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Актуальність теми дослідження обумовлена значенням, яке має належне вирішення юридичної справи про відносини, залишені без чіткого нормативного регулювання, для гарантування та захисту прав і свобод людини та громадянина, законних інтересів їх об’єднань і держави. Прогалини властиві будь-якій системі права, навіть досконалій, виникають переважно з об’єктивних причин у зв’язку з розвитком існуючих суспільних відносин та появою нових, а також через низьку техніко-юридичну якість прийнятих нормативних актів. Водночас вони є небажаним явищем, свідчать про певні недоліки системи права та упущення у нормативному регулюванні, негативно позначаються на ефективності захисту прав громадян, ускладнюють застосування чинних норм права та в остаточному підсумку гальмують поступальний рух суспільних відносин.

Актуалізує проблему об’єктивна неможливість швидкого усунення зазначених вад на правотворчому рівні та одночасно встановлена законом заборона відмови у розгляді юридичної справи з мотивів відсутності або неповноти нормативно-правових приписів, які регулюють спірні відносини, потреба у юридичному захисті прав, свобод та інтересів осіб, що обумовлює необхідність компетентного оперативного заповнення прогалин судом.

Заповнення прогалин у праві дає можливість забезпечити належний юридичний захист прав громадян, рівність учасників правових відносин, сприяє зміцненню правового статусу особи, підвищенню рівня її соціальної захищеності у відносинах з державою, дозволяє активно впливати на прогресивні тенденції в країні, розвиток нормальних суспільних відносин, забезпечує стабільність і ефективність правового регулювання, гармонійне функціонування системи права та удосконалення нормативно-правових актів.

Актуальність роботи випливає з особливостей аналогії права, тобто вирішення юридичної справи про не врегульовані нормативно-правовими приписами спірні відносини шляхом застосування принципів права, що ускладнене не лише відсутністю безпосередньої норми права, якою б ці відносини передбачались, але й норми, що регулює подібні за змістом відносини, що дозволило б застосувати аналогію закону. Значно ускладнює цей процес і загальний характер принципів та часто – відсутність прямого нормативного закріплення їх змісту (наприклад, принципи справедливості та гуманізму). Викладене свідчить, що аналогія права є складною формою застосування права та вимагає відповідального ставлення до себе, має значення важливого та особливого способу заповнення прогалин, який обов’язково повинен спрацювати.

Актуальним і для теорії, і для практики правозастосування є визначення процесу вирішення юридичної справи за наявності прогалини у праві, виходячи із принципів права, підстав та умов їх застосування для цього, оскільки порядок дій уповноваженого суб’єкта у такому випадку корінним чином відрізняється від звичайного процесу застосування права через відсутність відповідної норми права. Необережне чи неправомірне використання аналогії права призведе до незаконного вирішення справи, що матиме наслідком порушення прав людини, інтересів держави, стану законності, справедливості та правопорядку.

Актуальність дослідження зумовлена відсутністю законодавчого встановлення можливості заповнення прогалин згідно з принципами права у галузях матеріального та процесуального права, де аналогія права не передбачена.

Актуальними у зв’язку з цим є також питання про суб’єктів, уповноважених на заповнення прогалин за аналогією права, відмінність останньої від аналогії закону, можливість використання аналогії при вирішенні питань, пов’язаних з притягненням особи до юридичної відповідальності. У теоретичному плані аналіз аналогії права дозволить уточнити її місце серед інших правових явищ.
Загальнотеоретичне дослідження проблем заповнення прогалин у праві на підставі його загальних засад дозволить удосконалити правотворчу діяльність, уникнути ряду недоліків та упущень на стадії видання нормативно-правових актів, зміцнити законність та правопорядок як її результат.

Теорією права не приділено достатньої уваги питанням застосування аналогії права. При її дослідженнях акценти науковців зміщувались переважно на розкриття сутності та порядку застосування аналогії закону, лише у загальних рисах торкаючись проблем аналогії права.

Кодифікація цивільного, господарського, трудового, земельного права та інших його галузей, у тому числі процесуальних, зростаючий рівень юридичної техніки усунули більшість прогалин у праві, що фактично звузило необхідність використання аналогії для їх заповнення. Однак, з огляду на стрімкий розвиток суспільних відносин та потребу їх правового врегулювання, проблема заповнення прогалин не втратила своєї актуальності і значення у справі забезпечення законності і правопорядку.

Теоретична розробка питань, які розглядаються в цій роботі, є лише одним із аспектів дослідження проблеми застосування права та його особливостей. Правильне наукове вирішення цих питань сприятиме покращенню діяльності правозастосовчих органів, подальшому забезпеченню дотримання законності у цій важливій сфері.

До проблем застосування аналогії права треба ставитись, за влучним висловом Лихолата І.П., "не лише із зацікавленістю теоретика-догматика, який займається вишукуванням "білих плям" у теорії права, але й з розумінням необхідності того, що знання їх природи та особливостей зможе принести конкретні практичні результати та вплинути врешті-решт на мету усіх правників – створення досконалого та ефективного механізму суспільного регулювання" [1].

За викладених обставин проблема застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ має бути оцінена як актуальна і така, що потребує дослідження з метою розроблення відповідних наукових рекомендацій.

При написанні дисертації використовувались міжнародно-правові акти, чинне законодавство України та деяких зарубіжних країн; правозастосовча практика (вітчизняна та міжнародно-правова); спеціальна наукова література (філософська, теоретична юридична, галузева).

Теоретичною основою дослідження, передусім, є наукові праці видатних українських та російських вчених дореволюційного періоду, зокрема, Васьковського Є.В., Гамбарова Ю.С., Коркунова М.М., Мейєра Д.І., Покровського І.А., Синайського В.І., Таганцева М.С., Трубецького Є.М., Хвостова В.М., Шершеневича Г.Ф. та інших.

Найбільш вагомими працями, в яких висвітлюються проблеми заповнення прогалин у праві, у тому числі на підставі принципів права, є роботи: вітчизняних теоретиків Забігайла В.К., Зайця А.П., Козюбри М.І., Колодія А.М., Луць Л.А., Мурашина О.Г., Недбайла П.О., Рабіновича П.М., Скакун О.Ф., Фулей Т.І., Цвіка М.В., Шаповала В.М.; представників російської науки теорії права Акімова В.І., Алексєєва С.С., Байтіна М.І., Карташова В.М., Лазарєва В.В., Марченка М.М., Нерсесянца В.С., Піголкіна А.С., Явича Л.С., Янєва Я.Г.; а також представників цивільного та цивільного процесуального права Абушенка Д.Б., Авдюкова М.Г., Боннера А.Т., Комісарова К.І., Поленіної С.В., Пучинського В.К., Спасибо-Фатєєвої І.В., Туманова Д.А., Щелокаєвої Т.А., Єршова В.В.; трудового права Ашихміної А.В., Голованової О.А.; кримінального та кримінально-процесуального права Коржанського М.Й., Рахунова Р.Д.; адміністративного права Бєлкіна А.А., Коренева А.П. та інших.

