення існуючої мережі державних та комунальних медичних закладів та сприяння розвитку лікувальних закладів усіх форм власності (ч. 3 ст. 49 Конституції України), встановлення обов’язку держави дбати про розвиток фізичної культури і спорту, забезпечувати санітарно-епідемічне благополуччя (ч. 4 ст. 49 Конституції України) і т. д.

Окремий перелік гарантій регламентується і на рівні інших законодавчих актів. Так, зокрема, суспільство і держава відповідальні перед сучасним і майбутніми поколіннями за рівень здоров’я і збереження генофонду народу України, забезпечують пріоритетність охорони здоров’я в діяльності держави, поліпшення умов праці, навчання, побуту і відпочинку населення, розв’язання екологічних проблем, удосконалення медичної допомоги і запровадження здорового способу життя. На розвиток цього положення у ст. 6 Основ законодавства України про охорону здоров’я вказано, що право на охорону здоров’я передбачає: а) життєвий рівень, включаючи їжу, одяг, житло, медичний догляд та соціальне обслуговування і забезпечення, який є необхідним для підтримання здоров’я людини; б) безпечне для життя і здоров’я навколишнє природне середовище; в) санітарно-епідемічне благополуччя території і населеного пункту, де він проживає; г) безпечні і здорові умови праці, навчання, побуту та відпочинку; д) кваліфіковану медико-санітарну допомогу, включаючи вільний вибір лікаря і закладу охорони здоров’я; е) достовірну та своєчасну інформацію про стан свого здоров’я і здоров’я населення, включаючи існуючі і можливі фактори ризику та їх ступінь; є) участь в обговоренні проектів законодавчих актів і внесення пропозицій щодо формування державної політики в галузі охорони здоров’я; ж) участь в управлінні охороною здоров’я та проведенні громадської експертизи з цих питань у порядку, передбаченому законодавством; з) можливість об’єднання в громадські організації з метою сприяння охороні здоров’я; и) правовий захист від будь-яких незаконних форм дискримінації, пов’язаних із станом здоров’я; і) відшкодування заподіяної здоров’ю шкоди; ї) оскарження неправомірних рішень і дій працівників, закладів та органів охорони здоров’я; й) можливість проведення незалежної медичної експертизи у разі незгоди громадянина з висновками державної медичної експертизи, застосування до нього заходів примусового лікування та в інших випадках, коли діями працівників охорони здоров’я можуть бути ущемлені загальновизнані права людини і громадянина.

Беззаперечно, що така комплексність повноважень, які складають зміст права на охорону здоров’я, є доволі широкою, однак далеко не вичерпною. І тому законодавством України може бути визначено і інші права фізичних осіб у галузі охорони здоров’я. Для належної реалізації особистого немайнового права на здоров’я держава, відповідно до Конституції України, гарантує: а) створення розгалуженої мережі закладів охорони здоров’я; б) організацію і проведення системи державних і громадських заходів щодо охорони та зміцнення здоров’я; в) подання всім громадянам гарантованого рівня медико-санітарної допомоги в обсязі, що встановлюється КМУ; г) здійснення державного і можливості громадського контролю та нагляду в галузі охорони здоров’я; д) організацію державної системи збирання, обробки і аналізу соціальної, екологічної та спеціальної медичної статистичної інформації; е) встановлення відповідальності за порушення прав і законних інтересів громадян у галузі охорони здоров’я. 

Певною гарантією охорони здоров’я є також і передбачене у ст. 5 Основ законодавства про охорону здоров’я правило, згідно з яким державні, громадські або інші органи, підприємства, установи, організації, посадові особи та громадяни зобов’язані забезпечити пріоритетність охорони здоров’я у власній діяльності, не завдавати шкоди здоров’ю населення і окремих осіб, у межах своєї компетенції подавати допомогу хворим, інвалідам та потерпілим від нещасних випадків, сприяти працівникам органів і закладів охорони здоров’я в їх діяльності, а також виконувати інші обов’язки, передбачені законодавством про охорону здоров’я. У разі ж порушення законних прав і інтересів громадян у галузі охорони здоров’я відповідні державні, громадські або інші органи, підприємства, установи та організації, їх посадові особи і громадяни зобов’язані вжити заходів щодо поновлення порушених прав захисту законних інтересів та відшкодування заподіяної шкоди.

Суттєвою гарантією є той факт, що охорона здоров’я в Україні забезпечується системною діяльністю державних та інших організацій, передбаченою Конституцією України та законом. При цьому основу державної політики охорони здоров’я формує Верховна Рада України шляхом закріплення конституційних і законодавчих засад охорони здоров’я, визначення її мети, головних завдань, напрямів, принципів і пріоритетів, встановлення нормативів і обсягів бюджетного фінансування, створення системи відповідних кредитно-фінансових, податкових, митних та інших регуляторів, затвердження переліку комплексних і цільових загальнодержавних програм охорони здоров’я. Суттєву роль у забезпеченні державної політики охорони здоров’я відіграє і Президент України, який виступає гарантом права громадян на охорону здоров’я, забезпечує виконання законодавства про охорону здоров’я через систему органів державної виконавчої влади проводить у життя державну політику охорони здоров’я та здійснює інші повноваження, передбачені Конституцією України. Реалізація державної політики охорони здоров’я покладається на органи державної виконавчої влади. Так, зокрема, згідно з ч. 2 ст. 49 Конституції України для забезпечення охорони здоров’я здійснюється державне фінансування відповідних соціально-економічних, медико-санітарних і оздоровчо-профілактичних програм. Такі комплексні та цільові програми на рівні держави розробляються та здійснюються КМУ. До основних з таких загальнодержавних програм відносять: Держану програму розвитку виробництва медичної техніки в Україні на 2008-2012 роки, Програму профілактики і лікування артеріальної гіпертензії в Україні, Державну комплексну програму «Цукровий діабет», Програму розвитку донорства крові та її компонентів на 2002-2007 роки, Програму профілактики та лікування стоматологічних захворювань на 2002-2007 р. р., Комплексну програму «Онкологія» на 2002-2006 роки, Державну програму забезпечення населення лікарськими засобами на 2004-2010 р. р., Міжгалузеву комплексну програму «Здоров’я нації» на 2002-2011 роки тощо. Певною компетенцією в галузі охорони здоров’я наділені також і міністерства, відомства та інші центральні органи державної виконавчої влади. Спеціально уповноваженим центральним органом державної виконавчої влади в галузі охорони здоров’я є МОЗ, компетенція якого визначається положенням. У межах передбачених законодавством повноважень державну політику реалізовують також місцеві органи державної влади та органи місцевого самоврядування. Безпосередню охорону здоров’я населення забезпечують санітарно-профілактичні, лікувально-профілактичні, фізкультурно-оздоровчі, санаторно-курортні, аптечні, науково-медичні та інші заклади охорони здоров’я. Порядок створення та функціонування закладів охорони здоров’я визначається чинним законодавством. Окрім розгалуженої мережі закладів охорони здоров’я, держава підтримує і заохочує індивідуальну підприємницьку діяльність в галузі охорони здоров’я.

З огляду на наведене вище, ми можемо дійти висновку, що під правом на здоров’я як особистим немайновим правом слід розуміти особисте немайнове право фізичних осіб щодо володіння здоров’ям, як особистим немайновим благом, його використання в межах, що встановлені законом, а також захисту власного здоров’я та в передбачених законом випадках – здоров’я інших фізичних осіб.
4.2.1.2. Особисті немайнові права, що забезпечують відтворюваність 
фізичних осіб (репродуктивні права)

Новий час ставить перед правом нові вимоги. Сьогодні з’являються не відомі раніше проблеми, які потребують додаткового врегулювання суспільних відносин, зокрема це стосується тих із них, які виникають у сфері здійснення фізичними особами репродуктивної функції. Попри ґенезу законодавства щодо окремих можливостей у сфері репродуктивного здоров’я
, саме поняття «репродуктивних прав» є відносно новим для сучасної правової системи. Однак, незважаючи на новизну даних питань, вони на сьогодні стають надзвичайно актуальними для України. Адже саме в нашій державі протягом останніх десяти років чисельність населення України зменшилася майже на чотири з половиною мільйони осіб (з 52 до 47,5 млн.), різко знизилася народжуваність, зросла смертність, зокрема смертність людей працездатного віку. Все це спричиняє випереджаюче скорочення працездатного населення, небезпечне зменшення трудового і демовідтворюючого потенціалу, що загрожує сповзанням України в деградаційну спіраль, за якою робоча сила вибуває і не відтворюється. На демографічній ситуації в країні негативно позначається наростання міграційних процесів – від’їзд багатьох громадян України на постійне проживання до інших держав, а також пошук мільйонами людей роботи за кордоном [767]. 

Однак, як вірно зазначається в сучасній літературі, «… незважаючи на те, що кожна країна має свої специфічні особливості правового забезпечення охорони репродуктивного здоров’я, ця проблема не є вузьконаціональною» [260, с. 7]. І саме тому основні засади правового регулювання цієї сфери здійснюються на міжнародному рівні. Вперше, поняття «репродуктивні права» було закріплено у Главі VII «Репродуктивні права та репродуктивне здоров’я» Програми дій Міжнародної конференції з питань народонаселення та розвитку (Каїр, 5-13 вересня 1994 року) [1248] і отримало подальший розвиток у п. 95 Платформи дій, що була затверджена за результатами Четвертої Всесвітньої конференції щодо становища жінок (Пекін, 4-15 вересня 1995 р.) [1178]. В цьому акті зафіксовано, що репродуктивні права ґрунтуються на визнанні основного права: а) усіх подружніх пар та окремих осіб вільно приймати відповідальне рішення відносно кількості своїх дітей, інтервалів між їх народженням та часом їх народження; б) на необхідні для цього інформацію і засоби; в) на досягнення максимально високого рівня сексуального та репродуктивного здоров’я, включаючи право приймати рішення з питань, що стосуються репродуктивної поведінки в умовах відсутності дискримінації, примушування та насилля. Окрема увага приділена питанням репродуктивних прав і в інших міжнародних актах
. 

Звичайно, що той інтерес, який на міжнародному рівні виявляється до проблеми репродуктивних прав, не міг обійти стороною і національного законодавця деяких із держав, що і змусило їх прийняти спеціальні законодавчі акти в цій сфері та легітимізувати поняття «репродуктивних прав». Так, відповідно до ст. 1 Закону Киргизької Республіки «Про репродуктивні права громадян» [604] визначається, що під «репродуктивними правами» слід розуміти права громадян на охорону їх репродуктивного здоров’я та вільне прийняття рішень у відношенні народження чи відмови від народження дитини у шлюбі чи поза ним, а також на медико-соціальну, інформаційну та консультативну допомогу у цій сфері. Подібні визначення містяться і в Законі Казахської Республіки «Про репродуктивні права людини та гарантії їх здійснення» [605] та в Законі Республіки Молдова «Про охорону репродуктивного здоров’я та планування сім’ї» [606]. Відповідні законопроекти з цього приводу розроблені в Російській Федерації та Вірменії. Певні кроки щодо покращення правового регулювання відносин у сфері реалізації репродуктивної функції здійснюються і в Україні. Так, одним із перших кроків щодо визнання ролі та значення прав у сфері репродукції стала регламентація окремих положень щодо репродуктивного здоров’я в Основах законодавства України про охорону здоров’я (статті 48-51), а також прийняття Національної програми «Репродуктивне здоров’я на 2001-2005 роки» [737] та затвердження Державної програми «Репродуктивне здоров’я нації» [718]. На рівні цивільного законодавства вперше питання регламентації деяких із репродуктивних прав віднайшло своє місце у ст. 281 ЦК України. Однак в чинному законодавстві і досі не закріплено поняття «репродуктивні права»
, а також чітко не визначене їх місце в системі особистих немайнових прав фізичної особи.

Відсутнє таке єдине розуміння поняття та місця репродуктивних прав і в юридичній літературі. Існуючі наукові тенденції дозволяють виділити декілька основних підходів до вирішення цього питання. Так, О. Хазова, поділяючи підхід, що закріплений у Пекінській Платформі дій, вважає, що репродуктивні права є комплексним інститутом, сукупністю повноважень, які носять надгалузевий характер [179]. При цьому, як зазначається нею, репродуктивні права включають в себе передбачені у Пекінській платформі дій повноваження та віднаходять своє втілення у праві на недоторканність приватного життя, права на отримання інформації та права на охорону здоров’я [1073]. Більш розширене розуміння поняття репродуктивних прав та їх місця в системі прав фізичної особи демонструє Г. Б. Романовський, який вважає, що репродуктивні права є поняттям більш ширшим, аніж різновид права на охорону здоров’я [831, с. 133]. При цьому більш правильним, на його думку, є розуміння репродуктивних повноважень як забезпечення права на життя, і їх «реліктовою природою» буде саме право на життя [836, с. 32]. Інколи в юридичній літературі репродуктивні права розуміють через призму правового регулювання репродуктивної поведінки, які обумовлені диференціацією людей за статтю та існуючою у суспільстві гендерною ієрархією. В свою чергу під репродуктивною поведінкою розуміють соціально інституціоналізовані переваги та обмеження, які зафіксовані правом та виражені у санкціонованих державою нормах та правилах поведінки людей і закріплені у юридичних актах [66, с. 10]. 

На нашу думку, репродуктивні права беззаперечно є комплексною сукупністю можливостей фізичної особи, що спрямовані на забезпечення репродуктивної функції людини щодо відтворення собі подібних. Однак розуміння репродуктивних прав виключно як складової права на охорону здоров’я також вважаємо доволі вузьким розумінням, оскільки даним правам властива і низка позитивних повноважень. В той же час, вважаємо, що і тлумачення репродуктивних прав виключно як складової права на життя, що сприйняв, до речі, і ЦК України, також є недопустимим, оскільки право на життя має свою чітко визначену структуру щодо володіння та користування життям для задоволення власних потреб та інтересів. І навіть попри те, що в тій чи іншій мірі репродуктивні права забезпечують право на життя, вони не є тотожними, оскільки в такому випадку відсутність в особи можливостей здійснення репродуктивних прав трактувалася б як порушення права на життя, що є нелогічним. Окрім цього, дані права відмежовуються за об’єктом. Так, якщо об’єктом права на життя є особисте немайнове благо – життя особи носія цього права, то об’єктом репродуктивних прав є здійснення репродуктивної функції, що спрямоване на зачаття життя інших осіб. Тому репродуктивні права повинні розглядатись як система відокремлених особистих немайнових прав фізичних осіб, що забезпечують їх природне існування та спрямовані на здійснення репродуктивної функції фізичних осіб. 

Водночас, з огляду на запропоноване нами поняття, доволі важливим нам видається і питання щодо системи репродуктивних прав. У літературі нема єдиного підходу до вирішення цього питання. На думку, Т. Д. Гурської, основу репродуктивних прав фізичних осіб складає право на планування сім’ї [241, с. 92]. Інколи в літературі піднімається питання щодо включення до системи репродуктивних прав так званих «сексуальних прав». Так, деякі науковці переконані, що вказані права включаються до поняття «репродуктивні права», оскільки поняття «сексуального здоров’я» включається у поняття «репродуктивного здоров’я» [798]. Інша точка зору була висловлена на 17-му Всесвітньому сексологічному конгресі, який відбувся у Монреалі 10-15 червня 2005 року і був присвячений темі «Єдність у багатоманітності». Учасники цього зібрання прийняли Монреальську Декларацію «Сексуальне здоров’я для Тисячоліття» [1241], у якій відзначили, що «репродукція – один із головних параметрів людської сексуальності… сексуальне здоров’я – більш широке поняття, ніж репродуктивне здоров’я». Третя точка зору щодо співвідношення репродуктивних та сексуальних прав зводиться до того, що це є близькі, проте не тотожні поняття [67, с. 433]. 

На нашу думку, система репродуктивних прав як особистих немайнових прав фізичної особи включає в себе такі основні права: 

1) право на репродуктивний вибір;

2) право на репродуктивне здоров’я;

3) право на інформацію про репродуктивні права; 

4) право на таємницю здійснення та захисту репродуктивних прав.

Однак, враховуючи те, що із даної системи особистих немайнових прав на забезпечення відтворюваності та природного існування спрямовані лише два перших права, то саме вони будуть складати основу нашого дослідження у даному структурному підрозділі дослідження. Два останніх права будуть нами більш детально розглянуті далі у системі спеціальних особистих немайнових прав інформаційного характеру в сфері медицини. 

Право на репродуктивний вибір є основоположним фундаментальним правом фізичної особи в сфері її репродукції. Саме таке відношення до цього права закладене у п. 95 Пекінської Платформи дій, де зазначено, що репродуктивні права ґрунтуються на визнанні основного права усіх подружніх пар та окремих осіб вільно приймати відповідальне рішення стосовно кількості своїх дітей, інтервалів між їх народженням та часом їх народження. Погоджуючись із таким підходом концептуально, ми все ж таки вважаємо, що право на репродуктивний вибір повинно включати в себе дві основних складових. 

Перша складова репродуктивного вибору повинна стосуватись того, що особа самостійно за власною згодою повинна приймати рішення щодо способу, яким вона може здійснювати свою репродуктивну функцію. З огляду на це, особа може прийняти рішення, чи буде вона здійснювати репродуктивну функцію природним біологічним шляхом, чи з використанням безпечних, ефективних, доступних та прийнятних допоміжних репродуктивних технологій, дозволених в Україні, а також передбачених міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України. Однак тут є два суттєвих обмеження, на які слід звернути увагу. 

По-перше, застосування допоміжних репродуктивних технологій можливе лише в тому випадку, коли вони дозволені на території України. І тому, коли дані допоміжні репродуктивні технології не мають легалізації в Україні, то і їх застосування є не можливим. Так, як відмічається в юридичній літературі, на сьогодні існують шість теоретично можливих способів, які дозволяють провести зачаття людського життя штучним шляхом: штучне запліднення, ненатуральна інсемінація (artificial insemination), ненатуральне запліднення чи штучна овуляція (artificial inovulation), трансплантація ембріонів, партогенез, клонування (cloning) [643, с. 23]. Переважна більшість із них є допустимими на території України, а деякі із них, попри їх теоретичну ймовірність, піддані забороні. В першу чергу це стосується широко відомого останнім часом способу допоміжної репродукції, як клонування. Тема клонування є надзвичайно актуальною вже впродовж останніх десяти років. Адже з моменту, коли 27 лютого 1997 року у журналі «Nature» була опублікована сенсаційна стаття про революційне досягнення доктора генетики Вейльмота та його колеги Кейнса Камбала, результатом якого стало народження вівці Доллі, що була генетичною копією вівці донора клітини, термін «клонування» тісно ввійшов у всі сфери життєдіяльності. Зазначений винахід мав ефект наукової бомби та сприяв стрімкому розвитку наукових досліджень у сфері біотехнічної медицини, подекуди породжуючи міфи про доцільність чи небезпечність даного процесу. Такий підхід став каталізатором багатьох процесів, в тому числі і в сфері права, оскільки поставив перед законодавцями багатьох країн необхідність дати правову оцінку цьому явищу
. Першою на цей запит відгукнулась ВООЗ, яка у своїх резолюціях 50.37 «Про роль клонування у відтворенні людини» [1252] та 51.10 «Про етичні наукові та соціальні наслідки клонування для здоров’я людини» [1253] визнала, що клонування з метою копіювання людських індивідів є етично неприйнятними та такими, що суперечать гідності та недоторканності людини. Водночас, у вказаних документах зазначалось, що проведення процедур клонування для цілей, що не пов’язані із репродукцією (так зване «терапевтичне клонування») є допустимим. Однак такий підхід з боку ВООЗ був критично зустрінутий з боку багатьох науковців. Свою підтримку клонуванню висловила група відомих представників науки та культури (лауреати Нобелівської премії Ф. Крік, Х. Хауптман, директор Центру нейробіологічних досліджень Х. Дельгадо, письменники С. Вейль, К. Воннегут та ін.), які прийняли Декларацію на захист клонування та недоторканності наукових досліджень, у якій засудили наміри призупинення досліджень щодо клонування та закликали до продовження вказаних експериментів. Більш чітко визначено закріплені питання щодо клонування у Раді Європи, яка, прийнявши Додатковий протокол до Конвенції про захист прав і гідності людини щодо застосування біології та медицини, що стосується заборони клонування людей [1168], фактично ввела заборону створення людини, генетично ідентичної іншій людині, чи то живій, чи мертвій. Водночас, попри таку чітку ситуацію, яка має місце в Раді Європи, у Європейському Союзі, основу прав якого складає Хартія фундаментальних прав [1193], у питаннях клонування, як зазначають окремі дослідники, «… склалась дещо двозначна ситуація, коли терапевтичне клонування фактично не забороняється Хартією фундаментальних прав Європейського Союзу, а Європарламент у своїх резолюціях наполягає на забороні всіх форм клонування» [550, с. 165]. Відповідно немає чіткої визначеності щодо вирішення цього питання і в законодавстві окремих країн. Так, Парламенти Австралії, Бельгії, Данії, Італії, Іспанії, Німеччини, Франції, Швеції прийняли закони про заборону клонування та встановили за неї кримінальну відповідальність. Натомість у Великобританії [1217] заборона на клонування фактично не встановлена [348, с. 47-48]. Що стосується України, то у ЗУ «Про заборону репродуктивного клонування людини» [712] введена заборона репродуктивного клонування людини. За порушення вказаної заборони у законі передбачена цивільна, адміністративна та кримінальна відповідальність, водночас, відповідних змін до цих кодексів не внесено. Такий різноманітний підхід спонукав до необхідності випрацювання єдиної точки зору та її закріплення у відповідному документі. Таким документом стала Декларація ООН про клонування людини [1264], яка була прийнята 8 березня 2005 року та попри відсутність в ній очікуваної категоричності щодо заборони клонування все ж таки стала першим кроком «… до встановлення більш радикальних та обов’язкових до виконання заборон на клонування людини» [832, с. 210]. 

По-друге, застосування допоміжних репродуктивних технологій, навіть якщо вони дозволені на території України, не повинно давати можливість використовувати їх у будь-якому разі. На нашу думку, застосування вказаних технологій повинно здійснюватись лише у випадку, коли за медичними показаннями застосування першого (природного) способу репродукції є неможливим або таким, що створює реальну загрозу життю та здоров’ю фізичної особи. Такий підхід не слід вважати якимось обмеженням волі фізичної особи. Ми вважаємо, що запровадження такого обмеження буде виправданим і відповідати назві цих репродуктивних технологій – «допоміжні». 

Наступна складова права на репродуктивний вибір повністю узгоджується із тим підходом, який запропонований у міжнародних актах. Здійснюючи своє право на репродуктивний вибір, фізична особа може вільно приймати рішення щодо кількості дітей і часу їхнього народження, інтервалів між народженнями, необхідних для збереження здоров’я матері і дитини. 

Окрему увагу слід звернути на суб’єкта носія вказаного права. Так, останнім часом в літературі починає переважати думка, що суб’єктом права на репродуктивний вибір повинна бути визнана жінка, оскільки, як зазначається, саме вона страждає від несприятливих наслідків і ускладнень вагітності, які спричиняють ризик для її здоров’я і навіть життя [239, с. 24-25; 260, с. 7]. Водночас, такий підхід навряд чи може бути визнаний правильним, оскільки він не тільки є дискримінаційним за своїм змістом, але й не відповідає сутності поняття «репродуктивного вибору», який є відмінним від поняття охорони репродуктивного здоров’я жінки. Тому абсолютно правильним буде підхід, за яким суб’єктом права на репродуктивний вибір є фізична особа, без вказівки на стать, вік чи інші диференціюючі ознаки. Розмежування лише може проводитись за різновидами допоміжних репродуктивних технологій, на використання яких спрямовується дане право. Але єдність тут полягає в одному, що дане право спрямовується на виникнення права батьківства
 чи утримання від його виникнення. 

Наступним у системі репродуктивних прав, як різновиду прав, що забезпечують природне існування та відтворюваність фізичних осіб, є право на репродуктивне здоров’я фізичної особи. Об’єктом даного блага є репродуктивне здоров’я, яке відповідно до нормативів ВООЗ визначається як стан повного фізичного, розумового та соціального благополуччя, а не просто відсутність хвороб та недуг у всіх питаннях, що стосуються репродуктивної системи та її функцій і процесів (п. 7.2 Каїрської Програми дій та п. 94 Пекінської платформи дій). Однак така галузева калька загального розуміння поняття здоров’я вже піддавалась нами вище відповідній критиці, внаслідок своєї ідеальної абсолютності та юридичної непридатності. Тому, на нашу думку, більш правильним було б розуміти під поняттям репродуктивне здоров’я певний стан організму фізичної особи, який визначається низкою кількісних та якісних показників і характеризує її здатність до репродуктивного відтворення. У той же час, аналізуючи зміст права на репродуктивне здоров’я, ми також виходимо із того, що фізична особа, здійснюючи вказане право, має можливість вчиняти такі повноваження, які є активними складовими загального права на репродуктивне здоров’я, як-от:

1) володіти репродуктивним здоров’ям, тобто вчиняти певну поведінку, яка б свідчила, що дана особа є носієм конкретно визначеного репродуктивного здоров’я;

2) використовувати своє репродуктивне здоров’я, тобто визначати власну поведінку, яка впливає на репродуктивне здоров’я, в тому числі і шляхом укладення відповідних правочинів (наприклад, щодо сурогатного материнства, донорства статевих клітин
 тощо). Вказана поведінка по використанню репродуктивного здоров’я може бути спрямована на відновлення, підтримання, покращення (підвищення) чи погіршення (зниження) стану репродуктивного здоров’я шляхом відповідних медичних маніпуляцій, аж до припинення репродуктивної функції. 

До першої категорії повноважень, що спрямовані на підтримання чи відновлення репродуктивної функції фізичних осіб, які її вже втратили, відноситься можливість здійснювати профілактику та лікування безпліддя як нездатності статево зрілого організму до зачаття та відтворення потомства. Як зазначається у спеціалізованій літературі, безпліддя (ненавмисна бездітність) за стандартами ВООЗ розглядається саме як хвороба, право на зцілення якої відноситься до одних з найважливіших прав людини [246, с. 43]. Вважаємо, що можливість щодо профілактики та лікування безпліддя може здійснюватись за вільною згодою інформованої дієздатної фізичної особи про сутність допоміжних репродуктивних технологій, їх ефективність, оптимальні терміни застосування, можливі ускладнення, медичні і правові наслідки, а також про наявність інших методів профілактики та лікування безпліддя. Профілактика та лікування безпліддя з використанням допоміжних репродуктивних технологій проводиться акредитованими закладами охорони здоров’я, що мають ліцензію на цей вид діяльності.

Однак, окрім профілактики безпліддя, ще одним із способів, яким може здійснюватись підтримання репродуктивної функції, є так зване «відкладене батьківство», коли фізичні особи кріоконсервують свої репродуктивні клітини для їх подальшого використання у майбутньому. Проте сьогодні чинне законодавство передбачає лише можливість кріоконсервації сперми (Розділ 6 Умов та порядку застосування штучного запліднення та імплантації ембріона (ембріонів) [726]), практично залишаючи поза правовим регулюванням інші способи кріоконсервації, зокрема, гонад, ооцитів, яйцеклітин, зигот, ембріонів на ранніх стадіях розвитку тощо
, чим суттєво обмежують можливість реалізації даного права в повному обсязі. При цьому здійснення кріоконсервації чи збереження іншим встановленим законом способом репродуктивних клітин, статевих залоз та їх частин, а також зигот і ембріонів на ранніх стадіях розвитку повинно відбуватись внаслідок вільного волевиявлення дієздатної фізичної особи, що досягла шлюбного віку в порядку та на умовах, що встановлені спеціально уповноваженим центральним органом виконавчої влади у сфері охорони здоров’я (МОЗ). Реалізація даного права може бути пов’язана з укладенням відповідного правочину, в тому числі і на відплатній основі. Однак зазначена відплатність не впливає на визначення даного права як особистого немайнового, оскільки плата здійснюється за надання відповідних медичних послуг і не є економіко-грошовою оцінкою даного права. При цьому вважаємо, що у випадках, коли фізична особа здійснює діяльність, що пов’язана із ризиком втрати репродуктивного здоров’я чи ризиком для життя (наприклад, виконання військового обов’язку, державних програм, що пов’язані із здійсненням відповідних експериментів тощо), а також при наявності медичних показань, держава повинна гарантувати надання послуг по збереженню репродуктивних клітин, статевих залоз та їх частин, також зигот і ембріонів на ранніх стадіях розвитку безкоштовно.

Наступна група можливостей спрямована на покращення репродуктивної функції фізичних осіб, тобто покликана сприяти здійсненню ними репродуктивної функції шляхом застосування лікувальних програм допоміжних репродуктивних технологій. Переважно це відбувається у випадках стерильності чоловіка чи жінки, а також субфертильності (зниженої плідності) подружжя в цілому. До цієї низки лікувальних програм допоміжних репродуктивних технологій в першу чергу слід віднести штучне запліднення та перенесення зародка в організм жінки (імплантація ембріона)
. Можливість застосування лікувальних програм допоміжних репродуктивних технологій відповідає міжнародним стандартам ВООЗ [1271]ст. 48 Основ законодавства України про охорону здоров’я). Відповідно до Умов та порядку застосування штучного запліднення та імплантації ембріона (ембріонів) та методів їх проведення, здійснення штучного запліднення відбувається на прохання повнолітньої жінки на підставах та в порядку, встановленими МОЗ, за умови наявності письмової згоди подружжя, забезпечення анонімності донора та збереження лікарської таємниці. Штучне запліднення жінки здійснюється методом інсемінації жінок спермою чоловіка (донора). 

Похідним від штучного запліднення (in vitro) є перенесення зародка в організм жінки (імплантація ембріона). Здійснення імплантації ембріона також відбувається за проханням повнолітньої жінки на підставах та в порядку, встановленими МОЗ, за умови наявності письмової згоди подружжя, забезпечення анонімності донора та збереження лікарської таємниці. Перенесення зародка в організм матері здійснюється методом екстракорпорального запліднення та перенесення ембріона (ембріонів) у порожнину матки. Однак, враховуючи певні морально-етичні, психологічні, релігійні та інші аспекти даного питання окремі автори вважають, що цим правом не може бути наділена кожна жінка, і воно повинно бути обмежено для одиноких жінок та вдів [267, с. 166-167], а інші переконані, що цей метод може бути застосований і жінками, які не знаходяться у зареєстрованому шлюбу, однак лише у випадку їх безпліддя [221, с. 7]. Ще більш розширює дані підстави М. М. Малєїної, яка пише, що «… штучне зародження дітей допускається лише за медичними показаннями за умови стійкого безпліддя, хвороби чоловіка, небезпеки природного способу народження для здоров’я матері та дитини. Здатній до природного народження дитини жінці (чи подружжя) ця операція не проводиться» [523, с. 95]. Хоча, ради справедливості, слід відмітити, що інколи в юридичній літературі пропонується суттєво розширити підстави до застосування методів допоміжних репродуктивних технологій. Так, зокрема О. А. Хазова звертається із запитаннями: «… чи можливо розширювальне тлумачення поняття «медичні покази», та чи можуть вони включати будь-які психологічні компоненти, що пов’язані, в тому числі, із так званою «нетрадиційною» сексуальною орієнтацією?» [1072, с. 203]. І далі автор позитивно відповіла на свої питання. На нашу думку, такий підхід є важливим для врахування прав усіх та кожного, однак він може призвести до розбалансування системи моральних цінностей, а в першу чергу, до нівелювання такої соціальної цінності, якою є сім’я. І тому, ми наполягаємо на тому, що застосування допоміжних репродуктивних технологій може відбуватись лише у випадку неможливості здійснювати свою репродуктивну функцію природним (біологічним) шляхом або за наявності інших медичних показань, адже недаремно інколи в літературі говорять, що допоміжні методи репродукції повинні носити назву «імітація природного зачаття» [1245, p. 103].

Решта повноважень щодо розпорядження репродуктивним здоров’ям фізичної особи спрямовані на зниження чи припинення репродуктивної функції. До них, зокрема, слід відносити використання контрацепції, стерилізація та штучне переривання вагітності (аборт).

Можливість використання контрацепції на сьогодні у чинному законодавстві не врегульована. Однак, ми вважаємо, що під цим слід розуміти можливість фізичної особи використовувати будь-який з методів контрацепції чи відмовитись від їх використання, а також вимагати надання медико-соціальної допомоги по індивідуальному підбору прийнятних методів контрацепції з урахуванням статі, стану здоров’я, віку, індивідуальних особливостей та інших ознак. На сьогодні виділяють такі методи контрацепції: а) традиційні (бар’єрні (механічні), сперміциди (хімічні); ритмічні (біологічні); перервані статеві зносини); б) сучасні (гормональна контрацепція; внутрішньоматкова контрацепція); в) особливі (добровільна хірургічна стерилізація) [144, с. 21]. 

Як видно, одним із методів контрацепції є добровільна хірургічна стерилізація. Однак в правовому розумінні стерилізація є окремою правовою можливістю фізичної особи, що прямо передбачена у п. 5 ст. 281 ЦК України та ст. 49 Основ законодавства України про охорону здоров’я. Її відмінність від контрацепції полягає в тому, що стерилізація має на меті як призупинення, так і безвідновне припинення репродуктивної функції, тоді як контрацепція спрямована переважно на призупинення репродуктивної функції. Застосування методів стерилізації може здійснюватися за власним бажанням або добровільною згодою пацієнта в акредитованих закладах охорони здоров’я за медичними показаннями та в порядку, що встановлюються МОЗ [717]. Так, зокрема, підставами для стерилізації жінки може бути: а) повторний кесарський розтин при наявності дітей; б) рубець на матці після консервативної міомектомії; в) наявність в даний час або в минулому злоякісних новоутворень усіх локалізацій; г) окремі хвороби ендокринної системи, системи кровообігу, крові та кровотворних органів, органів дихання, травлення, сечостатевої та кістково-м’язової системи; д) деякі психічні розлади (поза загостренням) і хвороби нервової системи та органів чуття; е) спадкова патологія; є) деякі моногенні хвороби; ж) стан післяоперативного втручання, пов’язаного з вилученням життєво важливого органа (легені або її частки, нирки та ін.). Що ж стосується медичних показань для стерилізації чоловіків, то вони зводяться до наявності: а) окремих психічних розладів (поза загостренням); б) спадкової патології; в) деяких із моногенних хвороб. Важливо також відмітити і те, що стерилізація недієздатної фізичної особи за наявності медичних показань може бути проведена лише за згодою її опікуна, з додержанням вимог, встановлених законом. Однак, на нашу думку, з огляду на те, що в переважній більшості випадків стерилізація тягне за собою невідворотні наслідки, що полягають, як правило, у подальшій неможливості відновити репродуктивну функцію особи, вважаємо, що проведення стерилізації недієздатній особі слід здійснювати лише за рішенням органів опіки та піклування або суду. 

