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Аргументація за аналогією є невід’ємною частиною юридичного

міркування. Аналогія може ефективно використовуватись як у теоретичній

юриспруденції, так і в правозастосовній практиці. Значення аналогії в

юридичній діяльності визначається тим, що вона розширює царину

застосування існуючих норм, чим слугує зміцненню правопорядку.

Питанням аналізу можливостей використання міркувань за аналогією у

правовій теорії та практиці присвячують свої дослідження логіки,теоретики

аргументації, теоретики права. У межах аналітичного компоненту досліджень в

галузі юридичної аргументації досліджується важлива проблема, що стосується

реконструкції аргументів, яка полягає у находженні найбільш ефективних

методів аналізу та оцінки умовиводів, які ґрунтуються на аналогії. Цьому

присвячені роботи Х.Каптейн, У.Клюг, М.Хенкет. Працюючи у межах прагма–

діалектичного підходу, Х.Клоостерхаус виділив різні форми аналогії, описав

їхні експліцитні та імпліцитні елементи та запропонував способи раціональної

оцінки розглядуваної аргументації.

Проблемам визначення сутності аналогії права та аналогії закону

приділялося багато уваги у працях таких науковців, як С.М. Братусь, А.Б.

Венгеров, В.В. Лазарєв, П.О. Недбайло, М.С. Строгович, Г.Ф. Шершеневич та

багатьох інших.

Мета цієї статті – акцентувавши увагу на специфіці використання аналогії

як способу обґрунтування у правовій аргументації, розглянути випадок

некоректності наведення прикладу аналогії у процесуальному праві,

визначаючи структурні елементи аргументації, репрезентованої у цьому

прикладі.

Ключову роль в аргументації відіграє спосіб обґрунтування. Він зв’язує

структурні елементи аргументації – аргументи, точку зору та тезу. Подібно до

видів умовиводів, спосіб обґрунтування буває: дедуктивний (від загального до

часткового), індуктивний (від часткового до загального), традуктивний

(аргументи та теза однакового ступеня загальності). У більшості випадків



спосіб обґрунтування повторює відомі у логіці правильні способи міркувань.

Проте способи обґрунтування не зводяться до логічних правил побудови

умовиводів. Головна відмінність способу обґрунтування в аргументації від

правильних форм міркувань у логіці полягає у статусі аргументів та у способі

зв’язку між аргументами та точкою зору з приводу тези. В аргументації

достатньо, щоб аргументи були правдоподібними судженнями, а також, щоб

аргументи і точка зору разом являли собою несуперечливе положення справ.

Традуктивний спосіб обґрунтування може бути репрезентований

міркуваннями за аналогією. Застосування зазначених міркувань в юридичній

діяльності може відбуватися при проведенні правової оцінки, у процесі

розслідування, при проведенні криміналістичних експертиз.

Міркування за аналогією – це міркування, в якому робиться висновок про

наявність певної ознаки (властивості чи відношення) у предмета (явища, дії),

що досліджується, на підставі його подібності в суттєвих рисах з іншим

предметом (явищем, дією).

За характером ознаки, що переноситься, міркування за аналогією

поділяють на два види: аналогію властивостей та аналогію відношень.

Аналогія властивостей – це міркування, в якому об’єктом уподібнювання є

два схожі предмети, а ознакою, що переноситься, – властивості цих предметів.

Логічною основою перенесення ознак у таких аналогіях виступає схожість

предметів, що уподібнюються, в суттєвих ознаках. Схема міркування за

аналогією предметів є такою:

Предмет А володіє властивостями а, в, с, е, р.

Предмет В володіє властивостями а, в, с, е.

Цілком ймовірно, що предмет В володіє й властивістю р.

Аналогія відношень – це міркування, в якому об’єктом уподібнювання є

схожі відношення між предметами, а переносною ознакою – властивості цих

відношень. Схема міркування за аналогією відношень є такою:

Предмет А знаходиться у відношенні R до предмета В.

Предмет М знаходиться у відношенні R1 до предмета Т.



Цілком ймовірно, що властивості, які лежать в основі відношень А до В і

М до Т, також схожі.