Джерельну базу дисертаційної роботи склали також праці зарубіжних науковців, у тому числі: Барака А., Бержеля Ж.-Л., Еннекцеруса Л., Кніпера Р., Морандьєра Л., Регельсбергера Ф., Сабо І., Тамаш А. та інших.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційна робота виконана згідно з планом наукової діяльності кафедри теорії та історії держави і права Інституту права імені Володимира Сташиса Класичного приватного університету в межах програми на 2006-2010 роки "Актуальні проблеми теорії та історії держави і права" (номер державної реєстрації 0106U000727).

Мета і завдання дослідження. Мета дослідження полягає у загальнотеоретичному аналізі аналогії права як способу заповнення прогалин у праві, особливостей її застосування, розробленні практичних рекомендацій для вдосконалення українського законодавства. Сформульована мета зумовила постановку та розв’язання наступних завдань:

– визначити поняття, сутність, причини виникнення та існування прогалин у праві, об’єктивну необхідність їх усунення та заповнення; способи усунення і заповнення прогалин;

– розкрити поняття аналогії права, її сутність, співвідношення із аналогією закону;

– визначити стадії процесу застосування аналогії права;

– дослідити підстави, умови та принципи застосування засад права;

– розкрити значення принципів права для заповнення прогалин;

– визначити умови застосування аналогії права за відсутності нормативного передбачення, а також при вирішенні питань, пов’язаних з притягненням особи до юридичної відповідальності.

Вивчення особливостей застосування аналогії права неможливе без глибокого аналізу питань, які безпосередньо пов’язані з цією діяльністю, зумовлюють її та лежать в одній площині з досліджуваною проблемою.

Об’єктом дослідження є сфера правового регулювання суспільних відносин.

Предметом дослідження виступають особливості застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ.
Методи дослідження. При написанні роботи використовувались загальнонаукові і спеціальні методи наукового пізнання, застосування яких забезпечило об’єктивний аналіз предмету дисертації та надало змогу розв’язати поставлені завдання. Методологічне підґрунтя дослідження становлять основні положення діалектики як загального методу пізнання, а також інші загальнонаукові методи: історико-правовий, формально-логічний, системно-структурний.

Діалектичний метод дозволив дослідити та обґрунтувати основні поняття, використані в роботі, та вивчити соціально-правові явища в контексті їх виникнення, функціонування та розвитку.

Історико-правовий метод використовувався у процесі дослідження розвитку аналогії права у законодавстві та юридичній літературі, у тому числі стосовно вирішення питань, пов’язаних з притягненням особи до юридичної відповідальності, розвитку принципів права, при розкритті причин виникнення та існування прогалин.

Формально-логічний метод допоміг сформулювати висновки і рекомендації, які ґрунтуються на таких принципах логіки, як визначеність і послідовність суджень. Зокрема, він дав можливість визначити поняття прогалини у праві, аналогії права, принципів права (розділи 1, 2).

Використання системно-структурного методу дало змогу дослідити процес вирішення юридичних справ відповідно до принципів права та стадії цього процесу, визначити специфічні риси і ознаки прогалини у праві, аналогії права, умов її застосування, принципів права, функціонального значення останніх для заповнення прогалин (розділи 1, 2).

Серед спеціальних методів застосовувались методи тлумачення права та порівняльно-правовий, які надали можливість дослідити зміст прогалини у праві та аналогії права, відмежувати різноманітні поняття та явища (зокрема, аналогію права і аналогію закону, процеси вирішення юридичних справ за аналогією права і аналогією закону), виявити їх особливі риси, порівняти визначення терміну "аналогія права", які містяться у законодавстві різних країн, обґрунтувати допустимість застосування аналогії права за відсутності нормативного передбачення та при вирішенні окремих питань, пов’язаних з притягненням особи до юридичної відповідальності (розділи 1, 3).

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що вперше в Україні на теоретичному рівні здійснене дослідження підстав, умов та процесу застосування аналогії права.

Елементи наукової новизни вбачаються у тому, що:

серед перших:

– на загальнотеоретичному рівні досліджено процес вирішення юридичної справи за аналогією права, який, на відміну від загального процесу застосування правових норм і навіть порядку дій при аналогії закону, є складнішим рівнем застосування права, що обумовлено відсутністю конкретного нормативно-правового припису;

– принципи права досліджено крізь призму їх функціонального призначення як особливого регулятора суспільних відносин; виділені напрямки значення та впливу принципів на юридичні явища в ході вирішення питань, залишених без правового регулювання;
– визначені та систематизовані ознаки подібності і відмінності аналогії права та аналогії закону;

уточнено:

– та охарактеризовано стадії вирішення правозастосувачем справи за аналогією права: 1) аналіз фактичних суспільних відносин, не врегульованих правом, з метою встановлення їх належності до сфери правового регулювання, потреби в їх правовій регламентації та вирішенні по суті; 2) дослідження нормативно-правових приписів певного інституту або галузі права, до сфери регулювання яких належать суспільні відносини, не врегульовані правом, і розкриття їх принципів, які можуть бути поширені на ці відносини (процес "юридичної кваліфікації"); 3) конструювання на основі принципів права конкретного правила, на підставі якого можливо вирішити відповідну юридичну справу; 4) прийняття рішення про конкретизоване регулювання спірних відносин, прямо не регламентованих правом, на підставі принципів права або нових нормативно-правових приписів та принципів права, створених у процесі правозастосування;
– результат застосування аналогії права, яким є індивідуальне заповнення прогалини у праві, що не має сили прецеденту, але може використовуватись як зразок для вирішення однорідних справ та удосконалення законодавства;

– умови і принципи застосування аналогії права, які визначені та систематизовані;

– визначення аналогії права як способу заповнення прогалин відповідно до принципів права відповідної галузі (інституту) права, а за їх недостатності – загальних принципів права;

додатково аргументовано:

– можливість заповнення прогалин відповідно до принципів права у галузях матеріального та процесуального права, в яких аналогія прямо не передбачена;

– необхідність заборони аналогії права при заповненні прогалин у праві, пов’язаному із кваліфікацією діяння правопорушенням або злочином та визначенням міри відповідальності за його вчинення, основним об’єктивним аргументом чого є протиправність діяння. Доведено, що протиправність та аналогія – це несумісні явища, які виключають одне одного. Протиправність – це передбаченість діяння законом, а зміст аналогії полягає у поширенні норм та принципів права на діяння, яке ним не передбачене;
– допустимість застосування аналогії права при вирішенні питань про звільнення особи від юридичної відповідальності чи її пом’якшення, трактуванні будь-яких сумнівів на користь притягуваної до відповідальності особи, визнанні протиправного діяння таким, що не є суспільно небезпечним та не підлягає застосуванню заходів впливу;
– недосконалість формулювання ст. 8 ЦК та ст. 10 СК в частині визначення аналогії права як способу врегулювання суспільних відносин відповідно до загальних засад цивільного (сімейного) законодавства, а також обмеженості врегулювання цивільних та сімейних відносин на підставі загальних засад відповідно цивільного та сімейного законодавства, що виключає можливість звернення до загальних принципів права та суперечить положенням ст. 8 ЦПК України, яка це допускає.