Якщо описані вище методи були спрямовані на зниження репродуктивної функції шляхом попередження вагітності, то повноваження на штучне переривання вагітності (аборт)
 спрямоване на припинення репродуктивної функції, що вже розпочалась. Право на штучне переривання вагітності (аборт) передбачено у п. 6 ст. 281 ЦК України та ст. 50 Основ законодавства України про охорону здоров’я. На правовому рівні виділяють два види штучного переривання вагітності:

а) при вагітності строком до 12 тижнів операція штучного переривання вагітності (аборт) може бути проведена за бажанням жінки в акредитованих закладах охорони здоров’я;

б) при вагітності строком від 12 до 22 тижнів
 операція штучного переривання вагітності (аборт) може бути проведена в окремих випадках за обставин і в порядку, що встановлюється КМУ [766].

Окремо законодавець у ст. 134 КК України виділяє також і так званий «незаконний аборт», який здійснюється особою, що не має спеціальної медичної освіти, або спричинив тривалий розлад здоров’я, безплідність чи смерть потерпілої [458; 1007]. 

Правом на штучне переривання вагітності наділена лише жінка. При цьому законодавець залишає юридично байдужою волю чоловіка щодо завершення реалізації своєї репродуктивної функції, вочевидь пов’язуючи це з тим, що здійснення аборту є тісно пов’язаним з правом жінки на здоров’я. На нашу думку, такий підхід носить ознаки певної дискримінації за статевою ознакою. Адже складно пояснити чоловіку, який за віком, станом здоров’я, іншими обставинами, що унеможливлюють подальше здійснення його репродуктивної функції, отримав шанс мати дитину, чому його воля не повинна враховуватись, коли жінка, яка виношує цю дитину, шантажує шляхом вимагання тих чи інших дій, можливістю зробити штучне переривання вагітності, яка не загрожує стану її життя чи здоров’я. 

Штучне переривання вагітності здійснюється акредитованими закладами охорони здоров’я, що мають ліцензію на цей вид діяльності однією із затверджених МОЗ методик, зокрема: а) проведення медикаментозного штучного переривання вагітності; б) проведення операції штучного переривання вагітності методом вакуум-аспірації; в) проведення операції штучного переривання вагітності у терміні до 12 тижнів методом кюретажу порожнини матки; г) проведення операції штучного переривання вагітності, строк якої становить від 12 до 22 тижнів (методика використання препаратів міфепристон, мізопростол та препідил; методика інтраамніального введення динопросту; методика інтрацервікального введення гелю з динопростоном з наступною індукцією скоротливої діяльності матки шляхом внутрішньовенного введення розчину динопростону; методика інтраамніального введення гіпертонічного розчину NaCl) [719]. 

Отже, з огляду на вищенаведене слід визначити, що на сьогодні визріла нагальна потреба єдиного та одноманітного регулювання суспільних відносин, що стосуються репродуктивної функції фізичної особи. Як видається нам, дане регулювання повинно відбуватись на законодавчому рівні. Однак слід також зважати на те, що дана сфера суспільних відносин є доволі особистісною, навіть дещо інтимною. Тому здійснення регулювання та охорони даних відносин повинно здійснюватись доволі коректно, щоб не порушувати основних фундаментальних прав фізичної особи. Особлива роль у цьому відводитиметься регулюванню саме приватної сфери життєдіяльності фізичних осіб шляхом закріпленням за особами особистих немайнових репродуктивних прав, які в своїй сукупності складатимуть певну систему. І від того, наскільки чітко будуть закріплені за фізичними особами дані права, буде залежати можливість їх ефективної реалізації та захисту. При цьому слід зазначити, що з розвитком науково-технічного прогресу збільшується кількість допоміжних репродуктивних технологій, що і повинно сприяти правовому осмисленню вказаних процесів.

4.2.1.3. Особисті немайнові права, що забезпечують відособленість 
фізичних осіб

а). Право на свободу природного існування

Одним із найбільших досягнень людини є її свобода. Як зазначає Д. А. Кєрімов, «людське життя набуває сенсу лише в умовах справжньої свободи. Лише свобода усе людське перетворює у справжнє людське, та лише за умов свободи особистість отримує можливість для розкриття та розвитку своїх здібностей та талантів, для вияву ініціативи та вольових прагнень» [377, с. 443]. Враховуючи вказану роль та значення такого особистого немайнового блага як свобода, законодавець встановлює для неї спеціальний правовий режим, який розкривається, в тому числі, і через систему особистих немайнових прав фізичної особи. 

Водночас, слід відмітити, що в літературі і в законодавстві поняття «свободи» є полісемантичним, і як вказують деякі науковці, воно є «… одним із найбільш містких, складних та багатогранних понять. Існують різні аспекти свободи – економічний, політичний, юридичний, моральний, духовний та ін. Відповідно і висунуто велику кількість різноманітних її концепцій, трактовок, визначень… Кожний бачить у свободі те, що бажає побачити. Але є і об’єктивні засади свободи, серед яких на першому місці стоїть необхідність» [540, с. 39]. У літературі також висловлюється думка, що, враховуючи можливі варіації у розумінні поняття свободи, вона може включати в себе щонайменше, такі аспекти: 1) пізнання необхідного; 2) можливість вибору, наявність альтернативи; 3) захищеність від небажаних впливів (свобода від насилля, голоду, злидарства тощо); 4) свобода як відсутність зовнішніх обмежень («роблю, що забажаю»); 5) здатність досягнення цілей, самореалізація особистості [617, с. 55-56]. І саме з точки зору необхідності та можливості поліваріантності поведінки і трактується найбільш загальне, філософське поняття «свободи». Так, зокрема у філософській літературі зустрічаються такі найбільш вживані визначення «свободи», як-от: «свобода полягає саме в тому, щоб… бути залежним від самого себе, визначати самого себе» [177, с. 124], «свобода полягає саме в тому, що ми можемо діяти чи не діяти відповідно до нашого бажання та вибору» [489, с. 259] тощо. І тому, як зазначає О. Г. Селіхова: «у найбільш широкому розумінні свобода, як ідея, є станом необмеженості, який пізнається через такі категорії, як початок, кінець, межі і т. д., які надають їй сенсу та, одночасно, індивідуалізуючих ознак. В ідеї свободи немає ні початку, ні кінця, ні моменту виникнення. Вона швидше вбачається в образі імпульсу до подолання будь-яких кордонів чи утримання себе в них внаслідок власної сили, тобто нерозривно пов’язана із людською поведінкою» [866, с. 8]. 

Водночас, широта визначеного поняття ставить під сумнів доцільність та практичність існування такого блага у визначеному вигляді. І тому в літературі чітко відмежовують «позитивну» та «негативну» свободу. При цьому поняття «позитивної свободи» головним чином відноситься до духовної сфери та передбачає певну максимальну можливість для «самореалізації» кожного індивідуума відповідно до його здібностей, тоді як метою «негативної свободи» є така організація суспільного порядку, за якої, незважаючи на всі обмеження та стримування, що накладаються в інтересах усього суспільства на індивідуальні дії громадян, сфера для індивідуального вибору була б настільки широкою, наскільки це сумісно із суспільним благом [486, с. 159]. І тому пріоритет віддається максимальному забезпеченню останньої «негативної свободи», ідея якої практично однозначно підтримувалась усіма видатними мислителями минулого (Т. Гобсом, Дж. Локом, Ш. Монтеск’є, І. Кантом, Г. В. Ф. Гегелем та ін.), як свободи, що опирається на закон та мораль. І саме в такій свободі вони вбачали право. 

Аналізуючи вказане розуміння свободи, С. С. Алексєєв пише: «… саме в праві свобода людей отримує реальний та забезпечений характер та плюс до того ще й відповідно до своєї невіддільності від «власного» змісту права, його структури набуває такі особливості, коли вона: по-перше, існує у вигляді суб’єктивних прав і, значить, завжди у суворо визначених межах («мірі»), що дозволяє відсікти від свободи та активності людини їх крайні, негативні прояви, в першу чергу такі, як свавілля, самовільність; по-друге, виражається у чіткій юридичній матерії, в її структурах, юридичних конструкціях, які дозволяють не лише зробити свободу реальною, але й на практиці переключити свободу (свавілля) людей у ділову активність, у творчу працю, що створює» [28, с. 223]. Підтримуючи такий підхід по суті, О. Е. Лейст резонно зауважує, що право це «… не тільки міра допущення, але й міра обмеження свободи» [497, с. 38], підкреслюючи при цьому, що свободи без меж не існує. 

Однак таке розуміння свободи, яке є доволі важливим для загального розуміння права в цілому та його філософії, водночас є мало застосованим для предмета нашого дослідження. Адже «свобода» як загальноохоплююче поняття та сутність права об’єктивного не може водночас бути і об’єктом суб’єктивного права. Свого часу це підмітили окремі вітчизняні науковці, які вказували, що «… в об’єктивному праві реалізується об’єктивна свобода, у здійсненні суб’єктивного права – суб’єктивна свобода особистості» [915, с. 92]. І саме тому при розгляді питання про свободу як особисте немайнове благо та об’єкт приватного права мова повинна йти не стільки про загальне поняття «свободи правової», скільки про поняття «свободи особистої»
. Важливість виділення саме «особистої свободи» полягає в тому, що вона дасть нам можливість відокремити від інших різновидів «юридичної свободи». Сприймаючи висловлене в літературі твердження, що свобода, як і право на неї є «… всеосяжним і стосується усіх сфер життя людини, а не лише сфери її приватного життя» [393, с. 160], ми все ж таки звертаємо увагу, що саме для цивільного права важливим є виокремлення саме «особистої свободи», оскільки завдяки своєрідному приватно-правовому механізму «особиста свобода» зможе отримати свій належний правовий режим, а відповідно гарантії розвитку та охорони. Крім цього, поняттям «особистої свободи» не вичерпується поняття «свободи юридичної», оскільки навіть у приватно-правовій сфері така свобода може включати і інші складові, які мають відсторонене відношення до сфери особистих немайнових прав, зокрема, «свобода договору», «свобода підприємницької діяльності» тощо. 

Аналізуючи поняття «особистої свободи», потрібно відмітити, що як і в дореволюційній [65, с. 5; 172, с. 107-109], так і в сучасній літературі [1141, с. 10-11; 675, с. 145; 795, с. 199; 789, с. 121] під даним поняттям переважно розуміють нормативно закріплену можливість особи безперешкодно вчиняти дії, вчинки на власний розсуд, незалежно від кого б то не було (вільно) розпоряджатись собою, своїми діями та вчинками, своїм часом, не порушуючи свободи інших. Такий самий підхід до розуміння свободи як свободи особистої (фізичної) закладений і в позиції Європейського Суду з прав людини [247, с. 183]. Тому, зважаючи на вказане, ми вважаємо, що поняттям особиста свобода слід охоплювати особисте немайнове благо фізичної особи, суть якого полягає у можливості вільно, на власний розсуд, з метою задоволення власного інтересу та переслідування особистої мети визначати свою поведінку та приймати рішення. 

Питання щодо необхідності цивільно-правової регламентації можливостей щодо власної свободи надзвичайно рідко піднімались у науковій цивілістичній літературі, віддаючи перевагу застосуванню кримінально-правового методу регулювання та охорони відповідних відносин. Але навіть якщо таке питання і ставилось в юридичній літературі, то формулювалось воно переважно в аспекті необхідності закріплення цивільно-правової охорони у випадку порушення особистої свободи. Зокрема, М. С. Малеїн свого часу писав: «кодифіковане цивільне законодавство неповно регулює відносини особистого характеру… застосування примусових засобів медичного та допоміжного характеру,… що обмежують особисту свободу, суворо регламентуються кримінальним законодавством… Доцільно було б встановити також у законі судовий контроль і для випадків примусового поміщення у психіатричну лікарню осіб, які не вчинили дій, що підпадають під ознаки якого-небудь злочину» [505, С. 39]. Водночас такий підхід, попри його певну прогресивність, а також попри те, що і справді особиста свобода в переважній своїй мірі потребує здебільшого цивільно-правового захисту, є неповним. Нам видається, що сьогоднішній стан суспільних відносин ставить перед правом завдання визначити не лише охоронний характер можливостей фізичної особи щодо її особистої свободи, але й забезпечити повноцінну, безперешкодну можливість бути визнаною носієм відповідної особистої свободи, а також гарантувати її використання в межах, що передбачені чинним законодавством. І саме вказані передумови, на нашу думку, спонукали законодавця включити до структури ЦК України положення, якими б регламентувались можливості щодо особистої свободи у вигляді права фізичної особи на свободу. 

Аналізуючи право на свободу, слід відмітити, що одним із перших, хто обґрунтував необхідність його юридичного закріплення, був видатний англійський юрист У. Блекстоун, який писав, що право на особисту свободу (the right of personal liberty) полягає у можливості пересування, зміни ситуації чи руху будь-якої особи у будь-яке місце за власним бажанням без тюремного ув’язнення чи обмеження, які допустимі лише після належної законної процедури [1182, p. 134]. І саме вказана ідея стала основним мотиватором для подальшого закріплення однойменного права в текстах основних міжнародно-правових актів, зокрема, ст. 3 Загальної декларації прав людини, ст. 9 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права, ст. 5 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод тощо, а також і в ст. 29 Конституції України. Однак попри виокремлення права на свободу в літературі ставиться питання про самостійну природу даного права. Так, окремі науковці взагалі не виділяють право на свободу, не визнаючи за ним природи окремого суб’єктивного права [517, с. 86-97; 1023, с. 93-116], деякі вважають, що дане право може йти лише у сукупності із правом на недоторканність [612, с. 33; 675, с. 145; 413, с. 45-51], інші вважають, що право на свободу (в тій чи іншій інтерпретації) взагалі є складовою частиною інших суб’єктивних прав, зокрема, права на недоторканність [234, с. 109; 1051, с. 185-186], права на безпеку [446, с. 104] тощо. На нашу думку, право на свободу є окремим особистим немайновим правом фізичної особи. Попри його близькість із іншими поняттями та категоріями, воно має достатньо самостійний характер. 

Однією із перших, хто обґрунтував цю думку із цивілістичного боку, була Л. О. Красавчикова, яка зазначає, що право на особисту свободу тісно пов’язане з правом на особисту недоторканнність, але не зводиться до нього. Право на особисту свободу, на її думку означає відповідну міру можливої та юридично дозволеної поведінки громадянина розпорядитися собою, своїми вчинками та часом. А право особи на особисту недоторканнність в об’єктивному розумінні – це сукупність цивільно-правових норм, які передбачають неприпустимість будь-якого посягання на особистість з боку будь-кого, за винятком випадків, передбачених законом [442, с. 30]. Подібну позицію обстоюють і представники інших галузей права. Так, зокрема, І. Л. Пєтрухін вважає, що право людини на свободу полягає в тому, що вона може повністю розпоряджатись собою (за виключенням виконання службових обов’язків), розпоряджатися своїм вільним часом, безперешкодно пересуватися по території держави, обирати місце проживання, вільно спілкуватися з будь-ким, діяти так або інакше, не виходячи за рамки правомірної поведінки [652, с. 28]. В свою чергу Д. Я. Зайдієва переконана, що воно повинно забезпечити здатність фізичної особи до активної діяльності у відповідності до своїх бажань та потреб, з урахуванням можливостей та умов, що надаються суспільством, його можливостей бути відмежованим від будь-яких незаконних посягань на свою фізичну та психічну недоторканність [304, с. 8]. Однак, значення визначення, що запропоноване Л. О. Красавчиковою, полягає не лише в тому, що вони є фактичною першою спробою сформулювати цивільно-правове визначення права на свободу, як окремого суб’єктивного права, але й в тому, що це визначення вперше вмістило в собі не тільки негативний аспект права на свободу, але й відзначило наявність у змісті цього права і активних повноважень. Адже переважна більшість попередніх визначень так чи інакше ставили на перше місце при аналізі змісту права на свободу його негативний аспект. Зокрема, М. Д. Єгоров вважає, що «право на особисту свободу як суб’єктивне цивільне право означає юридично забезпечену можливість вимагати від суду припинення дій будь-яких осіб, якщо вони обмежують особисту свободу громадянина (свободу пересування, обрання місця проживання, трудової діяльності, відпочинку, навчання і т. д.)» [274, с. 132]. Натомість, В. Л. Слєсарєв, навіть попри те, що при визначенні даного права менше концентрує уваги на його захисті, все рівно акцент робить на пасивний аспект у змісті даного права. Він зокрема зазначає, що право на особисту свободу має своїм змістом право уповноваженої особи вимагати від усіх осіб (у тому числі і від державних органів) утримання від будь-яких дій, що обмежують особу у визначенні нею своєї поведінки в індивідуальній життєдіяльності на власний розсуд, крім випадків, передбачених законом [895, с. 131].

Проте існують в літературі і перегини в іншу сторону. Так, якщо вказані визначення безпідставно звужують сферу можливостей, що включаються у право на свободу, то в літературі зустрічається також і низка підходів, які безпідставно розширюють межі та зміст права на свободу. Так, М. П. Авдеенкова та Ю. А. Дмитрієв, визначаючи право на свободу в аспекті такої його складової, як право на «фізичну свободу», включає до переліку його повноважень низку не правомочностей, а окремих суб’єктивних прав, зокрема, право на життя, право на захист від тортур, насилля, поводження та покарання, що принижує людську гідність, право на недопущення фізичних страждань та право на особисту недоторканність [4, с. 13]. Такий підхід поділяють і окремі вітчизняні автори, однак їх підхід є ще «більш масовим», оскільки вони, змішуючи усі права в одне, без виділення жодних ознак правової галузевості, включають у право на свободу практично усі відомі права та свободи, що передбачені у Конституції України, основних міжнародних актах з прав людини, ЦК України, СК України та КК України [782, с. 52-55]. Зрозуміло, що такі підходи є не виправданими, оскільки вони змішують поняття свободи, як загальнофілософської категорії та поняття свободи, як категорії особистої, як об’єкта відповідних особистих немайнових прав. Крім цього, вони збивають в єдине, не зважаючи на існуючі галузеві особливості, усі реальні можливості, які бодай чимось пов’язані із поняттям свободи. При цьому такий підхід зводить нанівець будь-яке галузеве виокремлення свободи в праві. Так, свого часу ще Ю. С. Гамбаров говорив про необхідність виокремлення свободи публічного права, яку визначають як «свободу від держави» чи державного свавілля, та свободу цивільного права, якою є «свобода від третіх осіб» чи, точніше, свобода від неправомірних дій цих осіб [172, с. 108]. Тому з огляду на вищесказане та беручи до уваги, що, як вже зазначалось нами вище, свобода притаманна будь-якому праву, значення таких концепцій з наукової точки зору піддається великому сумніву. 

На нашу думку, беззаперечно, що право на свободу є окремим самодостатнім та фундаментальним особистим немайновим правом фізичної особи. За своєю природою право на свободу є суб’єктивним цивільним правом і покликано забезпечити можливість фізичній особі вільно та на власний розсуд визначати міру своєї поведінки. Але не тільки це є визначальним для даного права. Адже фізична особа, яка наділена відповідним правом на свободу, по-перше, повинна бути законодавчо визнаною носієм відповідного блага, яким є особиста свобода. 

По-друге, фізична особа повинна мати можливість визначити сферу своєї свободи в межах, що встановлені чинним законодавством та/або моральними засадами суспільства. Адже, як вірно відмітила М. Л. Нохріна (Апраніч), критерієм виділення права на свободу повинна стати сфера особистого життя чи індивідуальної життєдіяльності, де надається особиста свобода [600, с. 49]. І саме на визначення цієї сфери і повинні бути спрямовані погляди науковців. При цьому даремними, на нашу думку, є застереження В. Л. Суховерхого, який побоюється, що спроба визначити сферу особистого життя шляхом перерахування відносин, які складають її зміст і за якими закінчуються її межі, може бути невдалою, оскільки життя людини не лише знаходиться у нерозривній єдності із її суспільним життям, але й не мислиться, як щось відособлене [994, с. 10-11]. Натомість, вважаємо, що сфера особистого життя повинна в першу чергу бути визначена його немайновим характером, що дасть можливість виділити «особисту свободу» з-поміж інших приватно-правових свобод, про які говорилось вище. Тому, беручи до уваги, що сфера приватного немайнового життя включає дві основних складових: природне (біопсихічне) існування та соціальне буття, то і свобода повинна мати диференціацію на особисту свободу в сфері природного існування та особисту свободу в сфері соціального буття. При цьому перша свобода буде об’єктом права на свободу, яке в контексті визначеності сфери його застосування доцільніше було б перейменувати на право на свободу природного існування. Друга свобода – свобода в сфері соціального буття відповідно повинна бути визнана об’єктом права на свободу соціального буття, яке буде розглядатись у відповідному структурному підрозділі роботи.

По-третє, право на свободу повинно створювати можливість фізичній особи використовувати надану їй свободу в межах, що визначені законом. Таке використання може відбуватись, насамперед, шляхом закріплення можливості вільно, на власний розсуд, з метою задоволення власного інтересу та переслідування особистої мети визначати свою поведінку та приймати рішення у відповідній сфері. Але таке бачення є необхідним, однак не повним, тому що особа не лише повинна мати можливість здійснювати вказану свободу, але й мати гарантії, що таке здійснення буде відбуватись упродовж її життя. І при цьому її воля та волевиявлення не будуть змінені ні в результаті неправомірної волеспотворюючої поведінки інших осіб, ні в результаті власної поведінки адикційного характеру
. 

По-четверте, право на свободу, як вже відзначалось вище, не слід розглядати як закріплену законом вседозволеність. Воно має передбачені законом межі, оскільки неконтрольована свобода людини може перерости у свавілля. І тому право на свободу в окремих випадках може бути обмеженим на законних підставах. Вказані підстави є доволі різноманітними і не мають певного єдиного переліку. Так, окремі із них носять характер кримінально-правових санкцій, зокрема, затримання фізичної особи, її арешт чи тримання під вартою за умови, що вони вчинені на підставах та в порядку, що передбачений чинним законодавством. Обмежує право на свободу також і примусова госпіталізація фізичної особи до психіатричного закладу (ст. ст. 14, 17 ЗУ «Про психіатричну допомогу»), примусове стаціонарне лікування осіб, які хворі на особливо небезпечні інфекційні хвороби (ст. 28 ЗУ «Про забезпечення санітарного та епідеміологічного благополуччя населення» [711], ст. 22 ЗУ «Про захист населення від інфекційних хвороб» [727]) тощо.

Тому з огляду на вищенаведене ми хотіли б запропонувати власне визначення права на свободу (у розумінні право на свободу природного існування) як особистого немайнового права фізичної особи, яке полягає у можливості визнати фізичну особу володільцем особистого немайнового блага, яким є особиста свобода, можливості вільно, на власний розсуд, відповідно до своїх потреб, інтересів та мети, в межах, що передбачені законом, визначати свою поведінку та приймати рішення у сфері природного існування, а також можливості вимагати від усіх та кожного не порушувати вказане право та не вчиняти будь-яких інших дій, що впливають на його зміст, обсяг чи можливість самостійного та вільного волевиявлення. 

Однак, як і будь яке право, право на свободу фізичної особи в сфері природного існування повинно мати належний захист та інші передбачені законом гарантії. До гарантій здійснення права на свободу природного існування, законодавець відносить заборону будь-якої форми фізичного чи психічного тиску на фізичну особу, втягування її до вживання спиртних напоїв, наркотичних та психотропних засобів, вчинення інших дій, що порушують право на свободу (ч. 2 ст. 288 ЦК України). Заборона будь-яких форм фізичного чи психічного тиску на особу означає, що поведінка особи повинна формуватись лише залежно від її волі в межах, що передбачені чинним законодавством. І ніхто не має права змінювати дану поведінку як внаслідок психічного тиску на людину (наприклад, шляхом погроз, шантажу, обману, гіпнозу тощо), так і внаслідок фізичного тиску (наприклад, шляхом утримування особи силоміць, в тому числі і взяття у заручники, «домашній арешт» тощо). Законодавець також забороняє втягування фізичної особи до вживання спиртних напоїв, наркотичних та психотропних засобів чи інших форм прищеплення їй певної залежності від тих чи інших факторів зовнішнього світу, що можуть впливати на придушення волі особи. 

Однак законодавець не визначає виключного переліку тих дій, які можуть впливати на неправомірне обмеження права на свободу. Натомість, він вводить заборону і на вчинення будь-яких інших дій, що порушують право на свободу, до яких можна, зокрема, віднести: а) тримання фізичної особи в неволі; б) безпідставне затримання особи, тобто окрім випадків, коли затримання здійснене на підставах і в порядку, що встановлені законом, зокрема ст. 29 Конституції України, ст. ст. 106, 1061, 115, 139, 156, 1652 КПК України тощо; в) безпідставний арешт або тримання під вартою, окрім випадків, коли вони здійснені не інакше як за вмотивованим рішенням суду, а також на підставах та в порядку, що передбачені чинним законодавством. У випадку нагальної необхідності запобігти злочинові чи перешкодити йому. тримання під вартою може застосовуватись і без попереднього вмотивованого рішення суду, але його обґрунтованість Упродовж 72 годин повинна бути перевірена судом (ст. 29 Конституції України); г) інші випадки, які безпідставно порушують право особи на свободу.

Окремі гарантії вводяться також і на міжнародному рівні. Так, відповідно до ст. 5 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод зазначається, що жодна людина не може бути позбавлена волі інакше ніж відповідно до процедури, встановленої законом, у таких випадках, як: законне ув’язнення людини після її засудження компетентним судом; законний арешт або затримання людини за невиконання законного рішення суду або для забезпечення виконання будь-якого обов’язку, передбаченого законом; законний арешт або затримання людини, здійснені з метою забезпечення її присутності перед компетентним судовим органом на підставі обґрунтованої підозри у вчиненні злочину або якщо обґрунтовано визнається за необхідне запобігти вчиненню нею злочину або її втечі після його вчинення; затримання неповнолітньої людини на підставі законного розпорядження з метою виховного нагляду або законне затримання неповнолітньої людини з метою забезпечення її присутності перед компетентним правоохоронним органом; законне затримання людей для запобігання розповсюдженню інфекційних захворювань, людей психічно хворих, алкоголіків або наркоманів чи бродяг; законний арешт або затримання людини, здійснені з метою запобігання її незаконному в’їзду в країну, або людини, відносно якої вживаються заходи з метою депортації або екстрадиції [678, с. 8-35]. 

Окремі положення права на свободу мають відповідне забезпечення і в нормах кримінального законодавства. Зокрема, кримінально караними є такі діяння, як незаконне позбавлення волі або викрадення людини (ст. 146 КК України), захоплення заручників (ст. 147 КК України), торгівля людьми або інша незаконна угода щодо передачі людини (ст. 149 КК України), незаконне поміщення в психіатричний заклад (ст. 151 КК України) тощо.

б). Право на особисту недоторканність

Тісно пов’язаним із правом на свободу природного існування є право фізичної особи на особисту недоторканність. Окрім ст. 289 ЦК України, дане право віднаходить своє закріплення у ст. 29 Конституції України, ст. 3 Загальної декларації прав людини (1948 р.), ст. 5 Конвенції про захист прав людини та основних свобод (1950 р.), ст. 9 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права (1966 р.) та інших нормативно-правових актах. Але попри це важливість права на особисту недоторканність зумовлено в першу чергу тим, що згідно зі ст. 3 Конституції України недоторканність людини, нарівні із деякими іншими особистими немайновими благами, віднесена до вищих соціальних цінностей, що мають відповідний пріоритет, в тому числі і в розумінні правового забезпечення та захисту перед іншими цінностями. 

Розглядаючи право на особисту недоторканність, слід визначити основне особисте немайнове благо, на забезпечення якого спрямоване дане право. На нашу думку, таким благом визначається «особиста недоторканність фізичної особи». При характеристиці цього поняття, в літературі піднімається низка питань, які спрямовані на визначення даного поняття. Так, зокрема, ставиться питання щодо співвідношення понять «особиста недоторканність» та «недоторканність особи (людини)». Подекуди при аналізі цієї проблеми в літературі висувається думка про тотожність вказаних понять [469, с. 121]. Натомість більшість авторів все ж таки говорить про необхідність розмежування вказаних категорій. Хоча вказані категорії і є доволі близькими за змістом, але їх співвідношення слід охарактеризувати як співвідношення спеціального та загального [652, с. 35], адже недоторканність особистості (людини), про яку йдеться в ст. 3 Конституції України, є більш ширшим поняттям за своїм змістом, що включає в себе і особисту недоторканність, право щодо якої регламентоване у ст. 29 Конституції України та інших нормативно-правових актах.

Ще одним питанням, яке доволі часто піднімається на сторінках спеціальних видань, є те, що далеко не завжди поняття «недоторканність» розуміється як цінність чи благо. Окремі науковці під поняттям «недоторканність» розуміють не благо, а принцип прав людини. Одним із перших, хто вніс таку пропозицію, і навіть пропонував закріпити її на законодавчому рівні був В. М. Гессен [182, с. 41]. При цьому такий підхід підтримується окремим науковцями і сьогодні. Зокрема, О. В. Стрємоухов зазначає, що принцип недоторканності слід розуміти, як «… норму та ідею, що пронизує усі особисті права людини» [982, с. 107]. На багатогранність поняття «недоторканність» вказують і інші автори. Так, зокрема, О. О. Кутафін, розглядаючи поняття «недоторканність» у широкому розумінні, вказує, що стосовно конкретного суб’єкта, який захищається нею, недоторканність завжди виступає як право-привілея, стосовно території – як гарантія її цілісності, стосовно населення – як гарантія свободи особистості, її автономії та самовизначення [469, с. 9-10]. В свою чергу В. А. Патюлін взагалі розглядає «недоторканність особи» як правовий інститут, який визначається, як сукупність норм права, що передбачають кримінально-правові, кримінально-процесуальні, адміністративно-правові, цивільно-правові та інші засоби забезпечення державою можливості особи вільно розпоряджатись собою, охорони та захисту її життя, здоров’я, індивідуальної свободи та безпеки, честі та гідності від незаконних посягань з боку кого б то не було [638, с. 18]. Інколи говорять і про «недоторканність» у публічно-правовому розумінні, замінюючи при цьому її усталеним терміном – «імунітет» [162, с. 4-13; 469, с. 18-19]. 

Водночас, що стосується тематики нашого дослідження, то «недоторканність» слід розглядати в першу чергу, як особисте немайнове благо, яке складає об’єкт відповідного особистого немайнового права фізичної особи. Проте, навіть при єдності правового розуміння поняття «недоторканність» серед цивілістів немає єдиної думки щодо структури цього блага. Так, О. М. Єрмолова, визначаючи поняття даного особистого немайнового блага, робить припущення, що під поняттям «особистої недоторканності фізичної особи» слід розуміти недоторканність людської особистості як такої, як живої фізичної істоти [283, с. 11-12]. Однак таке розуміння особистої недоторканності, яке зводиться виключно до тілесної чи фізичної недоторканності особи, на нашу думку, є доволі звуженим та таким, що не відповідає сутності людини, як учасника цивільних правовідносин. Дещо розширює розуміння особистої недоторканності А. П. Горшенєв, який вважає, що поняття особистої недоторканності охоплює фізичну та психічну недоторканність особи [200, с. 39]. Подібної точки зору дотримуються і інші вчені [1151, с. 83; 866, с. 10; 237, с. 27; 1143, с. 79-85]. Так, М. М. Малєїна в контексті свого монографічного дослідження особистих немайнових прав розглядає лише два різновиди особистої недоторканності: фізичну та психічну. При цьому поняття «фізична недоторканність», на думку автора, означає автономне рішення питань про користування та розпорядження своїм тілом, відокремленими від організму органами та тканинами. Що стосується поняття «психічної недоторканності», то ним, на думку автора, охоплюється можливість вільного здійснення вчинків у відповідності із своєю свідомістю та волею [517, с. 87]. Вказаний підхід є безперечно більш широким, однак недостатньо повним за змістом та обсягом. Що стосується змісту даного поняття, то, на нашу думку, навряд чи є правильним включати до поняття «фізичної недоторканності» питання, що стосуються користування та розпорядження відокремленими від організму органами та тканинами. Адже немайновий характер відносин щодо свого тіла припиняється моментом відділення органу чи тканини від організму людини
. Саме тому найбільш важливим тут є визначення моменту, коли питання недоторканності тіла вже не буде співвідноситись із поняттям недоторканності особи. І таким моментом, безперечно, є момент відділення, оскільки саме після відділення органу чи тканини від тіла людини вони стають об’єктом права власності, втрачають немайновий характер та набувають ознак речі. Тому і застосування до відділених частин тіла (органів) та тканин поняття «недоторканність особистості» є неможливим. Водночас було б правильно до поняття «недоторканності особи» включити питання, що пов’язані із наданням дозволу на відділення від власного тіла органів чи тканин. Що стосується обсягу запропонованого М. М. Малєїною поняття недоторканності, то, на нашу думку, фізична особа виступає у суспільних відносинах як єдиний біопсихосоціальний організм. А це означає, що всі складові цього організму потребують в однаковій мірі захисту щодо його недоторканності. З огляду на це, особиста недоторканність фізичної особи, як певна цінність та особисте немайнове благо є поняття збірне, яке включає в себе такі основні складові: а) фізичну (тілесну, соматичну) недоторканність; б) психічну недоторканність; в) моральну недоторканність. Чому саме ці складові беруться нами за основу розуміння особистої недоторканності фізичної особи? Річ в тім, що, на нашу думку, існування фізичної особи потребує всебічного та повного захисту від будь-якого втручання ззовні, що тісно пов’язує право на особисту недоторканність з правом на свободу. Таке втручання можливе на трьох основних рівнях: 1) фізичний рівень, тобто коли здійснюється посягання на тілесну (соматичну) цілісність особи; 2) психічний рівень, коли посягання спрямоване на психічну цілісність особи; 3) моральний рівень, коли посягання має вплив на моральні устої фізичної особи. 