Для того, щоб підвищити ступінь ймовірності висновків у міркуваннях за

аналогією при побудові аргументації треба дотримуватись основних правил

побудови таких міркувань: 1) повинно бути встановлено якомога більше

спільних ознак у предметів, які порівнюються; 2) ознаки, що є основою

аналогії, повинні бути суттєвими для предметів, які порівнюються; 3)

необхідно, щоб спільні ознаки предметів, що порівнюються, були

різноманітними; 4) необхідно, щоб спільні ознаки предметів, які порівнюються,

і ознаки, що переносяться з одного предмета на інший, були однотипними.

Головною метою цих правил є підвищення рівня ймовірності точки зору, яку

захищають за допомогою аргументації за аналогією.

В юридичній мові поняття «аналогія» використовується не тільки у своєму

звичайному сенсі, але й як спеціальний термін, вірніше терміни. Йдеться про

аналогію як спосіб вирішення справи, що має юридичну значущість на підставі:

1) загальних принципів права та загальних засад законодавства (аналогія

права); 2) закону, що регламентує аналогічні відносини (аналогія закону).

Відображенням суперечності між наявністю конкретних суспільних відносин,

що вимагають правового регулювання, та відсутністю відповідних прямих

норм, є поняття прогалин. Аналогія є способом вирішення такої суперечності.

Отже, міркування за аналогією в юридичній аргументації можуть

виступати способом обґрунтування судових рішень. Основними умовами

застосування аналогії у праві є: 1) суспільні відносини, до яких застосовується

рішення, обов’язково мають знаходитись в сфері правового впливу; 2) повна

або часткова відсутність врегулювання конкретного випадку нормою права та

відсутність всіх інших можливостей для його вирішення, наданих законом

(наявність прогалин у праві); 3) юридична компетентність правозастосовчого

органу щодо застосування аналогії у праві; 4) в будь–якому випадку

застосування закону за аналогією не повинно суперечити принциповим

положенням цієї галузі права. Ці умови є основоположними, їх наявність дає



змогу вирішувати спірні питання за аналогією. Вони є спільними як для

застосування аналогії закону, так і для застосування аналогії права [1].

Аналізуючи зазначені види аналогій у праві з точки зору логіки, хотілося б

підкреслити, що, за своєю логічною формою, аналогія права є висновком за

аналогією та дедуктивним міркуванням. При вирішені справи за аналогією

права правозастосувач аргументує позицію таким чином. Якщо немає норми

права, що регулює суспільні відносини, наявні у конкретному випадку, що

розглядається судом, то треба шукати принцип права, здатний регулювати

схожі за суттєвими ознаками відносини. Відбувається аналіз цих відносин з

метою визначення потреби в їх правовій регламентації та вирішення справи по

суті. Під час дослідження принципів права, правозастосувач повинен знайти

принцип, здатний регулювати не просто схожі суспільні відносини, але ті, що

найбільшою мірою подібні до тих відносин, до яких має застосовуватись

аналогія. Тобто йдеться про те, що схожість повинна бути відносно ознак, що

мають принципове значення. Отже, «справжнє» міркування за аналогією у

випадку аналогії права застосовується на етапі відшукування необхідного і

єдиного принципу, що відрізняється від інших подібних більшістю ознак,

охоплених ним відносин. Такий принцип може повніше описати ознаки

розглядуваного випадку. Це дасть можливість конструювати на основі

принципів права конкретне правило, на підставі якого можливо вирішити

відповідну юридичну справу. Отже, при застосуванні такого способу вирішення

справи як аналогія права, створюється нове правило поведінки на підставі

принципів права. Точка зору суду щодо регулювання спірних відносин, прямо

нерегламентованих правом, на підставі принципів права чи нових нормативно–

правових приписів та приписів права, створених у процесі правозастосування

обґрунтовується шляхом дедуктивного міркування з виведенням висновку за

аналогією.

Аналогія закону, у логічному сенсі, є міркуванням за аналогією.

Аналізуючи закон, переносять ознаку з одного випадку, що передбачений



законом, на інший, що непередбачений законом. Зазначене відбувається на

підставі схожості цих випадків у низці інших суттєвих ознак.

