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ДОКТРИНАЛьНI пIДхОДИ ДО ВИРIшЕННЯ пРОбЛЕМ 
РЕАЛIЗАцIЇ РЕГУЛЯТИВНОГО ВпЛИВУ АНАЛОГIЇ ЗАКОНУ

логії права у здійсненні суддівської правотворчості? 
7. Термінологічне навантаження формулювань «по-
долання прогалин» та «поповнення прогалин»? 8. як 
розуміння юридичної природи аналогії закону впли-
ває на її місце у механізмі правового регулювання? 
9. Чи можливе застосування аналогії закону у сфері 
публічного права? 10. які умови застосування аналогії 
закону? 11. Коло суб’єктів, що можуть реалізовувати 
регулятивний вплив аналогії закону з метою подолання 
прогалин? Отож, зупинимось на огляді точок зору сто-
совно визначених питань, вирішення яких надасть нам 
можливість з’ясувати підхід законодавця до концепції 
цивільного кодексу україни, зокрема позитивізму або 
все ж таки природно-правової, та особливості засто-
сування аналогії закону як засобу подолання прогалин 
у цивільному праві україни.

1. Природно-правова концепція Цивільного кодексу 
України через призму наявності «прогалин у законі» 
та «відсутності прогалин у праві».

погляди науковців на застосування аналогії за-
кону як засобу подолання прогалин залежать від 
позицій останніх стосовно можливості наявності 
прогалин у праві. прихильниками безпрогальнос-
ті права були М. А. унковський [1, 5], р. Iєрінг [2, 
29, 26], Є.  В. Васьковський [3, 96], які стверджува-
ли, що на будь-яке питання можна знайти відповідь 
у існуючій юридичній матерії (системі закріплених 
правових норм). протилежного підходу дотримував-
ся В. В. Лазарєв, який зауважував, що при характе-
ристиці «прогалин у праві» та «прогалин у законі» 
можна говорити про відсутність нормативного акту 
або його неповноту, яка виражається у відсутності 
окремих норм, і навпаки, відсутність нормативного 
акту може представляти собою відсутність однієї нор-
ми [4, 10]. Можна помітити ототожнення зі сторони 
автора цих двох понять та виділення лише прогалин 
у законі, оскільки він вказує на відсутність частини 
або закону в цілому. дослідження даного питання 
також відобразились в роботах таких вчених як не-
дбайло п.Є. (применение советских правовых норм. – 
М.: Юридическая литература, 1960), Забігайло В. К. 
(проблемы «пробелов в праве». Критика буржуазной 
теории. – К.: наукова думка, 1974), Акімова В.I. (по-
нятие пробела в праве // правоведение. – 1969. – № 3), 
піголкіна О. с. (Обнаружение и преодоление пробе-
лов права // советское государство и право. – № 3), 
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Постановка проблеми. Обґрунтування необхід-
ності застосування аналогії закону у правозастосуванні 
з метою подолання прогалин нараховує багатовікову 
історію, зокрема, починаючи з часів древньої Греції та 
стародавнього риму і закінчуючи сьогоденням, мис-
лителі спрямовують розумові зусилля на осягнення 
істинних причин «несправедливості законів» та на-
магаються створити досконалу законодавчу модель 
регулювання суспільних відносин. Огляд літератури з 
аналогії закону можна здійснювати за різними класи-
фікаційними критеріями: в залежності від історичного 
проміжку часу, галузевої приналежності дослідження. 
Зазначимо, що дане дослідження не претендує на ви-
явлення усіх точок зору стосовно обраної тематики, 
оскільки обмежене галузевою специфікою застосу-
вання аналогії закону. Тому, обираючи напрямки до-
слідження, враховувались дискусійні питання, що не 
знайшли свого остаточного вирішення та мають зна-
чення для формування моделі здійснення регулятивної 
дії аналогії закону у цивільному праві україни. 

Аналіз останніх досліджень та виокремлення 
нерозв’язаних проблем. Оскільки аналогія закону 
не поставала предметом окремих монографічних та 
дисертаційних досліджень, вирішення даного питання 
має нагальне значення для подальших досліджень. 
Метою даної статті є систематизація існуючих науко-
вих праць з проблем застосування аналогії закону та 
виокремлення питань, що залишаються полемічними 
як в теорії, так і в практиці. 