Практичне значення одержаних результатів. Отримані в ході дослідження положення, узагальнення, висновки можна використати:

– у подальших наукових дослідженнях проблем заповнення прогалин у праві;

– у правотворчому процесі, зокрема, при врегулюванні порядку заповнення прогалин у праві, та удосконаленні нормативно-правових актів;

– у навчальному процесі при викладанні курсу теорії держави і права, галузевих матеріальних та процесуальних дисциплін, при підготовці підручників і науково-методичних посібників з відповідних юридичних дисциплін;

– у правозастосовчій діяльності, зокрема, при вирішенні юридичних справ про суспільні відносини, повністю чи частково не врегульовані нормативно-правовими приписами, або у випадках нечіткості, неясності чи суперечливості правових норм.

Апробація результатів дослідження. Дисертація виконана та обговорена на кафедрі теорії та історії держави і права Інституту права імені Володимира Сташиса. Основні положення роботи були оприлюднені на наступних міжнародних науково-практичних конференціях: "Запорізькі правові читання" (Запорізький національний університет, 2002-2005 роки), "Тиждень науки в Гуманітарному університеті "Запорізький інститут державного та муніципального управління" (ГУ "ЗІДМУ", 2003 рік), "Сучасні проблеми адаптації цивільного законодавства до стандартів Європейського Союзу" (м. Хмельницький, 2004 рік), "П'яті осінні юридичні читання" (Хмельницький Університет Управління та Права, 2006 рік), "Свобода особистості: філософсько-правове розуміння та механізм забезпечення" (м. Запоріжжя, Інститут права імені Володимира Сташиса, 2008 рік), "Право на приватність: тенденції та перспективи" (Львівський державний університет внутрішніх справ, 2008 рік).

Публікації. Основні теоретичні положення, наукові висновки та практичні рекомендації, що становлять зміст дисертації, викладені у дванадцяти статтях (одинадцять з яких виконані автором самостійно); п'ять з них опубліковані у фахових виданнях, які включені до переліку, затвердженого Вищою атестаційною комісією України.

Структура та обсяг дисертації визначена предметом і логікою дослідження. Робота складається зі вступу, трьох розділів, що об’єднують сім підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг дисертації становить 216 сторінок, із них основного тексту – 181 сторінка. Кількість використаних джерел – 330.

РОЗДІЛ І

АНАЛОГІЯ ПРАВА ЯК СПОСІБ ЗАПОВНЕННЯ ПРОГАЛИН У ПРАВІ ПРИ ВИРІШЕННІ ЮРИДИЧНИХ СПРАВ

1.1. Огляд положень нормативно-правових актів та літератури за темою дослідження

Проблема заповнення прогалин у праві, у тому числі на підставі принципів права, що отримало назву "аналогії права", останнім часом викликає велике зацікавлення у наукових колах і в юридичній літературі.

Законодавець до 2001-2003 років (до прийняття, відповідно, КК України та ЦК України) не вживав термін "аналогія права" (як і термін "аналогія"), тому до питання про його визначення слід підходити з максимальною увагою, враховуючи всі необхідні складові частини. Від правильної постановки цього питання залежить і зміст рішення, яке винесе правозастосовчий орган у процесі розгляду конкретного спору, і компетенція на його винесення.

Проблеми виявлення прогалин у праві та визначення способів і засобів їх заповнення турбували науковців ще з давніх часів, практично з тих пір, коли взагалі з’явився закон. Вони обумовлюються не тією чи іншою епохою, а природою права, випливають із наявності права і суду [2].

Існування прогалин помічали ще в античному світі у правовій історії Давньої Греції та Риму. Аристотель, наприклад, вважав, що прогалини потрібно заповнювати незмінними законами природи – природним правом. Істотно збагачували цивільне право у випадках його прогальності преторські едикти у Давньому Римі.
Періодичні коливання у вирішенні цієї проблеми, залежно від утвердження природно-правових чи позитивістських настроїв, відмічались в історії західноєвропейського права періоду Середньовіччя та Нового часу. В епоху Середньовіччя права феодалів, панування звичаєвого і канонічного права, релігійне світосприйняття та сваволя монархів створювали ілюзію безпрогальності права. За джерела права приймались також праці юристів (зокрема, "Звичаї Бовезі" Бомануара Ф. у Франції). Питання про прогалини не виникало ні в теорії, ні на практиці.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

До речі, відповідно до одного з напрямів у мусульманському праві, у шаріаті є відповіді на всі питання і готові правила поведінки на всі випадки життя. Тим самим він являє собою універсальну і таку, що не знає прогалин, систему норм, які досконально регулюють спосіб життя мусульман. Тому муджтахід (наділений правом тлумачення знавець шаріату) не створює нове правило поведінки, а лише шукає і витягує його, знаходить рішення, яке є в шаріаті [18]. З іншого боку, як вважає Еннекцерус Л. (вказана праця), життя вимагає відповіді на кожне нове правове питання, і суддя зобов’язаний (якщо питання взагалі підлягає судовому вирішенню) давати відповідь, тобто здійснювати правосуддя; у цьому смислі, відповідно, можна сказати, що право не має прогалин: оскільки закон або звичаєве право зовсім не дають відповіді або дають недостатньо повну відповідь, постійно існувало прямо чи мовчазно виражене загальне правило, яке відсилає до судового розсуду [19].

Аналогія права, як зазначено у підручнику "Общая теория государства и права" (за редакцією Петрова В.С. та Явича Л.С. – Ленінград, 1974), має місце у тому випадку, "коли необхідно надати юридичного значення певним фактам на підставі загальних принципів даної системи права, загального смислу нормативно-правових приписів через відсутність конкретних норм, які передбачали б навіть близькі за характером відносини. Її суть полягає у тому, що не передбачені нормами права відносини підлягають врегулюванню на підставі уявлення про те, як би вони були врегульовані законодавцем відповідно до загальних принципів права, принципів конкретних галузей та інститутів права" [20].
Згідно зі ст. 8 ЦПК України, якщо спірні відносини не врегульовані законом, суд застосовує закон, що регулює подібні за змістом відносини (аналогія закону), а за відсутності такого – суд виходить із загальних засад законодавства (аналогія права). Відповідно до ст. 8 ЦК України, цивільні відносини, не врегульовані цим Кодексом, іншими актами цивільного законодавства або договором, регулюються тими правовими нормами цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, які регулюють подібні за змістом цивільні відносини (аналогія закону). У разі неможливості використати аналогію закону для регулювання цивільних відносин, останні регулюються відповідно до загальних засад цивільного законодавства (аналогія права). Зазначені правила виходять ще з Основ цивільного законодавства СРСР, які певним чином передбачали аналогію права (ст. 4), та Основ цивільного судочинства СРСР, які містили вказівку про застосування не лише аналогії права, але й аналогії закону (ст. 12).
Включення до числа можливих підстав виникнення цивільних правовідносин дій громадян і організацій, які хоча й не передбачені законом, але в силу загальних засад і смислу цивільного законодавства породжують права і обов’язки (ст. 4 ЦК УРСР), стало у свій час істотною новелою радянського цивільного права. Тим самим вперше була створена матеріально-правова (а не лише процесуальна, як за раніше діючим правом) передумова застосування аналогії до цієї сфери суспільних відносин, що слід розглядати як один із проявів загальної риси розвитку цивільно-правового регулювання – розширення його сфери.