Кожна правова традиція використовує певний варіант аналогії для

обґрунтування правових рішень. Досліджуючи аргументацію за аналогією у

європейському праві, Катя Лангенбухер акцентує увагу на тому, що суддями

загального та континентального права при використанні терміна «аналогія»

розуміються різні методи обґрунтування рішень відповідно до своїх традицій

[2]. Міркування за аналогією у континентальному праві виступає інструментом

для заповнення прогалин у законі. У загальному праві зазначене міркування

розглядається як технологія застосування ratio decidendi прецедента у новій

справі.

Аналізуючи хід міркування судді континентального права та судді

загального права, Катя Лангенбухер зазначає, на якому кроці ці міркування

схожі. «Коли суддя континентального права виявив прогалину у законі та

встановив відсутність конституційних обмежень на застосування аналогії,

наступний крок полягає у встановленні схожості між новою справою та тією,

яка безпосередньо регулюється законом. Міркування на цьому етапі –

центральне міркування за аналогією у логічному сенсі. Тут суддя

континентального права ближче за все до свого колеги загального права;

перший встановлює схожість між справою, що регулюється законом та новим

випадком, останній – між серією прецедентів та новою справою» [2].

Аргумент за аналогією у праві має схожу структуру з логічною формою

зазначеного аргумента в інших науках. Проте, оскільки такий аргумент у праві

використовується з метою обґрунтування обов’язкового рішення, він має свою

специфіку. Робиться висновок проте, що два об’єкта повинні розглядатися

однаково, оскільки вони мають певні загальні якості. Йдеться про суттєву

схожість. Застосовність певної норми до об’єкта обґрунтована його

деонтичними ознаками. Отже, аргументи за аналогією у праві носять не

описовий, а нормативний характер. Лангенбухер, посилаючись на Коха та



Рюссмана, репрезентує логічну структуру правового аргументу за аналогією в

узагальненому вигляді таким чином:

1. Ox

2. Sxy

3. (Ox ˄ Sxy) → Oy

4. Oy

У такій структурі x розглядається як елемент, що відображує деонтичні

якості O, тобто елемент, що регулюється певною нормою; y – це нова справа,

до якої ми хотіли б застосувати деонтичні якості O. Це встановлює  висновок.

Він ґрунтується на 2 та 3 засновках. У засновку 2 встановлюється, що y може

бути замінений на x. Засновок 3 показує, що якщо вивід стосується також x та

якщо x можна замінити на y, то O стосується і y [2].

У континентальному праві елемент x є абстрактним законодавчим

описуванням справи, до якої застосовується ця норма. O є правовим наслідком

такого застосування. У засновку 2 необхідно показати, що факти x суттєво

схожі на факти y нової справи, яка не врегульована законом. Засновок 3

стосується принципу рівного правового ставлення. Закон приписує, що

кожного разу, коли виникають факти x, повинні слідувати правові наслідки O.

Факти x аналогічні фактам y нового випадку. З цього випливає, що правові

наслідки O можуть бути застосовані до фактів y [2].

Розглядаючи використання аналогії у загальному праві, Катя Лангенбухер

зазначає, що у цій традиції прецедент та нова справа мають два пункти, які

порівнюються. У засновку 1 x – це прецедент або серія прецедентів, O є

частиною ratio decidendi, яка приписує, що певний юридичний наслідок

випливає з фактів x. Засновок 2 встановлює схожість між фактами прецеденту

та фактами нової справи. Засновок 3 показує, що якщо прецедент встановлює,

що факти x приводять до наслідків O, та якщо факти x аналогічні фактам y, то

правові наслідки O повинні слідувати за фактами y [2].

Лангенбухер підкреслює, що аналогії, які використовуються у

континентальному та загальному праві, схожі за загальною логічною формою, в



якій можна сформулювати аргументацію. Проте міркування загального права

спирається на ratio серії прецедентів, а міркування континентального права – на

ratio legis. Виділяючи характерні особливості, що властиві одній правовій

традиції та далекі іншій, ця дослідниця зазначає, що стандартна справа для

аналогії у континентальному праві полягає у поширенні статутної норми на

іншу справу, яка спочатку не була урегульована (аналогія закону). Стандартна

справа загального права полягає у розвитку загального принципу в кожній

конкретній справі за методом case–by–case (аналогія права) [2].