Викладення основного матеріалу. синтез іс-
нуючих точок зору надав змогу виділити наступні 
дилеми у побудові юридичної конструкції аналогії: 
1. Чи можлива наявність прогалин у праві? 2. В яких 
формах можуть виражатись прогалини у законі? 3. 
Що являє собою сфера правового регулювання вза-
галі, та цивільно-правового регулювання зокрема? 4. 
які чинники детермінують появу прогалин у законі? 
5. яка класифікаційна система прогалин склалась на 
сьогоднішній день? 6. Значення аналогії закону та ана-



124

ISSN 2307-1745 Науковий вісник Міжнародного гуманітарного університету. Сер.: Юриспруденція. 2013. № 5

уранського Ф. р. (К вопросу о понятии и видах про-
белов в праве // Вестник Московского университе-
та. серия 11. право. – 2005. – № 5), Ліхачьова В. М. 
(пробелы в современном международном праве. – Ка-
зань: издательство Казанского университета, 1985), 
Кауфман М. (пробелы в уголовном праве: понятие и 
виды // уголовное право. – № 6. – 2006) та ін. Отож, 
вирішення питання стосовно визначення існування 
«прогалин у праві» або «прогалин у законі» надасть 
повну картину підходу «законодавця-позитивіста» або 
«законодавця-природника» до регулювання цивільних 
правовідносин.

2. Форми вираження прогалин у законі.
незважаючи на достатню кількість монографічних 

досліджень, присвячених проблемам визначення 
правової природи прогалин, однозначної відповіді 
щодо форм їх вираження немає. Одні зазначають про 
повну або часткову відсутність нормативних вказівок 
(В. В. Лазарєв [5, 37], с.I. Вільнянський [6, 34]), другі 
вказують на неврегульованість відносин (А. Т. Бон-
нер), треті – на розпливчатість, двозначність, непо-
вноту, суперечливість (А. с. піголкін [7, 101, 102, 106], 
Є. В. Васьковський [8, 257]). Таким чином, нагальним 
питанням є тлумачення частини 9 ст. 8 цпК україни, 
яка закріплює дефекти правового регулювання.

3. Рамки сфери правового та цивільно-правового 
регулювання: реальність чи ілюзорність?

сфера правового регулювання визначалась науков-
цями за допомогою різних критеріїв, а саме через: 
сферу фактичного регулювання, встановленого зако-
нодавцем (В. К. Забігайло [9, 11], В.I. Лєушин [10, 
8]); загальну норму (А. Т. Боннер [11, 71]); природу 
суспільних відносин (В.I. Акімов [12, 110]); загаль-
ні принципи права (п.Є. недбайло [13, 456]). Така 
поліінтерпритація сфери правового регулювання за 
відсутності аргументованості обраної позиції нега-
тивно впливає на формування правової свідомості та 
правової культури правозастосовця, діяльність якого 
направлена на забезпечення захисту прав, свобод й 
інтересів учасників цивільних правовідносин та не дає 
чіткої відповіді, коли суспільні відносини підпадають 
під правовий вплив.

4. «Поповнення» та «усунення» прогалин у законі: 
чи є суддя творцем права?

необхідно зазначити, що науковці в своїх робо-
тах з питань прогалин у праві, використовують різну 
термінологію стосовно усунення прогальності. Так, в 
ряді робіт зустрічається поняття поповнення прогалин 
судами (с. с. Алєксєєв, I. я. Фойницький, I.  сабо, 
В.I. Акімов), у той час як інші застосовують термін 
подолання прогалин (В. В. Лазарєв, М. М. Вопленко, 
А. с. піголкін). В етимологічному значенні слово «по-
повнення» означає «добавити те, чого не вистачає, від-
шкодувати». В результаті можна прийти до висновку, 
що ті науковці, які застосовують термін поповнення, 
є прибічниками визнання судової практики у якості 

джерела права, оскільки поповнення передбачає со-
бою усунення прогалини, а подолання усуває прога-
лину лише для конкретного випадку. прибічниками 
визнання судової практики в якості джерела права 
були також с. А. Муромцев [14, 43], Г. В. демченко 
[15], М. М. Коркунов [16, 297, 299], Т. М. яблочков 
[17, 143], с. М. Братусь і А. Б. Венгеров [18, 46]. с.I. 
Вільнянський зазначав, що суддівська правотворчість 
проявляється лише у випадках застосування аналогії 
права [6, 106]. на противагу підтримки суддівської 
правотворчості В. д. Мордачев вказує на те, що ана-
логія закону є лише тлумаченням правових норм, про-
стим застосуванням старого закону до нового випадку 
[19, 61]. Така позиція обґрунтовується приналежніс-
тю нашої країни до континентальної системи, в якій 
джерелом права виступає нормативно-правовий акт, 
а судова практика розглядається законодавцем лише 
як процес правозастосування та її результат. Але з 
огляду на поступове зближення англосаксонської 
та романо-германської правових сімей, визнання 
обов’язковості рішень Європейського суду з прав лю-
дини та роз’яснень Верховного суду україни, судова 
практика вже не тільки фактично, але й формально 
застосується судовими органами у якості джерела 
права, що підкреслює значення набутих результатів 
досліджень вказаних науковців.