Закріплення у ЦПК можливості застосування аналогії фактично співпало за часом з відмовою кримінального права від цього інституту. Причини, які обумовили таку різницю, закорінені у специфіці задач, які вирішуються, відповідно, цивільним і кримінальним правом. Встановлення у КК правила, відповідно до якого кримінальній відповідальності і покаранню підлягають лише особи, винні у скоєнні суспільно небезпечних діянь, прямо передбачених кримінальним законом, покликане гарантувати забезпечення законності в питаннях кримінальної репресії.

Відсутність у раніше діючому цивільному законодавстві прямої вказівки про аналогію права зовсім не значило, що до прийняття ЦК України у 2003 році у цивільному праві взагалі не було передбачено можливості її застосування при вирішенні цивільних справ. Судовій практиці відомі випадки як правомірного, так і неправомірного застосування цивільного матеріального права за аналогією. Вказівка про можливість її застосування відсутня й у КЗпП України, що також не свідчить про неприпустимість поширення аналогії на трудові правовідносини. Це пояснювалось тим, що законодавство про цивільне судочинство встановлювало порядок розгляду справ про спори, які виникали не лише із власне цивільних, але й із сімейних, трудових правовідносин, а також з деяких інших категорій справ (ст. 24 ЦПК УРСР). Продовжуючи дану думку далі, слід згадати, що ЦПК УРСР встановлював порядок розгляду не лише категорії справ, які прийнято об’єднувати у блок приватного права, але й справ, які випливають із адміністративних правовідносин, що, відомо, належать вже до блоку публічного права. Викладене, таким чином, свідчить про можливість застосування аналогії права у сфері як приватного, так і публічного права, в останньому випадку з деякими особливостями та винятками. Тим самим створювалась правова підстава для використання аналогії права у цивільному, сімейному, трудовому, адміністративному праві та інших його галузях.
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Деякі аспекти цієї проблеми висвітлювались у працях представників цивільного та цивільного процесуального права Абушенка Д.Б. "Судебное усмотрение в гражданском и арбитражном процессе" (Москва, 2002), Боннера А.Т. у статті "Применение аналогии при рассмотрении судом гражданских дел" (1976), Василюка С. та Ломоносової О. у статті "Застосування аналогії в цивільному процесі" (2002), Поленіної С.В. у статті "Аналогия в гражданском праве" (1969), Спасибо-Фатєєвої І.В. у статті "Трансцендентна судова мімікрія", або про принципи права, аналогію закону та права у судовій практиці" (2003), Туманова Д.А. у статті "Некоторые вопросы о процессуальной аналогии в гражданском процессе" (2006), Щелокаєвої Т.А. у статті "Правовые основания применения права по аналогии" (2007); кримінального та кримінально-процесуального права Бєлоносова В.О. та Громова М.А. у статті "Критерии допустимости аналогии в уголовном процессе" (2001), Капліної О. у статті "Поширювальне тлумачення і аналогія кримінально-процесуального закону: проблеми розмежування" (2004), Рахунова Р.Д. у статті "Аналогия в советском уголовном процессе" (1971).
1.2. Проблеми виявлення прогалин у праві та визначення способів їх заповнення при вирішенні юридичних справ

Важливою умовою розвитку нашого суспільства і держави є зміцнення їх правових основ. Формування правової, демократичної, соціальної держави потребує інтенсивної роботи, пов’язаної з удосконаленням системи права, законодавства та практики його застосування, що вимагає подальших теоретичних досліджень. Одними з головних її завдань є утвердження та максимальне забезпечення прав і свобод людини, підвищення ролі і авторитету закону, суворе додержання його на практиці.

Нормативне регулювання, задане правотворчістю за допомогою норми права, яка є вихідною юридичною базою для нього через закладення в нормі моделі потрібної поведінки у суспільстві, покликана продовжити правозастосовча діяльність. Ефективність будь-яких правоперетворень перебуває у прямій залежності від якості застосування нормативно-правових приписів. Тому є цілком виправданою увага, що приділяється в юриспруденції правотворчості, а проблеми реалізації права, належного застосування його норм взагалі висуваються на перший план, привертають до себе увагу як юридичної науки, так і практики.

Загальновідомо, що застосування права охоплює не лише встановлення справжнього тексту та юридичної сили його норм, з’ясування дії норми в часі, просторі та колі осіб, її тлумачення, але й вирішення юридичної справи навіть тоді, коли суспільні відносини виявляються не повно або взагалі не врегульованими нормативно-правовими приписами. Оскільки які б перепони не поставали на шляху реалізації права, воно повинне застосовуватись з метою захисту прав і свобод людини і громадянина, охоронюваних законом інтересів їх об’єднань, зміцнюючи цілісність суспільства.

Розбіжність між багатогранністю життя та формальною визначеністю нормативно-правового акту постійно призводить до ситуацій, в яких ті чи інші казуси, які підлягають обов’язковому вирішенню з метою належного захисту прав та інтересів осіб, не підпадають під жоден з діючих приписів права. І таким чином виявляється прогалина у праві, вирішення якої буде сприяти посиленню ефективності впливу права на суспільні відносини, забезпеченню законності, створить теоретичну базу для її усунення нормотворчими органами.
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Таким чином, розмежування понять "право" і "закон" – це не теоретико-схоластична суперечка про поняття. Від її вирішення, від позиції законодавця залежатиме, чи відповідатимуть прийняті нормативні акти вічним ідеалам людства, загальнолюдським принципам існування (свободи, рівності та справедливості), чи будуть суперечити самій ідеї права. Неправовий закон не може її відмінити, але в змозі породити (і породжує) беззаконня і панування насильства [64].

Зважаючи на викладене, прогалини виникають у системі джерел права, санкціонованих або встановлених державою як загальнообов’язкові для виконання, та існують у вигляді повної або часткової відсутності норм відносно фактів і соціальних зв’язків, які перебувають у сфері правового регулювання.

При цьому у юридичній літературі традиційно виділяється два різновиди прогалин: прогалини у праві та прогалини в законі. Прогалиною у праві називають повну або часткову відсутність у діючих нормативно-правових актах необхідних юридичних норм (приписів), прогалиною у законі – повну або часткову відсутність необхідних юридичних норм (приписів) у певному законі (нормативно-правовому акті) [65].