Розглядаючи на прикладах аргументацію за аналогією в європейському

праві, Лангенбухер зазначає, що вона має дві різні форми, виходячи з традицій

континентального та загального права. Йдеться про аналогію закону та

аналогію права. Мета аналогії закону – поширення царини дії норми на випадок

прогалини. Таке поширення судом царини застосування закону повинно бути

ретельно обґрунтовано, щоб не порушувати баланс судової та законодавчої

влади. Аналогія права в європейському праві проявляється не у контексті

слідування обов’язковим прецедентам (доктрина stare decisis в європейському

праві не визнається), а у досягненні правової визначеності у застосуванні

загальних правових принципів до окремих випадків. Аналогія права не може

застосовуватись, якщо вона порушує конституційні обмеження європейського

права [2].

Аналіз досліджень і публікацій українських правників з приводу

застосування аналогії процесуального закону свідчить про те, що навколо цього

питання триває дискусія. Не вдаючись до розгляду глибинних засад зазначеної

дискусії, зупинимось на питанні невдалого застосування прикладу аналогії на

підтвердження тези про можливість застосування аналогії в процесуальному

праві, зокрема при здійсненні адміністративного судочинства.

Розглядаючи допустимість використання міркувань за аналогією при

здійсненні адміністративного судочинства в Україні, В.М. Соколов, на підставі

аналізу судової практики, робить висновок про існування у зазначеній галузі

судочинства двох видів процесуальних аналогій: зовнішньої та внутрішньої.



Перша, міжгалузева аналогія, передбачає застосування у процесі здійснення

адміністративного судочинства норм інших процесуальних кодексів, зокрема

ЦПК України. Друга передбачає застосування у зазначеному процесі норм

КАСУ, які регламентують провадження в іншій інстанції [3,с.37].

Як приклад зовнішньої аналогії В.М. Соколов репрезентує Постанову

Верховного Суду України від 04.06.2006 [3,с.38]. Цей приклад наводиться

автором на підтримку власної точки зору щодо існування в адміністративному

судочинстві такого виду процесуальної аналогії як зовнішня. На мою думку,

зазначена Постанова не є прикладом зовнішньої аналогії, а містить вказівку на

можливість її застосування судом касаційної інстанції. Розглянемо зазначений

приклад.

Колегія суддів Судової палати в адміністративних справах Верховного

Суду України, розглянувши у порядку письмового провадження справу за

позовом Державного комунального підприємства «КАТП–273901» до ДПА у м.

Києві, ДПІ у Голосіївському районі м. Києва (далі – ДПІ) про визнання

недійсним рішення, перегляд за винятковими обставинами ухвали Вищого

адміністративного суду України від 22 березня 2006 р. у якій здійснюється за

скаргою ДПІ, встановила, що ухвалою Вищого адміністративного суду України

від 27 лютого 2006 р. відкрито касаційне провадження за касаційною скаргою

ДПІ на рішення господарського суду м. Києва від 29 червня 2005 р. та ухвалу

Київського апеляційного господарського суду від 1 листопада 2005 р.

Ухвалою Вищого адміністративного суду України від 22 березня 2006 р.

касаційне провадження, порушене за касаційною скаргою ДПІ, закрите на

підставі п. 4 ст. 157 КАСУ з посиланням на те, що цей спір вже був

предметом розгляду Вищого адміністративного суду України. (Аргументи

Вищого адміністративного суду України. – Курсив мій. – О.Щ.). У скарзі ДПІ

до Верховного Суду України порушено питання про перегляд за виняткових

обставин та скасування ухвали Вищого адміністративного суду України від 22

березня 2006 р.



Скарга підлягає задоволенню на наступних підставах. (Аргументи суду. –

О.Щ.).