5. Класифікаційна характеристика прогалин у 
праві (позитивному) та чинники, що детермінують 
їх появу.

дані питання знаходяться між собою у дуалістичній 
єдності, оскільки кожен вид прогалин у законі 
безпосередньо пов’язаний або із низьким рівнем 
законодавчої техніки (неповні, первинні прогалини), 
або з динамізмом розвитку суспільних відносин (повні, 
вторинні прогалини). В рамках окремих досліджень 
окреслені проблеми досліджували с. с. Алексєєв, 
с.I.  Вільнянський, Ф. А. Григор’єв та О. д. Черка-
сов, В. М. Ліхачьов, В.I. Лєушин, В. с. нерсесянц, 
О. М. Тарнопольська та ін.

6. Аналогія закону: шлях до пізнання місця в 
механізмі правового регулювання.

Зауважимо, що не всі прибічники наявності прога-
лин у праві вважали за можливе використання аналогії 
у якості засобу подолання прогалин (I. А. покровський 
[20, 92]). проблематики визначення правової природи 
аналогії закону торкались як у галузевих науках, так і 
в теорії, зокрема печений О. (деякі проблеми засто-
сування аналогії в цивільному праві // Вісник академії 
правових наук україни. – № 2(49)), дормешкіна I. О. 
(применение аналогии закона при защите в судебном 
порядке трудовых прав), Шиндяпіна Є. д., Бошно с. В. 
(соотношение аналогии права и аналогии закона // 
Юрист. – 2006. – № 7), Морозов Б. п. (Аналогия при 
применении уголовно-правовых норм // Закон и пра-
во. – № 11. – 2008), Божок В. А. (институт аналогии 
в гражданском и арбитражном процессуальном праве: 
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дисс. канд. юрид. наук: 12.00.15. – М., 2006), Бон-
нер А. Т. (применение аналогии при рассмотрении 
судом гражданских дел // советское государство и 
право. – № 6. – 1976) та ін. не вирішеним залишилось 
питання щодо правової суті аналогії закону, полеміка 
якого зводиться до визначення її як інституту (Кар-
ташов В. М., Майданник р. А.); юридико-технічного 
засобу подолання прогалин (погрібний с. О.).

7. Межа умов та допустимості (випадків обме-
ження) застосування аналогії закону у цивільному 
праві України.

серед прихильників позиції «прогальності» права 
дискусії в основному точаться навколо меж та умов за-
стосування аналогії закону. умови застосування анало-
гії закону в більшості досліджень розглядаються лише 
шляхом визначення їх переліку, без з’ясування змісту 
кожної (поленина с. В. Аналогия в гражданском пра-
ве // советское государство и право. – № 5. – 1969; 
иоффе О. с. избранные труды: в 4 т. – Т. 1: советское 
гражданское право / О. с. иоффе. – спб: Юриди-
ческий цент пресс, 2004; Трубицына Т. А. институт 
аналогии в российском праве // право и политика. – 
№ 1. – 2007; Леушин В. и. способы применения права 
при пробелах в советском законодательстве // пробле-
мы применения советского права. – свердловск, 1973; 
пиголкин А. с. Обнаружение и преодоление пробелов 
права // советское государство и право. – № 3) та тіль-
ки в деяких роботах теоретиків були спроби розкриття 
кожної з умов застосування аналогії закону (Лазарев 
В. В. пробелы в праве и пути их устранения. – М.: 
Юридическая литература, 1974; Боннер А. Т. при-
менение нормативных актов в гражданском процес-
се. – М.: Юрид. лит., 1980). серед цивілістів в рам-
ках окремих статей даного питання торкались лише 
р. Майданик (Застосування цивільного законодавства 
за аналогією // Юридична україни. – 2009. – № 7) та 
спасибо-Фатєєва I. В. («Трансцендентна судова мі-
мікрія», або про принципи права, аналогію закону та 
права у судовій практиці // Вісник академії правових 
наук україни. – 2003. – № 4 (34)). Так, Майданик р. 
вважає, що умовами застосування аналогії закону є 
існування прогалини в законодавстві; наявність за-
конодавчого регулювання схожих відносин; застосу-
вання аналогічного закону не повинно суперечити їх 
суті. дійсно, умовами застосування аналогії закону 
є наявність прогалини та схожого законодавчого ре-
гулювання відносин, але відсутність суперечливості 
регулювання сутності відносин є скоріше не умовою, 
а межею застосування аналогії закону. найбільш від-
повідними законодавству, на наш погляд, видались 
умови застосування аналогії закону, які запропонував 
Харитонов Є. О. у своїй монографії «нариси теорії 
цивілістики (поняття та концепти)», зокрема: відно-
сини сторін повинні знаходитись у сфері дії цивіль-
ного права, тобто є цивільними правовідносинами; 
вказані цивільні відносини не врегульовані цивільним 