Таким чином, беручи до уваги мету вирішення юридичних справ навіть за відсутності необхідного нормативного матеріалу, що законом віднесено до компетенції правозастосовчих органів, термін "прогалина" буде в подальшому використовуватись у цій роботі в розумінні відсутності або неповноти норми у джерелах права, тобто "прогалини у праві", що відповідає правовій системі держави. Винятком у такому вживанні терміну буде лише цитування науковців.

Саме про прогалини у праві йде мова у ст. 8 ЦК, ст. 10 СК, ст. 8 ЦПК та ст. 9 КАС України, які визначають поняття цього явища та способи і засоби його заповнення. Відповідно прогалина права у власному сенсі слова має місце, коли з очевидністю можна констатувати, що: а) певне питання входить до сфери суспільних відносин, які охоплюються правовим регулюванням, підпадає під загальні принципи або норми права [66]; б) його неможливо однозначно вирішити за допомогою діючих правових норм; в) воно потребує кваліфікованого юридичного вирішення [67].

Наприклад, якщо особа, отримавши за лотерейним білетом будь-яку річ, виявить у ній суттєві недоліки, то її претензії (вимога усунути недоліки, замінити річ) носять правовий характер, хоча конкретна норма, яка б встановлювала порядок вирішення відповідних претензій, відсутня.

У випадку неповноти, нечіткості, суперечливості нормативно-правових приписів питання зрозуміле: суспільні відносини, які регулюються ними, вже увійшли до правової сфери. Складніше є справа там, де норма, яка б регулювала відносини людей у межах правової області, повністю відсутня. Деякі автори визнають наявність прогалин у цьому випадку лише тоді, коли законодавець у нормах більш загального порядку або будь-яким іншим чином вже проявив свою волю на регулювання цих суспільних відносин, коли він прагнув охопити всю їх сферу, але регулювання виявилось недостатнім [68].

У зв’язку з цим у сучасній юридичній літературі виділені такі різновиди прогалини у праві, як нормативно-правова прогалина (часткова відсутність нормативно-правових приписів у межах правового регулювання, зумовлена станом розвитку суспільних відносин та відставання від нього правотворення) і правовий вакуум (повна відсутність нормативно-правових приписів щодо суспільних відносин, які потребують правової регламентації і можуть бути врегульовані правом) [69].

Прогалина у праві – це не просто випадок, коли воно "мовчить". Сама по собі відсутність правової норми для вирішення тієї чи іншої суперечки ще не свідчить про наявність прогалини, оскільки правове регулювання не охоплює і не повинно охоплювати собою всі суспільні відносини. Ознакою ж її наявності виступає лише сфера відносин, яка перебуває в межах дії права [70]. Не є прогалиною у вказаному розумінні відсутність бажаної для правозастосувача норми, якщо сфера суспільних відносин лежить поза цими межами.
Характерною рисою прогалини є відсутність не будь-якої норми права, а саме норми, яка безпосередньо регулює суспільні відносини, що розглядаються правозастосувачем, а також відсутність її не лише у певному нормативному документі, але й в системі права в цілому [71]. Випадки відсутності необхідної норми у конкретному нормативно-правовому акті ще не свідчать про справжню прогалину у праві, оскільки необхідну норму, яка здатна врегулювати спірні суспільні відносини, можна знайти в інших правових документах (системі нормативно-правових актів в цілому).
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Спеціальний юридичний аналіз, який призводить до висновку про наявність прогалини, повинен спиратись на більш глибоке врахування соціальних факторів суспільного життя. З точки зору Лазарєва В.В. [90], переконання в існуванні прогалин потребує комплексного вивчення: а) соціально-економічних і духовних потреб розвитку суспільства; б) політичних відносин; в) проявленої зовні правотворчої волі; г) суспільної волі та правової свідомості мас; д) наявної юридичної практики. Неважко помітити, що в одних сферах дослідження будуть переважати засоби формально-юридичного аналізу, в інших – конкретно-соціологічного.

Виявлення прогалин повинно також ґрунтуватись на ретельному та всебічному аналізі права, глибокому вивченні всіх норм, які стосуються розглядуваного питання. Початковий момент при цьому – знаходження конкретних фактичних відносин у сфері правового регулювання, дослідження якої розкриває два її аспекти: окреслення кола суспільних відносин, які складають предмет регулювання даної галузі права, та відмежування "реальних" прогалин від "уявних" [91]. Встановленню прогалин служать всі прийоми тлумачення норм права: граматичний, логічний, систематичний, історичний, цільовий (теологічний), еволюційний, функціональний. Їх використання дозволяє виявити намір законодавця регулювати спірне питання.

З огляду на сутність та характер права, можна виділити основні критерії встановлення прогалини у випадку повної відсутності норми: 1) досягнення "зрілості" суспільними відносинами, які підлягають правовому регулюванню, матеріальна обумовленість останнього; 2) відповідність визнання факту неврегульованості певних відносин прогалиною принципам права (або відсутність суперечливості з ними); 3) врахування політики законодавця на конкретному етапі розвитку суспільства (зв’язок із науково обґрунтованою політикою законодавця); 4) вираження волі народу на створення певної норми. Наявність волі народу на прийняття нормативно-правового припису є одним із критеріїв розмежування прогалини і сфери фактичних відносин, які не потребують правового регулювання [92].

В умовах суворого режиму законності наявність прогалин небажана, є ненормальним явищем, свідчить про певні недоліки системи права, упущення у нормативному регулюванні. Суспільні відносини – це клітини суспільства, і їх руйнування, ризик якого набагато зростає за відсутності правового регулювання, небезпечне для цілісності соціуму.

Право забезпечує високий ступінь свободи та організованості суспільних відносин, їх постійне удосконалення і розвиток. Але воно лише тоді виконує функцію регулятора цих відносин, коли відбувається у реальній дійсності. Лише в русі права від можливості до дійсності, у втіленні правових приписів у реальних діях людей виявляється його призначення, дієвість та ефективність.

Прогалини створюють багато проблем у праві, негативно позначаються на ефективності діючих норм, ускладнюють їх застосування та нормальну реалізацію прав і свобод громадян, дестабілізують існуючий у суспільстві порядок та в остаточному підсумку гальмують поступальний рух суспільних відносин. Численність прогалин свідчить про недосконалість системи права, низьку техніко-юридичну якість прийнятих нормативних актів.

Безліч негативних наслідків, які впливають як на політику, так і на економіку держави, належний юридичний захист прав та свобод людини, має правовий вакуум. Наприклад, відсутність законодавства про банкрутство підприємств та норм про відповідальність за фіктивне банкрутство деякий час призводила до того, що у кредитора не було законних підстав вимагати у боржника повернення певних коштів або майна за допомогою суду.