Водночас, ми скептично відносимось до спроб окремих науковців включити до цього поняття і інші складові. Так, зокрема, деякі автори стверджують, що до складу недоторканності слід включати як окрему структурну складову статеву недоторканність [446, с. 131; 17, с. 5-6], під якою розуміють захищеність людини, яка досягла статевої зрілості, від незаконної зміни (корекції) статевої належності, штучного переривання вагітності, штучного запліднення та імплантації ембріона, стерилізації тощо, а також захищеність людини, яка не досягла статевої зрілості, від статевих зносин, а дитини – від розпусних та їм подібних дій [789, с. 123]. На нашу думку, такий підхід є певною мірою невиправданим через відсутність певного кваліфікуючого критерію. Адже перша половина змісту, який автори вкладають у поняття статевої недоторканності охоплюється поняттям фізична недоторканність, а друга – моральна недоторканність. 

Не сприймається нами і надто широке розуміння особистої недоторканності, яке інколи пропонується в літературі. Так, зокрема І. Є. Фарбер до складу особистої недоторканності відносить також і соціальну недоторканність (правовий захист з боку органів держави та органів громадських організацій, особисту свободу та безпеку, захист в суді, необхідну оборону, недоторканність житла) [1050, с. 15-16]. Подекуди цю точку зору підтримують і інші автори, виділяючи на цих засадах недоторканність першого порядку (недоторканність людини як живої істоти) та недоторканність другого порядку (недоторканність соціальної сфери) [781, с. 263-264]. Однак, на нашу думку, вказані автори по-перше, безпідставно змішують сфери застосування недоторканності фізичної особи (природну та соціальну), не включають інших існуючих складових цієї недоторканності, а також пропонують застосування різних правових режимів, до одного, на їх думку, особистого немайнового блага. Крім цього, автори безпідставно включають елементи права на особисту недоторканність до інших особистих немайнових прав, які не стосуються прав, що забезпечують природне існування фізичної особи (право на недоторканність житла, особистих паперів тощо).

Також недоцільним видається, пропоноване окремими авторами, виділення інформаційної недоторканності [442, с. 31]. Сфера її застосування, на нашу думку, у варіанті, який пропонується автором, аж ніяк тісно не пов’язана із фізичною особою, а окремі її прояви включаються в поняття психічної чи моральної недоторканності. 

Тому ми підтверджуємо власну позицію щодо багатоукладності поняття «особиста недоторканнність», яке включає в себе фізичну, психічну та моральну складові. Але також, на нашу думку, для розуміння ролі та значення даного особистого немайнового блага нам потрібно розглянути питання щодо його правового режиму. І в першу чергу це пов’язано із визначенням тих можливостей, якими наділений носій відповідного блага та які включаються до права на особисту недоторканність фізичної особи.

Насамперед слід відмітити, що право на особисту недоторканність є доволі суміжним із правом на свободу. Це зрозуміло, адже дана близькість обумовлюється в першу чергу близькістю між особистими немайновими благами, які складають об’єкт даних прав. Як зазначає О. Г. Селіхова: «… кожен вільний, його особиста свобода знаходить вираження через недоторканність душі та тіла» [867, с. 33], і, водночас, «… особиста недоторканність індивіда є одним із проявів його свободи» [867, с. 48]. Але така близькість, як вже зазначалось нами вище, не означає тотожність даних прав. І тому право на особисту недоторканність, як і право на особисту свободу природного існування є окремими особистими немайновими правами фізичних осіб, і тому розглядаються окремо.

Перед тим, як перейти до визначення змісту права на особисту недоторканність фізичних осіб, слід відмітити той факт, що дане право, на відміну від інших особистих немайнових прав фізичної особи, в своїй основі ґрунтується переважною мірою на регламентації заборонювальної поведінки, аніж на засадах поведінки дозвільного типу. Це означає, що питома вага заборон, які регламентовані щодо даного права, є суттєво більшою, ніж кількість дозволів. Так, наприклад, ч. 2 ст. 289 ЦК України встановлює заборону катувань та іншого жорстокого, нелюдського або такого, що принижує гідність людини, поводження чи покарання. При цьому під поняттям «катування» слід розуміти будь-яку дію, якою будь-якій особі навмисне заподіюється сильний біль або страждання, фізичне чи моральне, щоб отримати від неї або від третьої особи відомості чи визнання, покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа, у вчиненні яких вона підозрюється, а також залякати чи примусити її або третю особу з будь-якої причини, що ґрунтується на дискримінації будь-якого виду, коли такий біль або страждання заподіюються державними посадовими особами чи іншими особами, які виступають як офіційні, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи за їх мовчазної згоди. Однак до цього поняття не включають біль або страждання, що виникли внаслідок лише законних санкцій, що невіддільні від цих санкцій чи спричиняються ними випадково (ст. 1 Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність видів поводження і покарання [410]). Водночас, поняття «катування» в перецедентному праві Ради Європи не є достатньо випрацюваним. І тому Європейський Суд прав людини до поняття «катування» подекуди відносить різні за змістом дії, зокрема: застосування «фаланги» [811], «палестинського підвішання» [805], заподіяння ударів по тілу, що залишають сліди, загроза застосування паяльної лампи та шприцу [812], використання електрошоку, вплив холодної та гарячої води [804], жорстоке побиття та утримання із зав’язаними очима [807] тощо. 

Визначення поняття «інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність видів поводження і покарання» в законодавстві не дано, однак зазначено, що «кожна держава-сторона зазначеної конвенції зобов’язується запобігати на будь-якій території, що перебуває під її юрисдикцією, іншим актам жорстокого, нелюдського і такого, що принижує гідність, поводження й покарання, що не підпадають під визначення катування, коли такі акти здійснюються державними чи посадовими особами або іншими особами, що виступають як офіційні, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи з їх мовчазної згоди» (ст. 16 Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність видів поводження і покарання). Як і в попередньому випадку щодо «катувань», питання «інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність видів поводження і покарання», також не має єдиного підходу у практиці Європейського Суду з прав людини. Як правило, під «нелюдським поводженням чи покаранням» розуміють такі діяння, які носять умисний характер, застосовуються впродовж декількох годин підряд та заподіюють реальні тілесні пошкодження чи серйозні фізичні та душевні страждання [808,813]. Водночас, під поняттям «поводження та покарання, що принижує гідність», розуміють таке поводження та покарання, яке ставить під сумнів цінність людини, як особистості, оскільки з нею поводяться як з об’єктом [814], принижує або свідчить про неповагу та породжує у людини почуття страху, стурбованості та неповноцінності, що може зламати її спротив [806].

Ще одним прикладом негативного аспекту права на особисту недоторканність є встановлення заборони фізичного покарання батьками (усиновлювачами), опікунами, піклувальниками, вихователями малолітніх, неповнолітніх дітей та підопічних також суттєвим чином гарантує здійснення останніми їх права на особисту недоторканність. Дана заборона віднаходить своє місце також і в ст. 150 Сімейного кодексу України. Такий підхід законодавця відповідає положенням ст. 10 ЗУ «Про охорону дитинства», де вказується, що дисципліна і порядок у сім’ї, навчальних та інших дитячих закладах мають забезпечуватися на принципах, що ґрунтуються на взаємоповазі, справедливості і виключають приниження честі та гідності дитини. Як зазначається в літературі, сам факт існування такої прямої законодавчої заборони, хай і поволі, але працюватиме як засіб протидії цій не гідній цивілізованої людини «традиції» [393, с. 160]. Однак слід зауважити, що така заборона не може вважатись абсолютною. Так, наприклад, при розгляді однієї із справ Європейський Суд з прав людини відзначив, що фізичне покарання в школах може застосовуватись як частина дисциплінарного режиму [809]. 

Отже, вказаний підхід, який переважно базує розуміння поняття «права на особисту недоторканність» на системі заборон, призводить окремих авторів до заперечення існування права на особисту недоторканність як окремого особистого немайнового права фізичної особи. Деякі автори вважають, що оскільки право на фізичну недоторканність містить в собі лише негативний аспект, то це дає можливість особам, які наділені цим правом, вимагати від інших лише утримуватись від людського тіла, що може призвести до каліцтва чи навіть смерті, то воно тотожне до права на недоторканність життя та здоров’я фізичної особи [840, с. 39]. Інші на цій підставі взагалі заперечують наявність такого права. Так, наприклад, М. Л. Нохріна, розглядаючи питання щодо недоторканності фізичної особи та заборон, пов’язаних із нею, вважає, що «… така «негативна» можливість не може бути охарактеризована як суб’єктивне право. В цьому випадку ні уповноважена, ні зобов’язана особи не вчиняють будь-яких дій, що свідчить про відсутність суспільних відносин, які лежать в основі такої можливості» [600, с. 53]. Але такий підхід не можна вважати повним. Адже сам факт «юридичного прикріплення» особистого немайнового блага до особи носія, а також можливість використовувати його, навіть шляхом покладення на іншу особу заборон чи надання уповноваженою особою дозволів (погоджень), вже свідчить про те, що в уповноваженої особи є можливості, в тому числі і активного характеру, а значить і відповідного суб’єктивного права. При цьому зміст даного права повністю підпадає під запропоновану нами матрицю, відповідно до якої він включає в себе можливість володіння таким особистим немайновим благом як недоторканність, а також його використання у власних інтересах та в межах, що передбачені законом. 

Володіння таким благом як особиста недоторканність включатиме в себе законодавчу можливість бути юридично визнаним носієм даного блага. Оскільки дане благо є вищою соціальною цінністю, то таке визнання повинно носити абсолютний характер, а це означає, що жодна особа не має права не визнавати чи оспорювати таку «юридичну прикріпленість». Що ж стосується використання особистої недоторканності, то тут спектр можливостей може диференціюватись залежно від різновидів особистої недоторканності. 

Насамперед, щодо розуміння використання фізичної (тілесної, соматичної) свободи (яка, як складова загального поняття особистої недоторканності, визнається практично усіма дослідниками), слід зауважити наступне. На законодавчому рівні можливість визначати активну поведінку щодо власної особистої недоторканності обмежується можливістю фізичної особи розпорядитись щодо передачі після її смерті органів та інших анатомічних матеріалів її тіла науковим, медичним або навчальним закладам (ч. 4 ст. 289 ЦК України). Але такий підхід не є повним. Тому в літературі піднімається питання щодо розширення активних можливостей щодо власної особистої недоторканності. Так, на думку М. М. Малєїної, до змісту прав на особисту недоторканність включається правомочність самостійно користуватись та розпоряджатись своїм тілом, окремими органами та тканинами, повноваження вільно змінювати вчинки у відповідності зі своєю свідомістю та волею, а також повноваження вимагати, щоб інші суб’єкти утримувались від порушення його права [517, с. 89]. Підтримуючи таке визначення за напрямком щодо розширення активних повноважень фізичної особи, ми все ж таки вважаємо, що воно страждає певними неточностями. Насамперед, у ньому поєднуються повноваження, які включаються у право на свободу, а по-друге, коло повноважень щодо тілесної недоторканності визначається можливістю використовувати окремі органи та тканини, що не може вважатись немайновими відносинами, про що ми говорили вище. З огляду на вищенаведене, використання фізичної (тілесної, соматичної) недоторканності повинно включати в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, а також на надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті. 

Однак можливість щодо використання фізичної (тілесної, соматичної) недоторканності, як і будь-яке особисте немайнове право не є за своєю природою абсолютним, як це інколи стверджується в літературі [517, с. 89]. Аналіз законодавства, яким регламентується право на особисту недоторканність, дає нам можливість стверджувати, що стосовно цієї можливості встановлена ціла низка законодавчих обмежень. Так, наприклад, обмеження фізичної (тілесної, соматичної) недоторканності без згоди фізичної особи можливе у випадках здійснення обов’язкових щеплень проти дифтерії, кашлюка, кору, поліомієліту, правця (ст. 12 ЗУ «Про захист населення від інфекційних хвороб» [727]), туберкульозу (ст. 9 ЗУ «Про боротьбу із захворюванням на туберкульоз» [690]) тощо. 

Проте в контексті можливостей щодо фізичної недоторканності, нам слід визначитись із питанням права на донорство і трансплантацію та його місце серед інших особистих немайнових прав фізичної особи. Річ у тім, що ст. 290 ЦК України регламентує право на донорство., визначаючи за ним природу самостійного особистого немайнового права. Водночас, така думка неоднозначно трактується у юридичній літературі. Так, зокрема, Л. О. Красавчикова переконана, що право на донорство та трансплантацію включається до поняття «право на здоров’я» [442, с. 28], оскільки дані права спрямовані впливом на здоров’я. Натомість М. М. Малєїна переконана, що це право включається до поняття права на тілесну недоторканність [517, с. 89]. На нашу думку, проблема тут полягає у тому, що вказані автори з різних позицій дивляться на питання донорства та трансплантації. Безперечно, що якщо дані поняття розглядати з точки зору донора, то вказані можливості переважною мірою будуть спрямовані на забезпечення його особистої недоторканності. В свою чергу, якщо на питання правового забезпечення подивитись з точки зору реципієнта, то для нього донорство та трансплантація є діями, що спрямовані на забезпечення його здоров’я. Тому визначення місця даного права, слід здійснювати, виходячи із розуміння самого поняття «донорство» та «трансплантація», а також комплексу правових можливостей, які виникають щодо них
. Насамперед, поняття «донорство» та «трансплантація» у юридичному розумінні вперше були визначені Н. О. Маргацькою, яка свого часу вказувала, що поняттям «донорство» охоплюється «… соціально корисна діяльність громадянина (донора), що заснована на вільному волевиявленні, полягає у наданні крові, органів та тканин медичному закладу для лікування реципієнта, що здійснюється під суворим контролем держави з наданням донору матеріальних та інших пільг, та тягне за собою правові наслідки для її учасників» [532, с. 7], а під поняттям «трансплантації» слід розуміти «… особливий вид медичної послуги, яка полягає у проведенні операції по пересадці органів та тканин, яка здійснюється за згодою реципієнта або його законного представника медичним закладом під контролем держави та тягне за собою правові наслідки для її учасників» [532, с. 7]. Близькі за значенням розуміння «донорства» та «трансплантації» не лише віднайшли підтримку у юридичній літературі [384, с. 20-24; 1101, с. 6-7; 50, с. 111-114, 490-492], але й були закріплені на законодавчому рівні. Так, зокрема, відповідно до ст. 2 ЗУ «Про донорство крові та її компонентів» [705] визначається, що під поняттям «донорство крові та її компонентів» розуміють добровільний акт волевиявлення людини, що полягає у даванні крові або її компонентів для подальшого безпосереднього використання їх для лікування, виготовлення відповідних лікарських препаратів або використання у наукових дослідженнях. Натомість згідно зі ст. 1 ЗУ «Про трансплантацію органів та інших анатомічних матеріалів людині» [775] визначається, що поняттям «трансплантація» охоплюється спеціальний метод лікування, що полягає в пересадці реципієнту органа або іншого анатомічного матеріалу, взятих у людини чи у тварини. 

З наведеного вище, доходим висновку висновку, що правова можливість фізичної особи повинна стосуватись в першу чергу донорства як певного акту волевиявлення, тоді як трансплантація є конкретним способом втілення волевиявлення щодо донорства. Водночас, сам акт волевиявлення щодо донорства складається із двох основних складових. Перша із них спрямована на відділення певного органу чи тканини від організму фізичної особи, а друга, – на визначення фактичної долі відділеного органу чи тканини. Оскільки в результаті відділення органу чи тканини вони набувають правового режиму речі і їх динаміка відбувається на засадах речового права, то значить, що правовідносини, які виникають на даному етапі, не носять характеру особистих немайнових і тому повинні бути поза межами нашого наукового дослідження. Інша справа стосується відносин щодо надання згоди на донорство. Дана правова можливість опосередковуються наданням дозволу на відповідне втручання, що спрямоване на відділення певного органу чи тканини від організму фізичної особи. І тому, з огляду на його немайнову природу, а також беручи до уваги, що саме даний дозвіл встановлює відповідний режим доступу до тіла фізичної особи, можливість щодо надання дозволу на донорство органів та тканин цілком може включатись до права на фізичну (тілесну, соматичну) недоторканність. Водночас, слід зауважити, що зважаючи на природу правовідносин щодо донорства, а також на їх суб’єктний склад, слід дійти висновку, що зобов’язаним суб’єктом у даних правовідносинах виступає відповідний медичний заклад, який здійснює трансплантацію. Саме тому юридичні можливості, які виникають в результаті здійснення трансплантації, вже не будуть включатись до змісту права на недоторканність навіть попри те, що носитимуть особистий немайновий характер. Вказані права належатимуть до спеціальних особистих немайнових прав фізичних осіб у сфері медичної діяльності. Іншими словами, право на донорство носить складний та комплексний характер і включає у себе щонайменше три різновиди можливостей. Перша частина його можливостей, які спрямовані на надання згоди на відділення органів та тканин від організму, належать до права на особисту недоторканність, інша частина можливостей, які виникають у зв’язку із зверненням фізичної особи до відповідних органів охорони здоров’я з вимогою провести трансплантацію, також носить особистий немайновий характер, однак віднаходить своє місце з-поміж спеціальних особистих немайнових прав фізичної особи у сфері медичної діяльності. Третя частина можливостей носить майновий характер і спрямована на визначення (в межах, що передбачені законом) фактичної долі органів та тканин, які відділені від організму фізичної особи.

Останнім, на нашу думку, проблемним питанням щодо включення можливості на надання згоди на відділення органу чи тканини від організму фізичної особи до змісту права на особисту недоторканність є те, яким чином вирішується питання щодо наявності цієї згоди. Тобто, чи потрібні активні дії, спрямовані на надання цієї згоди (презумпція незгоди на донорство), чи особа навпаки повинна активно висловитись щодо своєї незгоди на донорство (презумпція згоди на донорство), а також, які вимоги ставить законодавство до даної згоди. Так, відповідно до ст. 13 ЗУ «Про трансплантацію органів та інших анатомічних матеріалів людині» вказується, що у живого донора може бути взято гомотрансплантат лише за наявності його письмової заяви про це, підписаної свідомо і без примусу після надання йому лікарем об’єктивної інформації про можливі ускладнення для його здоров’я, а також про його права у зв’язку з виконанням донорської функції. У заяві донор повинен вказати про свою згоду на взяття у нього гомотрансплантата та про свою поінформованість щодо можливих наслідків. Підпис донора на заяві засвідчується у встановленому законодавством порядку, а заява додається до його медичної документації. Подібне положення міститься і в міжнародних документах. Так, зокрема, відповідно до ст. 13 Додаткового протоколу Конвенції про права людини та біомедицину щодо трансплантації органів і тканин людини (ETS No 186) [1169] зазначається, що орган чи тканина можуть бути видалені у живого донора лише після того, як відповідна особа дасть вільну, інформовану та визначену згоду на це у письмовій формі офіційному органу. При цьому передбачається також і можливість відозви уже наданої згоди. Тому питання щодо отримання згоди у живого донора вирішується однозначно на користь його волі. 

Більш проблемно стоїть питання щодо отримання згоди на донорство у випадках, коли фізична особа не може дати цю згоду, а також у випадку отримання анатомічних матеріалів у особи, яка померла. В першому випадку міжнародне законодавство частково дає відповідь на це питання. Адже відповідно до ст. 14 Додаткового протоколу Конвенції про права людини та біомедицину щодо трансплантації органів і тканин людини встановлюється загальна заборона на видалення органу чи тканини в особи, яка не може дати згоди. Як виняток допускається видалення регенеративної тканини у фізичної особи, яка не в змозі дати згоду на трансплантацію, за умови дотримання наступних умов: а) не існує сумісного донора, який здатний дати таку згоду; б) реципієнт є братом чи сестрою донора; в) пожертвування органу є життєво необхідним для реципієнта; г) існує спеціальний дозвіл його чи її представника, влади, особи чи органу, що передбачені законодавством, який виданий у письмовій формі та завірений уповноваженим органом; д) відповідний потенціальний донор не заперечує. Що ж стосується вирішення питання отримання анатомічних матеріалів у особи, яка померла, то слід зазначити, що на сьогодні не існує єдиного підходу щодо вирішення цього питання у світі. Представлені підходи умовно можна класифікувати на чотири основні моделі: «модель заперечення», яка будується на принципі презумпції пожиттєвої згоди померлої особи на донорство її анатомічних матеріалів (Австрія, Бельгія, Іспанія, Норвегія, Терція, Франція, Фінляндія); «модель погодження», яка ґрунтується на принципі презумпції пожиттєвої незгоди, яка не може бути ніким спростована; «модель розширеної згоди», яка зводиться до того, що якщо особа, яка померла, не залишила жодних вказівок на предмет можливості трансплантації її органів, то її волю щодо згоди чи незгоди формують її родичі (США, Швеція); «інформаційна модель», суть якої зводиться до того, що у випадку відсутності чіткої волі померлої особи до її формулювання залучаються родичі, але вони не повинні приймати рішення, на відміну від «моделі розширеної згоди», а лише протягом відведеного їм часу можуть висловити свою згоду чи не згоду із проведенням трансплантації (Німеччина, окремі Скандинавські країни) [269, с. 208-210; 799; 57]. Попри те, що аналіз законодавства України дає підстави стверджувати, що нами запроваджена «модель розширеної згоди», із якою ми солідаризуємось, все ж в літературі подекуди існують точки зору щодо необхідності запровадження або «моделі заперечення» [586, с. 485], або «моделі погодження» [977, с. 435].

Наступною складовою активної правомочності щодо використання особистої недоторканності є використання психічної недоторканності фізичної особи
. Можливості, які включаються до даної правомочності, в першу чергу спрямовані на здатність фізичної особи самостійно впливати на власні психічні процеси, забезпечувати їх формування у нормальному (непорушеному) стані та визначати режим доступу до її психічної (душевної) організації. Іншими словами, фізична особа, яка наділена можливістю психічної недоторканності, має право самостійно на власний розсуд визначати, хто і яким чином, способом та впродовж якого часу може отримувати доступ та здійснювати вплив на її психіку. При цьому, як вірно зазначає О. В. Стрємоухов, створений державою захист повинен оберігати психіку фізичної особи від цілеспрямованого впливу на інтелектуальну, емоційну та вольову сфери з метою примусити особу вчиняти будь-які дії попри її волю [982, с.116]. Адже враховуючи невивченість психічної складової організму людини, на сьогодні виникає ціла низка способів та методів впливу на людську психіку задля досягнення тих чи інших цілей. Так, на сьогодні одним із найбільш поширених способів є застосування гіпнозу як особливого роду сноподібного стану людини, який викликається тривалими ритмічно-монотонними та переважно слабкими подразненнями органів відчуття (поглажуванням), слуху (тиха заспокійлива музика та монотонний голос лікаря), зору (мигаюче світло, свічка, що горить, маятник, що хитається) тощо. Переважним чином застосування гіпнозу покликане слугувати лікарським цілям. Адже сон, який розвивається під час гіпнозу, сам по собі має доволі цілющі властивості, оскільки позитивним чином відображається на регуляції головним мозком функції обміну речовин, внутрішніх органів, діяльності серцево-судинної системи тощо. Крім цього, гіпноз може застосовуватись як самостійний вид лікування та слугує частиною терапевтичного комплексу разом із медикаментами, фізіотерапевтичними процедурами, дієтою та іншими лікувальними методами. Він ефективно застосовується у медичній практиці для лікування деяких форм неврозів, психопатій, реактивних станів тощо. При цьому, сьогодні в Україні доволі часто піднімається питання щодо необхідності індивідуального (безпосереднього) підходу при застосуванні. Адже усі ми пам’ятаємо, коли на початку української державності телевізійні ефіри заполонили різноманітні екстрасенси, які за допомогою засобів масової інформації здійснювали діяльність, пов’язану із цілительством, в тому числі і шляхом застосування гіпнозу. Тому на сьогодні, враховуючи цей досвід, Верховна Рада України з метою запобігання шкоди здоров’ю населення при застосуванні гіпнозу, навіювання, інших методів психологічного і психотерапевтичного впливу внесла зміни до чинного законодавства [698], якими дозволяє здійснення вказаної діяльності лише у місцях та в порядку, встановлених МОЗ України. Відповідно до вказаних змін, відтепер забороняється проведення цілительства, в тому числі і шляхом гіпнозу на масову аудиторію та з використанням засобів масової інформації. 
Але крім лікувального напрямку щодо використання гіпнозу, сьогодні в літературі піднімаються питання щодо необхідності узаконення можливості використання гіпнозу при здійсненні іншої діяльності. Так, наприклад, останнім часом в літературі домінує думка про необхідність використання гіпнозу для проведення розслідування та розкриття злочинів [223; 607; 883; 21; 381; 1079; 530]. Ми не можемо погодитись із таким безпідставним розширенням сфери застосування гіпнозу, оскільки враховуючи небезпеку, яку таїть у собі безконтрольне використання цього способу, потрібно погодитись із висловленою в літературі думкою, що «не так вже давно радянська психіатрія заплямувала себе порушенням прав людини та громадянина, беручи участь у переслідуванні інакомислячих та інших зловживаннях. Не можна допустити повторення подібного явища – на цей раз у зв’язку із «слідчим гіпнозом»» [476, с. 79]. За аналогічних обставин нами не підтримується також і пропозиція щодо надання різноманітних комерційних послуг, що пов’язані з гіпнозом [291, с. 60-64].

Крім гіпнозу, на психічну недоторканність можуть впливати і застосування інших способів впливу на людську психіку, серед яких є застосування методів біоенергетики, 25-го кадру, низькочастотних звуків (нижче 16 коливань за секунду), які можуть завдати непоправної руйнації організму, використання «детектора брехні» (поліграфа), інших засобів інструментальної діагностики емоційної напруги тощо. І тому, як нам видається, сьогодні існує нагальна проблема законодавчого регулювання та охорони відносин, що пов’язані із впливом на психіку людини і знаходяться на стадії зародження. Враховуючи вказане, потрібно відмітити, що відтепер вектор наукових розробок повинен гармонійно охопити собою питання напрацювання та впровадження більш дієвих механізмів у сфері захисту психічної недоторканності фізичної особи. 

Останнім елементом активних повноважень щодо використання особистої недоторканності є використання моральної недоторканності фізичної особи. Аналізуючи дану правомочність, слід звернути увагу, що у своїй сутності вона повинна забезпечити фізичній особі можливість формувати власну моральність на ґрунті загальноприйнятих моральних засад суспільства, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати складену у свідомості систему моральних пріоритетів та устоїв.

Гарантіями права на моральну недоторканність фізичної особи є забезпечена законодавцем низка заборон, до основних із яких слід віднести заборону здійснювати жорстоку, аморальну поведінку фізичної особи щодо іншої особи, яка є в безпорадному стані, забезпечення права на повагу до честі та гідності (ст. 297 ЦК України). Крім цього, в Україні прийнятий унікальний нормативно-правовий акт, яким встановлюються правові основи захисту суспільства від розповсюдження продукції, що негативно впливає на суспільну мораль, – ЗУ «Про захист суспільної моралі» [728]. Попри критику окремих декларативних положень даного законодавчого акта, слід визнати, що його важливість полягає не лише у встановлені загальних засад захисту суспільної моралі, але й запровадженні реального та ефективного правового механізму протидії незаконному впливу на моральну недоторканність фізичної особи та моральних засад суспільства в цілому. Основними напрямками забезпечення моральної недоторканності фізичної особи за даним законом слід визнати: 

а) заборону виробництва та обігу у будь-якій формі продукції порнографічного характеру; 

б) обмеження виробництва та обігу у будь-якій формі продукції еротичного характеру та продукції, що містить елементи насильства та жорстокості; 

в) заборону виробництва та розповсюдження продукції, яка: пропагує війну, національну та релігійну ворожнечу, зміну шляхом насильства конституційного ладу або територіальної цілісності України; пропагує фашизм та неофашизм; принижує або ображає націю чи особистість за національною ознакою; пропагує бузувірство, блюзнірство, неповагу до національних і релігійних святинь; принижує особистість, є проявом знущання з приводу фізичних вад (каліцтва), з душевнохворих, літніх людей; пропагує невігластво, неповагу до батьків; пропагує наркоманію, токсикоманію, алкоголізм, тютюнопаління та інші шкідливі звички.

Безперечно, що моральна недоторканність як складова поняття особистої недоторканності є ще допоки найменш розвиненою з-поміж інших. Але нам видається, що саме у гарантуванні можливостей, які пов’язані із нею, її використанням та охороною, є майбутній розвиток законодавства, який спрямований на всебічний захист недоторканності фізичної особи, як цілісного організму. 

Узагальнюючи все вищенаведене, доходимо висновку, що право на особисту недоторканність фізичної особи є цивільним суб’єктивним особистим немайновим правом, яке спрямоване на визнання за фізичною особою статусу носія особистої недоторканності, забезпечення недоторканності фізичної (тілесної), психічної та моральної цілісності фізичної особи і включає в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті, надання дозволу чи заборони втручатися з боку інших осіб у процес формування власної душевної організації та системи моральних цінностей і устоїв, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати цієї цілісності фізичної особи як єдиного біопсихосоціального організму та використовувати заходи захисту у разі такого порушення. 

в). Право на особисту безпеку

Тісно із правом на свободу природного існування та правом на особисту недоторканність пов’язується ще одне особисте немайнове право, яке спрямоване на забезпечення природного існування та відособленість фізичної особи, а саме – право на особисту безпеку. Особливість даного права в першу чергу полягає в тому, що цим правом опосередковується правовий захист однієї із найбільш важливих соціальних цінностей, якою є особиста безпека людини. 

Ідея правової охорони особистої безпеки людини на філософському рівні була висунута ще Дж. Локком, який, розглядаючи задачі держави, вбачав, що вони повинні полягати у забезпеченні, збереженні та досягненні власних цивільних інтересів, до яких він відносив і безпеку людини [488, с. 50-51]. Погоджувався із такою ідеєю і Б. Спіноза, який, визначаючи кінцеву мету існування держави, писав, що вона полягає саме в тому, щоб «… кожного вивільнити від страху, щоб він жив у безпеці, наскільки це можливо» [923, с. 258-262]. Широко розумів поняття «особистої безпеки» і Ш. Монтеск’є, який у своєму творі «Про дух законів» фактично порівняв особисту безпеку із політичною свободою, зазначивши, що «свобода політична полягає у нашій безпеці, чи, принаймні, у нашій впевненості, що ми у безпеці» [575, с. 317]. Що стосується юридичного підходу, то першим, хто запропонував надати особистій безпеці юридичної форму, був У. Блекстоун, який свого часу писав, що «право особистої безпеки полягає у законному та безперервному володінні особою своїм життям, частинами свого тіла, своїм здоров’ям та своєю репутацією» [1182, p. 129]. І саме з цього моменту можна вважати, що ідея про необхідність правового забезпечення особистої безпеки фізичної особи є фактично загальновизнаною та такою, що в тій чи іншій мірі віднаходить своє відображення у різних нормативно-правових актах.

Однак аналіз правового забезпечення людини ускладнюється полісемантичністю базового поняття «безпека». Адже з етимологічної точки зору поняття «безпека» охоплює стан, коли кому-, чому-небудь ніщо не загрожує (безпечність, безпеченство, забезпека) [595, с. 115]. Коли ж брати загальноюридичне розуміння термін-поняття «безпека», то воно визначається, як стан захищеності життєво важливих інтересів особи, суспільства і держави від зовнішньої та внутрішньої загрози [1082, с. 207]. Звідси ми можемо зробити висновок, що залежно від суб’єкта, щодо якого забезпечується безпека, слід виділяти три її основних види: безпека суспільна, безпека державна, безпека особиста. Іноді в літературі пропонується виділення поняття «безпека» в узагальненому та вузькому розуміннях. Так, зокрема, В. П. Васьковська вважає, що поняття «безпека людини» в узагальненому вигляді розуміється як такий ступінь захищеності особи, що забезпечує її сталий розвиток та базується на діяльності суспільства, гарантується державою, її органами та посадовими особами для виявлення, попередження, припинення та ліквідації наслідків загроз інтересам людини. Натомість, у вузькому розумінні безпека людини являє собою стабільний стан надійної захищеності життєво важливих (життя і здоров’я людини), законних і приватних інтересів людини, її прав, свобод та ідеалів, цінностей від протиправних зазіхань, загроз шкідливих впливів будь-якого роду (фізичного, духовного, майнового, інформаційного, соціального, економічного, політичного, екологічного, військового тощо) за умов збереження і розвитку людського потенціалу та підтримання ефективного стимулювання діяльності особи [136, с. 8].

Однак попри певну різність у підходах щодо розуміння термін-поняття «безпека» воно зберігає свою цілісність, структурність та цільове призначення. В свою чергу, будучи системоутворюючою категорією, безпека може мати структурний поділ залежно від сфери інтересів, які вона обслуговує. За даним критерієм можна виділити такі види безпеки, як: національна, політична, економічна, інформаційна, юридична, демографічна, військова, технічна, екологічна, ядерна, радіаційна, пожежна, санітарно-епідеміологічна, продовольча тощо. Хоча в літературі зустрічаються думки, що усі ці різновиди безпеки включаються до загального поняття «особиста безпека» [88, с. 100], але ми не можемо сприйняти таку точку зору, оскільки, на нашу думку, таке спрощення не відповідає, в першу чергу, сутності поняття безпека, де «особиста безпека» є лише одним із її різновидів. Крім цього, такий підхід суперечить і нормативному підходу, відповідно до якого кожен із різновидів загального поняття безпеки отримав як конституційне закріплення (ст. ст. 3, 16, 17, 18 Конституції України), так і відповідний розвиток у галузевому законодавстві (наприклад, Закони України «Про основи національної безпеки» [744], «Про охорону навколишнього природного середовища» [746], «Про використання ядерної енергії та радіаційну безпеку» [693], «Про безпечність та якість харчових продуктів» [689], «Про пожежну безпеку» [758], «Про забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення» [711] та інші). 