кодексом, іншими актами цивільного законодавства 
або договором; існують норми, що регулюють схожі 
за змістом цивільні відносини. 

Межі застосування аналогії закону у цивільному 
праві, окрім наукового дослідження Фидарова В. В. 
(О  допустимости применения аналогии закона и ана-
логии права в сфере реализации правовых санкций // 
право и политика. – № 10. – 2007), не служили предме-
том окремих наукових пошуків, в більшості випадків 
їх розглядали як умови застосування аналогії закону 
(пиголкин А. с. Обнаружение и преодоление про-
белов права // советское государство и право. – № 3; 
Лазарев В. В. пробелы в праве и пути их устране-
ния. – М.: Юридическая литература, 1974; Трубицына 
Т. А. институт аналогии в российском праве // право 
и политика. – № 1. – 2007), тому у виборі напрямків 
дослідження даного питання ми керувались наявни-
ми законопроектами та відповідними роз’ясненнями 
Міністерства Юстиції україни.

8. Застосування аналогії закону у сфері публічного 
права.

у зв’язку з тим, що цивільні правовідносини є 
неоднорідними за своєю природою та можуть містить 
елементи публічності, виникає потреба у з’ясуванні 
можливості застосування аналогії закону у галузях 
публічного права. Застосування аналогії закону в сфері 
публічного права має як своїх противників (Таган-
цев М. с., Карташов В. М.), так і прибічників (Мо-
розов Б. п., Кауфман М. О., наумов О. В., Тєнчов е., 
елькінд п., строгович М. с., Люблінський п.I., Вели-
кий д., Вовк I., ульотова Г. д., Божок В. О., Власен-
ко н. А.). це цілком зрозуміло, оскільки застосування 
аналогії закону в галузях публічного права визивають 
численні дискусії та полеміку. для цивільного права 
дана проблема має вирішальне значення, оскільки, 
по-перше, для доктрини та практики залишаються 
незрозумілими підстави застосування аналогії закону 
до цивільно-правових відносин, що мають публічно-
правовий характер, по-друге, постає питання щодо 
можливості застосування за аналогією норм госпо-
дарського, земельного та ін. законодавства у випадку 
наявності прогалини у актах цивільного законодавства 
та навпаки, оскільки зазначені галузі характеризують-
ся як приватно-публічні, по-третє, оскільки цпК та 
ГпК україни не закріплює можливості процесуальної 
аналогії, а потреба в ній існує, виникає неоднозначне 
застосування міжгалузевої аналогії закону. 

9. Співвідношення міжгалузевої аналогії закону та 
субсидіарного застосування цивільних норм.

питання застосування міжгалузевої аналогії тісно 
пов’язано із субсидіарним застосуванням цивільних 
норм. розробкою співвідношення міжгалузевої анало-
гії та субсидіарного застосування норм займались такі 
науковці як Ашихміна A. B. (О применении права при 
пробелах в трудовом законодательстве // проблемы со-
ветского трудового права. – свердловск, 1975. – Вып, 
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46), Бару М.I. (О субсидиарном применении норм 
гражданского права к трудовым правоотношениям // 
советская юстиция. – 1963. – № 14), Єршов В. (Отно-
шения, регулируемые гражданским правом // россий-
ская юстиция. – 1996. – № 1), Авдюков М. Г. (принцип 
законности в гражданском судопроизводстве. – М., 
1970), Лєушин В.I. (способы применения права при 
пробелах в советском законодательстве // проблемы 
применения советского права. – свердловск, 1973), 
Грось Л. (субсидиарное применение норм матери-
ального права // советская юстиция. – 1988. – № 24), 
Лазарев В. В. (применение советского права. – Ка-
зань, 1972), Лазарєв В. В. (пробелы в праве и пути их 
устранения. – М., 1974), Калмиков Ю. Х. (Вопросы 
применения гражданско-правовых норм. – саратов, 
1976), нєкрасова О. В. (Застосування цивільного зако-
нодавства до сімейних правовідносин: автореф. дисс. 
на здобуття наук. ступеня канд. юр. наук: 12.00.03. – 
2008), полєніна с. В. (субсидиарное применение 
норм гражданского законодательства к отношениям 
смежных отраслей // советское государство и право. – 
1967. – № 4) та ін. В рамках своїх досліджень деякі 
вчені виключають можливість субсидіарного застосу-
вання норм, вказуючи, що норми однієї галуззі засто-
совуються для врегулювання відносин іншої галуззі 
тільки за аналогією закону [4, 141; 21, 14-15], інші 
виокремлюють міжгалузеву аналогію та субсидіарне 
застосування норм [22, 48].