Відсутність прямого регулювання приписами права існуючих відносин є істотною проблемою періоду реформування та однією з причин недотримання рівності між особами, сприяє скоєнню злочинів та призводить до несправедливості. Між тим, ще Кант І. писав: "Ніщо не обурює нас більше, ніж несправедливість: всі інші види зла, які нам доводиться терпіти, ніщо у порівнянні з нею".
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Об'єктивна неможливість оперативного усунення прогалин законодавчим шляхом та потреба вирішення юридичної справи, яка у зв’язку з цим виникає, з метою захисту прав та інтересів осіб, особливу роль у цьому відводить втручанню уповноваженого правозастосувача, що обумовлює актуальність наукового дослідження зазначених проблем та розроблення обґрунтованого процесу заповнення прогалин у праві правозастосовчим органом.

Застосування права за аналогією потребує глибокого і всебічного дослідження теоретиками права та спеціалістами окремих галузей, оскільки при використанні його на практиці ще виникають серйозні труднощі. У теоретичному плані аналіз аналогії права дозволить уточнити її місце серед інших правових явищ.

У галузевих дисциплінах вітчизняного права аналогія більш-менш глибоко розглядалась лише у кримінальному праві аж до прийняття Основ кримінального законодавства СРСР та союзних республік 1958 року, якими застосування кримінального закону за аналогією було скасовано, і в цивільному праві, де дослідження цієї проблеми ведеться і в наш час.

В інших галузях права вона майже не піддавалась будь-якому спеціальному дослідженню, незважаючи на те, що потреба у цьому давно назріла, оскільки у загальній теорії права основні методологічні принципи та умови використання аналогії у правозастосовчому процесі розроблені ще недостатньо. Вимагають подальшого аналізу такі питання, як природа і призначення аналогії права, підстави, умови, принципи та процес її застосування, відмежування від аналогії закону, межі допустимості і сфера застосування аналогії в різних галузях права, аналогія і законність та інші питання. Їх наукова розробка сприятиме більш глибокому вивченню правозастосовчого процесу взагалі та особливостей застосування права за аналогією, зокрема.

У цей час є певні умови для всебічного дослідження проблеми заповнення прогалин у праві за допомогою аналогії. По-перше, у юридичній літературі досить глибоко вивчена проблема прогалин, їх види, засоби і прийоми встановлення. По-друге, суттєво змінились та отримали подальшу розробку погляди на роль і місце формально-логічних методів, зокрема, висновку за аналогією в процесі наукового пізнання правових явищ [104].
У загальній теорії права, як і в юридичній літературі, прийнято розрізняти дві форми (виду) аналогії: аналогію закону і аналогію права. За наявності прогалини права найбільш правильний і доцільний шлях – це знайти норму, яка регулює найбільш близькі, споріднені (аналогічні) відносини, і вирішити справу відповідно до її приписів [105] (тобто застосувати аналогію закону). Від аналогії закону слід відрізняти законодавчий прийом відсильного регулювання, коли у нормативному акті, який регулює певні відносини, вказується, що те чи інше питання має вирішуватись відповідно до конкретних норм, які регулюють інший вид відносин.

Якщо ж за наявності прогалини такої норми не знайдено, то вдаються до аналогії права, тобто до розглядуваного випадку застосовуються принципи (загальні засади) права. Аналогія права свідчить вже про наявність більш суттєвої прогалини порівняно з тією, яка заповнюється за аналогією закону. Її особливість як способу заповнення прогалин полягає у конкретизації принципів права у вигляді сформульованого правила для юридичної кваліфікації та вирішення певних життєвих випадків [106].

Необхідність у застосуванні аналогії права виникає рідше, ніж аналогії закону, але все одно ця можливість має важливе значення для правового регулювання. По суті, це значить, що у правозастосувача завжди є можливість не відмовити у вирішенні справи, посилаючись на відсутність необхідного правового припису і навіть такого, що регулює подібні відносини, а вирішити її по суті, звернувшись до аналогії права.

За цих підстав прогалини деякою мірою є корисними. Вони об’єктивно стимулюють розвиток правозастосовчої практики і юридичної науки в пошуку проблем правового регулювання, їх пояснень та шляхів вирішення, дозволяють вирішити унікальні та рідкісні справи, що сприяє постійному удосконаленню системи права. Будь-яка система позитивного права тією чи іншою мірою є прогальною. Значить, необхідність в її заповненні буде завжди. Суди не можуть залишатись безпорадними перед реальними фактами, які вимагають правового регулювання.

Отже, як вбачається із зазначеного, роль умовиводів за аналогією в юридичній теорії та практиці досить важлива. Звісно, їх використання не дозволить вирішити всіх проблем, які виникають в ході застосування права при розгляді спорів. Проте з’ясування певних правил застосування норм за аналогією все ж буде сприяти формуванню одноманітної і послідовної правозастосовчої практики. Аналогія закону і аналогія права повинні залишатись важливими і необхідними способами заповнення прогалин, якими правозастосувач може скористатись у необхідних "критичних" випадках.
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Постійне удосконалення і розвиток законодавства, бурхливий розвиток кодифікаційної діяльності ще більше скоротив число прогалин у праві та випадків застосування аналогії права, і такі випадки стали винятком навіть для тих галузей права, де допускаються. Однак вони все ще мають місце, і застосування аналогії у чітко окреслених межах є виправданим і за дотримання ​​​​​​​необхідних вимог і гарантій не суперечить законності. Адже право – це не таблиця логарифмів: воно не в змозі все передбачити і про все висловитись; тому воно й не може обійтись без допомоги юриспруденції, і судові рішення не можуть ґрунтуватись завжди на буквальному тексті нормативно-правових приписів [117].
1.3. Підстави, умови та процес застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ

Підставою застосування аналогії права служить наявність справжньої прогалини у праві стосовно фактичних суспільних відносин, які перебувають у сфері дії права та потребують правового регулювання у зв’язку з необхідністю належного оперативного захисту або здійснення прав і свобод людини та громадянина, і неможливість її заповнення за правилами аналогії закону.

Із включенням правил про аналогію до основних кодексів (ЦК, СК, ЦПК та КАС України) відбулось визнання законодавцем небезпрогальності цих нормативно-правових актів, а також можливості заповнення прогалин засобами системи права. Основним фактором, який обумовив таке нововведення, є викликана реальною необхідністю та фактично існуюча практика застосування аналогії. Однак аналогія повинна сприйматись і застосовуватись як виняток з правил, вимушений, крайній захід. Відповідно, допускаючи її дію, необхідно розробити систему гарантуючих механізмів, здатних захистити від негативних наслідків, які можуть виникнути при неналежному її використанні.

Як вже відзначалось, питання застосування аналогії права достатньо складні та дискусійні. Задаючись ними, доводиться шукати шляхи, які б одночасно сприяли існуванню аналогії та здійсненню мети судочинства.