Водночас, аналіз проведених наукових досліджень дає нам підстави стверджувати, що наукові дослідження в сфері правового забезпечення носять негармонійний характер. Так, наприклад, на фоні серйозних наукових досліджень в сфері правового забезпечення національної безпеки та екологічної безпеки виділяється надзвичайно мала кількість досліджень, присвячених такій фундаментальній проблемі як безпека особи. І навіть попри те, що в літературі стверджується, що поняття «особистої безпеки» визнається поняттям комплексним та таким, що носить певний надгалузевий характер, в результаті чого забезпечується усіма галузями права [561, с. 8-9], ми вважаємо, що домінування в напрямку наукових досліджень можливостей у цій сфері повинно спостерігатись і з боку представників цивільного права. Це напряму пов’язано із тим, що саме цивільне право з притаманним йому координаційно-компенсаційним методом, що ґрунтується на юридичній рівності та автономності сторін здатне максимально повно та ефективно гарантувати людині її особисту безпеку. Додатково це також пов’язано із тим, що окремі положення щодо регулювання та охорони права фізичної особи на особисту безпеку віднайшли своє місце і в ЦК України. Все це в сукупності повинно активізувати науковий пошук у сфері цивільно-правового забезпечення безпеки фізичної особи. 

Починати розгляд даного питання слід, на нашу думку, із визначення поняття «особистої безпеки фізичної особи», яке, як ми вже зазначали, є окремою юридичною категорією (особистим немайновим благом), а відповідно і має свій спеціальний правовий режим. Враховуючи те, що дане поняття є видовим стосовно загального поняття «безпека», то і в цьому контексті його можна сформулювати як стан захищеності життєво важливих інтересів фізичної особи від зовнішньої та внутрішньої загрози. 

При цьому необхідно зауважити, що особиста безпека фізичної особи за своєю юридичною природою є особистим немайновим благом, яке наділено такими характерними ознаками: 

1. Воно становить вищу соціальну цінність, як різновид загальної безпеки людини (ст. 3 Конституції України).

2. Воно має індивідуальне спрямування на конкретного суб’єкта – фізичну особу і спрямоване на захист її приватного інтересу. Саме цим і відрізняється вказане благо від, наприклад, національної безпеки, де суб’єктом відповідно виступає не конкретна фізична особа, а колективний суб’єкт – нація.

3. Воно є станом захищеності конкретної фізичної особи від небезпеки. Тобто це означає, що поняття безпеки тісно пов’язано та, можна сказати, обернено пропорційне до такої правової категорії, якою є ризик
. При цьому, попри певну суб’єктивність поняття безпеки, необхідно зауважити, що існують відповідні об’єктивні параметри ризику, а стосовно нашого випадку, такого його різновиду як ризику індивідуального. Шкалою даного виміру слугує наразі не будь-який індивідуальний ризик, а саме ризик для життя та здоров’я фізичної особи. Така вірогідність настання екстремальної шкоди (смерті особи) від певної визначеної причини вираховується або для всього періоду життя (як це практикується в США), або з розрахунку на один рік (як це прийнято в більшості європейських держав) [130, с. 67-68]. При цьому, як відмічається у спеціалізованій літературі, людина відчуває себе у стані повної захищеності (абсолютної безпеки) за умови, якщо рівень ризику оцінюється величиною порядку 106 (тобто, ми не думаємо про небезпеку, коли вірогідність фатального наслідку становить один випадок із мільйону). Якщо ж ризик досягає значення 105, людина починає відчувати занепокоєння, а це означає, що такий ризик є неприйнятним [1014, с. 58].

4. Воно спрямоване на захист від будь-яких чинників, які здійснюють на фізичну особу зовнішній чи внутрішній вплив та можуть негативно вплинути на стан її захищеності. 

Зрозуміло, що такі особливі ознаки особистої безпеки фізичної особи, як особистого немайнового блага впливають також і на зміст відповідного права, об’єктом якого вона є. Аналіз чинного законодавства дає нам підстави стверджувати, що воно обходить питання вирішення комплексного правового забезпечення особистої безпеки фізичної особи. Натомість, у чинному законодавстві міститься низка прав та гарантій їх здійснення, які покликані забезпечити охорону окремих із сторін такого права, яким є особиста безпека фізичної особи. До таких прав, зокрема, можна віднести наступні:

1) право на безпечне для життя і здоров’я довкілля (ч. 1 ст. 293 ЦК України, п. «а», ч. 1 ст. 9 ЗУ «Про охорону навколишнього природного середовища»);

2) право на безпечні для фізичної особи продукти споживання (харчові продукти та предмети побуту) (ч. 3 ст. 293 ЦК України, Закони України: «Про безпечність та якість харчових продуктів», «Про питну воду та питне водопостачання» [756], «Про рибу, інші водні живі ресурси та харчову продукцію з них» [768], «Про молоко та молочні продукти» [735], «Про лікарські засоби» [734], «Про пестициди і агрохімікати» [755], «Про відходи» [696], «Про вилучення з обігу, переробку, утилізацію, знищення або подальше використання неякісної та небезпечної продукції» [694] тощо); 

3) право на належні, безпечні і здорові умови праці, проживання, навчання тощо (ст. 44 Конституції України, ч. 4 ст. 293 ЦК України, п. «г» ч. 1 ст. 6 Основ законодавства України про охорону здоров’я, Глава ХІ КЗпП України [391], ЖК України [294], Закони України: «Про охорону праці» [753], «Про загальнообов’язкове державне соціальне страхування від нещасного випадку на виробництві та професійного захворювання, які спричинили втрату працездатності» [713], «Про основи містобудування» [743], «Про забезпечення санітарного та епідеміологічного благополуччя населення», «Про пожежну безпеку», «Про освіту» [742], «Про загальну середню освіту» [714], «Про дошкільну освіту» [707], «Про професійно-технічну освіту» [764], «Про вищу освіту» [695], а також низка будівельних норм і правил, державних санітарних норм та правил, санітарно-гігієнічних та санітарно-протиепідемічних правил і норм, санітарно-епідеміологічних правил і норм, протиепідемічних правил і норм, гігієнічних та протиепідемічних правил і норм, державних санітарно-епідеміологічних нормативів, санітарних регламентів і т. ін.). 

З огляду на таку всезагальну розпорошеність, а також неможливість належним чином здійснити єдине та одноманітне законодавче забезпечення особистої безпеки фізичної особи як визначальної категорії в сфері її природного існування, нами пропонується конструювання та законодавче закріплення спеціального права – права на особисту безпеку (безпеку природного існування) фізичної особи. Визначаючи природу даного права, ми виходимо із того, що воно є особистим немайновим правом, тобто таким, що нероздільно пов’язане із особою носієм, не має майнового еквівалента, спрямоване на задоволення духовних потреб, об’єктом якого є особисте немайнове благо. Водночас, слід відмітити, що інколи в літературі висловлюється і інша точка зору. Так, аналізуючи особисту безпеку, деякі науковці вважають, що вона є «… великим соціальним благом та умовою людського життя, що полягає у відсутності насилля над людиною та таким, що дає можливість безперешкодно, в рамках закону, розпоряджатись собою при здійсненні особистих та інших прав» [982, с. 110]. Солідарний із вказаною позицією і К. С. Бєльський. На його думку, особиста безпека є поняттям універсального характеру, що відображає усі сторони та потреби людської особистості, до яких він відносить «… гідність особи, честь та добре ім’я, життя та здоров’я, цілісність майна та житла, схоронність близьких людей» [8, с. 100]. Подібну точку зору щодо розширювального тлумачення поняття «особиста безпека» та, відповідно, особистого немайнового права щодо неї відстоюють і інші науковці. Так, зокрема, А. К. Тихонов твердить, що особисте немайнове право на особисту безпеку носить більш широкий характер і повинно розцінюватись не як певне відокремлене особисте право, а як «… необхідна умова чи спеціальна гарантія реалізації усіх інших прав та свобод, а також… «наскрізним» правом-гарантією, оскільки захищає безпеку людини та громадянина і тим самим створює умови для того, щоб використовувати усі інші права» [1017]. 

На нашу думку, правова природа права на особисту безпеку фізичної особи жодним чином не вступає в суперечність із тим, що воно виконує ще й функцію юридичної гарантії інших прав. Проте ми не можемо сприйняти пропонований зазначеними авторами надзвичайно широкий спектр даних прав. Натомість вважаємо, що право на особисту безпеку фізичної особи повинно переслідувати на меті в першу чергу гарантування не будь-якої безпеки, а саме безпеки найбільш фундаментальних, первинних та як правило невідновлюваних прав – права на життя та здоров’я. Водночас, необхідно прийняти до уваги, що тлумачення даного права лише як юридичної гарантії значно звужує його зміст і фактично перетворює в певний прототип права на захист життя та здоров’я, що є невірним. Ми вважаємо, що право на особисту безпеку фізичної особи наділено надзвичайно широким змістом, до повноважень якого, як і будь-якого іншого суб’єктивного цивільного права, слід відносити: повноваження на власні дії, повноваження на дії інших осіб та повноваження захисту.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Зміна прізвища, імені, по батькові громадян України реєструється державним органом реєстрації актів цивільного стану (ст. 144 СК України), а порядок зміни визначається чинним законодавством [760; 724]. Причини для зміни імені фізичної особи є доволі різноманітними. Так, за офіційними даними Міністерства юстиції України правом на зміну імені в 2002 році скористалося 25956 чоловік при зміні прізвища, 4448 чоловік при зміні імені, 4624 чоловік при зміні по батькові. Найбільш розповсюдженими причинами зміни прізвища були, в основному, немилозвучність і важка вимова прізвищ, імен і по батькові. Наприклад, мінялися такі прізвища як-от: Козел, Могила, Крисько, Дуля, Невмивакін, Бульботкіна, Захлюпаний, Колоша, Слюнін, Вирвихвіст і т. п. Крім цього, причиною зміни імені було бажання змінити своє прізвище на прізвище вітчима, що фактично виховав фізичну особу, а також перехід на дошлюбне прізвище внаслідок припинення шлюбу. Досить частими є випадки зміни імені на ім’я відомих особистостей (політиків, спортсменів, шоуменів, героїв телесеріалів, літературних творів і т. д.). Так, наприклад, житель Харківської області, вражений пригодами Гарі Поттера, змінив своє ім’я на Поттер Гаррі Зах, мешканець Дніпропетровської області Солтис після горезвісних подій з його однофамільцем в Америці не захотів носити прізвище вбивці і став Колядою, житель Дніпропетровської області змінив своє ім’я на ім’я свого кумира – Арнольда Шварцнегера, житель Львівської області – на Кличко, жителі Житомирської області – на Сера Кіплінга та Шумахера, в Луганській області тепер є свої Путін, Ющенко, Висоцький, а у Тернопільскій – Буш. В свою чергу, органи внутрішніх справ Львівської області відмовили одній особі в зміні його прізвища на прізвище Кучма, а працівники відділу РАЦСу умовили двох мешканців Луганської області не робити переміну прізвищ на Секретова Секрета Секретовича та Ейзенштейна Вільгельма Кегельбертовича
.

Наступним повноваженням, яке включене до активного аспекту права на ім’я, є повноваження на використання імені. Як вже зазначалось, фізична особа набуває цивільних прав та створює для себе цивільні обов’язки, а також здійснює ці права та виконує обов’язки під своїм іменем (ч.1 ст. 28 ЦК України). А це означає, що фізична особа, реалізуючи дане повноваження, може використовувати своє ім’я у всіх сферах суспільних відносин, в тому числі при вчиненні правочинів, зазначенні свого імені у різного роду посвідчень особи, документах про освіту, вимагати зазначення свого імені як автора тощо. При цьому слід відмітити, що фізична особа має право користуватись як повним своїм ім’ям, так і його скороченим варіантом (лише одним із компонентів імені, прізвищем та ініціалами, не вживати якоїсь із частин імені тощо). Але тут необхідно мати на увазі, що, використовуючи ім’я фізичної особи неповністю, можна завдавати шкоди іншим особам. Це можливо, наприклад, коли певне ім’я може бути закріпленим не за однією, а за багатьма особами, а рівень відомості їх різний. Так, інколи «менш відомі» однофамільці видають себе за родичів «більш відомих» з метою отримання певних благ чи привілей. Іноді така схожість використовується третіми особами для загостреного акцентування уваги на власній персоні (усі ми пам’ятаємо «Дітей лейтенанта Шмідта» із нетлінного твору І. Ільфа та Є. Петрова «Золоте теля»), а іноді – для завдання шкоди своїм однофамільцям. Яскравим прикладом може бути ситуація, яка мала місце підчас парламентських виборів 2002 року, коли лідером однієї із політичних партій був створений виборчий блок «За Ющенка!». На закиди представників блоку «Наша Україна», що такі дії дискредитують ім’я їх лідера Віктора Ющенка, зазначалось, що в лавах цього блоку є інша особа на прізвище Ющенко. Даний приклад зайвий раз підкреслює необхідність зазначати повне ім’я для індивідуалізації фізичної особи, а у випадку, коли імена двох чи більше фізичних осіб повністю збігаються, то необхідно вживати вказані вище додаткові елементи індивідуалізації.

У сучасних умовах виникає також і низка нових, не можливих раніше спеціальних способів використання імені. Одним із таких новаторських способів використання, що потребує додаткового нормативного регулювання, є використання власного імені чи прізвища при найменуванні свого домену в мережі Інтернет
. Тобто, тут вже питання стоїть про співвідношення понять «право на ім’я» та «право на доменне ім’я». Доменне ім’я є особливим самостійним засобом індивідуалізації [355, с. 58], яке за своєю правовою природою є об’єктом виключних прав (прав інтелектуальної власності), у формі нематеріального блага, що має виключно індивідуальний характер та економічну цінність [649, с. 30; 293, с. 32; 220, с. 19; 39, с. 887]. Однак, незважаючи на таку відносно самостійну природу даного об’єкта, ми вважаємо, що право на доменне ім’я тісно пов’язане із правом на ім’я. Адже, як справедливо зазначається в сучасній юридичній літературі, що повноваження індивідуалізувати себе в суспільстві за допомогою власного імені включає в себе і можливість індивідуалізувати себе в мережі Інтернет. І оскільки засобом індивідуалізації в мережі Інтернет є доменні імена, то реалізувати цю можливість можна шляхом реєстрації доменного імені, що співпадає із власним іменем особи [102, с. 35]. Проте в даному випадку можлива низка порушень даного повноваження особи на власну індивідуалізацію в мережі Інтернет шляхом присвоєння доменному імені свого власного імені чи прізвища. Такі порушення, на нашу думку, можуть пов’язуватись з двома основними обставинами: а) наявність осіб, які мають аналогічні власні імена чи прізвища та також бажають індивідуалізувати себе в Інтернеті; б) наявність зловживань щодо отримання доменного імені, яке співзвучне із власним іменем та/або прізвищем публічно відомої особи, іншими особами з метою його подальшого перепродажу вказаній публічній особі. 

У першому випадку, ми вважаємо, що правильність прийнятого рішення буде залежати від того, чи особа, яка зареєструвала домен під прізвищем, що належить обом однофамільцям, використовує його добросовісно чи, навпаки, вчинила дану реєстрацію без наміру подальшого використання свого доменного імені, а виключно із мотивів недобросовісності та з бажанням завдати шкоди своєму однофамільцю. Коли ж ми маємо справу із першою ситуацією, то, на нашу думку, вирішення даного питання буде лежати в площині prior in tempus potior in jus. А це значить, що той із однофамільців, який виявив бажання використовувати вже зареєстроване іншим однофамільцем доменне ім’я, яке відповідає їх прізвищу, не має права вимагати передачі йому прав на дане доменне ім’я. Проте це не позбавляє його зареєструвати аналогічне доменне ім’я, але на іншому доменному імені верхнього першого рівня, наприклад, «прізвище.com», «прізвище.net», «прізвище.name» тощо, або ж зареєструвати подібне доменне ім’я, яке буде в своїй назві, окрім його прізвища включати інші складові частини, наприклад, ім’я цієї особи чи цифрове супроводження тощо. Дещо по-іншому буде розвиватись ситуація, коли один із однофамільців зареєстрував доменне ім’я, що відповідає їх прізвищу, проте без наміру подальшого використання свого доменного імені, а виключно із мотивів недобросовісності та з бажанням заподіяти шкоду своєму однофамільцю. На нашу думку, в цьому випадку ми маємо справу із зловживанням правом (ст. 13 ЦК України), і тому до особи, яка здійснює ці діяння, повинні бути застосовані відповідні правові наслідки. Окрім того, згідно з § 4 UDRP однією із підстав відміни реєстрації та передачі доменного імені є недобросовісна реєстрація та використання доменного імені іншою особою. Аналогічно до останнього варіанту повинні вирішуватись питання і у випадку, коли доменні імена із зазначенням прізвищ та/або власних імен відомих політиків, зірок естради, спорту, шоу-бізнесу та інших публічних людей скуповуються іншими особами та пропонуються їм для викупу за значну суму. Така діяльність у світовій практиці іменуються кіберсквоутінг (від англ. cyber – облаштований комп’ютером; squatting – той, що незаконно вселився на незайнятій землі) і визначається як недобросовісна купівля доменних імен, що за своєю назвою співпадають із прізвищами та/або іменами публічних осіб чи відомих торгових марок з метою їх подальшого перепродажу цим публічним особам чи власникам торгової марки. Необхідно відмітити, що сучасна судова практика в цьому напрямку практично завжди займає позицію особи, яка прагне відновити своє право на доменне ім’я. Так, показовим став судовий процес відомого співака Робі Вільямса проти Говарда Тейлора, який був власником сайту www.robbiewilliams.info, а також справи акторки Джулії Робертс, моделі Ніколь Кідман та співачки Мадонни щодо повернення власних іменних сайтів. Доволі цікавий за масштабністю випадок відбувся і в Росії, коли фірма «Інтернет-бюро Well» разом із ТОВ «Латруаль» за два місяці зареєстрували близько 5000 доменних імен, тотожних прізвищам відомих політиків, бізнесменів, вчених, артистів та інших публічних людей, після чого запропонували їм викупити ці доменні імена [105]. І тому, для боротьби із таким явищем слід запровадити законодавчу заборону на реєстрацію доменних імен, тотожних, або подібних до ступеня змішування з товарними знаками, або прізвищами осіб, якщо така реєстрація здійснюється виключно з метою подальшої уступки прав на їх використання [63, с. 455].

Ще одним способом використання власного імені, який не був відомий раніше, стала можливість зазначення власного імені на номерних знаках автомобілів. Так, відповідно до Постанови КМУ «Про запровадження номерних знаків транспортних засобів, що виготовляються за індивідуальними замовленнями їх власників» [716], в Україні було запроваджено введення номерних знаків транспортних засобів, які виготовляються за індивідуальним замовленням їх власників. Відповідно до цього фізичним особам було надано право отримати індивідуальний номерний знак для транспортного засобу, який міг би містити будь-яке слово (в тому числі і ім’я власника). Однак таке право має низку обмежень, наприклад, особа може використати своє ім’я лише за умови: 1) що дане ім’я вже не використовується у номерному знаку іншої фізичної особи, що зареєструвала його відповідно до вимог; 2) що дане ім’я за обсягом складається від трьох до восьми літер. 

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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4.2.2.3. Особисті немайнові права, що забезпечують свободу соціального буття фізичних осіб

Питання свободи та права на свободу природного існування нами вже розглядались вище. Але, як ми і зазначали, свободою в сфері природного (біопсихічного) існування не вичерпується весь перелік поняття «особиста свобода фізичної особи». Адже комплексно поєднуючи біологічне, психічне та соціальне існування фізичної особи, саме свобода поведінки у вказаних сферах повинна гарантувати справжню свободу фізичної особи у сфері приватно-правових відносин. І тому ще однією надзвичайно важливою складовою загально-філософського поняття «свобода» виступає «свобода соціальна», яка на відміну від індивідуальної свободи, робить акцент на процесі соціалізації людини [581, с. 8]. Що стосується екстраполяції вказаних підходів на правову матерію, то потрібно відмітити, що метою забезпечення вказаної соціальної свободи стане в першу чергу «особиста свобода фізичної особи в сфері суспільного буття», під якою слід розуміти створення можливості щодо забезпечення фізичній особі формування власної поведінки в сфері соціального буття, визначення її форми та змісту в межах, що не суперечать чинному законодавству та моральним засадам суспільства.

Водночас, з огляду на багатоукладність суспільного життя свобода фізичної особи має певний правовий режим, в тому числі і у сфері суспільного буття. І цей правовий режим визначається роллю та значенням, необхідністю та достатністю легітимації тих чи інших положень, які спрямовані на досягнення вказаної мети. Враховуючи вказані критерії, український законодавець пішов шляхом закріплення за фізичною особою певних особистих немайнових прав, що спрямовані на забезпечення свободи її соціального буття. Аналіз чинного законодавства дає нам підстави стверджувати той факт, що на сьогодні до основних таких прав відносяться: 1) право на свободу літературної, художньої, наукової та технічної творчості (ст. 309 ЦК України); 2) право на свободу вибору місця проживання (ст. 310 ЦК України); 3) право на свободу вибору та зміну роду занять (ст. 312 ЦК України); 4) право на свободу пересування (ст. 313 ЦК України); 5) право на свободу об’єднання (ст. 314 ЦК України); 6) право на свободу мирних зібрань (ст. 315 ЦК України). Однак аналіз вказаних правових можливостей, які віднайшли свою легітимацію в основному кодифікаційному акті цивільного законодавства, дає нам підстави стверджувати, що при формуванні їх каталогу були допущені певні неточності. У першу чергу, що стосується кількісного показника, то, як ми вважаємо, окремі із зазначених в цьому переліку прав не можуть претендувати на роль особистих немайнових, оскільки не носять цивільно-правового характеру. Так, наприклад, право на свободу об’єднання та право на свободу мирних зібрань на сьогодні радше спрямовані на забезпечення публічного інтересу фізичної особи щодо впливу на управління державою і меншим чином на забезпечення її приватно-правового інтересу. Натомість решта прав повною мірою спрямовані на забезпечення, в першу чергу, приватного інтересу фізичної особи та вияву особистої свободи в сфері соціального буття. Однак, ми вважаємо, що запропонований законодавцем підхід щодо порядковості вказаних прав позбавлений певної логіки, зокрема, на нашу думку, в першу чергу слід було б відобразити особисті немайнові права, що пов’язані із визначенням місця перебування фізичної особи та здатності до пересування, а вже потім права щодо її соціальної зайнятості та реалізації власних можливостей. А тепер розглянемо вказані права більш детально. 

Право на свободу вибору місця проживання є гармонійним розвитком положень ст. 33 Конституції України, ст. 13 Загальної декларації прав людини, ст. 2 Протоколу № 4 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод, ст. 12 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права. Об’єктом даного права є особисте немайнове благо – «свобода вибору місця проживання». Саме свобода вибору місця проживання за своїм змістом забезпечує можливість фізичної особи користуватись виключно власними інтересами, потребами та метою при визначенні власного «місця проживання». 

Окремо слід відмітити також проблему, яка складається з приводу самого термін-поняття «місце проживання». Річ у тім, що аналіз чинного законодавства не дає нам підстав стверджувати про одноманітність у визначенні цього поняття. Адже, відповідно до ст. 29 ЦК України місцем проживання фізичної особи визнається житловий будинок, квартира, інше приміщення, придатне для проживання в ньому (гуртожиток, готель тощо) у відповідному населеному пункті, в якому фізична особа проживає постійно, переважно або тимчасово. Водночас, спеціальне законодавство дає ще й інше розуміння поняття «місце проживання», під яким розуміють адміністративно-територіальну одиницю, на території якої особа проживає строком понад шість місяців на рік
 (ст. 3 ЗУ «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» [770]). Аналогічне за змістом розуміння вказаного поняття міститься і в рішенні Конституційного Суду України у справі про приватизацію державного житлового фонду [1032], де, аналізуючи положення ст. 24 Конституції України, суд дійшов висновку, що під поняттям «місце проживання» мається на увазі місце проживання громадянина за територіальною ознакою (село, селище, місто чи інша адміністративно-територіальна одиниця), а не конкретне жиле приміщення (будинок, квартира, службова квартира). Отже, навіть такий побіжний аналіз дає нам підстави для висновку, що чинне законодавство вводить два основних розуміння термін-поняття «місце проживання», визначаючи, умовно кажучи, його «приватно-правове розуміння» та «публічно-правове розуміння», чим сприяє неоднозначності та полісемантичності його змісту
. Водночас, ми підтримуємо висловлену в літературі точку зору, що питання свободи вибору у розумінні розглядуваного особистого немайнового права повинно стосуватись поняття «місце проживання» саме у його розумінні як адміністративно-територіальної одиниці, а не конкретного будинку, квартири чи іншого приміщення [1110, с. 12].

Доцільно також наголосити на тому, що місце проживання фізичної особи підлягає відповідній процедурі реєстрації, що певним чином впливає на правовий режим щодо свободи його вибору. У світі вирізняють два основних підходи щодо забезпечення такої реєстрації: а) континентально-європейський, який базується на централізованому управління реєстраційною інформацією, за яким ця інформація обробляється на національному рівні, а її надання є обов’язковим для фізичної особи (Данія, Латвія, Литва, Німеччина, Фінляндія); б) американсько-британський, який базується на децентралізованому управлінні реєстраційною інформацією, що передбачає збір і обробку інформації про особу на місцевому рівні, а самі фізичні особи можуть і не подавати таку інформацію, якщо цього не бажають (США, Велика Британія) [864]. Що ж стосується України, то наша система реєстрації тяжіє здебільшого до континентально-європейської моделі, де на зміну системі прописки, що була визнаної неконституційною [1033], прийшла нова модель обліку місця проживання фізичних осіб – реєстрація, відповідно до якої фізична особа, яка перебуває в Україні на законних підставах, зобов’язана протягом десяти днів після прибуття до нового місця проживання зареєструвати своє місце проживання. Порядок здійснення реєстрації регулюється ЗУ «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні». При цьому реєстрація місця проживання чи місця перебування особи або її відсутність не можуть бути умовою реалізації прав і свобод, передбачених Конституцією, законами чи міжнародними договорами України, або підставою для їх обмеження. 

Правова можливість щодо здійснення свободи вибору місця проживання, як вже зазначалось вище, опосередковуєтся правом на свободу вибору місця проживання. Ми критично відносимось до закріплення в чинному законодавстві права на місце проживання (ст. 310 ЦК України), адже в результаті невизначеності вказаного поняття воно може тлумачитись в першу чергу як право на конкретну квартиру, будинок чи інше помешкання, що може вступати в колізію із існуючими на вказані об’єкти майновими режимами. Крім цього, саме конструкція даного права як права на свободу вибору місця проживання об’єктивно визначає його особистий немайновий характер, оскільки створює фізичній особі реальну можливість обрати місце проживання у його широкому розумінні. Що ж стосується змісту цього права, то, на нашу думку, воно включає в себе активні та пасивні повноваження. Серед активних повноважень слід виокремити наступні: 

а) благоволодіння свободою вибору місця проживання, тобто фізична особа визнається носієм можливості довільно, на власний вибір, з урахуванням власної мети та інтересів обирати власне місце проживання;

б) благовикористання свободи вибору місця проживання, тобто особа своєю поведінкою (дією, бездіяльністю чи рішенням) може сама довільно, на власний вибір, з урахуванням власної мети та інтересів обирати для себе місце проживання, змінювати його, а також іншим чином використовувати його (наприклад, зазначати з метою отримання за місцем проживання офіційних звернень, повідомлень тощо). 

Тому слід погодитись із висловленою думкою міжнародних експертів, що будь-яка людина, яка законно перебуває в межах території даної держави, може обирати, де вона бажає мешкати: в мегаполісі, в невеликому місті або селищі чи в сільській місцевості. Вона також вправі обирати, яке місто, селище, сільську місцевість чи район зробити центром свого повсякденного життя [864]. 

Водночас, слід зауважити, що саме вказане повноваження може бути піддане відповідним обмеженням з боку права. Зокрема, що стосується права на свободу вибору місця проживання, то відповідно до чинного законодавства воно може бути обмежене за територіальним, а також за суб’єктним складом. Те, що стосується географічного обмеження, відповідно до ст. 13 ЗУ «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» право на свободу вибору місця проживання обмежується в адміністративно-територіальних одиницях, які знаходяться: а) у прикордонній смузі; б) на територіях військових об’єктів; в) у зонах, які згідно із законом належать до зон з обмеженим доступом; г) на території, де у разі небезпеки поширення інфекційних захворювань і отруєнь людей введені особливі умови і режим проживання населення та господарської діяльності; д) на територіях, щодо яких введено воєнний або надзвичайний стан. Натомість обмеження вказаного права можливо і у випадках, коли носієм цього права є специфічний суб’єкт, зокрема: а) особа, яка не досягла 16-річного віку; б) особа, до якої згідно із процесуальним законодавством застосовано запобіжні заходи, пов’язані з обмеженням або позбавленням волі; в) особа, яка за вироком суду відбуває покарання у вигляді позбавлення або обмеження волі; г) особа, яка згідно із законодавством перебуває під адміністративним наглядом; д) особа, яка згідно із законодавством про інфекційні захворювання та психіатричну допомогу підлягає примусовій госпіталізації та лікуванню; е) іноземець та особа без громадянства, які не мають законних підстав для перебування на території України (ст. 13 ЗУ «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні»). 

Крім активних повноважень, фізична особа, яка наділена цим особистим немайновим правом, може вимагати від усіх та кожного не порушувати цього права, а у випадку його порушення, оспорення чи невизнання – вимагати його захисту. 

Отже, під поняттям право на свободу вибору місця проживання слід розуміти право фізичної особи обирати для себе місце проживання, змінювати чи іншим чином використовувати його в межах, що передбачені законом чи не суперечать моральним засадам суспільства, а також вимагати від інших непорушення цього права, а в іншому випадку вимагати його захисту.

Право на свободу пересування є ще одним особистим немайновим правом фізичної особи, яке спрямоване на забезпечення свободи в сфері соціального буття і має первинне закріплення у ст. 33 Конституції України, ст. 13 Загальної декларації прав людини, ст. 2 Протоколу № 4 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод, ст. 12 Міжнародного пакту про громадянські та політичні права. Вказане право тісно пов’язане із правом фізичної особи на свободу вибору місця проживання, але не зводиться до нього і, тим паче, не включає його в себе, як інколи вважають деякі науковці [658, с. 97]. Це є окремою самостійною правовою можливістю, що спрямована на забезпечення свободи пересування фізичної особи, яка одночасно і є особистим немайновим благом та, відповідно, об’єктом даного права. При цьому, як вірно зазначається в сучасні літературі, свобода пересування містить у собі два основних аспекти: внутрішній, під яким розуміють можливість фізичної особи вільно пересуватись по території України, та зовнішній, під яким розуміють можливість фізичної особи залишати територію України, а для фізичної особи, яка має громадянство України, – ще й свободу повернення в Україну [253, с. 6]. І саме на забезпечення цієї свободи і вибудовується відповідне особисте немайнове право на свободу пересування, до змісту активних повноважень якого входять:

а) благоволодіння свободою пересування, яке означає, що фізична особа визнається носієм відповідного блага;

б) благовикорситання свободи пересування, яке означає, що фізична особа може вільно, на власний розсуд, задля досягнення своєї мети та задоволення власних інтересів вільно пересуватись як по території України, так і за її межами чи іншим чином використовувати надану їй свободу. Водночас, чинне законодавство передбачає для кожного аспекту свободи пересування окрему систему обмежень щодо здійснення права на свободу пересування. Так, наприклад, можливістю вільного пересування по території України наділена фізична особа, яка досягла 14 років. Фізична особа, яка не досягла 14 років, має право пересуватися по території України лише за згодою батьків (усиновлювачів), опікунів та в їхньому супроводі або в супроводі осіб, які уповноважені ними. Крім цього, право на вільне пересування по території України, як і право на свободу вибору місця проживання може бути додатково обмежене за географічними ознаками чи суб’єктивним складом. Що стосується географічних ознак, які є підставами щодо обмеження права на свободу пересування, то до них законодавець відносить: а) прикордонну смугу; б) території військових об’єктів; в) зони, які згідно із законом належать до зон з обмеженим доступом; г) приватні земельні ділянки; д) території, щодо яких введено воєнний або надзвичайний стан; е) окремі території у населених пунктах, де у разі небезпеки поширення інфекційних захворювань і отруєнь людей введені особливі умови і режим проживання населення та господарської діяльності. Що стосується суб’єктного складу, то право на свободу пересування обмежується щодо: а) осіб, до яких відповідно до процесуального законодавства застосовано запобіжні заходи, пов’язані з обмеженням або позбавленням волі; б) осіб, які за вироком суду відбувають покарання у вигляді позбавлення або обмеження волі; в) осіб, які згідно із законодавством перебувають під адміністративним наглядом; г) осіб, які згідно із законодавством про інфекційні захворювання та психіатричну допомогу підлягають примусовій госпіталізації та лікуванню; д) шукачів притулку та осіб, які звернулися за наданням їм статусу біженця до прийняття відповідного рішення компетентним органом (про надання цим особам притулку чи статусу біженця); е) іноземців та осіб без громадянства, які не мають законних підстав для перебування на території України; є) осіб, яких призвано на дійсну строкову службу до Збройних Сил України та інших, утворених відповідно до законів України, військових формувань; ж) іноземців, які перебувають у складі військових іноземних підрозділів і які мають статус військового; з) в інших випадках, передбачених законом (ст. 12 ЗУ «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні»). 

Дещо інші обмеження встановлюються щодо можливості вільного самостійного виїзду за межі України. Насамперед, цією можливістю наділена фізична особа, яка досягла 16 років. Фізична особа, яка не досягла 16 років, має право на виїзд за межі України лише за згодою батьків (усиновлювачів), піклувальників та в їхньому супроводі або в супроводі осіб, які уповноважені ними. Право на вільний самостійний виїзд за межі України може бути обмежений у разі виникнення в будь-якій іноземній державі надзвичайної ситуації, що унеможливлює створення в ній умов для безпеки громадян України. В цьому випадку КМУ приймає рішення про особливий порядок виїзду громадян України до цієї держави. Рішення та інформація про це доводяться до відома громадян, які мають намір виїхати до даної держави. Однак це рішення не є забороною для виїзду, а здійснюється з метою попереджаення про неможливість з боку України забезпечити громадянину необхідну безпеку у зв’язку з виникненням надзвичайної ситуації (ст. 10 ЗУ «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України» [759]). Окрім цього, право на вільний виїзд за межі України може бути також обмежене у випадку, коли виїзд з України здійснює фізична особа, яка обізнана з відомостями, що становлять державну таємницю. В свою чергу, як вже зазначалось вище, правом на безперешкодне повернення до України наділені фізичні особи, які є громадянами України. Безперешкодне повернення означає, що ні за яких підстав громадянин України не може бути обмежений у праві на в’їзд в Україну (ст. 1 ЗУ «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України»). При цьому фізичні особи, які реалізують це право, повинні мати при собі відповідні документи (паспорт громадянина України для виїзду за кордон, проїзний документ дитини, дипломатичний паспорт, службовий паспорт, посвідчення особи моряка), порядок оформлення яких регламентується чинним законодавством. 