10. Різноплановість аналогії закону та аналогії 
права.

Обґрунтування вченими застосування аналогії у 
якості засобу подолання прогалин в різні часи обумов-
лене оновленням існуючого законодавства. першим 
таким поштовхом до роздумів була судова реформа 
1864 року, яка на законодавчому рівні закріпила мож-
ливість судовим органам вирішувати справи при не-
ясності або неповноті закону на підставі загального 
змісту закону, до вказаного моменту такі справи пере-
давалися з однією судової інстанції до іншої. наукова 
доктрина в основному позитивно відреагувала на такі 
зміни (Є. М. Трубецькой, О. с. Iоффе, I. Г. Ошанський).

 деякі науковці, виявляючи позитивне відношення 
до застосування аналогії закону у якості засобу по-
долання прогалин, вважають за неможливе або не-
бажане застосування аналогії права, оскільки вона 
у меншій мірі відповідає вимогам укріплення закон-
ності і створює більше можливостей для проявлен-
ня суб’єктивного розсуду посадових осіб (сабо I., 
сергєєвський М. д.). на сьогоднішній день критерії 
відмежування аналогії закону від аналогії права в ці-
лому знайшли своє розкриття (I. В. спасибо-Фатєєва, 
с. с. Алєксєєв, О. печений, р. З. Лівшиц, Є. Г. Коміс-
сарова), але ретроспективний досвід законодавчого 
закріплення аналогії закону та аналогії права не ви-
ступав в якості предмету окремих досліджень.

11. Суб’єкти використання й застосування аналогії 
закону.

В літературі поза увагою залишились питання 
суб’єктів використання та застосування аналогії за-
кону. В більшості наукових робіт є лише вказівка 
на певні суб’єкти застосування аналогії закону без 
належної аргументації та без урахування специфіки 
цивільного права (Лобанов Г. А. применение зако-
нодательства по аналогии // Юрист. – 1999. – № 10; 
Боннер А. Т. Законность и справедливость в право-
применительной деятельности. – М., 1992; Белоносов 
В. О. Критерии допустимости аналогии в уголовном 
процессе // Государство и право. – 2001. – № 7; Ана-
логия в уголовном процессе россии: монография. – 
самара, 2000; Ашихмина А. В. применение аналогии 
в трудовом законодательстве // советское государство 
и право. – 1984. – № 4 та ін.). Лише в роботах Батле-
ра  Є. О. (непоименованные договоры. – М.: Экзамен, 
2008) та Брагінського М.I., Вітрянського В. В. (до-
говорное право. – Книга 1: Общие положения. – 3-е 
изд. – М.: статут, 2008) зазначене питання знаходить 
певної обґрунтованої вказівки. Зокрема серед суб’єктів 
використання аналогії закону в рамках розгляду 
непоіменованих договорів виокремлюються фізичні 
та юридичні особи [23, 173].

Висновки. Отже, незважаючи на те, що в 
правовій доктрині в достатній мірі приділяли увагу 
дослідженню проблеми застосування аналогії закону, 
в цивілістичній літературі це питання не віднайшло 
належного розкриття та залишається дискусійним.
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Клим С. И. Доктринальные подходы к решению 
проблем реализации регулятивного воздействия 
аналогии закона

Аннотация. В статье рассматриваются существую-
щие научные точки зрения на проблемы применения 
аналогии закона в гражданском праве украины. Автор 
выделяет вопросы, которые остаются дискуссионными 
как в теории, так и в практике, осуществляет их кри-
тический анализ.

Ключевые слова: аналогия закона, аналогия права, 
пробел, правовая доктрина. 

Klim S. Doctrinal approaches to the solution 
of problems in the regulatory impact analogy 
implementation of the law 

Summary. The article discusses the existing scientific 
point of view on the problem of application the analogy 
of law in the civil law of Ukraine. Both in theory and in 
practice the author identifies the issues that remain under 
discussion, carries out their critical analysis.
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