Для практики правозастосування першочерговий інтерес та особливе значення має розкриття процесу вирішення юридичних справ про відносини, не врегульовані у правотворчому порядку, за допомогою принципів права. Безсумнівно, він має багато спільних рис та походить від процесу застосування права взагалі, але тут вже необхідно враховувати особливості, які притаманні застосуванню саме аналогії права, зокрема, що застосуванню підлягає не норма права, яка регулює певні правові відносини або навіть схожі їм, а принципи права, які, будучи не завжди прямо закріпленими конкретними його нормами, необхідно накласти на суспільні відносини, що з тих чи інших причин виявились не врегульованими правом, але потребують такого.

Подібність зазначених процесів полягає лише у схожості саме загальних основ правозастосування та застосування аналогії права, які починаються із встановлення фактичних обставин, на які проектуються відшукані правила поведінки, що їх стосуються, та завершуються винесенням правозастосовчого акту, в якому викладається рішення справи. Проте процес застосування права не є ідентичним вирішенню справи, виходячи із його загальних засад, а норма права та викладене у ній правило поведінки не тотожні принципам права та виробленому на їх підставі положенню, здатному заповнити прогалину. Крім того, процеси розв’язання спорів про фактичні обставини, прямо передбачені нормами права, та обставини, які лише входять до сфери правового регулювання і володіють потенційною можливістю такого врегулювання, але не регламентовані правом, відрізняються докорінним чином та не є однаковими.

Як бачимо, здійснюючись у загальному порядку, процес вирішення справ за аналогією права має значно складніший характер. Її особливості призводять не лише до ускладненого процесу юридичної кваліфікації, але й до характеру мотивування винесеного рішення та особливостей самого правозастосовчого акту, а також значення виробленого та викладеного у рішенні правоположення.
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Конкретне рішення, якщо воно прийняте достатньо компетентним і авторитетним органом, може використовуватись для виправлення та уніфікації практики (наприклад, постанови та роз’яснення пленумів Верховного Суду та Вищого Господарського Суду України). Фактичні результати цієї діяльності вносять "важливі нові моменти у правову систему" [143], дають багатий матеріал для правотворчих органів, можуть здійснити вплив на розвиток законодавства і в подальшому враховуватись у роботі з його систематизації.

Практиці відомі випадки, коли на основі вирішення справ за допомогою аналогії у подальшому встановлювалась відповідна норма права (наприклад, про зобов’язання щодо відшкодування шкоди, спричиненої при спасінні державного майна, заснована на рішенні відомої справи Марцинюка). Справедливо вважають, що навіть у тих випадках, коли з будь-яких причин запропоноване заповнення прогалини виявляється непридатним для законодавця, сам факт виявленої прогалини повинен викликати його увагу.

Тому більш предметне дослідження можливостей заповнення прогалини в ході вирішення юридичної справи, співвідношення його засобів з прийомами встановлення прогалини, а також вивчення "конкуренції" останніх залишаються актуальною задачею юридичної науки [144].

Таким чином, в ході використання висновку за аналогією можна побачити деякі елементи, які нагадують елементи правотворчого процесу, проте, враховуючи, що він заснований на системі права та не об’єктивується у норму права, діяльність правозастосовчих органів не можна назвати правотворчою.
Сказане не суперечить характеристиці застосування аналогії як складного творчого процесу, заснованого не лише на логіці, але й на правосвідомості, на вірній правовій, політичній, соціальній та економічній оцінці конкретних суспільних відносин. У випадках їх недостатнього правового регулювання необхідне саме творче застосування права [145], яке з більшою яскравістю проявляється при аналогії права. Застосування аналогії вимагає відомої логіко-юридичної творчості, це реалізація особливої юридичної кваліфікації, здатної брати необхідний правовий матеріал із всієї системи права. Відмова від творчого застосування права може призвести до порушення законності, яке маскується за формулою "формально – правильно" [146].

З іншого боку, якщо не вбачати у застосуванні права за аналогією елементів правотворчості, відносити її до сфери тлумачення і вважати, що суд застосовує тут норми, які є в наявності для обставин, що розглядаються, то необхідно бути послідовним та заперечувати тим самим наявність прогалин у праві. Іншими словами, необхідно було б говорити про існування прогалин у наших знаннях про право. Проте тлумачення нічого більше того, що викладене в нормі, дати не може, воно не здатне заповнити прогалину або усунути інші суттєві недоліки системи права.

Остання, четверта дія, яку вчинює правозастосувач у процесі вирішення юридичної справи за аналогією права, полягає у прийнятті рішення про конкретизоване регулювання спірних відносин, прямо не регламентованих правом, на підставі принципів права або нормативно-правових приписів та принципів права, створених у процесі правозастосування.

Заповнення прогалини у праві здійснюється відповідним актом правозастосування, прийнятим компетентним органом, який відкриває шлях до вступу в дію загальних засад права або виведених з них правил поведінки відносно неврегульованих правом конкретних відносин.

Всі випадки застосування аналогії повинні оформлюватись письмово. Це є однією з гарантій доступності правосуддя, а також дозволяє документально фіксувати відповідні дії судді, що є виключно важливим для зацікавлених осіб, які отримують можливість у подальшому доказово посилатись на них, наприклад, при оскарженні судових актів [147].
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Вказана умова тісно переплітається з першою. Проблема визначення сфери правового регулювання детально розглядалась вище. Варто лише відзначити, що коли з достовірністю можна встановити, що спірні відносини перебувають у сфері правового регулювання, підпорядковані загальним принципам права чи принципам його певної галузі, але конкретне врегулювання цих відносин не передбачене або передбачене частково, ми маємо справжню прогалину.

Встановлення справжності прогалини дозволяє уникнути виявлення та, що найголовніше і небезпечне, заповнення так званих "уявних прогалин".

Третя умова: об’єктивна потреба правового регулювання фактичних суспільних відносин, залишених поза правовою регламентацією. Про це може свідчити необхідність юридичного врегулювання нових важливих суспільних відносин, належного оперативного захисту прав, свобод і законних інтересів їх учасників, зміцнення законності і правопорядку тощо.

Четверта умова: можливість проектування на суспільні відносини, не врегульовані діючим правом, правил, викладених у його загальних засадах, і вирішення справи на їх основі, або умовна "схожість" цих відносин з відносинами, охопленими принципами права.

У юридичній літературі, яка висвітлює умови застосування аналогії закону, необхідним для останньої виділяється схожість суспільних відносин: регламентованих нормами права, з одного боку, та не відомих чинному праву – з іншого. Це випливає як із смислового значення слова "аналогія", так і з прямої вказівки статей кодексів, що містять відповідні правила, якими встановлено, що у випадку відсутності закону, регулюючого спірні відносини, суд застосовує закон, який регулює подібні за змістом відносини. Звісно, така умова у викладеному формулюванні не може висуватись до застосування аналогії права.