Гарантією здійснення права на вільне пересування є також заборона видворення з обраного нею місця перебування, доступ до якого не заборонений законом.

Узагальнивши все вищенаведене, доходимо висновку, що під поняттям право на свободу пересування слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи, яке забезпечує фізичній особі можливість вільно, на власний розсуд, у будь-якому напрямку, у будь-який спосіб, у будь-який час, за винятком обмежень, які встановлюються законом, пересуватись по території України, а також вільно виїхати за її межі і безперешкодно повернутись до України.

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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- можливість дозволяти чи забороняти втручатися у свою приватність, тобто фізична особа самостійно визначає можливість (чи неможливість) сторонніх осіб втручатися в її приватність та міру і час такого втручання (слід відмітити, що є ряд випадків, коли таке втручання може здійснюватися без згоди на те даної особи, тому ми погоджуємось із висловленою в літературі думкою про доцільність визначення таких понять, як «свавільне» (незаконне) і «легальне» (законне) втручання в приватну сферу життя [96, с. 56]). 

- можливість зберігати у таємниці обставини своєї приватності, означає, що фізична особа має право не розголошувати про обставини свого особистого життя самостійно, а також вимагати такого нерозголошення від інших осіб, які володіють такою інформацією;

- можливість вимагати захисту права на приватність, тобто можливість використовувати у разі порушення права на приватність загальні та спеціальні способи захисту. 

Беручи до уваги вищенаведене, вважаємо за доцільне під правом на приватність розуміти особисте немайнове право фізичної особи, що забезпечує життєдіяльність фізичної особи у сфері сімейних, побутових, особистих, інтимних та інших відносин, які вивільнені від виконання покладених на неї публічних функцій, а також надає можливість визначати межі та режим доступу до цієї приватності, дозволяти чи забороняти поширювати інформацію щодо неї.
4.3. Спеціальні (окремі) особисті немайнові права фізичних осіб

4.3.1. Особисті немайнові права фізичних осіб, що виникають у сфері інтелектуальної діяльності

Зміни, які останнім часом відбуваються в Україні, зумовлюють необхідність якісно нового підходу до питання правового регулювання відносин у сфері інтелектуальної діяльності, відповідності його норм світовим та європейським стандартам, а також збалансованості інтересів держави, суспільства та індивіда в цій сфері. Однак попри переважно належне законодавче забезпечення цієї сфери на конституційному (ст. 54 Конституції України), міжнародному (ст. 27 Загальної декларації прав людини, ст. 15 Міжнародного пакту про економічні, соціальні та культурні права тощо) та національному рівнях (Книга Четверта ЦК України, закони України «Про авторське право і суміжні права» [686], «Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів та фонограм» [769], «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» [747], «Про охорону прав на промислові зразки» [750], «Про охорону прав на топографії інтегральних мікросхем» [752], «Про охорону прав на сорти рослин» [751], «Про племінну справу у тваринництві» [757], «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» [749], «Про охорону прав на зазначення походження товарів» [748] та ін.), все ж залишається низка проблем, які потребують відповідного наукового та подальшого законодавчого вирішення. Однією із таких проблем, на нашу думку, є проблема системи особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності. 

При цьому потрібно відзначити, що в літературі немає єдиної думки щодо місця особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності, в системі прав щодо інтелектуальної власності. Так, переважна більшість авторів відстоює за ними якість окремого структурного елемента. Це означає, що вони займають чільне місце в структурі прав у сфері інтелектуальної діяльності разом із майновими правами [1078, с. 74; 1064, с. 161; 420, с. 265]. Однак така думка не є єдиною в літературі. Натомість деякі автори вважають, що такий поділ прав у сфері інтелектуальної діяльності на майнові та немайнові неможливий, оскільки особисті немайнові та майнові права нерозривно переплетені один із одним [873, с. 96, 99, 101], або ж такий поділ доволі умовний і є радше справою зручності, аніж принципу [196, с. 77-78]. На нашу думку, поділ прав на майнові та немайнові попри свою умовність є доцільним, оскільки дає можливість більш глибоко на науковому рівні проаналізувати ознаки, зміст, правову природу та особливості здійснення кожної із вказаної групи прав. 

Водночас, підхід до розгляду особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності лише як до складової загальної системи прав у сфері інтелектуальної діяльності, є однобоким та неправильним. Адже особливість особистих немайнових прав якраз і полягає в тому, що вони існують у двох основних аспектах: а) як елемент системи особистих немайнових прав фізичної особи; б) як елемент системи прав у сфері інтелектуальної діяльності.

Розглядаючи особисті немайнові права у сфері інтелектуальної діяльності як складову системи особистих немайнових прав, слід відмітити, що з огляду на визначену вище специфіку цієї категорії особистих немайнових прав в порівнянні із загальними особистими немайновими правами, ми маємо усі підстави віднести їх до спеціальних (окремих) особистих немайнових прав, тобто, як вже зазначалось нами вище, до особистих немайнових прав, притаманних фізичним особам лише внаслідок виконання певних діянь (поведінки), або внаслідок спеціального правового статусу цієї особи. Дана категорія особистих немайнових прав наділена низкою особливостей порівняно із іншими суб’єктивними цивільними правами. До основних із них можна віднести: а) специфічну сферу їх існування, а саме, вони тісно пов’язані з сферою інтелектуальної діяльності (переважно авторства) і існувати поза нею не можуть; б) належність цих прав не всім фізичним особам, на відміну від загальних особистих немайнових прав (п. 1 ст. 269 ЦК України), а лише тим, які займаються інтелектуальною діяльністю і є творцями об’єктів інтелектуальної власності (п. 2 ст. 423 ЦК України); в) особливість моменту їх виникнення, який визначається не з часу народження, а з моменту, що чітко пов’язується із створенням об’єкта інтелектуальної власності чи іншим юридичним фактом щодо цього об’єкта; г) особливість моменту їх припинення, оскільки внаслідок того, що вони існують безстроково, можуть перероджуватись у порядку «посттанативних» особистих немайнових прав, про які мова піде нижче. 

Крім цього, слід також зауважити, що система особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності в переважній своїй частині ґрунтується на особистих немайнових правах у сфері авторства, оскільки саме дана категорія особистих немайнових прав була найбільш часто об’єктом наукових досліджень [164; 927], які мають широку правову регламентацію. Саме тому в цьому структурному підрозділі ми будемо досліджувати особисті немайнові права у сфері інтелектуальної власності.

Важливим питанням щодо загального розуміння поняття особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної власності є питання системи цих прав. Водночас, у літературі немає спільної думки щодо цього питання. Аналіз чинної літератури дає нам підстави стверджувати, що з приводу включення тих чи інших прав до системи особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності найбільш часто мова йде про: право авторства та право на авторське ім’я [1092, с. 553; 354, с. 59-65; 871, с. 199-206], право на використання псевдоніма чи аноніма [500, с. 127-131], право протидіяти зазначенню мнимого авторства [89, с. 418-421], право на недоторканність твору [40, с. 47] і збереження його цілісності [1091, с. 416], право на захист репутації автора [871, с. 206; 354, с. 65], право перешкоджати посяганню на своє авторське право, здатному завдавати шкоди честі та репутації автора [1097, с. 542], право на обнародування та відкликання твору [517, с. 211-214; 382, с. 4], право на опублікування твору [196, с. 120; 1064, с. 165; 582, с. 269], право на допомогу автору з боку видавництва та право на реєстрацію твору, що встановлює дату його виходу в світ [1026, с. 8], право на депонування рукопису, право на переклад та право на присвячення твору [380, с. 28-29], право виконання та право на захист репутації виконавця [985, с. 308-309] тощо. Однак такий надрозширений підхід до визначення особистих немайнових прав суттєво нівелює їх значення. Річ у тім, що певна частина даних прав охоплюється іншими особистими немайновими правами, внаслідок чого їх правова природа визначається, як особисті немайнові повноваження, а деякі із вказаних прав мають чітко виражений майновий характер. 

Тому, на нашу думку, система особистих немайнових прав у сфері інтелектуальної діяльності включає в свою систему такі особисті немайнові права: а) право на визнання людини творцем (автором, виконавцем, винахідником тощо) об’єкта права інтелектуальної власності; б) право на ім’я творця (авторське ім’я) та використання інших способів індивідуалізації творця (автора); в) право на титулізацію, номіналізацію та сакрарезацію об’єкта права інтелектуальної власності; г) право на недоторканність об’єкта права інтелектуальної власності; д) право на репутацію творця об’єкта права інтелектуальної власності. Решта особистих немайнових прав або не відповідають визначеним вище ознакам, або через власну малозначимість та випадковість можуть охоронятись у режимі немайнового інтересу.

Право на визнання людини творцем (автором, виконавцем, винахідником тощо) об’єкта права інтелектуальної власності є одним із найбільш важливих особистих немайнових прав, що виникають у творця у зв’язку із створенням об’єкта права інтелектуальної власності. Дане право віднаходить своє вираження насамперед у сфері авторських відносин як право авторства. Першість даного права в системі авторських прав обумовлена тим, що решта авторських прав на твір, як майнових, так і особистих немайнових, надаються особі лише внаслідок визнання її автором даного твору [12, с. 55] та є похідними від нього [107, с. 24]. Виходячи з цього, інколи в літературі дане право іменують як право батьківства (paternité) [354, с. 59]. Позитивне регулювання права авторства здійснюється на декількох рівнях. Перший – це рівень міжнародно-правових актів. Так, відповідно до ст. 6bis Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів «незалежно від майнових прав автора і навіть після уступки прав він має право вимагати визнання свого авторства на твір…». Другий рівень – рівень національного законодавства. Зокрема, ст. ст. 423, 438 ЦК України встановлюють за фізичною особою право бути визнаною автором об’єкта права інтелектуальної власності. В той же час ст. 14 ЗУ «Про авторське право і суміжні права» закріплює за особами право вимагати визнання свого авторства. Однак жодна із вказаних норм так і не вказує на зміст даного права. Немає єдності щодо визначення цього права і в науковій літературі. Така ситуація ускладнюється тим, що окремі автори взагалі не визнають за правом авторства самостійної природи. Так, наприклад, З. В. Ромовська вважає, що права авторства як самостійного суб’єктивного цивільного права не існує. Свою позицію вона аргументує тим, що, по-перше, особа, яка створила твір, вправі вважатись автором твору не тому, що наділена правом авторства, а тому, що вона є творцем твору, і, по-друге, якщо застосовувати до права власності ідеї про наявність права авторства, то виходить, що власник повинен володіти і таким правом, як право іменуватись власником [841, с. 122-127]. На нашу думку, така позиція наділена низкою хиб, про які вже йшлось у юридичній літературі. Так, зокрема, Е. П. Гаврилов вважає, що право авторства дійсно є закріпленням і правовим відображенням фактичної роботи автора по створенню твору, воно є породженням творчої діяльності. І тому, опираючись на право авторства, а не на якусь іншу правомочність, автор вимагає захисту своїх інтересів при присвоєнні авторства. Авторське право, як вірно далі зазначає Е. П. Гаврилов, відрізняється від права власності нерозривним зв’язком між автором і твором, зв’язком, що заснований на факті створення твору автором, що проявляється в праві авторства. Ось чому в авторському праві є необхідність у конструюванні права авторства, а в праві власності, де такого нерозривного зв’язку між власником і його майном немає, відсутня необхідність в особливому праві власника на річ [169, с. 139]. І, як правильно відзначається в літературі, право авторства не означає, що особа має певний набір прав, воно вказує виключно на те, що дана особа є творцем певного твору [354, с. 60]. Розвиваючи вказану думку, О. П. Сергєєв вказує на те, що право авторства є юридично забезпечена можливість особи вважати себе автором твору та можливість вимагати визнання цього факту від інших осіб [872, с. 200]. В принципі, такий підхід можна вважати правильним за напрямком, однак потрібно зауважити, що наявність лише цих двох повноважень у структурі права авторства є недостатнім. Без можливості автора звернутись до засобів захисту даного особистого немайнового права у випадку його порушення (наприклад шляхом плагіату), оспорення чи невизнання, дане право не може вважатись достатньою юридичною можливістю. Адже саме у випадку, коли створюється загроза нормальному існуванню даного права та можливості його безперешкодного здійснення, автор повинен бути впевнений у тому, що він зможе використати будь-який із передбачених у законодавстві способів задля охорони даного суб’єктивного цивільного права, починаючи від способів самозахисту даного права і аж до звернення до державного апарату з вимогою щодо застосування до порушника юрисдикційних заходів захисту. 

Проблемним у контексті права авторства видається нам питання визначення моменту його припинення. Так, окремі автори вважають, що право авторства є безстроковим [357, с. 7]. Інші автори переконані, що право авторства як і будь-яке суб’єктивне цивільне право не може існувати безстроково. На їх думку, право авторства слід розмежовувати як юридичний факт та як суб’єктивне цивільне право. В першому варіанті – воно є об’єктивне, так як об’єктивним є сам об’єкт творчості [871, с. 201]. Тому, виникнувши в певний період життя автора та отримавши суспільне визнання, авторство на твір продовжує існувати вже незалежно від автора і після його смерті [496, с. 42]. Але, якщо розглядати право авторства як суб’єктивне право, то воно існує лише до смерті автора, а після смерті виникає суспільний інтерес, який, на думку цих авторів, тісно пов’язаний із належним спадкоємцям комплексом авторських прав, тому спадкоємці не тільки можуть подати позов про відновлення (визнання) авторства, але і повинні бути залучені до розгляду будь-якого спору, який стосується особи автора, спадкоємцями якого вони є, що свідчить про виникнення у них особливого права на охорону авторства померлого автора [169, с. 140]. При цьому слід зауважити, що мають рацію окремі науковці, які стверджують, що автору повинна бути надана можливість вказати в заповіті особу, на яку буде покладене піклування щодо наукової, літературної чи художньої «спадщини» автора [40, с. 62]. На нашу думку, такий варіант дасть можливість уникнути конкуренції інтересів, що може відбутись у випадку виникнення двох та більше осіб, заінтересованих у захисті права авторства померлої особи. 

За аналогічною конструкцією повинні бути вибудувані і інші права щодо визнання людини творцем об’єкта права інтелектуальної власності. Мова тут іде в першу чергу про право виконання, право винахідництва тощо. Будучи за своє природою основним особистим немайновим правом, право щодо визнання людини творцем об’єкта права інтелектуальної власності тісно пов’язано з іншими особистими немайновими правами, насамперед, із правом на ім’я творця (авторське ім’я) та використання інших способів індивідуалізації творця (автора). Проте інколи в літературі вказується на недоцільність виокремлення такого права. Зокрема, С. А. Судариков вказує, що «право на ім’я цілком тривіальне, оскільки в автора є справжнє ім’я і саме автору закон надає право авторства. Цим правом автор може користуватись як завгодно. Він може вказати своє ім’я на примірниках свого твору, а може цього і не робити і для цього автору не потрібно жодного додаткового права» [986, с. 200]. Дана позиція співпадає із тією, що прийнята в багатьох законодавствах зарубіжних держав, у яких ці два права формують єдине право «the right of attribution» [89, с. 408]. Водночас, як видається нам, відмежування вказаних прав носить надзвичайно важливе значення в першу чергу в країнах із перехідною економікою. Адже саме право на ім’я творця (авторське ім’я) та використання інших способів індивідуалізації творця (автора) за своєю сутністю відіграє подвійну роль. Насамперед, воно дає можливість автору сповістити про те, що саме він як конкретна фізична особа є творцем даного твору, або приховати цей факт від суспільства. З іншої сторони, воно дає можливість суспільству знати, хто конкретно вважається автором відповідного об’єкта інтелектуальної власності. 

Найповніша регламентація вказаного права закріплена на рівні так званого «права на авторське ім’я». Позитивно дане право регламентується ст. 438 ЦК України, де зазначається, що автор має право: 1) вимагати зазначення свого імені у зв’язку з використанням твору, якщо це практично можливо; 2) забороняти зазначення свого імені у зв’язку з використанням твору; 3) обирати псевдонім у зв’язку з використанням твору. Практично аналогічні положення визначаються в ст. 14 ЗУ «Про авторське право та суміжні права». Як видно, чинне законодавство не дає нам чіткого тлумачення змісту цього права. Саме такий стан речей, як вже вказувалось у загальному вище, призводить окремих авторів до висновку, наче право на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора є одним із проявів права авторства [196, с. 120; 873, с. 284]. Однак переважна більшість авторів, вказуючи на надзвичайну близькість даних прав та їх взаємозалежність, водночас абсолютно аргументовано відстоюють їх самостійний характер [357, с. 18; 169, с. 139; 871, с. 202]. Основними відмежувальними ознаками, які зазначаються авторами, є відмінність за обсягом та характером можливостей, що до них включені. Як відмічає В. О. Калятін, «… право авторства… можливість творця твору у будь-який момент визначити себе як автора твору… право на авторське ім’я… дає можливість автору при його бажанні виступати під будь-яким ім’ям, пов’язуючи чи не пов’язуючи це ім’я зі своєю особистістю… таким чином існує зв’язок: твір – ім’я – особистість» [354, с. 61].

Певні проблеми виникають також і щодо назви даного права. Так, доволі часто в літературі воно носить назву «право на авторське ім’я». Однак з огляду на зміст даного права, що віднаходить місце в нормах чинного законодавства та з огляду на загальні положення ЦК України, де під поняттям «ім’я» слід розуміти прізвище, ім’я та по батькові фізичної особи (ч. 1 ст. 29 ЦК України), ми можемо стверджувати, що така назва не відповідає змісту, що вкладається в нього. Окрім цього, вказане поняття «імені» не охоплює поняття псевдонім навіть попри те, що використання останнього дозволяється законом. Тому, зважаючи на основну мету даного права – здійснити індивідуалізацію автора відповідного твору, можна стверджувати, що вона може здійснюватись і шляхом інших способів індивідуалізації, а не через офіційне, державно зареєстроване ім’я фізичної особи. Отже, більш доцільно дане право іменувати як «право на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора», а загальне право – правом на ім’я творця та використання інших способів індивідуалізації творця.
Розглядаючи зміст цього права, слід відмітити, що в літературі загально визнаною є позиція, відповідно до якої дане право включає в себе три основних повноваження: 1) використовувати чи дозволяти використовувати авторський твір під власним іменем автора; 2) використовувати чи дозволяти використовувати авторський твір під вигаданим іменем автора (псевдонімом); 3) використовувати чи дозволяти використовувати авторський твір без зазначення імені автора (анонімно). Відповідно вона була відображена і в нормах чинного законодавства. На нашу думку, із таким підходом можна погодитись, але врахувавши певні зауваження. По-перше, у дане право можуть бути включені і інші повноваження (наприклад, повноваження ставити підпис під своїм твором), по друге, ці повноваження складають лише позитивний аспект відповідного суб’єктивного права і по-третє, до структури права на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора, беззаперечно включається також і право вимагати від інших не порушувати дане право, а також вимагати захисту у випадку його порушення. Отож розглянемо вказані вище позитивні зобов’язання більш детально. 

Повноваження зазначати чи дозволяти зазначення свого імені у зв’язку з використанням твору є одним із основних повноважень автора в аспекті даного права. Адже саме воно дає можливість повідомити усім про автора (творця) відповідного об’єкта інтелектуальної власності. При цьому не важливо, чи мова йде про твір літературний, художній, науковий, чи про факт виконання, винахід чи інший об’єкт права інтелектуальної власності. В будь-якому випадку автор має право повідомити інших у відповідний спосіб про своє авторство, про те, що він є творцем відповідного об’єкта інтелектуальної власності. Це може бути здійснено для літературних творів шляхом нанесення імені автора на першу сторінку, для творів образотворчого мистецтва – шляхом зазначення на афішах чи безпосередньо під відповідними творами, для музичних творів – шляхом оголошення автора, для кінематографічних творів – шляхом зазначення у титрах тощо. При цьому у разі можливості зазначити своє авторське ім’я декількома способами, на нашу думку, що автор має право на вибір способу зазначення його імені. 

Повертаючись до самого повноваження на зазначення імені автора, слід вказати, що важливість такого зазначення полягає, насамперед, в тому, що відповідно до ст. 435 ЦК України вводиться так звана презумпція авторства, яка означає, що, за відсутності доказів іншого, автором твору вважається фізична особа, зазначена звичайним способом як автор на оригіналі або примірнику твору. Саме в цьому і проявляється тісний зв’язок між правом на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора та правом авторства. Зазначаючи своє ім’я на творі, автор має право зазначити як повне прізвище, ім’я та по батькові, так і лише окремі із його частин (ім’я та прізвище, ініціали та прізвище тощо). У випадку перекладу твору іноземною мовою, із автором повинно бути погоджено транслітеральний запис його імені мовою, якою здійснено переклад твору. Окрім цього, автор, зазначаючи на творі своє ім’я, може зазначати поряд із ним інші індивідуалізуючі ознаки, наприклад, наукові звання, вчені ступені, державні нагороди, інші форми суспільного визнання, перемоги в конкурсах, змаганнях тощо. 

Окрему увагу слід звернути і на той факт, що таке повноваження має певне законодавче обмеження. Так, відповідно до законодавства таке зазначення може мати місце лише у випадках, коли таке зазначення є «практично можливим». Тому слід погодитись із Є. Вакманом та І. Грінгольцем, які вважають, що «… ставити ім’я художника на порцеляновому сервізі, тканині чи шпалері просто не можливо» [131, с. 25]. Проте у випадках, коли зазначення імені автора безпосередньо на авторському творі не є можливим, то воно повинно бути зазначене, у разі вимоги автора, іншим подібним способом, наприклад, шляхом вміщення та поширення разом із цим результатом творчої діяльності додаткових етикеток, табличок, оголошень, на яких зазначено назву даного результату творчої діяльності та ім’я його автора. 

Ще одним повноваженням, що включається до даного права, є можливість зазначати на об’єкті інтелектуальної власності не справжнє ім’я автора, а вигадане, тобто псевдонім (від гр. pseudos – брехня та onoma, onyma – ім’я). Причому псевдонімом може бути будь-яке слово, яким забажає себе іменувати автор. Відповідно до способів творення виокремлюють такі різновиди псевдонімів: а) ейдонім (використовується характеристика автора із фізичної сторони); б) етнонім (підкреслюється національна належність автора); в) геонім (вказує на місцевість де народився чи проживає автор); г) френонім (вказує на певну рису характеру); д) титлонім (вказує на рід занять, звання чи суспільний статус); е) аллонім (як псевдонім обирається ім’я реальної особи); є) гетеронім (як псевдонім обирається ім’я померлої особи); ж) латинізм (використовується латинське слово); з) хроматонім (використовується назва кольору); и) фітонім (використовується назва рослин та дерев); й) ентомонім (використовується назва комах); і) іхтіонім (використовується назва риб); ї) орнітонім (використовується назва птахів); к) зоонім (використовується назва тварин); л) гідроніми (використовується назва водойм чи морів); м) фізіонім (використовується назва природних явищ); н) анаграма (використовується перестановка окремих літер в імені); о) паліонім (використовується реальне ім’я в зворотному написанні); п) ініціали (використовуються перші літери імені та по батькові); р) фактонім (використовуються реальні факти з життя); с) астронім (використовуються нелітеральні знаки, зірочки, знаки пунктуації тощо); т) калька (використовується переклад імені та прізвища автора на іншу мову); у) колективний псевдонім (коли під одним псевдонімом колективно працюють двоє чи більше осіб) [254; 255]. Загальновідомо, що, використовуючи право на псевдонім, відома українська письменниця Лариса Косач творила під псевдонімом Леся Українка, А. М. Пєшков публікував свої твори під псевдонімом М. Горький тощо. Особливість цього права полягає насамперед в тому, що воно має відповідне позитивне регулювання. Так, відповідно до ст. 14 ЗУ «Про авторське право і суміжні права» визначається, що автор твору має право вибирати псевдонім, зазначати і вимагати зазначення псевдоніма замість справжнього імені автора на творі і його примірниках і під час будь-якого його публічного використання. Аналіз даної статті дає нам підстави зробити декілька висновків. По-перше, право на псевдонім є суб’єктивним особистим немайновим правом, а це означає, що дане право позбавлене майнового еквівалента та нерозривно пов’язано із особою носієм цього права. Інколи ж на практиці зустрічаються випадки неправомірного використання права на псевдонім іншими особами. Так, у Російській Федерації автор низки детективних романів Вікторія Саломатіна, яка творить під псевдонімом Вікторія Платова, звернулась до суду щодо незаконного використання її псевдоніма одним із видавництв, яке здійснило низку публікацій інших авторів під цим самим псевдонімом. Видавництво ж, посилаючись ніби на договір між авторкою та видавництвом, стверджувало, що усі права на псевдонім авторки належать йому і воно має право використовувати цей псевдонім і при позначенні інших авторів, які з ним співпрацюють. Проте, на думку суду, повноваження на використання псевдоніма, за своєю природою є особистим немайновим, і тому не може бути відділене від фізичної особи та передане іншим особам. Другий висновок, який слідує із легального визначення поняття «право на псевдонім», зводиться до того, що право на псевдонім має низку обмежень. Насамперед, використання права на псевдонім обмежується сферою авторського права. Окрім цього, іншими авторами виділяються ще додаткові межі здійснення права на псевдонім. Зокрема, зазначається, що: а) псевдонім повинен реально індивідуалізувати його носія; б) поряд із вживанням псевдоніма не потрібно вказувати справжнього імені особи; в) користування псевдонімом повинно бути незаборонене законом [520, с. 101]. У цілому погоджуючись із вказаним переліком, ми хотіли б доповнити його ще такою важливою ознакою, що псевдонім не повинен співпадати із офіційним ім’ям третьої особи, якщо ця особа займатиметься тим же видом діяльності, що і носій псевдоніма. На нашу думку, важливість введення такого обмеження дасть можливість запобігти змішуванню осіб, які здійснюють діяльність в одній сфері. Коли ж особи здійснюють діяльність у різних сферах, і одна із них взяла псевдонім, який відповідає існуючому імені іншої особи, то ми матимемо справу не із порушенням права на ім’я, а із здійсненням іншою особою вже зазначеного вище права на аллонім (від гр. гр. allos – інший та onoma, onyma – ім’я), тобто право використовувати як псевдонім чиї-небудь реально існуючі чи запозичені із літератури ім’я, по батькові та прізвище. Так, наприклад, наприкінці 1998 року розглядався в одному із районних судів міста Москви спір, суть якого стосувалась нібито незаконного використання псевдоніма, який збігається із іменем реально існуючої фізичної особи. Так, викладач курсу літературознавства в одному із московських вищих навчальних закладів Ігор Леонідович Волгін звернувся з позовом до Ігоря Валентиновича Волознєва, який був автором низки детективних романів та використовував псевдонім Ігор Волгін. На думку позивача, відповідач при обранні свого псевдоніма обрав ім’я та прізвище особи, яка здійснює діяльність у цій сфері. Однак суд дійшов висновку, що читачі детективної літератури рідко займаються дослідженням проблем літературознавства як спеціальної дисципліни у відповідних вищих навчальних закладах і тому не могли бути введені в оману відносно того, що автором детективних творів є відомий поет та літературознавець, і на цій підставі у позові відмовив [168]. 

Тісно пов’язане із правом на псевдонім також і право на криптонім. Під поняттям криптонім (від гр. kryptos – таємний, скритий, та onoma, onyma – ім’я) слід розуміти можливість фізичної особи використовувати для свого позначення ініціали чи інші скорочення, які навіть не співпадають з ініціалами автора або ж взагалі одну літеру. Чинне законодавство не здійснює нормативного регулювання права на криптонім, однак у ч. 7 ст. 296 ЦК України вказується на те, що використання початкової літери прізвища фізичної особи у засобах масової інформації, літературних творах не є порушенням її права. Подібні думки зустрічаються і у сучасній літературі. Так, окремі науковці вважають, що при підписанні особою тексту твору лише ініціалами, такий твір слід вважати анонімним [871, с. 203]. На нашу думку, це не так. Адже справді, коли особа використовує криптонім у вигляді ініціалів чи взагалі однієї літери, то це не дає можливість індивідуалізувати її ні як окрему фізичну особу, ні як автора певного твору. Однак, коли поряд із вказаним криптонімом стоять інші індивідуалізуючі ознаки або із криптоніму явно слідує прізвище, ім’я та по батькові цієї особи, тобто, коли є потенційна можливість бути індивідуалізованим, то ми повинні зазначити, що в цьому випадку криптонім може розглядатись як засіб індивідуалізації. 

Останньою складовою права на авторське ім’я є можливість автора вимагати не зазначати її імені на авторському творі, тобто використовувати анонім (від гр. anōnymos – безіменний). Беззаперечно, що анонімне створення твору породжує низку незручностей, що пов’язані із встановленням особи автора твору та відповідного захисту його особистих немайнових та майнових прав. Проте анонімність автора перед суспільством не тотожна його анонімності перед редакцією, книговидавничою компанією, кінокомпанією, художньою виставкою чи іншою організацією, яка здійснює випуск у світ об’єкта авторського права. На нашу думку, в цьому випадку відповідна організація має право вимагати від автора інформацію про його ім’я, однак зобов’язана не розкривати його анонім, крім випадків, коли це прямо заборонено законом. Проте використання аноніма має також низку обмежень у чинному законодавстві. Так, наприклад, відповідно до ст. 8 ЗУ «Про звернення громадян» письмове звернення, не підписане автором (авторами), а також таке, з якого неможливо встановити авторство, визнається анонімним і розгляду не підлягає. 

Типовими порушеннями права на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора є: 1) незазначення імені автора; 2) спотворення цього імені; 3) зазначення замість або поряд із іменем автора імені іншої особи. Особливо цікавим в цьому аспекті є останній різновид порушення, оскільки він може бути здійснений як без згоди автора (плагіат), так і за його згодою (гетеронімство). І якщо перший випадок є явним порушенням права на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора, то другий випадок практично не досліджується в літературі. Під поняттям гетеронім слід розуміти автора, який пише для іншої особи, а та випускає у світ чи іншим чином доводить до загалу твір від свого власного імені. Поняття геторонімство не введене в жодне із законодавств СНД. Це пов’язано насамперед із тим, що факт гетеронімного твору не лише важко встановити, але й важко довести причетність до нього як автора, так і замовника з огляду на те, що і автор твору, і особа, яка під своїм іменем опублікувала його, здійснюють це за спільною згодою. Мотиви цього різні. Це і матеріальні блага, і кар’єрний ріст, і надання відповідних послуг чи виконання робіт, і налагодження міжособистісних стосунків тощо. З огляду на таку позаюрисдикційність такий різновид «академічного злочину» сьогодні віднаходить своє поширення, це починаючи від промов, які готують професійні спіч-райтери і закінчуючи навіть деякими науковими роботами, аж до дисертаційних. І тут неможливо не погодитись із С. А. Судариковим, який зазначає, що «… справжній автор не може за законом уступити свої особисті немайнові права, але він анонімний, тобто його начебто немає; свої майнові права він уступив замовнику за велику паушальну суму. Все начебто за законом, але проглядається явна моральна неохайність замовника» [986, с. 254]. 

Цікавою також є висловлена в літературі пропозиція включити до права на авторське ім’я повноваження ставити підпис під своїм твором [517, с. 208]. Аргументована критика стосовно цього була висловлена в іншій спеціальній літературі [534, с. 65]. В цілому, погоджуючись із аргументами, які були висловлені, ми хотіли б висловити певне зауваження. Навіть попри те, що повноваження поставити свій підпис не вписується в конструкцію права на авторське ім’я, не можна стверджувати, що дане повноваження забезпечується правом на недоторканність твору. Адже доволі часто підпис не пов’язаний змістовно із самим твором. Його призначення полягає в тому, щоб індивідуалізувати автора певного твору та продемонструвати його зв’язок із власником даного примірника твору. І саме внаслідок цього ми можемо дійти висновку, що повноваження поставити підпис під твором не включається у право на авторське ім’я, однак цілком може бути включено у право на авторське ім’я та використання інших способів індивідуалізації автора, оскільки сприяє індивідуалізації автора. 

Право на титулізацію, номіналізацію та сакрарезацію об’єкта інтелектуальної власності не має свого позитивного регулювання в чинному законодавстві, однак вони є неодмінно притаманними правовій природі права інтелектуальної власності. Право на титулізацію об’єкта інтелектуальної власності (від лат. titulare – називати) означає можливість автора дати назву створеному творцем об’єкту інтелектуальної власності або створити його без назви. Важливість даного права полягає в тому, що об’єкт інтелектуальної власності повинен бути наділений розрізняльною здатністю з-поміж інших подібних об’єктів. І саме цьому слугує його назва, яка дає можливість індивідуалізувати вказаний об’єкт та забезпечити його автономність. Однак у літературі з цього приводу існують різні думки. В першу чергу вони стосуються питань щодо назви авторського твору. Так, одні автори вважають, що назва авторського твору є складовою частиною самого твору та повинна охоронятись лише як частина твору, а не як окремий різновид об’єктів авторського права [420, с. 260]. Другі переконані, що назва твору є окремим об’єктом авторського права, але лише у випадку її оригінальності [501, с. 54], інші такої вимоги не ставлять [517, с. 206]. На нашу думку, назва твору не є його складовою. Вона є певним засобом індивідуалізації даного твору. Адже річ у тім, що попри тісну пов’язаність назви із самим твором, окремі твори можуть мати декілька назв (довгу та коротку), а окремі твори можуть створюватись взагалі без назви. І саме тому ми можемо стверджувати, що саме автор твору має право вирішувати питання про найменування твору чи його створення без назви, вибір назви твору та кількість таких назв. Також слід зауважити, що попри відсутність позитивного регулювання даного права в чинному законодавстві України окремі норми ЦК України містять положення, якими закріплюється спеціальний різновид даного права. Так, зокрема, ч. 1 ст. 458 ЦК України містить так зване право на номіналізацію, відповідно до якого автор наукового відкриття має право надати науковому відкриттю своє ім’я або спеціальну назву. 