1) Відповідно до пунктів 7, 8 ч. 1 ст. 223 КАСУ суд касаційної інстанції за

наслідками розгляду касаційної скарги має право, зокрема, скасувати судові

рішення судів першої та апеляційної інстанцій і залишити позовну заяву без

розгляду або закрити провадження; визнати судові рішення судів першої та

апеляційної інстанцій такими, що втратили законну силу і закрити

провадження. Підстави для залишення позовної заяви без розгляду або закриття

провадження у справі встановлені у ст. 228 КАСУ. Так, згідно з ч. 1 ст. 228

КАСУ суд касаційної інстанції скасовує судові рішення в касаційному порядку

і залишає позовну заяву без розгляду або закриває провадження у справі на

підставах, встановлених статтями 155 і 157 цього Кодексу.

2) Частина 2 ст. 228 КАСУ містить правило, за яким суд касаційної

інстанції визнає законні судові рішення судів першої та апеляційної інстанцій

такими, що втратили законну силу, і закриває провадження у справі, якщо після

їх ухвалення виникли обставини, які є підставою для закриття провадження у

справі, та ці судові рішення ще не виконані. Проте у цій справі Вищим

адміністративним судом України на порушення вимог статей 223, 228 КАСУ

закрито провадження у справі без прийняття рішення щодо судових рішень

судів першої та апеляційної інстанцій.

3) Вичерпний перелік підстав для закриття провадження у справі

встановлений ст. 157 КАСУ. При цьому п. 4 ч. 1 ст. 157 КАСУ, на який

помилково послався касаційний суд на обґрунтування своєї правової позиції, не

передбачає закриття провадження у справі на тих підставах, що цей спір вже

був предметом розгляду суду касаційної інстанції.

Отже, (точка зору Суду. – О.Щ.) Вищим адміністративним судом України

при постановленні ухвали від 22 березня 2006 р. допущено неправильне

застосування норм процесуального права, що призвело до порушення права

ДПІ на касаційне оскарження рішення адміністративного суду. Враховуючи

викладене, ухвала Вищого адміністративного суду України підлягає



скасуванню, а справа – направленню на розгляд до суду касаційної інстанції в

іншому складі.

При цьому суду слід звернути увагу на те, що порядок розгляду касаційної

скарги, що надійшла до суду касаційної інстанції після закінчення касаційного

розгляду справи, не врегульований КАСУ. Такий порядок встановлений ст. 348

ЦПК України і може бути застосований адміністративним судом відповідно до

правил ч. 7 ст. 9 КАСУ.

Виділимо структурні елементи аргументації, вираженої у розглядуваній

постанові.

Теза (пропозиція): питання про перегляд за виняткових обставин та

скасування ухвали Вищого адміністративного суду України від 22 березня 2006

р.

Точка зору ДПІ ясна, зрозуміла, позитивна. Вона викладена у скарзі до

Верховного Суду України.

Точка зору Вищого адміністративного суду України негативна. Вона

виражена в ухвалі Вищого адміністративного суду України від 22 березня 2006

р. Аргументи визначені вище.

Точка зору та аргументи Верховного Суду України визначені вище (у

тексті Постанови). Спосіб обґрунтування Верховним Судом України своєї

позиції викладений у формі дедуктивного міркування. Проте, треба зазначити,

що при формулюванні точки зору щодо розглядуваного питання, Верховний

Суд України визнав за необхідне застосування аналогії закону, вказавши, що

суд касаційної інстанції, який буде розглядати досліджувану вище справу,

повинен використовувати для вирішення питань, не врегульованих нормами

КАСУ, норми ЦПК України, які регламентують подібні відносини. Отже,

міркування за аналогією (зовнішньою), виходячи із розглядуваної Постанови,

повинно бути способом обґрунтування рішення суду касаційної інстанції, де

буде розглядатися відповідна справа.

Пропонуючи приклад використання внутрішньої аналогії, В.М. Соколов

зазначає, що ним «можуть бути обставини, викладені у Постанові Київського



апеляційного адміністративного суду від 08.05.2009 по справі №22–а–4344/09»

[3,с.39]. Позиція автора висловлена незрозуміло. Що мається на увазі під

обставинами, які є, на думку автора, прикладом використання аналогії?

Вважаю, що у зазначеному прикладі йде мова про використання міркування за

аналогією у формі аналогії закону як способу обґрунтування судового рішення.

Розглянемо зазначену Постанову.