Ще одним особистим немайновим правом у цьому аспекті є право на сакрарезацію об’єкта інтелектуальної власності (від лат. sacrare – присвячувати), тобто право присвятити даний об’єкт особі (особам), події чи даті. Дане право також не можна ототожнювати із правом на недоторканність твору та, тим паче, із правом на авторське ім’я. Навіть незважаючи на те, що «… нерідко присвята пов’язана із творчим задумом автора чи допомагає краще зрозуміти основний зміст твору» [871, с. 206], ми переконані, що в більшості випадків такого творчого зв’язку немає. Присвята здебільшого опосередковується прагненням автора відмітити своє особливе ставлення до особи чи дати (події), якій присвячується цей твір. Саме тому присвята твору повинна розглядатись, як окрема складова, а відповідно право на сакрарезацію – як окреме особисте немайнове право.

Право на недоторканність об’єкта інтелектуальної власності на сьогодні визначається у п. 4 ст. 438 ЦК України шляхом визначення цього права саме для творів. Відповідно до ст. 439 ЦК України забезпечення недоторканності твору автор може здійснювати шляхом протидії будь-якому перекрученню, спотворенню або іншій зміні твору чи будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора, а також супроводженню твору без його згоди ілюстраціями, передмовами, післямовами, коментарями тощо. Однак такий підхід слід вважати дещо звуженим. На нашу думку, основне призначення даного права слід вбачати не тільки в захисній функції, але й в регулятивній. Адже, як справедливо зазначається в літературі, в змісті даного права необхідно перенести акцент з права автора вимагати певної поведінки від зобов’язаних осіб (негативний аспект) на можливість автора самому вчиняти певні дії (активний аспект) [853, с. 76-78]. Так, наприклад, поза правовим полем залишається можливість автора вносити доповнення, виключення та інші зміни у свій текст самостійно, що не відповідає змісту авторського права. Тому видається, що таке право повинно у широкому розумінні визначати можливість автора вчиняти будь-які дії щодо змісту свого твору, а також протидіяти будь-яким змінам його з боку інших осіб. На думку авторів, такий якісний перенос акценту повинен неодмінно відобразитись на назві цього права. І тому воно повинно іменуватись як «право на надання твору кінцевої форми при використанні» [169, с. 143-144]. Проте, видається, що така зміна назви даного права заставляє нас перейти на іншу крайність, адже подібна редакція випускає з поля зору аспект забезпеченості охорони. Тому, вважаємо, що існуюча назва права на недоторканність є виправданою. Адже поняття недоторканність не тільки свідчить про неможливість нікого не порушувати певну цілісність. На нашу думку, більш точним є розуміння недоторканності як можливість володільця певної цілісності визначати своє панування над нею, а також встановлювати режим доступу до неї інших. 

Доволі часто в науковій літературі робляться намагання ототожнити право на недоторканність твору із правом автора на захист своєї репутації [871, с. 207; 354, с. 65]. На нашу думку, такий підхід наділений цілою низкою хиб. По-перше, дані права різняться насамперед за об’єктним складом, оскільки об’єктом права на недоторканність є цілісність самого твору, а об’єктом права на репутацію автора є його власна репутація. По-друге, дані права різняться за метою свого здійснення, адже якщо при здійсненні права на недоторканність основною метою є довершеність твору та забезпечення його цілісності від змін та посягань зовні, то що стосується права на авторську репутацію, його метою, вочевидь, є формування певної фахової репутації в сфері авторства та її захист. Окрім цього, ми можемо свідчити і про те, що право на захист репутації є складовою частиною суб’єктивного цивільного права на репутацію автора та водночас є гарантією права на недоторканність твору. Все вказане дає нам можливість переконатись у тому, що право на недоторканність твору та право на репутацію автора є взаємопов’язаними, але нетотожними правами. 

Аналізуючи право на недоторканність твору, слід відмітити, що воно належить автору з моменту створення твору і до моменту смерті автора. При цьому, здійснюючи дане право, особа не може передати повноваження (як активного, так і пасивного типу) по його здійсненню іншим особам. Тобто дане право «означає…, що лише сам автор має право вирішити питання про зрілість свого твору, а значить йому одному повинно належати і право вносити зміни і доповнення до твору…» [873, с. 130]. Винятком із загального правила є можливість переходу даного права в порядку посттанативних прав до інших осіб. Так, у разі смерті автора недоторканність твору охороняється особою, уповноваженою на це автором. За відсутності такого уповноваження недоторканність твору охороняється спадкоємцями автора, а також іншими заінтересованими особами (ч. 2 ст. 439 ЦК України). 

Окремо слід зупинитись на характері змін, які порушують право на недоторканність твору. Чомусь законодавець говорить лише про ті зміни, які можуть завдати шкодити честі та репутації автора. Однак, на наше переконання, такий підхід є дещо завуженим. Зокрема, ми солідарні із авторами, які вважають, що автор має право вимагати заборони вносити зміни у будь-які частини твору незалежно від характеру та якості цих змін. Це стосується і тих змін, які за оцінкою професіоналів знаходяться на більш високому рівні, ніж сам твір і, відповідно, покращують твір та позитивно впливають на репутацію автора [517, с. 215]. Тому більш правильним буде формулювання даної норми, що автор має право забороняти спотворення чи інше завдання шкоди своєму твору, що порушує його особисті немайнові права. Інша справа стосується тих змін твору, які здійснюються за згодою автора. Найбільш поширеними із них є коректура, літературне редагування, монтаж тощо. Однак у будь-якому випадку особи, що здійснюють такі спотворення первинного твору автора, повинні погоджувати із ним кожну зміну. В кінці відповідної роботи автор повинен письмово засвідчити згоду на кінцевий варіант свого твору. 

Слід також зауважити, що є низка передбачених законом випадків, коли закон допускає правомірне порушення цілісності твору. Так, наприклад, може бути використана цитата з правомірно опублікованого твору або ілюстрація у виданнях, радіо- і телепередачах, фонограмах та відеограмах, призначених для навчання, за умови дотримання звичаїв, зазначення джерела запозичення та імені автора, якщо воно вказане в такому джерелі, та в обсязі, виправданому поставленою метою (п. 1 ч. 1 ст. 444 ЦК України). Проте сьогодні виникає низка нових видів порушення права на недоторканність твору, які потребуватимуть спеціального наукового осмислення та пошуку компромісного варіанта вирішення, наприклад, пародії на твори, використання музичних творів у караоке, рінгтонах мобільних телефонів тощо.

Право на репутацію творця об’єкта права інтелектуальної власності немає позитивного закріплення в цивільному законодавстві. Однак аналіз чинного законодавства дає нам підстави говорити про можливість захисту порушеної репутації автора. Так, зокрема, п. 2 ч. 1 ст. 423, ч. 1 ст. 439 ЦК України говорять про можливість автора захищати свою честь та репутацію, тобто розглядають таке право виключно в аспекті захисту порушеної репутації автора. Проте ми вважаємо такий підхід надзвичайно звуженим. Адже лише функцією охорони авторської репутації ми не можемо здійснити ефективного регулювання відповідних відносин. І саме тому дане право слід розуміти насамперед у контексті гармонійного поєднання активного та негативного аспектів. 

Активний аспект права на авторську репутацію повинен складати сукупність дозволених дій автора, які спрямовані на формування професійної репутації автора. Об’єктом цього права, як вже видно із вказаного, виступає репутація автора, яка, як визначалось нами вище, є певною суспільною думкою, що склалась про чиї-небудь досягнення чи недоліки. Виходячи з цього, право на репутацію автора слід розуміти як право творця об’єкту інтелектуальної власності на об’єктивну, повну та своєчасну оцінку його як особи, що відіграє певну соціальну роль у суспільному житті, як фахівця в сфері інтелектуальної діяльності та його діянь (поведінки) щодо створення об’єктів інтелектуальної власності з боку суспільства, певної соціальної групи та окремих фізичних осіб, а також право на формування цієї оцінки та її використання. 

Отже, з огляду на вищенаведене, слід засвідчити той факт, що особисті немайнові права фізичних осіб у сфері інтелектуальної діяльності не лише наділені низкою специфічних особливостей, але й укладені в єдину систему, що вказує на їх зовнішню єдність та внутрішню структурну диференціацію. Важливість такого підходу полягатиме в можливості випрацювати єдиний та одноманітний підхід до закріплення цих прав та встановлення гарантій їх здійснення, з урахуванням загальних підходів та особливостей, зумовлених різноманітністю об’єктів права інтелектуальної власності.

4.3.2. Особисті немайнові права фізичних осіб, що виникають у сфері сімейних відносин

Найбільша кількість особистих відносин, у порівнянні із іншими сферами людської життєдіяльності, виникає, насамперед, в колі сім’ї. Так, зокрема, особисті відносини включають в себе відносини кохання, дружби, взаємної поваги, поведінки в сім’ї, взаємовідносини із дітьми тощо. Проте зрозуміло, що переважна більшість із них повинна бути виведена за межі правового регулювання. Адже це є тим кришталево чистим лоном суспільних відносин, сповненим духовності, моральності та інтиму, яке не може та й не повинно зазнавати  впливу з боку права. Саме ці відносини повинні складатись виключно на засадах моральності, взаємоповаги та інших неправових категорій. Водночас, серед вказаних особистих відносин виокремлюються також і ті з них, які можуть бути предметом правового опосередкування. Проте, як вірно відмічається в літературі, це не означає, що решта особистих немайнових відносин знаходяться десь в стороні та байдужі для їх юридичної оцінки, оскільки саме в даному випадку проявляється найтісніший зв’язок права та моралі, взаємодія між якими досягає найбільшої повноти [538, с. 53].

Розглядаючи питання регулювання особистих немайнових відносин, які виникають у сфері сімейних відносин, слід зауважити, що попри їх позитивну регуляцію та охорону нормами СК України, ми приєднуємось до тих методологічних позицій, які визнають не Східноєвропейську (Візантійську), а Західноєвропейську правову традицію [1077, с. 555], а тому заперечують окрему галузеву природу сімейно-правових відносин та підтримують їх цивільно-правове походження [275, с. 30]. Причому існування такого підходу вже тривалий час є предметом розгляду в науці і має ґрунтовні історико-наукові напрацювання [580; 659, с. 1-12; 171, с. 85-90; 877, с. 483-545]. Хоча заради справедливості потрібно зауважити, що однозначності при визначенні питання правової інституціоналізації та галузевої належності відносин, що виникають у сфері сім’ї, немає
. Проте дана проблема не складає предмет нашого розгляду, тому ми зупинимось лише на питаннях особистих немайнових прав, що виникають в сфері сімейних відносин, а також спробуємо запропонувати власну їх систему і визначити основні ознаки.

Розглядаючи це питання в літературі, автори не можуть дійти остаточної точки зору, щодо прав, які слід відносити до даної категорії, а також щодо їх структури. Так, наприклад, Т. А. Фаддєєва, розглядаючи свого часу ці питання зводить їх переважно до відносин, що складаються між подружжям, та відносин між батьками та дітьми [1048]. Ця позиція є актуальною і до цих пір та домінує серед сучасних російських дослідників [406, с. 7-11; 42, с. 9-20]. Цікавим у цьому аспекті є аналіз поглядів при дослідженні даного питання в компаративістському аспекті. Так, досліджуючи питання особистих немайнових прав членів радянської сім’ї, К. Футагамі доходить висновку, що основу цих правовідносин складають відносини, що виникають, головним чином із шлюбу (правовідносини між подружжям), з народження (правовідношення між батьками та дітьми), та з усиновлення (правовідносини між усиновлювачами та усиновлюваними). При цьому автор також допускає виникнення подібних відносин між більш віддаленими родичами [1071, с. 4]. Дещо розширює сферу такого впливу О. Й. Фіцере, яка класифікує їх на три основних складових: а) особисті немайнові відносини між подружжям; б) особисті немайнові відносини між батьками та дітьми; в) особисті немайнові відносини між іншими учасниками сімейних правовідносин [1062, с. 7-14]. При цьому до останніх вона включає не лише відносини щодо усиновлення, але й відносини, які виникають щодо опіки та піклування над неповнолітніми. 

В Україні питання класифікації особистих немайнових прав фізичних осіб у сфері сім’ї багато в чому детерміновано існуванням СК України. В даному законодавчому акті чітко виділяються такі різновиди особистих немайнових прав фізичних осіб, як: а) особисті немайнові права подружжя (Глава 6 СК України); б) особисті немайнові права батьків та дітей (глава 13 СК України); в) особисті немайнові права інших членів сім’ї та родини (Глава 21 СК України). Саме в такому вигляді дана класифікація особистих немайнових прав перейшла і в сучасну юридичну літературу [887, с. 72-88, 213-224, 276-278; 845, с. 113-123, 285-352, 481-489; 886, с. 90-102, 154-162, 186-192]. На нашу думку, такий підхід має низку суперечностей та повинен бути уточнений наступним чином. 

По-перше, нам треба зосередити увагу на загальній системі особистих немайнових прав у сфері сімейних відносин. І тут, як нам видається, важливими є не лише особисті немайнові права, які виникають в сімейних правовідносинах, а також і перелік особистих немайнових прав, які виникають до та після існування особистих немайнових правовідносин. З огляду на це загальна пропонована система особистих немайнових прав фізичних осіб може виглядати таким чином: 

а) особисті немайнові права, що виникають у фізичних осіб до створення сім’ї та пов’язані із таким створенням (право на створення сім’ї, право на укладення та державну реєстрацію шлюбу, право на усиновлення тощо); 

б) особисті немайнові права, які виникають в осіб під час перебування в сім’ї (особисті немайнові права подружжя, особисті немайнові права батьків та дітей, особисті немайнові права усиновлювачів та усиновлюваних, особисті немайнові права інших членів сім’ї тощо
); 

в) особисті немайнові права, що виникають після припинення (призупинення) сімейних відносин (право на поновлення шлюбу після його розірвання (ст. 117 СК України), право особи, яка була оголошена померлою, у випадку її появи на поновлення її шлюбу з іншою особою (ст. 118 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на побачення з дитиною (ст. 168 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на поновлення батьківських прав (ст. 169 СК України) тощо).

По-друге, важливим є встановлення чіткого та визначеного переліку особистих немайнових прав, які можуть існувати в сфері сімейних відносин. Необхідність встановлення необхідного, об’єктивного та повного каталогу особистих немайнових прав фізичної особи в цій сфері обумовлена, в першу чергу, правовою природою такого юридичного феномену як суб’єктивне цивільне право. Адже коли ми певну правову можливість опосередковуємо поняттям «суб’єктивне цивільне право», то це означає, що вона, відповідно до вже зазначуваного нами вище принципу «юридичної синхронності», має усі підстави бути забезпеченою юридичним обов’язком дотримання та непорушення цього права, а невиконання цього обов’язку тягнутиме за собою відповідні правові наслідки у вигляді юридичної відповідальності. В іншому випадку ми не маємо підстав стверджувати, що відповідна правова можливість має бодай якісь ознаки юридичної гарантованості з боку держави. І тому важливо відокремити ті особисті немайнові права, які у сфері сімейних відносин складають для фізичної особи суттєву цінність та можуть бути опосередковані у формі відповідного суб’єктивного цивільного права. 

Загальний аналіз чинного законодавства дає нам усі підстави вважати, що велика кількість закріплена в СК України особистих немайнових прав носить декларативний характер. При цьому декларативність цих прав визначається по-різному. Так, одні права містять просто кальку із загальноконституційних або особистих немайнових цивільних прав, не встановлюючи жодної галузевої особливості, яка б могла дати їм хоча б якесь сімейно-правове нашарування. До таких прав, на нашу думку, слід відносити право дружини та чоловіка на фізичний та духовний розвиток (ст. 52 СК України), право дружини та чоловіка на особисту свободу (ст. 56 СК України) тощо. Адже не зрозуміло, в чому така суттєва специфіка даних особистих немайнових прав у порівнянні із їх конституційними та цивілістичними близнюками? Невже вказівка на певного специфічного суб’єкта вносить певну специфіку у зміст та здійснення певного права? Тому видається, що в цьому випадку вочевидь є деклараційна природа даного виду прав, а також їх повна юридична неспроможність, навіть у якості «законодавчого докору» чи «своєрідної перестороги» [845, с. 118]. 

Водночас існує і інший бік такої декларативності, яка полягає у введенні суб’єктивних цивільних прав, які замість закріпити право на конкретне благо, закріплюють право на повагу до даного блага. До таких прав СК України, зокрема, відносить, право на повагу до сімейного життя (ч. 4 ст. 4 СК України), право дружини та чоловіка на повагу до своєї індивідуальності (ст. 51 ЦК України), право дитини на повагу до її людської гідності (п. 2 ч. 1 ст. 247 ЦК України) тощо. Ми вже частково вище зупиняли свою увагу на критиці поняття «право на повагу…» щодо будь-якого особистого немайнового блага, ведучи мову про їх декларативність та уявність. Продовжуючи цю думку, М. В. Антокольська вказує, що право не знає способів примусового здійснення вказаних прав, а також не має навіть загальних меж здійснення цих прав [42, с. 17]. 

Ще одним напрямком удосконалення законодавства щодо особистих немайнових прав фізичних осіб у сфері сімейних відносин є переведенням цих прав із однієї класифікаційної категорії до іншої. Так, прикладом такої невідповідності є включення до глави, де сконцентровані особисті немайнові права подружжя права на материнство та права на батьківство (ст. ст. 49, 50 СК України). На нашу думку, дані особисті немайнові права за своїм змістом є загальними, тобто такими, що властиві всім фізичним особам незалежно від того, перебувають вони в державно зареєстрованому шлюбі чи ні. Про загальність даної норми йдеться і в самій статті. Так, якщо перша частина закріплює право дружини на материнство, то вже в частині третій вводиться новий суб’єкт – жінка, правовий статус якої визначається вже безвідносно до того, чи знаходиться вона у шлюбних відносинах, чи ні. Тому вважаємо, що такі права (точніше в такому формулюванні) в своїй сукупності складають загальне репродуктивне право батьківства і повинні бути винесені за межі особистих немайнових прав подружжя.  

Попри те, що нами пропонується «прошерстити» окремі із особистих немайнових прав фізичної особи, що виникають в сфері сімейних правовідносин на предмет доцільності їх законодавчого закріплення, ми все ж таки переконані, що окремі особисті немайнові права не віднайшли свого чіткого законодавчого закріплення. Так, зокрема, незрозумілим стає той факт, чому, встановлюючи певні процедури, наприклад, подачу заяви до органів державної реєстрації, усиновлення, припинення шлюбу тощо, законодавець чітко не встановлює відповідні особисті немайнові права. Внаслідок цього виникає ситуація, що законодавець, не встановивши право особи як юридично гарантовану можливість, встановлює порядок його реалізації, що не є юридично коректним. У зв’язку з цим на практиці може виникати ціла низка запитань щодо суб’єктів цих прав, щодо повноважень, які складають їх зміст щодо меж цього права тощо. 

Доцільним нам також видається вивірити окремі особисті немайнові права на предмет гендерної рівності. Адже попри те, що СК України пройшов експертизу на гендерну рівність, в ньому все ж таки віднаходять місце окремі норми, які суттєво обмежують права осіб залежно від статі. Так, зокрема, визначаючи суб’єктів, на яких покладається обов’язок забрати дитину із пологового будинку, ст. 143 СК України ставить це в залежність від такої обставини, як наявність перебування у шлюбі. Так, якщо батько та мати перебувають у шлюбі, то обов’язок забрати дитину з пологового будинку або з іншого закладу охорони здоров’я покладається на батька та матір. Водночас, коли вказані особи не перебувають між собою у шлюбі, то такий обов’язок покладається виключно на матір дитини. На нашу думку, такий підхід є не зовсім виправданим. Річ у тім, що, по-перше, він суперечить статті 141 СК України, відповідно до положень якої мати та батько мають рівні права та обов’язки щодо дитини незалежно від того, чи перебували вони у шлюбі між собою, чи ні. А обов’язок забрати дитину із пологового будинку – це і є якраз обов’язком батьків стосовно дітей, а не стосовно один одного. І тому тут в основу повинен ставитись факт народження дитини та наявності спорідненості, а не факт наявності чи відсутності шлюбних відносин. По-друге, таке позбавлення батька, який не перебуває у шлюбі із матір’ю дитини, обов’язку забрати дитину із пологового будинку або іншого закладу охорони здоров’я суттєво суперечить конституційному принципу юридичної рівності (ст. 24 Конституції України), ЗУ «Про забезпечення рівних прав та можливостей чоловіків і жінок» [710] (ст. 6). Окрім цього, такий підхід по суті не вирішує проблему забирання дитини із пологового будинку чи іншого закладу охорони здоров’я батьком, чим порушує право дитини на сім’ю (ст. 291 ЦК України). Водночас, ми не поділяємо висловлену в літературі думку про те, що в даному положенні немає дискримінації по відношенню батька до дитини, оскільки тут виходять із інтересів дитини, яку потрібно забрати із пологового будинку якомога скоріше [845, с. 288]. На нашу думку, така позиція не виправдана, оскільки не дає відповіді на питання, на кого ж покладається обов’язок забрати дитину у випадку, коли мати не виконала свій обов’язок за різних обставин (смерть матері, відмова від дитини тощо). Окрім того, положення даної статті не поширюються виключно на випадки народження дитини, але й на будь-які інші випадки, коли дитина знаходиться у закладі охорони здоров’я. Тому видається, що дане положення повинно бути переглянуте і батько також повинен бути наділений обов’язком забрати дитину із пологового будинку чи іншого закладу охорони здоров’я. 

З огляду на вищенаведене, слід зауважити, що, лише врахувавши основні загальні тенденції, ми будемо в змозі вибудувати реальну законодавчу картину щодо нормативного закріплення особистих немайнових прав фізичних осіб у сфері сімейних відносин, чим реальним чином зможемо забезпечити їх безперешкодне здійснення та ефективний захист. 

4.3.3. Особисті немайнові права фізичних осіб, що виникають у сфері медичних відносин

Важливою сферою життєдіяльності людини, як ми вже зазначали вище, є її здоров’я. Відносини, які виникають стосовно цього блага сьогодні стали настільки поширеними та різноманітними, що повсякчас підпадають під вплив тих чи інших правових норм. І тому з огляду на істотність вказаного блага, а також на важливість та повторюваність відносин, які виникають з приводу нього, в літературі піднімається питання щодо відособлення відносин щодо здоров’я фізичної особи у відокремлену складову, а також створення на цій базі нової галузі права – медичного права
. Але на сьогодні нас цікавить не стільки питання існування чи не існування медичного права як правової галузі в системі права України, скільки питання щодо наявності особливих особистих немайнових прав, що виникають у фізичної особи, яка бере участь у цих правовідносинах. В першу чергу, виникнення спеціальних особистих немайнових прав пов’язано із набуттям фізичною особою правового модусу в сфері медичних відносин, яким є «пацієнт».

Попри широку суспільну застосовуваність та нормативне терміновживання категорії «пацієнт», встановлення його правової сутності вбачається доволі проблематичним. Адже на сьогодні в Україні близько 300 нормативно-правових актів застосовують термін «пацієнт», проте жоден із них не дає легітимного визначення цього поняття. Немає єдиної усталеної думки з цього питання і в науковій літературі. Так, в загальному енциклопедичному розумінні під поняттям «пацієнт» (від лат. patienc – той, що страждає) розуміють особу, що звернулась за медичною допомогою чи знаходиться під медичним наглядом [904, с. 978]. 

Що стосується правого розуміння поняття «пацієнт», то воно вже розглядає пацієнта не стільки в ролі людини, яка страждає на певну хворобу та потребує відповідного лікування, скільки в ролі специфічного правового статусу, яким наділяється людина, як учасник правовідносин. І тому в юридичній літературі під поняттям «пацієнт» переважно розуміють людину, яка звернулась за медичною допомогою незалежно від стану свого здоров’я чи наявності якого-небудь захворювання [22, с. 56]. Подекуди окремі автори піднімають питання, що таке розуміння вказаного поняття є дещо завуженим і більш правильно під поняттям «пацієнт» розуміти людину, яка звернулась до лікувально-профілактичного закладу не лише за медичною допомогою, але й за діагностикою, профілактичною допомогою або бере участь як досліджувана особа в клінічних дослідженнях лікарського засобу [977, с. 163]. Подібну точку зору займає і А. М. Зелінський, який пише, що визначати пацієнтом лише особу, яка звернулась за медичною допомогою є неповним, «його необхідно доповнити, оскільки реалізація права на здоров’я може бути здійснена шляхом участі в медичному експерименті в якості досліджуваного» [310, с. 143]. Подекуди зустрічається ще ширша точка зору, яка зводиться до того, що пацієнтом слід вважати будь-яку особу, яка знаходиться під медичним наглядом [627, с. 195].

На нашу думку, поняття «пацієнт» тісно пов’язано із здійсненням особою права на здоров’я, та виникає у випадку зверненням особи за медичною допомогою та повинно характеризуватись низкою відповідних ознак:

1. Пацієнтом може бути виключно людина. При цьому нами свідомо вказується на те, що суб’єктом може бути саме людина, а не фізична особа чи громадянин, оскільки наявність такого правового статусу, насамперед, не залежить ні від громадянства, ні від характеру суспільних відносин (приватно-правових чи публічно-правових), учасником якого вона є. Окрім цього, введення такої ознаки свідчить про те, що на юридичних осіб, державу Україна, територіальну громаду та інших учасників (суб’єктів) правовідносин цей правовий статус не поширюється;

2. Пацієнтом повинна визнаватись людина, яка звернулась за наданням медичної допомоги. При цьому, ми нагадуємо, що нами диференціюється поняття «медичної допомоги» та поняття «медичних послуг», оскільки медична допомога може бути лише у випадку, коли здійснюються медичні діяння, спрямовані на збереження, відновлення та покращення здоров’я фізичних осіб й реалізацію обов’язків держави по захисту життя фізичних осіб та забезпеченню санітарно-епідемічного благополуччя населення. В решті випадків мова, на нашу думку, повинна йти про надання медичних послуг. І в цьому випадку ми вже будемо мати справу не з пацієнтом, а зі споживачем відповідних медичних послуг. За аналогічних обставин піддається сумніву доцільність віднесення до категорії пацієнтів осіб, які погодились на медико-біологічні та інші дослідження, оскільки окремі з них також можуть бути пов’язані із наданням медичних послуг, а не медичної допомоги. 

3. Звернення за наданням медичної допомоги повинно бути адресоване відповідним закладам охорони здоров’я. При цьому під поняттям закладу медичної допомоги ми насамперед розуміємо підприємства, установи та організації, завданням яких є забезпечення різноманітних потреб населення в галузі охорони здоров’я шляхом подання медико-санітарної допомоги, включаючи широкий спектр профілактичних і лікувальних заходів або послуг медичного характеру, а також виконання інших функцій на основі професійної діяльності медичних працівників.

З огляду на це під поняттям «пацієнт», на нашу думку, слід розуміти людину, яка звернулась до закладів охорони здоров’я з вимогою про надання їй медичної допомоги, що спрямована на збереження, підтримання, відновлення чи покращення її здоров’я і реалізацію обов’язків держави по захисту її життя та забезпеченню санітарно-епідемічного благополуччя населення.

Однак доцільно зауважити, що поняття «пацієнт» не є єдиною категорією, що позначає людину, яка звернулась до закладів охорони здоров’я за наданням їй медичної допомоги. Інколи нормативно-правові акти застосовують і деякі інші терміни. Так, подекуди в нормативно-правових актах, зокрема в Основах законодавства України про охорону здоров’я, зустрічається поняття «хворий». Але, на нашу думку, потрібно погодитись із висловленою в літературі думкою, що таке поняття не є юридичним та не визначає особливості правового статусу особи [22, с. 56]. Вказане поняття більше характерно для фіксації загального стану здоров’я людини та важливе в аспекті медицини. Окрім поняття «хворий», законодавець, зокрема в ст. 287 ЦК України, визначає поняття «фізичної особи, яка перебуває на стаціонарному лікуванні у закладі охорони здоров’я». Однак і цей термін також не можна ототожнювати з поняттям «пацієнт», адже пацієнтом може бути і особа, якій надається медична допомога в інших умовах, що не пов’язані з її поміщенням у стаціонар, наприклад, амбулаторне лікування.  

Вырезано.

Для заказа доставки полной версии работы 
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Наступною особливістю посттанативних особистих немайнових прав фізичної особи є те, що вони мають специфічний об’єкт. Слід зауважити, що при аналізі перерахованих посттанативних особистих немайнових прав впадає в око, що практично усі вказані права спрямовані на безпосередній чи опосередкований захист певних особистих нематеріальних благ померлої особи. Це і приводить окремих авторів до висновку, що, незважаючи на особистісний характер вказаних нематеріальних благ, вони «в певній мірі можуть бути і «відділені» від особистості» [998, с. 24]. Близькою до вказаної, та, відповідно, не зовсім переконливою є позиція Б. Н. Мєзріна, який писав, що нематеріальні блага, які виникли, в подальшому «живуть» самостійно, оскільки не зливаються із особистістю [552, с. 28]. Усі вказані теорії, які за змістом зводяться до того, наче вказані особисті нематеріальні блага можуть бути відділені від особи-носія та переживати його в часі, на нашу думку, позбавлені певної логіки, оскільки, сприйнявши такий підхід, ми фактично погодимось із тим, що нематеріальні блага можуть бути відокремлені від суб’єкта-носія та передані іншим особам, що суперечить їх правовій природі. Ще одна позиція, пропонується нам для теоретичного обґрунтування посттанативних особистих немайнових прав І. С. Ноєм, який зазначав, оскільки особі далеко не однаково, що про неї скажуть інші після смерті, то і напад на честь померлого – це посягання проти особи померлого [599, с. 17]. Однак вразливість даної позиції полягає в тому, що вона допускає змішування суб’єкта та об’єкта суб’єктивного цивільного права. Не можемо ми погодитись і з точкою зору Р. Є. Гукасяна, який вважав, що зі смертю особи припиняється її особистий інтерес, але залишається інтерес суспільний (насамперед, інтерес близьких до померлої особи), який і виступає як предмет правової охорони [231, с. 62-63]. На нашу думку, коли із смертю фізичної особи зникає особистий інтерес, що зумовлено насамперед припиненням відповідного нематеріального блага, але залишається відповідне особисте немайнове право, то ми тоді будемо вести мову про так звані «безоб’єктні права», які піддають жорсткій критиці в загальнотеоретичній літературі [597, с. 42; 1074, с. 212-217; 869, с. 109-120]. Близьким до вказаного є певний комплексний підхід, який пропонується в літературі, суть якого зводиться до того, що об’єктом такої охорони є сукупність взаємопов’язаних інтересів: самого носія інтересу, третіх осіб та суспільства в цілому [505, с. 117; 517, с. 15]. Однак, ми вважаємо, що оскільки внаслідок смерті особистий інтерес особи припиняється, то ні про яку комплексність мова йти не може. Проте ми погоджуємось із авторами в тому, що залишається інтерес близьких осіб на непорушність доброго імені померлої особи. І саме вказане добре ім’я померлої особи ми вважаємо тим специфічним об’єктом, який виникає в момент смерті фізичної особи і стосовно якого прямо чи опосередковано повинні виникати та здійснюватись посттанативні особисті немайнові права
. Складність цієї категорії як об’єкта цивільних правовідносин обумовлюється практичною відсутністю наукових досліджень, які б розкрили правову природу «доброго імені померлої фізичної особи», що призводить до відсутності єдиного погляду на поняття «доброго імені» взагалі та як цивільно-правової категорії зокрема. При цьому ми погоджуємось із висловленою в літературі думкою щодо перспективності таких досліджень як в науковому, так і в практичному аспекті [441, с. 61]. Окрім цього, ми критично відносимось до висловленої в літературі позиції, що такий захист доброго імені померлої особи взагалі не повинен здійснюватись, оскільки «мёртвые сраму не ймут» [829, с. 359]. На нашу думку, таке нематеріальне благо не лише реально існує, але й потребує серйозного правового захисту від посягань з боку інших осіб, оскільки пам’ять про справи людини надовго переживає саму фізичну особу (посмертне присвоєння нагород, звань, найменування вулиць іменем загиблого героя, святкування його ювілеїв тощо). Поновлюючи її добре ім’я, не лише відновлюється світла пам’ять про особу (шляхом її реабілітації), але й вбачається і виховна функція прийдешніх поколінь у неухильному дусі пошани перед попередниками. 

Ще однією особливістю особистих немайнових прав є момент їх припинення. Так, з однієї сторони, зважаючи на те, що особисте немайнове благо «доброго імені померлої фізичної особи» виникає з моменту її смерті та необмежене часовими рамками, то ми можемо дійти висновку, що і посттанативні особисті немайнові права фізичних осіб існують безстроково. Однак, з іншого боку, ми повинні зважати на те, що дані права є особистими немайновими, тобто такими, що тісно пов’язані із особою-носієм цих прав. А це означає, що посттанативні особисті немайнові права припиняються моментом смерті фізичної особи, яка є її носієм. Саме така позиція видається нам найбільш правильною із єдиною поправкою, що у випадку, коли носіїв посттанативних особистих немайнових прав є два і більше, то моментом припинення існування цих прав слід вважати момент смерті останньої особи – носія посттанативного особистого немайнового права. З цього моменту добре ім’я померлої фізичної особи буде підлягати правовому захисту, але вже не в режимі особистого немайнового права, а в режимі охоронюваного законом суспільного інтересу. І вже в цій правовій формі строк захисту доброго імені померлої фізичної особи встановлюватись не може. 

З огляду на все вищенаведене, можна зробити наступний висновок. Сучасне цивільне законодавство вводить новий недосліджений до цього часу вид особистих немайнових прав – посттанативні. Під поняттям «посттанативних» особистих немайнових прав, на нашу думку, слід розуміти такі особисті немайнові права фізичних осіб, що виникають внаслідок та в момент смерті фізичної особи в інших осіб, які конкретно визначені законом чи встановлені померлим, і, як правило, спрямовані на захист доброго імені померлого. 

ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ ЧЕТВЕРТОГО:

1. Особисті немайнові права є не просто сукупністю окремих суб’єктивних цивільних прав, а певною системою, під якою слід розуміти обумовлену біологічними, соціальними, духовними, культурними, економічними, політичними та іншими чинниками поєднання особистих немайнових прав фізичної особи у погоджене, впорядковане та єдине ціле і одночасний їх поділ на відповідні внутрішньо диференційовані складові, що наділені самі по собі відносною самостійністю та автономністю функціонування.

2. Система особистих немайнових прав включає в себе як універсальні (загальні) особисті немайнові права (які носять базовий характер та наділені універсальністю, тобто належать всім без виключення фізичним особам), так і окремі (спеціальні) особисті немайнові права (якими наділені лише окремі фізичні особи, внаслідок виконання ними певних діянь (поведінки), або внаслідок спеціального правового статусу (правового модусу) цієї фізичної особи, або іншими обставинами, що прямо передбачені законом).

3. Загальні особисті немайнові права фізичної особи поділяються на ті, що забезпечують її фізіологічне (природне) існування, та ті, що забезпечують її соціальне буття. 

У свою чергу особисті немайнові права, що забезпечують фізіологічне (природне) існування фізичної особи слід поділити на такі групи: 

а) права, що забезпечують природну (біопсихічну) цілісність фізичної особи (право на життя, право на здоров’я); 

б) права, що забезпечують відтворюваність фізичної особи (репродуктивні права); 

в) права, що забезпечують природну відособленість фізичної особи (право на свободу (свободу природного існування), право на особисту недоторканність, право на особисту безпеку, право на особисту гідність). 

Що ж стосується особистих немайнових прав, які забезпечують соціальне буття фізичної особи, то вони поділяються на особисті немайнові права, які забезпечують участь фізичної особи у соціальному житті та особисті немайнові права, які забезпечують приватність фізичної особи від зовнішнього втручання з боку соціальної групи. При цьому перша група вказаних прав додатково включає в себе: а) права, що забезпечують індивідуалізацію фізичної особи в суспільстві (право людини на ім’я та пов’язані із ним засоби індивідуалізації, право на індивідуальність тощо); б) права, що забезпечують соціальний статус особи (право на честь та право на репутацію); в) права, що забезпечують свободу соціального буття (право на свободу пересування, право на вільний вибір місця проживання, право на свободу літературної, художньої, наукової та технічної творчості, право на вибір роду занять); г) права, що забезпечують особисту інформованість фізичної особи (право на особисту інформацію). Що стосується другої групи прав, то до них слід віднести право на приватність в усіх можливих його проявах.

4. Для розуміння права на життя в першу чергу слід вивести загальне поняття життя, під яким ми розуміємо особисте немайнове благо, що являє собою біологічне існування, духовне (моральне) начало та соціальне функціонування людського організму як єдиного цілого. 

Моментом виникнення права на життя (як і всього обсягу правоздатності фізичної особи) є момент її народження, тобто момент коли відбулось відділення (шляхом вигнання або витягнення) живонародженого плоду від організму матері. У випадку ж мертвонародження дитини, як вже неодноразово зазначалось вище, питання про виникнення (існування) права на життя у зародка ставитись не може.

Під поняттям право на життя слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи щодо володіння та використання незабороненим законом способом власним життям, а також захисту власного життя та життя інших осіб, в межах, що передбачені законодавством.
Єдиною достатньою та вагомою підставою для припинення права на життя фізичної особи є необхідна оборона, яка вчиняється без перевищення її меж стосовно особи, що здійснює винний та протиправний напад. Жодна інша підстава (еутаназія, самогубство, самопожертва тощо) не може вважатись достатньою та, відповідно, не може бути легалізована у чинному законодавстві.

5. Поняттям «здоров’я» як особистим немайновим благом охоплюється наявний соматичний та психічний стан життєдіяльності організму, який визначається системою якісних та кількісних медичних показників.

Під правом на здоров’я як особистим немайновим правом слід розуміти особисте немайнове право фізичних осіб щодо володіння здоров’ям, як особистими немайновим благом, його використання в межах, що встановлені законом, а також захисту власного здоров’я та в передбачених законом випадках – здоров’я інших фізичних осіб.

Право на здоров’я тісно пов’язано із поняттями «медична допомога» та «медична послуга». При цьому поняттям «медична допомога» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на усунення загрози життю та здоров’ю (у випадку, коли така загроза може стати непоправною та/або створити відповідну загрозу життю) фізичної особи. В свою чергу, поняттям «медична послуга» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на підтримання (збереження), відновлення чи покращення здоров’я фізичної особи та забезпечення санітарно-епідемічного благополуччя населення.

6. У системі особистих немайнових прав фізичної особи важливу роль посідають репродуктивні права, які є комплексною сукупністю можливостей фізичної особи, що спрямовані на забезпечення репродуктивної функції людини щодо відтворення собі подібних. 

Система репродуктивних прав як особистих немайнових прав фізичної особи включає в себе такі основні права: а) право на репродуктивний вибір; б) право на репродуктивне здоров’я; в) право на інформацію про репродуктивні права; г) право на таємницю здійснення та захисту репродуктивних прав.

7. Важливим для забезпечення відособленості фізичної особи є її особиста свобода, під якою слід розуміти особисте немайнове благо, суть якого полягає у можливості вільно, на власний розсуд, з метою задоволення власного інтересу та переслідування особистої мети визначати свою поведінку та приймати рішення. 

Відповідно до даного розуміння право на свободу (у розумінні право на свободу природного існування) є особистим немайновим правом фізичної особи, яке полягає у можливості визнати фізичну особу володільцем особистого немайнового блага, яким є особиста свобода, можливості вільно, на власний розсуд, відповідно до своїх потреб, інтересів та мети, в межах, що передбачені законом, визначати свою поведінку та приймати рішення у сфері природного існування, а також можливості вимагати від усіх та кожного не порушувати вказане право та не вчиняти будь-яких інших дій, що впливають на його зміст, обсяг чи можливість самостійного та вільного волевиявлення.

8. Особиста недоторканність фізичної особи як особисте немайнове благо є поняття збірне, яке включає в себе такі основні складові: а) фізичну (тілесну, соматичну) недоторканність; б) психічну недоторканність; в) моральнісну недоторканність. 

Використання фізичної (тілесної, соматичної) недоторканності повинно включати в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, а також надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті. 

Використання психічної недоторканності спрямоване на здатність фізичної особи самостійно впливати на власні психічні процеси, забезпечувати їх формування у нормальному (непорушеному) стані та визначати режим доступу до її психічної (душевної) організації. 

Використання моральнісної недоторканності фізичної особи покликано забезпечити фізичній особі можливість формувати власну моральність на ґрунті загальноприйнятих моральних засад суспільства, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати складену систему моральних пріоритетів та устоїв.

Право на особисту недоторканність фізичної особи є цивільним суб’єктивним особистим немайновим правом, яке спрямоване на визнання за фізичною особою статусу носія особистої недоторканності, забезпечення недоторканності фізичної (тілесної), психічної та моральної цілісності фізичної особи і включає в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті, надання дозволу чи заборони втручатися з боку інших осіб у процес формування власної душевної організації та системи моральних цінностей і устоїв, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати цієї цілісності фізичної особи як єдиного біопсихосоціального організму та використовувати заходи захисту у разі такого порушення.

9. В умовах сьогодення особливу роль набуває особиста безпека фізичної особи, під якою слід розуміти особисте немайнове благо, що полягає у наявності стану захищеності життєво важливих інтересів фізичної особи від зовнішньої та внутрішньої загрози. 

У свою чергу під поняттям «право на особисту безпеку (безпеку природного існування) фізичної особи» необхідно розуміти особисте немайнове право фізичної особи, яке спрямоване на визнання за нею особистої безпеки як особистого немайнового блага, можливість використання нею цієї безпеки на власний розсуд, в тому числі і шляхом визначення допустимого для себе рівня ризику в будь-якій із сфер життєдіяльності, а також вимагати від інших утримуватись від порушення своєї особистої безпеки, а у випадку порушення чи загрози такого порушення – припинити вказані дії та відновити особисту безпеку цієї фізичної особи.

10. Ще одним фундаментальним особистим немайновим благом фізичної особи є її особиста гідність, яка полягає у визнанні цінності кожної фізичної особи як унікальної біопсихосоціальної істоти. 

Відповідно, право на особисту гідність слід розуміти як особисте немайнове право фізичної особи на власну цінність як біопсихосоціальної істоти, на визнання цієї цінності, на вимогу ставлення до себе як до вищої соціальної цінності, а також на захист від поводження та покарання, що принижує людську гідність.

11. Важливу роль для соціального буття фізичної особи відіграє її індивідуалізація. До особистих немайнових прав, які забезпечують індивідуалізацію фізичної особи у суспільстві, відносяться: а) право на ім’я фізичної особи як особисте немайнове право щодо володіння іменем, його зміни та використання з метою набуття цивільних прав та створення цивільних обов’язків, здійснення цих прав та виконання вказаних обов’язків, а також право вимагати від інших осіб не порушувати право на ім’я у будь-який спосіб, а у випадку порушення, оспорення або невизнання цього права – вимагати його захисту; б) право на професійне (творче) ім’я; в) право на спеціалізований цифровий код чи інший нелітеральний шифр фізичної особи; г) право на підпис; д) право на герб; е) право на індивідуальність.

12. Набутий соціальний статус є мотиватором поведінки для багатьох фізичних осіб. З огляду на це до особистих немайнових прав, що забезпечують соціальний статус фізичних осіб у суспільстві, на нашу думку, слід відносити: 

а) право на честь фізичної особи, під яким слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи на об’єктивну, повну та своєчасну оцінку її та її діянь (поведінки) по дотриманню морально-етичних та правових норм з боку суспільства, певної соціальної групи та окремих фізичних осіб, на формування цієї оцінки, її зміну та інше використання, а також вимагати захисту цього права у випадку його порушення, невизнання чи оспорення; 

б) право на репутацію фізичної особи, під яким слід розуміти особисте немайнове право на об’єктивну, повну та своєчасну оцінку її як фахівця у будь-якій сфері професійної чи іншої суспільно-корисної діяльності, її діянь (поведінки) з боку суспільства, певної соціальної групи та окремих фізичних осіб, на формування цієї оцінки, її зміну та інше використання, а також вимагати захисту цього права у випадку його порушення, невизнання чи оспорення.

13. Особисті немайнові права, що забезпечують свободу соціального буття фізичних осіб, складають цілу систему, яка спрямована на створення можливості щодо забезпечення фізичній особі формування власної поведінки в сфері соціального буття, визначення її форми та змісту в межах, що не суперечать чинному законодавству та моральним засадам суспільства. На сьогодні до основних із таких прав потрібно відносити: а) право на свободу вибору місця проживання; б) право на свободу пересування; в) право на свободу літературної, художньої, наукової та технічної творчості г) право на свободу вибору та зміну роду занять. У свою чергу такі особисті немайнові права, як-от: право на свободу об’єднання (ст. 314 ЦК України) та право на свободу мирних зібрань (ст. 315 ЦК України) є за своїм змістом публічними правами і повинні бути виключені із ЦК України.

14. Інформованість фізичної особи є важливою складовою її соціального життя, і тому саме питанням інформації, яка є важливою для фізичної особи та стане мотиватором її подальшої поведінки, повинна бути відведена належна увага. Під поняттям «інформація» слід розуміти відомості про особу, предмети, факти, події, явища та процеси незалежно від форми їх представлення за умови, що така форма забезпечує придатність для сприйняття цієї інформації іншими особами. Однак об’єктом відповідних особистих немайнових прав є не просто інформація, а «особиста інформація», що повинна бути включена в першу чергу як інформація про саму особу, її особисті немайнові блага та їх стан, її особисті немайнові права та порядок їх здійснення і захисту, а також інші відомості про предмети, факти, події, явища та процеси в тому змісті та обсязі, в якому вони забезпечують (можуть забезпечити) особисту безпеку фізичної особи.

З огляду на вказане вище під поняттям права на особисту інформацію ми розуміємо можливість фізичної особи вимагати надання їй у доступній формі повної, достовірної та своєчасної інформації про саму фізичну особу, її особисті немайнові блага та їх стан, її особисті немайнові права і порядок їх здійснення та захисту, іншу інформацію про предмети, факти, події, явища та процеси в тому обсязі, у якому вона створює загрозу для особистої безпеки фізичної особи, а також можливість використовувати вказану інформацію задля задоволення власних інтересів та потреб.

15. Формування повноцінної охорони приватного інтересу фізичної особи, яка бере участь у соціальному житті, та убезпечення її від втручання із зовні повинно починатись із формування нового особистого немайнового блага. На нашу думку, таким особистим немайновим правом повинно стати не «особисте життя» фізичної особи, а радше її «приватність», що є фактичним аналогом поняття «privacy» як єдиного та комплексного блага, яке охоплює усі складові приватного інтересу фізичної особи.

Така зміна об’єкта повинна тягнути за собою і зміну його правового режиму, що можливе шляхом легалізації права фізичної особи на приватність. Активну частину повноважень даного права повинні складати такі три групи: а) повноваження, що визнають (юридично «закріплюють») за фізичною особою її приватність та дають можливість визначати її обсяг та зміст; б) повноваження, що забезпечують недоторканність приватності фізичної особи; в) повноваження, що забезпечують таємницю приватності фізичної особи. Узагальнюючи вказане, слід визначити право на приватність як особисте немайнове право фізичної особи, що забезпечує життєдіяльність фізичної особи у сфері сімейних, побутових, особистих, інтимних та інших відносин, які вивільнені від виконання покладених на неї публічних функцій, а також надає можливість визначати межі та режим доступу до цієї приватності, дозволяти чи забороняти поширювати інформацію щодо неї.

16. Одним із перших та найбільш розгалужених і досліджуваних спеціальних (окремих) особистих немайнових прав фізичної особи є її особисті немайнові права, які виникають у сфері інтелектуальної діяльності та пов’язані із набуттям фізичною особою відповідного правового модусу «творця твору». До системи вказаних спеціальних прав ми відносимо: а) право на визнання людини творцем (автором, виконавцем, винахідником тощо) об’єкта права інтелектуальної власності; б) право на ім’я творця (авторське ім’я) та використання інших способів індивідуалізації творця (автора); в) право на титулізацію, номіналізацію та сакрарезацію об’єкта права інтелектуальної власності; г) право на недоторканність об’єкта права інтелектуальної власності; д) право на репутацію творця об’єкта права інтелектуальної власності. Решта особистих немайнових прав у цій сфері або не відповідають визначеним ознакам, або через власну малозначимість та випадковість можуть охоронятись у режимі немайнового інтересу.

17. Ще одними спеціальними особистими немайновими правами є особисті немайнові права, які виникають у фізичної особи в сфері сімейних відносин. Загальна пропонована система особистих немайнових прав фізичних осіб може виглядати таким чином: 

а) особисті немайнові права, що виникають у фізичних осіб до створення сім’ї та пов’язані із таким створенням (право на створення сім’ї, право на укладення та державну реєстрацію шлюбу, право на усиновлення тощо); 

б) особисті немайнові права, які виникають в осіб під час перебування в сім’ї (особисті немайнові права подружжя, особисті немайнові права батьків та дітей, особисті немайнові права усиновлювачів та усиновлюваних, особисті немайнові права інших членів сім’ї тощо); 

в) особисті немайнові права, що виникають після припинення (призупинення) сімейних відносин (право на поновлення шлюбу після його розірвання (ст. 117 СК України), право особи, яка була оголошена померлою, у випадку її появи на поновлення її шлюбу з іншою особою (ст. 118 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на побачення з дитиною (ст. 168 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на поновлення батьківських прав (ст. 169 СК України) тощо).

18. Спеціальні особисті немайнові права, що виникають у фізичних осіб в медичних відносинах, у першу чергу пов’язані із набуттям фізичною особою правового модусу «пацієнт», під яким слід розуміти людину, яка звернулась до закладів охорони здоров’я з вимогою про надання їй медичної допомоги, що спрямована на збереження, підтримання, відновлення чи покращення її здоров’я і реалізацію обов’язків держави по захисту її життя та забезпеченню санітарно-епідемічного благополуччя населення.

До основних спеціальних особистих немайнових прав пацієнтів, на нашу думку, слід віднести: а) права, пов’язані з наданням медичної допомоги (право на надання медичної допомоги в умовах, що відповідають санітарно-гігієнічним вимогам; право на поважне та гуманне ставлення з боку медичного та обслуговуючого персоналу; право на вибір лікаря, методу лікування та лікувального закладу; право на проведення консиліуму та консультацій інших спеціалістів; право на полегшення болю, пов’язаного із захворюванням чи медичним втручанням та ін.); б) права, пов’язані з інформованістю пацієнта (право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про стан свого здоров’я; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про безпечні, ефективні, доступні та прийнятні методи профілактики, діагностики, лікування та медико-соціальної реабілітації здоров’я; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про обрану методику лікування та її наслідки; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про умови отримання висококваліфікованих послуг щодо забезпечення та охорони здоров’я та ін.); в) права, що забезпечують медичну таємницю (право на таємницю про факт звернення за медичною допомогою, про встановлений діагноз, про застосовувані методи профілактики та лікування тощо).
19. Фізична особа, яка має відповідні вади в обсязі цивільної дієздатності, повинна наділятись додатковим юридичним механізмом, в тому числі і шляхом надання їй низки допоміжних прав. Одним із перших суб’єктів, якому закон надає вказані вище додаткові юридичні механізми у вигляді відповідних суб’єктивних цивільних прав, є дитина як один із небагатьох правових модусів фізичної особи, який виділяється законодавцем на підставі віку. До основних особистих немайнових прав, що пов’язані із необхідністю забезпечити необхідний догляд за цією категорією фізичних осіб, відносять: право на опіку та право на піклування. Окремо вказані права можуть поширюватись і на деякі інші категорії фізичних осіб, які мають відповідні вади у дієздатності.

20. До останньої категорії спеціальних особистих немайнових прав фізичної особи слід відносити ті з них, які нібито «переживають» своїх носіїв та продовжують своє існування після їх смерті. Такі особисті немайнові права ми іменуємо «посттанативними» та визначаємо як такі, що виникають внаслідок і в момент смерті фізичної особи в інших осіб, які конкретно визначені законом чи встановлені померлим, і, як правило, спрямовані на захист доброго імені померлого. 
ВИСНОВКИ

1. Сучасне цивільне законодавство не тільки визнає за особистими немайновими відносинами якість предмета цивільного права, але й однозначно вказує на можливість як їх регулювання, так і охорони. Водночас, цивільне законодавство України визначає дані відносини як повноцінні, рівноправні та самодостатні, що усуває попередню залежність їх від майнових. Крім цього, важливого значенням набуває також декларування пріоритетності даного виду відносин у системі предмета цивільного права, що спрямоване на розвиток конституційних засад «антропоцентризму» та віднаходить своє відображення в подальшому тексті цивільного законодавства. При цьому підставою віднесення даних відносин до предмета цивільного прав є не їх подібність чи будь-яка інша залежність із майновими відносинами, а їх приватно-правовий характер. 

З огляду на це особисті немайнові відносини потрібно визначати як вид суспільних відносин, що складаються з приводу закріплення за їх учасниками особистих немайнових благ та їх використання, і є первинними та самостійними в структурі предмета цивільного права, ґрунтуються на засадах юридичної рівності та вільного волевиявлення їх учасників, спрямовані на забезпечення приватного немайнового інтересу їх учасників, позбавлені майново-грошового змісту, а також характеризуються абсолютним характером.
2. Дослідження особистих немайнових прав фізичної особи дає нам підстави визначати їх як різновид суб’єктивних цивільних прав, як заснованої на нормах об’єктивного цивільного права міри дозволеної поведінки конкретного суб’єкта у взаємовідносинах із іншою особою (особами). При цьому законодавство України, сприйнявши плюралістичну концепцію, закріпило не єдине (моністичне) особисте немайнове право, а певну систему даних прав. Важливим також слід вважати той факт, що нормативна база щодо особистих немайнових прав повинна відповідати трьом основним ознакам: по-перше, містити загальні консолідовані положення щодо особистих немайнових прав фізичних осіб; по-друге, передбачати широкий каталог конкретних особистих немайнових прав фізичних осіб, чим здійснювати їх позитивну регламентацію; по-третє, створювати реальну можливість охорони немайнового інтересу фізичних осіб, не конкретизуючи їх у певне суб’єктивне цивільне право.
3. Основними ознаками особистих немайнових прав фізичних осіб є їх особистісний характер, немайновість, специфічний об’єкт та цілеспрямування на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу). Що стосується решти ознак особистих немайнових прав, які виділяються у сучасній літературі чи закріпляються в законодавстві, то вони не можуть вважатись загальними, оскільки або взагалі не притаманні даній категорії прав, або додатково характеризують окремі з різновидів цих прав. 

4. Поняття особистого немайнового права фізичних осіб слід розуміти як суб’єктивне цивільне право, яке за своїм змістом є тісно та нерозривно пов’язане із особою-носієм, не має економічної природи походження та економічного змісту, а також спрямоване на задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних, соціальних чи інших нематеріальних потреб (інтересу), об’єктом якого є особисте немайнове благо.

5. Зміст особистих немайнових прав — це сукупність правомочностей особи-носія, які включають у себе як позитивний аспект (можливість юридично визнаватись володільцем відповідного особистого немайнового блага (благоволодіння) та використовувати його (благовикористання) в межах, що передбачені законом, не суперечать призначенню цього блага, а також спрямовані на задоволення інтересів особи-носія), так і низку негативних правомочностей (вимагати усіх інших учасників правовідносин не порушувати дане право), в тому числі правомочність захисту. 

6. Здійснення як етап існування та динаміки особистих немайнових прав фізичних осіб можливе та повинно відбуватись за таких основних умов: 1) особа повинна бути наділена необхідною цивільною правоздатністю; 2) особа повинна бути наділеною необхідним обсягом цивільної дієздатності; 3) поведінка щодо здійснення своїх цивільних прав повинна відповідати принципам здійснення суб’єктивних цивільних прав. 

7. Цивільна дієздатність фізичної особи як умова здійснення особистих немайнових прав фізичної особи повинна включати в себе такі основні складові: 

1) правонабувальна та обов’язкостворювана здатність – здатність своєю поведінкою набувати для себе цивільних прав та створювати цивільні обов’язки; 

2) правоздійснювальна та обов’язковиконувана здатність – здатність своєю поведінкою здійснювати свої права та виконувати створені обов’язки, в тому числі і нести відповідальність або інші негативні наслідки за невиконання чи неналежне виконання створених обов’язків; 

3) право-, обов’язкозмінювальна здатність – здатність своєю поведінкою змінити створені права чи набуті обов’язки, а також, відповідно, змінити спосіб їх здійснення чи виконання; 

4) право-, обов’язкоприпинювальна здатність – здатність своєю поведінкою припинити (призупинити) існування свого права чи його здійснення, а також існування свого обов’язку чи його виконання (на нашу думку, складовими частинами такої здатності можуть виступати: а) правовідмовлювальна та обов’язкозвільнювана здатність, тобто здатність своєю поведінкою, в передбачених законом випадках, відмовитись від набутого права та бути звільненим від створеного обов’язку (ч. 3 ст. 12, ч. 4 ст. 14 ЦК України); б) правопередавальна та обов’язкопередавальна здатність, тобто здатність своєю поведінкою здійснити передачу своїх прав та обов’язків чи, відповідно, їх здійснення та виконання іншим особам); 

5) право-, обов’язкопоновлювальна здатність – здатність своєю поведінкою відновити права, від яких було здійснено відмову, і обов’язки, від яких було звільнення, а також відновити здійснення прав та виконання обов’язків щодо яких дані дії були припинені (призупинені).

Причому, на нашу думку, цивільна дієздатність не включає у себе на правах окремого структурного елемента таку категорію як деліктоздатність, оскільки остання за своїм змістом охоплюється поняттям обов’язковиконуваної здатності, тому що полягає у покладенні на особу додаткового обтяжливого обов’язку щодо відповідальності чи інших негативних наслідків, які не носять характеру відповідальності, який вона повинна притерпіти та виконати.

8. Пропонується закріпити у чинному цивільному законодавстві специфічний правовий модус «фізична особа публічного права», під яким слід розуміти фізичну особу, яка є посадовою чи службовою особою органу державної влади, органу місцевого самоврядування, іншим суб’єктом при здійсненні ним владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень. Важливість введення даного модусу, особливо в сфері можливості набуття та здійснення особистих немайнових прав, на нашу думку, дасть можливість забезпечити необхідний баланс інтересів суспільства та фізичної особи, яка здійснює свої функції у публічній сфері.

9. Здійснення особистих немайнових прав повинно відбуватись на підставі певних принципів, які у своїй сукупності складають певну систему, що носить системний характер. Вказана система принципів, на нашу думку, буде носити характер складної трирівневої системи, до якої потрібно включати: 1) систему загально-правових (конституційних) принципів; 2) систему загальних цивільно-правових принципів; 3) систему спеціальних принципів здійснення особистих немайнових прав. До спеціальних принципів здійснення особистих немайнових прав фізичних осіб, на нашу дуку, слід віднести наступні: 

а) принцип невідчужуваності особистих немайнових прав, який означає заборону при здійсненні особистого немайнового права вчиняти його відчуження, як шляхом передання даного права, так і шляхом відмови від нього чи його скасування; 

б) принцип спрямованості здійснення особистих немайнових прав з метою задоволення фізичних (біологічних), духовних, моральних, культурних чи соціальних потреб, який означає, що здійснення особистих немайнових прав передбачає досягнення певного немайнового ефекту, зокрема, задоволення вище вказаних потреб чи інтересів; 

в) принцип первинності здійснення особистих немайнових прав, який означає, що у випадку конкуренції суб’єктивних цивільних прав первинність у здійсненні повинна надаватись тим суб’єктивним цивільним правам, об’єктами яких є немайнові блага, що складають вищі соціальні цінності, які визначені ст. 3 Конституції України; 

г) принцип самостійності здійснення особистих немайнових прав, який означає, що фізична особа повинна здійснювати свої особисті немайнові права самостійно.

10. Способи захисту особистих немайнових прав фізичних осіб за своїм змістом поділяються на: 

а) превентивно-присікальні способи захисту, тобто ті з них, які спрямовані на попередження та припинення порушення, оспорення, невизнання особистого немайнового права чи реальної загрози вказаних дій (визнання права; припинення дії, яка порушує право; зміна правовідношення; припинення правовідношення; визнання незаконними рішення, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади АРК або органу місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб тощо);

б) відновлювальні способи захисту, тобто ті з них, які спрямовані на відновлення порушеного права (відновлення становища, яке існувало до порушення та пов’язані із ним способи; спростування; відповідь; визнання правочину недійсним тощо);

в) компенсаційні способи захисту, тобто ті з них, які спрямовані на додаткове компенсування збитків, що пов’язані із порушенням особистого немайнового права (відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової шкоди, відшкодування моральної (немайнової) шкоди тощо).

11. Найбільш перспективним при компенсації моральної шкоди, на нашу думку, буде підхід, відповідно до якого визначення грошово-майнового розміру компенсації моральної шкоди буде носити певний комплексний характер і складатись із першого «загального» (гарантованого) рівня і другого – рівня «експертного». Перший рівень повинен ґрунтуватись на засадах визначення системи «середньої (презюмованої) моральної шкоди», із виділенням мінімального та максимального розміру компенсації моральної шкоди для кожного із особистих немайнових прав (благ) із визначенням критеріїв збільшення та критеріїв зменшення розміру компенсації моральної шкоди. Другий рівень вимагатиме вже експертного підходу до визначення розміру компенсації моральної шкоди і застосовуватиметься у випадку, коли про це просить бодай одна із сторін спору.

12. Особисті немайнові права є не просто сукупністю окремих суб’єктивних цивільних прав, а певною системою, під якою слід розуміти обумовлену біологічними, соціальними, духовними, культурними, економічними, політичними та іншими чинниками поєднання особистих немайнових прав фізичної особи у погоджене, впорядковане та єдине ціле і одночасний їх поділ на відповідні внутрішньо диференційовані складові, що наділені самі по собі відносною самостійністю та автономністю функціонування.

13. Система особистих немайнових прав включає в себе як універсальні (загальні) особисті немайнові права (які носять базовий характер та наділені універсальністю, тобто належать всім без виключення фізичним особам), так і окремі (спеціальні) особисті немайнові права (якими наділені лише окремі фізичні особи, внаслідок виконання ними певних діянь (поведінки), або внаслідок спеціального правового статусу (правового модусу) цієї фізичної особи, або іншими обставинами, що прямо передбачені законом).

14. Загальні особисті немайнові права фізичної особи поділяються на ті, що забезпечують її фізіологічне (природне) існування, та ті, що забезпечують її соціальне буття. 

У свою чергу особисті немайнові права, що забезпечують фізіологічне (природне) існування фізичної особи слід поділити на такі групи: 

а) права, що забезпечують природну (біопсихічну) цілісність фізичної особи (право на життя, право на здоров’я); 

б) права, що забезпечують відтворюваність фізичної особи (репродуктивні права); 

в) права, що забезпечують природну відособленість фізичної особи (право на свободу (свободу природного існування), право на особисту недоторканність, право на особисту безпеку, право на особисту гідність). 

Що ж стосується особистих немайнових прав, які забезпечують соціальне буття фізичної особи, то вони поділяються на особисті немайнові права, які забезпечують участь фізичної особи у соціальному житті та особисті немайнові права, які забезпечують приватність фізичної особи від зовнішнього втручання з боку соціальної групи. При цьому перша група вказаних прав додатково включає в себе: а) права, що забезпечують індивідуалізацію фізичної особи в суспільстві (право людини на ім’я та пов’язані із ним засоби індивідуалізації, право на індивідуальність тощо); б) права, що забезпечують соціальний статус особи (право на честь та право на репутацію); в) права, що забезпечують свободу соціального буття (право на свободу пересування, право на вільний вибір місця проживання, право на свободу літературної, художньої, наукової та технічної творчості, право на вибір роду занять); г) права, що забезпечують особисту інформованість фізичної особи (право на особисту інформацію). Що стосується другої групи прав, то до них слід віднести право на приватність в усіх можливих його проявах.

15. Для розуміння права на життя в першу чергу слід вивести загальне поняття життя, під яким ми розуміємо особисте немайнове благо, що являє собою біологічне існування, духовне (моральне) начало та соціальне функціонування людського організму як єдиного цілого. 

Моментом виникнення права на життя (як і всього обсягу правоздатності фізичної особи) є момент її народження, тобто момент коли відбулось відділення (шляхом вигнання або витягнення) живонародженого плоду від організму матері. У випадку ж мертвонародження дитини, як вже неодноразово зазначалось вище, питання про виникнення (існування) права на життя у зародка ставитись не може.

Під поняттям право на життя слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи щодо володіння та використання незабороненим законом способом власним життям, а також захисту власного життя та життя інших осіб, в межах, що передбачені законодавством.
Єдиною достатньою та вагомою підставою для припинення права на життя фізичної особи є необхідна оборона, яка вчиняється без перевищення її меж стосовно особи, що здійснює винний та протиправний напад. Жодна інша підстава (еутаназія, самогубство, самопожертва тощо) не може вважатись достатньою та, відповідно, не може бути легалізована у чинному законодавстві.

16. Поняттям «здоров’я» як особистим немайновим благом охоплюється наявний соматичний та психічний стан життєдіяльності організму, який визначається системою якісних та кількісних медичних показників.

Під правом на здоров’я як особистим немайновим правом слід розуміти особисте немайнове право фізичних осіб щодо володіння здоров’ям, як особистими немайновим благом, його використання в межах, що встановлені законом, а також захисту власного здоров’я та в передбачених законом випадках – здоров’я інших фізичних осіб.

Право на здоров’я тісно пов’язано із поняттями «медична допомога» та «медична послуга». При цьому поняттям «медична допомога» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на усунення загрози життю та здоров’ю (у випадку, коли така загроза може стати непоправною та/або створити відповідну загрозу життю) фізичної особи. В свою чергу, поняттям «медична послуга» повинна охоплюватись поведінка уповноваженого суб’єкта, яка регламентована відповідними нормативно-правовими актами в сфері медицини і спрямована на підтримання (збереження), відновлення чи покращення здоров’я фізичної особи та забезпечення санітарно-епідемічного благополуччя населення.

17. У системі особистих немайнових прав фізичної особи важливу роль посідають репродуктивні права, які є комплексною сукупністю можливостей фізичної особи, що спрямовані на забезпечення репродуктивної функції людини щодо відтворення собі подібних. 

Система репродуктивних прав як особистих немайнових прав фізичної особи включає в себе такі основні права: а) право на репродуктивний вибір; б) право на репродуктивне здоров’я; в) право на інформацію про репродуктивні права; г) право на таємницю здійснення та захисту репродуктивних прав.

18. Важливим для забезпечення відособленості фізичної особи є її особиста свобода, під якою слід розуміти особисте немайнове благо, суть якого полягає у можливості вільно, на власний розсуд, з метою задоволення власного інтересу та переслідування особистої мети визначати свою поведінку та приймати рішення. 

Відповідно до даного розуміння право на свободу (у розумінні право на свободу природного існування) є особистим немайновим правом фізичної особи, яке полягає у можливості визнати фізичну особу володільцем особистого немайнового блага, яким є особиста свобода, можливості вільно, на власний розсуд, відповідно до своїх потреб, інтересів та мети, в межах, що передбачені законом, визначати свою поведінку та приймати рішення у сфері природного існування, а також можливості вимагати від усіх та кожного не порушувати вказане право та не вчиняти будь-яких інших дій, що впливають на його зміст, обсяг чи можливість самостійного та вільного волевиявлення.

19. Особиста недоторканність фізичної особи як особисте немайнове благо є поняття збірне, яке включає в себе такі основні складові: а) фізичну (тілесну, соматичну) недоторканність; б) психічну недоторканність; в) моральнісну недоторканність. 

Використання фізичної (тілесної, соматичної) недоторканності повинно включати в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, а також надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті. 

Використання психічної недоторканності спрямоване на здатність фізичної особи самостійно впливати на власні психічні процеси, забезпечувати їх формування у нормальному (непорушеному) стані та визначати режим доступу до її психічної (душевної) організації. 

Використання моральнісної недоторканності фізичної особи покликано забезпечити фізичній особі можливість формувати власну моральність на ґрунті загальноприйнятих моральних засад суспільства, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати складену систему моральних пріоритетів та устоїв.