До Київського апеляційного адміністративного суду надійшла справа за

апеляційними скаргами позивача – Фонду соціального страхування з

тимчасової втрати працездатності, Всеукраїнської асоціації роботодавців,

Всеукраїнського об’єднання обласних організацій роботодавців у сфері

телекомунікаційних та інформаційних технологій на постанову Окружного

адміністративного суду м. Києва від 24 грудня 2008 року у справі за

адміністративним позовом Федерації роботодавців України до Фонду

соціального страхування з тимчасової втрати працездатності, за участю третіх

осіб, які не заявляють самостійних вимог на предмет спору, про визнання

протиправними та часткове скасування постанов, зобов’язання вчинити певні

дії.

Далі викладаються аргументи суду.

1) 21.04.2009, до відкриття апеляційного провадження Київським

апеляційним адміністративним судом, Всеукраїнською асоціацією роботодавців

подано заяву про відмову від апеляційної скарги.

2) 05.05.2009, до відкриття апеляційного провадження Київським

апеляційним адміністративним судом, Фондом соціального страхування з

тимчасової втрати працездатності подано заяву про відмову від апеляційної

скарги.

3) Відповідно до положень ст. 193 КАС України особа, що подала

апеляційну скаргу, може відмовитися від апеляційної скарги або змінити її до

закінчення апеляційного розгляду. Якщо постанова або ухвала суду першої

інстанції не були оскаржені іншими особами або в разі відсутності заперечень

інших осіб, які подали апеляційну скаргу чи приєдналися до неї, проти закриття



провадження у зв’язку з відмовою від апеляційної скарги, суд апеляційної

інстанції своєю ухвалою закриває апеляційне провадження.

4) Разом з тим правовий аналіз зазначеної норми процесуального

законодавства дозволяє зробити висновок, що постановлення ухвали про

закриття апеляційного провадження у зв’язку з відмовою від апеляційної скарги

можливе лише у випадку, коли таке провадження на момент подання заяви

було відкрито.

5) Відповідно до п. 7 ст. 9 КАС України у разі відсутності закону, що

регулює відповідні правовідносини, суд застосовує закон, що регулює подібні

правовідносини (аналогія закону), а за відсутності такого закону суд виходить

із конституційних принципів і загальних засад права (аналогія права).

Таким чином, (точка зору суду – О.Щ.) необхідно застосувати аналогію

закону, а саме п. 2 ч. 3 ст. 108 КАС України, відповідно до якого позовна заява

повертається позивачеві, якщо позивач до відкриття провадження в

адміністративній справі подав заяву про її відкликання, та повернути апеляційні

скарги апелянтам на підставі заяв про їх відкликання.

Відповідно до ч. 1 ст. 193 КАС України особа, яка подала апеляційну

скаргу, може відмовитися від апеляційної скарги або змінити її до закінчення

апеляційного розгляду. Оскільки заяви про відмову від апеляційних скарг від

Всеукраїнської асоціації роботодавців, Фонду соціального страхування з

тимчасової втрати працездатності надійшли до відкриття апеляційного

провадження, апеляційні скарги разом з усіма доданими до них матеріалами

підлягають поверненню апелянтам.

Застосування аналогії як способу обґрунтування рішення суддею

передбачало три етапи. По–перше, правовий аналіз зазначеної норми

процесуального законодавства дозволив зробити висновок про неможливість  її

застосування до розглядуваного випадку. По–друге, визначено відсутність

обмежень на застосування аналогії, тобто були зазначені законні підстави

застосування аналогії у такому випадку. По–третє, була встановлена суттєва

схожість між справою та сферою дії норм КАСУ, які регламентують



провадження в іншій інстанції. «У цьому випадку суд застосував правила,

встановлені КАСУ для провадження у першій інстанції для вирішення

проблеми, яка виникла при провадженні в апеляційній інстанції» [3,с.39].

Отже, вищевикладене дає змогу стверджувати, що випадки некоректного

застосування прикладу аналогії на підтвердження тези про можливість

застосування аналогії в процесуальному праві, зокрема при здійсненні

адміністративного судочинства, свідчать про специфіку процесуальної аналогії,

що тягне за собою труднощі у розумінні її застосування.
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