Право на особисту недоторканність фізичної особи є цивільним суб’єктивним особистим немайновим правом, яке спрямоване на визнання за фізичною особою статусу носія особистої недоторканності, забезпечення недоторканності фізичної (тілесної), психічної та моральної цілісності фізичної особи і включає в себе можливість фізичної особи за власною волею та у власних інтересах використовувати своє тіло, в тому числі і шляхом надання згоди на відокремлення окремих його органів та/або тканин в межах, що передбачені законом, надання пожиттєвої згоди на визначення долі свого тіла та його частин після смерті, надання дозволу чи заборони втручатися з боку інших осіб у процес формування власної душевної організації та системи моральних цінностей і устоїв, а також вимагати від усіх та кожного не порушувати цієї цілісності фізичної особи як єдиного біопсихосоціального організму та використовувати заходи захисту у разі такого порушення.

20. В умовах сьогодення особливу роль набуває особиста безпека фізичної особи, під якою слід розуміти особисте немайнове благо, що полягає у наявності стану захищеності життєво важливих інтересів фізичної особи від зовнішньої та внутрішньої загрози. 

У свою чергу під поняттям «право на особисту безпеку (безпеку природного існування) фізичної особи» необхідно розуміти особисте немайнове право фізичної особи, яке спрямоване на визнання за нею особистої безпеки як особистого немайнового блага, можливість використання нею цієї безпеки на власний розсуд, в тому числі і шляхом визначення допустимого для себе рівня ризику в будь-якій із сфер життєдіяльності, а також вимагати від інших утримуватись від порушення своєї особистої безпеки, а у випадку порушення чи загрози такого порушення – припинити вказані дії та відновити особисту безпеку цієї фізичної особи.

21. Ще одним фундаментальним особистим немайновим благом фізичної особи є її особиста гідність, яка полягає у визнанні цінності кожної фізичної особи як унікальної біопсихосоціальної істоти. 

Відповідно, право на особисту гідність слід розуміти як особисте немайнове право фізичної особи на власну цінність як біопсихосоціальної істоти, на визнання цієї цінності, на вимогу ставлення до себе як до вищої соціальної цінності, а також на захист від поводження та покарання, що принижує людську гідність.

22. Важливу роль для соціального буття фізичної особи відіграє її індивідуалізація. До особистих немайнових прав, які забезпечують індивідуалізацію фізичної особи у суспільстві, відносяться: а) право на ім’я фізичної особи як особисте немайнове право щодо володіння іменем, його зміни та використання з метою набуття цивільних прав та створення цивільних обов’язків, здійснення цих прав та виконання вказаних обов’язків, а також право вимагати від інших осіб не порушувати право на ім’я у будь-який спосіб, а у випадку порушення, оспорення або невизнання цього права – вимагати його захисту; б) право на професійне (творче) ім’я; в) право на спеціалізований цифровий код чи інший нелітеральний шифр фізичної особи; г) право на підпис; д) право на герб; е) право на індивідуальність.

23. Набутий соціальний статус є мотиватором поведінки для багатьох фізичних осіб. З огляду на це до особистих немайнових прав, що забезпечують соціальний статус фізичних осіб у суспільстві, на нашу думку, слід відносити: 

а) право на честь фізичної особи, під яким слід розуміти особисте немайнове право фізичної особи на об’єктивну, повну та своєчасну оцінку її та її діянь (поведінки) по дотриманню морально-етичних та правових норм з боку суспільства, певної соціальної групи та окремих фізичних осіб, на формування цієї оцінки, її зміну та інше використання, а також вимагати захисту цього права у випадку його порушення, невизнання чи оспорення; 

б) право на репутацію фізичної особи, під яким слід розуміти особисте немайнове право на об’єктивну, повну та своєчасну оцінку її як фахівця у будь-якій сфері професійної чи іншої суспільно-корисної діяльності, її діянь (поведінки) з боку суспільства, певної соціальної групи та окремих фізичних осіб, на формування цієї оцінки, її зміну та інше використання, а також вимагати захисту цього права у випадку його порушення, невизнання чи оспорення.

24. Особисті немайнові права, що забезпечують свободу соціального буття фізичних осіб, складають цілу систему, яка спрямована на створення можливості щодо забезпечення фізичній особі формування власної поведінки в сфері соціального буття, визначення її форми та змісту в межах, що не суперечать чинному законодавству та моральним засадам суспільства. На сьогодні до основних із таких прав потрібно відносити: а) право на свободу вибору місця проживання; б) право на свободу пересування; в) право на свободу літературної, художньої, наукової та технічної творчості г) право на свободу вибору та зміну роду занять. У свою чергу такі особисті немайнові права, як-от: право на свободу об’єднання (ст. 314 ЦК України) та право на свободу мирних зібрань (ст. 315 ЦК України) є за своїм змістом публічними правами і повинні бути виключені із ЦК України.

25. Інформованість фізичної особи є важливою складовою її соціального життя, і тому саме питанням інформації, яка є важливою для фізичної особи та стане мотиватором її подальшої поведінки, повинна бути відведена належна увага. Під поняттям «інформація» слід розуміти відомості про особу, предмети, факти, події, явища та процеси незалежно від форми їх представлення за умови, що така форма забезпечує придатність для сприйняття цієї інформації іншими особами. Однак об’єктом відповідних особистих немайнових прав є не просто інформація, а «особиста інформація», що повинна бути включена в першу чергу як інформація про саму особу, її особисті немайнові блага та їх стан, її особисті немайнові права та порядок їх здійснення і захисту, а також інші відомості про предмети, факти, події, явища та процеси в тому змісті та обсязі, в якому вони забезпечують (можуть забезпечити) особисту безпеку фізичної особи.

З огляду на вказане вище під поняттям права на особисту інформацію ми розуміємо можливість фізичної особи вимагати надання їй у доступній формі повної, достовірної та своєчасної інформації про саму фізичну особу, її особисті немайнові блага та їх стан, її особисті немайнові права і порядок їх здійснення та захисту, іншу інформацію про предмети, факти, події, явища та процеси в тому обсязі, у якому вона створює загрозу для особистої безпеки фізичної особи, а також можливість використовувати вказану інформацію задля задоволення власних інтересів та потреб.

26. Формування повноцінної охорони приватного інтересу фізичної особи, яка бере участь у соціальному житті, та убезпечення її від втручання із зовні повинно починатись із формування нового особистого немайнового блага. На нашу думку, таким особистим немайновим правом повинно стати не «особисте життя» фізичної особи, а радше її «приватність», що є фактичним аналогом поняття «privacy» як єдиного та комплексного блага, яке охоплює усі складові приватного інтересу фізичної особи.

Така зміна об’єкта повинна тягнути за собою і зміну його правового режиму, що можливе шляхом легалізації права фізичної особи на приватність. Активну частину повноважень даного права повинні складати такі три групи: а) повноваження, що визнають (юридично «закріплюють») за фізичною особою її приватність та дають можливість визначати її обсяг та зміст; б) повноваження, що забезпечують недоторканність приватності фізичної особи; в) повноваження, що забезпечують таємницю приватності фізичної особи. Узагальнюючи вказане, слід визначити право на приватність як особисте немайнове право фізичної особи, що забезпечує життєдіяльність фізичної особи у сфері сімейних, побутових, особистих, інтимних та інших відносин, які вивільнені від виконання покладених на неї публічних функцій, а також надає можливість визначати межі та режим доступу до цієї приватності, дозволяти чи забороняти поширювати інформацію щодо неї.

27. Одним із перших та найбільш розгалужених і досліджуваних спеціальних (окремих) особистих немайнових прав фізичної особи є її особисті немайнові права, які виникають у сфері інтелектуальної діяльності та пов’язані із набуттям фізичною особою відповідного правового модусу «творця твору». До системи вказаних спеціальних прав ми відносимо: а) право на визнання людини творцем (автором, виконавцем, винахідником тощо) об’єкта права інтелектуальної власності; б) право на ім’я творця (авторське ім’я) та використання інших способів індивідуалізації творця (автора); в) право на титулізацію, номіналізацію та сакрарезацію об’єкта права інтелектуальної власності; г) право на недоторканність об’єкта права інтелектуальної власності; д) право на репутацію творця об’єкта права інтелектуальної власності. Решта особистих немайнових прав у цій сфері або не відповідають визначеним ознакам, або через власну малозначимість та випадковість можуть охоронятись у режимі немайнового інтересу.

28. Ще одними спеціальними особистими немайновими правами є особисті немайнові права, які виникають у фізичної особи в сфері сімейних відносин. Загальна пропонована система особистих немайнових прав фізичних осіб може виглядати таким чином: 

а) особисті немайнові права, що виникають у фізичних осіб до створення сім’ї та пов’язані із таким створенням (право на створення сім’ї, право на укладення та державну реєстрацію шлюбу, право на усиновлення тощо); 

б) особисті немайнові права, які виникають в осіб під час перебування в сім’ї (особисті немайнові права подружжя, особисті немайнові права батьків та дітей, особисті немайнові права усиновлювачів та усиновлюваних, особисті немайнові права інших членів сім’ї тощо); 

в) особисті немайнові права, що виникають після припинення (призупинення) сімейних відносин (право на поновлення шлюбу після його розірвання (ст. 117 СК України), право особи, яка була оголошена померлою, у випадку її появи на поновлення її шлюбу з іншою особою (ст. 118 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на побачення з дитиною (ст. 168 СК України), право матері та батька, що позбавлені батьківських прав, на поновлення батьківських прав (ст. 169 СК України) тощо).

29. Спеціальні особисті немайнові права, що виникають у фізичних осіб в медичних відносинах, у першу чергу пов’язані із набуттям фізичною особою правового модусу «пацієнт», під яким слід розуміти людину, яка звернулась до закладів охорони здоров’я з вимогою про надання їй медичної допомоги, що спрямована на збереження, підтримання, відновлення чи покращення її здоров’я і реалізацію обов’язків держави по захисту її життя та забезпеченню санітарно-епідемічного благополуччя населення.

До основних спеціальних особистих немайнових прав пацієнтів, на нашу думку, слід віднести: а) права, пов’язані з наданням медичної допомоги (право на надання медичної допомоги в умовах, що відповідають санітарно-гігієнічним вимогам; право на поважне та гуманне ставлення з боку медичного та обслуговуючого персоналу; право на вибір лікаря, методу лікування та лікувального закладу; право на проведення консиліуму та консультацій інших спеціалістів; право на полегшення болю, пов’язаного із захворюванням чи медичним втручанням та ін.); б) права, пов’язані з інформованістю пацієнта (право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про стан свого здоров’я; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про безпечні, ефективні, доступні та прийнятні методи профілактики, діагностики, лікування та медико-соціальної реабілітації здоров’я; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про обрану методику лікування та її наслідки; право на отримання повної, достовірної, своєчасної та в доступній формі інформації про умови отримання висококваліфікованих послуг щодо забезпечення та охорони здоров’я та ін.); в) права, що забезпечують медичну таємницю (право на таємницю про факт звернення за медичною допомогою, про встановлений діагноз, про застосовувані методи профілактики та лікування тощо).
30. Фізична особа, яка має відповідні вади в обсязі цивільної дієздатності, повинна наділятись додатковим юридичним механізмом, в тому числі і шляхом надання їй низки допоміжних прав. Одним із перших суб’єктів, якому закон надає вказані вище додаткові юридичні механізми у вигляді відповідних суб’єктивних цивільних прав, є дитина як один із небагатьох правових модусів фізичної особи, який виділяється законодавцем на підставі віку. До основних особистих немайнових прав, що пов’язані із необхідністю забезпечити необхідний догляд за цією категорією фізичних осіб, відносять: право на опіку та право на піклування. Окремо вказані права можуть поширюватись і на деякі інші категорії фізичних осіб, які мають відповідні вади у дієздатності.

31. До останньої категорії спеціальних особистих немайнових прав фізичної особи слід відносити ті з них, які нібито «переживають» своїх носіїв та продовжують своє існування після їх смерті. Такі особисті немайнові права ми іменуємо «посттанативними» та визначаємо як такі, що виникають внаслідок і в момент смерті фізичної особи в інших осіб, які конкретно визначені законом чи встановлені померлим, і, як правило, спрямовані на захист доброго імені померлого. 
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� З лат. — «доказ, що сам потребує доведення».


� Вочевидь передумовою такого стану речей стали слова В. І. Леніна: «Ми нічого «приватного» не визнаємо, для нас все в сфері господарювання є публічно-правовим, а не приватним. Ми допускаємо капіталізм лише державний. Звідси – розширити застосування державного втручання в «приватноправові відносини», розширити право держави скасовувати «приватні» договори», застосовувати не «цивільні правовідносини», а нашу революційну правосвідомість…» [478, с. 398]. Вказану позицію він висловив тодішньому наркому юстиції Д. І. Курському, перед розробкою Цивільного кодексу РСФСР 1922 року, який в результаті став прототипом цивільних кодексів усіх союзних республік, в тому числі і ЦК УСРР 1922 року.


� До речі важливість даного підручника також полягає в тому, що саме на його сторінках вперше була опублікований окремий параграф (§38 Глави 5), який був присвячений питанням особистих благ, під якими розуміли (автор розділу М. М. Агарков) блага, що невіддільні від особистості людини, а саме життя, тілесна недоторканність, здоров’я, честь та гідність, її ім’я, так зване авторство, недоторканність літературного, наукового та художнього твору [209, с. 136]. Слід зауважити, що саме термін «особисте благо» в подальшому тісно вкоренився в науковій літературі.


� Вперше поняття «статики» та «динаміки» суб’єктивних цивільних прав у науковий обіг ввів В. П. Грибанов, який зазначав, що «… зміст суб’єктивного цивільного права ніби характеризує право в його статичному стані, тоді як здійснення права є динамічний процес його розвитку, його реалізації» [219, с. 45-46]. З огляду на це в даному розділі і будуть розглядатись проблемні питання, які стосуються саме змісту, як статичної складової суб’єктивних цивільних прав, що носять особистий немайновий характер, а також здійснення як динамічної складової існування вказаних прав.


� Так, у науковій літературі домінує розумінні правомочностей, як складових частин суб’єктивного права, які співвідносяться як частина та ціле [339, с. 228; 31, с. 112; 212, с. 121]. Інколи в літературі стверджується, що поняттям «правомочності» потрібно охоплювати конкретні юридичні можливості першого порядку (право на власні дії, право на чужі дії тощо), а для позначення конкретних юридичних можливостей другого порядку слід використовувати термін «субправомочності» [157, с. 12; 447, с. 135]. Водночас слід відмітити, що в літературі висловлюються і кардинально інші точки зору. Так, окремі науковці переконані, що змістом суб’єктивного цивільного права є не правомочність, а «охоронюваний державою інтерес» [994, с. 3]. Однак, як ми вже зазначали вище, інтерес не є об’єктом відповідного суб’єктивного цивільного права, а є його супутником, ще однією формою дозвільної поведінки. Водночас складовою суб’єктивного цивільного права, його первинним елементом є правомочність.


� Водночас, слід відмітити, що все ж таки деякі відмінності у назві чи кількісному складі існують. Так, наприклад, підтримуючи вказану логіку поділу, окремі автори вважають, що є дві форми захисту: юрисдикційна та самозахист [78, с. 406]. Інші переконані, що самостійних форм захисту три: судова, адміністративна та самозахист [863, с. 37]. Ще одні вважають, що неюрисдикційна форма не може бути обмежена одним самозахистом і включають до неї ще й так звані «заходи оперативного впливу» [212, с. 563].


� Методологічно ми виходитимемо із класичного розуміння поняття «самозахисту» як здійснення уповноваженою особою дій фактичного характеру, що спрямовані на охорону її особистих і майнових прав та інтересів, інтересів та прав інших осіб [219, с. 117]. При цьому ми не погоджуємось із позицією, що була висунута свого часу Ю. Г. Басіним, який пропонував включити в це визначення не лише дії фактичного характеру, але й юридичні акти, що вчиняються уповноваженою особою в односторонньому порядку з метою захисту чи відновлення порушеного суб’єктивного права [72, с. 36]. Попри те, що вказана позиція віднайшла своє місце в п. 3 ст. 9 ЦК Республіки Казахстан, ми все ж переконані, що при такому підході відбуватиметься безпідставне змішування двох категорій, таких як «самозахист» та «заходи оперативного впливу», які є різні за підставами виникнення, змістом і за правовими наслідками [367, с. 34-47].


� До речі, в цьому і полягає суттєва відмінність цивільного законодавства України від законодавства інших країн пострадянського простору. Річ у тім, що законодавство переважної більшості держав колишнього СРСР передбачає можливість застосування лише таких способів захисту, які чітко передбачені виключно в законі (ст. 11 ЦК Білорусії, ст. 14 ЦК Вірменії, ч. 1 ст. 9 ЦК Казахстану, ст. 6 ЦК Молдови, ст. 12 ЦК Російської Федерації, ст. 12 ЦК Таджикистану, ст. 11 ЦК Туркменістану, ст. 11 ЦК Узбекистану тощо). Водночас, цивільне законодавство України говорить про можливість сторонам самим у договірному порядку визначити інші способи захисту, які будуть ними застосовуватись. 


� Принагідно відмітимо, що здивування викликає той факт, що така позиція законодавця або вітається, або замовчується серед російських науковців. І лише окремі із авторів висловлюють свою незгоду із цим [419, с. 90; 863, с. 38; 214, с. 339].


� До речі, це визнають і окремі прихильники вказаної класифікації способів цивільних прав. Так, наприклад, В. В. Вітрянський, в цілому підтримуючи вказану класифікацію, робить застереження, що універсальні способи можуть застосовуватись «для захисту, як правило, (виділено нами — Р. С.) будь-якого порушеного права» [151, с. 131].


� Про це вже йшлось у юридичній літературі [517, с. 40; 244, с. 13-14]. Хоча в іншій літературі інколи стверджується, що застосування даного способу захисту в принципі можливе і щодо окремих різновидів зобов’язань, які носять немайновий характер [626, с. 175-178]. Водночас, сам автор тут же відмічає, що мова повинна йти не про особисті немайнові права, а про обов’язок укласти договір, який на його думку носить немайновий характер.


� Особливості такого відшкодування нами вже частково висвітлювались у науковій літературі [1097, c. 751-770; 586, c. 913-934; 1088, c. 453-465].


� Потрібно відмітити, що інколи в літературі ставиться питання про необхідність виокремлення права на біополе. Так, зокрема, В. С. Толстой вважає, що «… біополе є матеріальним утворенням, що складається з надзвичайно тонких вібрацій, які несуть інформацію та енергію… Поля споконвічно притаманні людині, щоправда, з різних причин кожна людина володіє полями різного кольору, а також різної інтенсивності, сили та величини» [1023, c. 105]. Водночас, автор і сам визнає, що далеко не всі люди мають змогу фактично використовувати своє біополе. І тому нам видається, що все ж таки більш праві є інші автори, які відносять можливості щодо біополя не універсальними, а «нетрадиційними» [521]. Крім цього, окремі із правомочностей щодо біополя включаються до змісту права на здоров’я. 


� Стан життєдіяльності організму, який в медико-юридичній літературі переважно визначається через поняття «здатність» є основоположною категорією для вирішення питання про наявний стан здоров’я людини. З огляду на це проводиться класифікація основних категорій життєдіяльності на: 1) здатність до самообслуговування – це здатність самостійно задовольняти свої основні фізіологічні потреби, виконувати повсякденну побутову діяльність та навики особистої гігієни; 2) здатність до самостійного пересування у просторі, подолання перешкод, збереження рівноваги тіла в межах виконання побутової, суспільної, професійної діяльності; 3) здатність до навчання – здатність до сприйняття та відтворення знань (загальноосвітніх, професійних та інших), оволодіння навичками та вміннями (соціальними, культурними та побутовими); 4) здатність до трудової діяльності – здатність здійснювати діяльність відповідно до вимог щодо змісту, обсягу та умов виконання роботи; 5) здатність до орієнтації – здатність визначатись у просторі та часі; 6) здатність до спілкування – здатність до встановлення контакту з людьми шляхом сприйняття, переробки та передачі інформації; 7) здатність контролювати свою поведінку – здатність до усвідомлення себе та адекватній поведінці з урахуванням соціально-правових норм [578, c. 100]. 


� Крім цього, ми скептично ставимось до концепції так званих «соматичних прав», які трактуються як права людини щодо розпорядження своїм тілом шляхом здійснення його «модернізації», «реставрації» і навіть «фундаментальної реконструкції», зміни функціональних можливостей організму та розширення їх технічно-агрегатними або медикаментозними засобами. Вперше такий підхід був запропонований В. І. Круссом [456, c. 43-50] та підтриманий деякими іншими авторами [480, c. 425-443; 471, c. 16-26; 472, c. 44-62]. Водночас, як нам видається, вказана концепція не враховує низку фундаментальних аспектів. По-перше, вона не бере до уваги той факт, що в праві важливим є не стільки соматична (тілесна) основа буття, скільки персональне соматичне буття, яке, відповідно до основних постулатів філософського вчення включає в себе, як зазначає Л. М. Газнюк, «… біологічні та психологічні особливості людини, які складають особливу реальність. Воно включає в себе як біологічне в людині, тобто фізичне тіло, і здійснювані ним біологічні функції та біоенергетичні процеси, так і духовно-екзистенціальне…» [170, c. 11]. По-друге, вказаний підхід, який пропонується авторами теорії «соматичних прав», не враховує тієї особливості, що в цій сфері, надзвичайно важливим є те, що особисті немайнові права не повинні суперечити загальним засадам моралі, яка в сфері біології, медицини, генетики має спеціальну назву «біоетика» [987; 91; 492; 1027, c. 7-24; 865]. І саме тому на відповідність основним засадам біоетики повинно вивчатись не тільки питання введення тих чи інших прав фізичної особи, але й питання їх здійснення, що повинно скласти навіть новий спеціальний принцип здійснення вказаної категорії прав.


� Аналізуючи текст даної статті, слід відзначити, що законодавець в деякій мірі некоректно визначив дану презумпцію. Насамперед це пов’язано із юридичним розумінням презумпції, під якою розуміють прямо чи непрямо закріплене у цивільно-правовій нормі індуктивне вірогідне передбачення, що ґрунтується на статистичному зв’язку презюмованого факту з фактом дійсним, що стосується обставин, які мають правове значення, та тягнуть за собою правові наслідки шляхом необхідності його застосування при умові, що не буде доведено наявність протилежного до передбачення [463, c. 27-28]. З огляду на формулювання, яке запропоноване в даній статті, ми розуміємо, що передбачена там презумпція відноситься до різновиду «спростовних презумпцій», тобто таких, що можуть бути спростовані на умовах та в порядку, що передбачаються в законі. Однак, невже факт наявності у особи психічного здоров’я може бути кимсь спростований? Невже особа може не мати психічного здоров’я? Невже наявність в особи легкого психічного розладу, наприклад, неврозу, свідчить про те, що у неї зникло психічне здоров’я? Звичайно, ні. Тому що психічне здоров’я є різновидом особистого немайнового блага, яке не віддільне від особи носія. І тому, коли особа має психічний розлад, то це означає, що змінюється (як правило знижується) стан психічного здоров’я, однак аж ніяк воно не зникає, тому, що в іншому випадку, це означало б біологічну смерть фізичної особи. Отже, в тому варіанті, як це закріплено в законодавстві, радше слід говорити не про презумпцію психічного здоров’я, а про презумпцію відсутності у фізичної особи психічних захворювань. 


� Питання договірного регулювання відносин щодо надання медичних послуг віднайшли своє висвітлення у сучасній науковій літературі [993, c. 105-107; 854, c. 36-39; 349, c. 17-18; 59, c. 9-11; 884, c. 65-153; 305; 977, c. 443-466; 397, c. 44-91; 551, c. 154-158; 44, c. 6-10].


� Особливості такого відшкодування вже частково висвітлювались нами у науковій літературі [1097 c. 751-770; 586, c. 913-934; 1088, c. 453-465].


� Переважним чином законодавче врегулювання відносин у сфері репродукції обмежувалось у вітчизняній історії забороною або дозволом здійснювати штучне переривання вагітності (аборти). Так, наприклад, на зміну постанові Народного комітету охорони здоров’я та Народного комітету юстиції від 18 листопада 1920 року, якою допускалось безкоштовне здійснення операцій по штучному перериванню вагітності в обстановці радянських лікарень, де забезпечується її максимальна нешкідливість, приходила постанова Центрального виконавчого комітету та Ради народних комісарів СРСР «Про заборону абортів, збільшення матеріальної допомоги породіллям, встановлення державної допомоги багатосімейним, розширення мережі пологових будинків, дитячих ясел та дитячих садків, посилення кримінального покарання за несплату аліментів та про деякі зміни в законодавстві про розлучення» від 27 червня 1936 року. В свою чергу закріплена нею заборона була скасована Указом Президії Верховної Ради СРСР від 23 листопада 1955 року та Постановою Ради міністрів СРСР «Про впорядкування виплати допомоги по тимчасовій непрацездатності та видачі лікарняних листків» від 3 грудня 1961 року № 1065, якою вже остаточно це питання було вирішено на користь жінки та її волевиявлення [831, c. 170-171].


� Декларація Міжнародної конференції з прав людини (Тегеран, 1968 року), Конвенція щодо ліквідації всіх форм дискримінації жінок (1979 року), Конвенція про права дитини (1990 року), Декларація Тисячоліття ООН, прийнята на Асамблеї Тисячоліття ООН «Самміт Тисячоліття» (Нью-Йорк, 2000 року), Декларація про відданість справі боротьби з ВІЛ/СНІДом, прийнята на Спеціальній Сесії Генеральної Асамблеї ООН (Нью-Йорк, 2001 року) 


� У зв’язку із цим нами розроблений та поданий на розгляд Верховної Ради України проект Закону України «Про охорону репродуктивного здоров’я» від 12 липня 2005 року № 5369, у якому не тільки пропонується власний підхід щодо розуміння поняття «репродуктивних прав», але й авторське бачення визначення правових, організаційних, економічних та соціальних засад охорони репродуктивного здоров’я в Україні і врегулювання суспільних відносин у цій сфері з метою забезпечення гармонійного фізичного і духовного розвитку населення України, усунення факторів, що шкідливо впливають на репродуктивне здоров’я, подолання демографічної кризи, негативного приросту населення, збереження генофонду, дотримання вимог Конвенції з прав людини та біомедицини, інших актів міжнародного права з питань забезпечення репродуктивного здоров’я населення [754].


� Багато спірних моментів щодо можливостей вирішення даного питання в правовій площині були підняті у юридичній науковій літературі [329; 328; 427; 348; 69; 550, c. 163-176; 832].


� Ми свідомо вживаємо тут саме термін «право батьківства» (рос. «право родительствования»), а не притаманні нашому сімейному законодавству «право на батьківство» (ст. 50 СК України) чи «право на материнство» (ст. 49 СК України), оскільки останні характеризують певний рівень можливостей учасників сімейних відносин, тоді як пропоноване нами право є можливістю учасників відносин у сфері репродукції і спрямоване на продукування власних, біологічно (генетично) низхідних нащадків першого коліна.


� Питання «сурогатного материнства» до цих пір фактично залишається в Україні «закритою темою». Хоча останнім часом з’являється велика кількість наукових публікацій, які свідчать про нагальність вирішення цього питання в межах чинного законодавства [222; ; 138; 564; 313; 444; 565; 644; 394; 60; 645; 827]. 


� Сьогоднішній бурхливий розвиток медицини дає підстави для розширення юридичних можливостей в репродуктивній сфері, особливо щодо «відкладеного батьківства». Так, зокрема, дослідники з Лувеського університету в Брюсселі (Бельгія) провели унікальну операцію, з якою у жінки до проходження променевої терапії були вилучені смужки яєчникової тканини та заморожені у рідкому азоті. В серпні 2004 року частина тканини була розморожена та трансплантована у нефункціонуючі яєчники жінки, в січні 2005 року у неї відновились місячні, що свідчить про успішну трансплантацію тканини, а вже у вересні 2005 року 32-річна Уарда Туйра стала першою в світі матір’ю, яка народила після трансплантації тканини яєчників (див.: Бельгийские репродуктологи сообщили о второй успешной трансплантации яичников // [Електронний ресурс]. — Режим доступу: http://www.medlinks.ru/article.php?sid=20456).


� Інколи в юридичній літературі до способів покращення репродуктивної функції відносять також і вже згадуваний вище метод «сурогатного материнства» [222; 977, c. 490-493]. Однак, на нашу думку, попри його характер, як методу репродукції, специфіка все ж проявляється у сфері сімейних відносин, особливо що стосується питання визначення походження дитини та пов’язаних із цим особистих немайнових прав. 


� В окремій науковій літературі піднімаються і етичні питання щодо аборту [41]


� Раніше максимальний строк, при якому можна було здійснювати штучне переривання вагітності, складав 28 тижнів. Однак під впливом наукових публікацій, був прийнятий закон, яким були внесені відповідні зміни до чинного законодавства [699].


� Слід зауважити, що в юридичній літературі, з огляду на зазначену полісемантичність поняття «свобода» може вживатись і в інших значеннях, зміст яких визначається з урахуванням методу галузевого правового регулювання. Так, зокрема, з точки зору конституційного права поняття «свобода» тісно вживається разом із поняттям «права», утворюючи стійке словосполучення «права та свободи людини». Відмінність між цими поняттями, як зазначається в літературі, є не абсолютною, а відносною, оскільки, будучи за своєю природою людськими можливостями, вони розрізняються головним чином за шляхами, засобами їх здійснення та забезпечення. Так, права людини, зазвичай, здійснюються за наявності певних юридичних засобів, «механізмів», а свободи людини у багатьох випадках можуть здійснюватись і без такого втручання держави [417, c. 21].


� На сьогодні питання адикції в праві несправедливо залишається поза увагою науковців. Особливу цікавість її дослідження повинно представляти в сфері дослідження права на особисту свободу. Адже на фоні масово зростаючих залежностей (наркотики, спиртне, азартні ігри, Інтернет, колекціонування тощо) фізична особа, як правило, з власної згоди може втрачати можливість самостійного та вольового прийняття рішень та визначення власної поведінки. Як вірно відмічає М. О. Стефанчук «руйнівний характер адикції виявляється в тому, що… емоційні зв’язки з людьми втрачають свою значимість, стають поверхневими. Спосіб адиктивної реалізації з засобу поступово перетворюється в мету» [928, c. 174].


� Про це зауважували ще дореволюційні науковці. Зокрема, Ю. С. Гамбаров писав, що «… тіло людини та його частини не можуть бути зарахованими до речей, так як вони входять до поняття суб’єкта права… лише з відділенням від тіла його частин, напр., волосся, зубів і т. д., ці останні стають речами в юридичному сенсі та потрапляють… у власність їх попереднього носія» [171, c. 587-588]. Аналогічну думку висловлював і Г. Ф. Шершеневич: «… тіло людини не може бути об’єктом юридичного відношення, допоки від нього не відділились частини… але об’єктом права вони стають лише після відділення» [1128, c. 73].


� Про необхідність правової регламентації відносин щодо донорства та трансплантації говорили ще науковці в радянський період [3; 197]


� При цьому слід відмітити, що інколи в літературі таку складову особистої недоторканності, як «психічна недоторканність» іменують «психологічною недоторканністю» [789, с. 123; 1096, с. 241]. Водночас, неприйнятність останнього термін-поняття для характеристики особистої недоторканності вже була предметом аргументації в сучасній юридичній літературі [446, с. 122].


� Поняттю «ризик» на сьогодні приділяється доволі мало уваги в юридичній літературі (винятком із загального правила є такі праці, як-от [609; 1069; 39, c. 21-150; 553; 636; 1067]. Такий підхід є надзвичайно не виправданим, оскільки напрацювання у сфері визначення рівня ризику та закріплення його правового режиму, на нашу думку, створить передумови для більш повного та всебічного захисту прав та охоронюваних законом інтересів фізичної особи.


� Інформація отримана із офіційного сайту Міністерства юстиції України [Електронний ресурс]. — Режим доступу: http://www.minjust.gov.ua/?do=d&did= 3045&sid=news


� На превеликий жаль, слід відмітити, що в Україні питання правового регулювання реєстрації та використання доменних імен є абсолютно не врегульованим. За весь цей час Україна спромоглась прийняти лише Розпорядження Кабінету Міністрів України «Про адміністрування домену .UA» (див.: Про адміністрування домену .UA: Розпорядження Кабінету Міністрів України від 22 липня 2003 року № 447-р [Електронний ресурс]. — Режим доступу: http://zakon1.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi — Документ 447-2003-р), яким заклала загальні засади управління адресним простором українського сегмента мережі Інтернет, обслуговування та адміністрування системного реєстру і системи доменних імен домену верхнього рівня «.UA» та Правила домена .UA від 15 вересня 2001 року [Електронний ресурс]. — Режим доступу: http://uatm.ru/uapolicy-ukr.php. Окрім цього, при вирішенні питань, що пов’язані із cпорами про доменні імена слід керуватись низкою актів, які були прийняті Інтернет корпорацією по присвоєнню імен та адрес (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)), основним серед яких є Єдине положення для вирішення спорів, які стосуються найменування доменів (Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy (UDRP)).


� Якщо строк проживання на відповідній адміністративно-територіальній одиниці складає менше шести місяців, то законодавець вводить термін-поняття «місце перебування».


� Інколи в літературі на підставі ґрунтовного аналізу чинного законодавства демонструють ще більше різницю між цими термін-поняттями [245].


� При цьому слід відмітити, що такої єдності не було як в радянський період [86, с. 8; 285, с. 4-5; 114, с. 27; 913, с. 20-22; 539, с. 37], так і немає її на дотепер. Так, одні науковці стверджують, що сімейне право є самостійною галуззю права [887, с. 13; 590, с. 21], інші переконані, що сімейні правовідносини є підгалуззю цивільного права [886, с. 16; 585, с. 9].


� Поняттю, змісту, особливостям здійснення та захисту вказаних особистих немайнових прав фізичних осіб у літературі присвячено достатньо уваги [855; 101; 350; 477; 292; 837]. Наша позиція щодо вказаного питання також віднайшла своє бачення у науковій літературі [585, с. 85-97, 242-290, 450-458], тому далі ми зупинимось лише на принципових пробемах побудових системи вказаної категорії спеціальних (окремих) особистих немайнових прав фізичних осіб. 


� Більш детально про існуючі підходи та позиції щодо цього питання ми вже зупинялись на сторінках наукової літератури [971].


� Ми вважаємо, що дане благо повинно йменуватись саме як «добре ім’я», оскільки саме в традиціях українського народу існує приказка, відповідно до якої «про покійників або добре, або нічого». І тому саме це «добре ім’я» і повинно будти об’єктом відповідного правового захисту для уповноважених осіб. 
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