Аналогія права не використовує для заповнення прогалини подібні правові норми та приписи. Як зазначає Спасибо-Фатєєва І.В., вона потребує застосування не схожої норми із втіленим у неї принципом, а з перейманням сутності проблеми шляхом підбору більш абстрактного принципу для її вирішення – відповідного принципу права, яким тільки й обґрунтовується рішення суду [165]. Для застосування аналогії права необхідним є встановлення подібності неврегульованих нормативно суспільних відносин та правових відносин, охоплених вимогами, які виводяться з визначених принципів права. А це, як правило, здійснюється шляхом встановлення належності спірних відносин до предмету правового регулювання того чи іншого інституту (галузі) права.

Як зазначав Гамбаров Ю.С., "нам властиве схоже обговорення всіх істотно схожих між собою речей, і ця прихильність виражається у праві дією одних і тих же норм для істотно схожих між собою відносин" [166]. Спираючись на такого роду схожість (тотожність) двох предметів, можливо переносити визначення одного на інший, оскільки воно стосується саме тієї сторони предметів, яка в них тотожна [167].

За твердженням Шершеневича Г.Ф., аналогія права є застосуванням сукупності законів, об’єднаних у юридичний принцип, до випадку, схожого з тими, які визначені в тій чи іншій частині у кожному з цих законів [168].

Аналогія права можлива лише там, де ознаки розглядуваного випадку та передбаченого принципами права знаходять істотну та близьку схожість, де ряд ознак двох явищ ідентичний, тотожний один одному. Схожість повинна бути відносно ознак, які мають принципове значення, відмінності (а вони, звісно, є, інакше це будуть тотожні повністю явища) не повинні стосуватись їх сутності. З цього випливає, що необхідний і єдиний принцип відрізняється від інших подібних більшістю ознак охоплених ним відносин, він повніше має змогу описати ознаки певного випадку.

При застосуванні аналогії наявні два різних фактичних склади, один з яких "прирівнюється" до іншого. "Прирівнювання" фактичного складу, не передбаченого правом, до фактичного правового складу, який має з ним певні риси схожості, є не що інше, як застосування аналогії права.

Відшуканий принцип не може бути застосований, навіть якщо незначна кількість охоплених ним відносин суперечить сутності відносин, на які він має бути поширений. Правозастосувач повинен знайти принцип, здатний регулювати не просто схожі відносини, але відносини, найбільшою мірою подібні до відносин, до яких має застосовуватись аналогія.

Характерно, що виявлена "несхожість" заданих суспільних відносин з передбаченими принципом права не має абсолютного наслідку у вигляді недопустимості аналогії права, а свідчить про необхідність подальших пошуків інших засад. Якщо аналогія закону є неможливою за відсутності правових норм, які регулюють подібні за смислом відносини, то аналогії права як наступному встановленому законом способу заповнення прогалини, з урахуванням заборони відмови у розгляді справи з мотивів відсутності або неповноти права, надаються практично "безмежні" можливості. За таких обставин тут ніколи не буде можливим висновок про відсутність принципу права, дія б якого поширювалась на неврегульовані правом суспільні відносини. Проблема полягатиме лише у більшому чи меншому такому його поширенні, звісно, за умови входження цих відносин до сфери дії права, та у компетентності, професіоналізмі правозастосувача.

П'ята умова: справи повинні вирішуватись суворо у межах принципів права, не виходити за них. Лише право може бути джерелом судового рішення [169]. Це означає, що при вирішенні справи за допомогою аналогії права можуть бути застосовані лише принципи права, а не будь-які інші соціальні норми, які не належать до системи правового регулювання. Навпаки, якщо спірна ситуація може вирішуватись через звернення до інших суспільних правил (наприклад, релігійних), це свідчить про її вихід за межі сфери дії права. Тут ми спостерігаємо зв’язок цієї умови з другою, наведеною вище.
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2. За черговістю застосування: правозастосувач може звернутись до аналогії права лише після переконання у неможливості заповнити прогалину за аналогією закону. Суспільні відносини завжди підлягають врегулюванню відповідно до норм права, які регулюють схожі відносини, і лише за їх відсутності використовуються принципи права. Перші мають перевагу перед останніми.

3. За характером нормативного матеріалу: засобами аналогії права є принципи права, аналогії закону – норми права.

4. За процедурою вирішення юридичних справ: при аналогії закону відшукується норма права, яка регулює схожі відносини, при аналогії права слід переконатись у відсутності необхідної норми.

5. Для застосування аналогії закону головне значення має встановлення схожості певних правових відносин, врегульованих нормативно-правовими приписами, та суспільних відносин, які не врегульовані правом, аналогії права – встановлення належності спірних відносин до предмету правового регулювання галузі (інституту) права.

6. При аналогії права правозастосувачем на підставі принципів права створюється практично нове правило поведінки, яке з них випливає та здатне врегулювати спірні відносини, при аналогії закону – на них поширюється вже наявне правило поведінки. Інакше кажучи, якщо при аналогії закону за вже існуючої диспозиції дозволяється розширити перелік обставин, які включаються до гіпотези норми, то при аналогії права суд "створює" не лише гіпотезу, але й саму диспозицію [185].

7. Враховуючи нормативний матеріал, при аналогії права більшою мірою проявляється творчий характер правозастосовчої діяльності, ніж при аналогії закону.

Висновки до розділу І

1. Прогалини властиві будь-якій системі права. Навіть досконалі нормативно-правові акти не здатні (та й не призначені) передбачити й охопити різноманітні випадки життя, врахувати все розмаїття суспільних відносин, що потребують правового регулювання. Тому у практиці правозастосування інколи виявляється, що певні обставини, які мають юридичний характер, не перебувають у сфері правового регулювання. У наявності прогалина у праві, під якою розуміють неповноту або повну відсутність правових норм, необхідних для врегулювання суспільних відносин, які перебувають у сфері дії права та потребують юридичного вирішення.

Про належність суспільних відносин до сфери правового регулювання свідчить можливість віднесення їх до предмету правового регулювання певної галузі (інституту) права, критеріями якого виступають спеціальні норми закону або загальні принципи законодавства, під які підпадають ці відносини. Об’єктивна неможливість швидкого усунення прогалини на правотворчому рівні та одночасно встановлена законом заборона відмови у розгляді юридичної справи з мотивів відсутності або неповноти нормативно-правових приписів, які регулюють спірні відносини, потреба у юридичному захисті прав, свобод та інтересів осіб обумовлює необхідність компетентного оперативного заповнення прогалин правозастосувачем.

У сучасному праві прогалини виникають з різних причин, які вченими поділяються на об’єктивні (розвиток суспільних відносин) та суб’єктивні (недоліки правотворчої техніки та правотворення).
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9. Застосування аналогії права є складним творчим процесом, заснованим не лише на логіці, але й на правосвідомості, який неможливий без суб’єктивного відношення як до права (масштабу), так і до обставин справи (предмету виміру). Аналогія права – це реалізація особливої юридичної кваліфікації, здатної брати необхідний правовий матеріал із всієї системи права.

10. Прогалини у праві шляхом застосування аналогії права не ліквідуються, оскільки це компетенція виключно правотворчих органів. У процесі розгляду конкретних справ прогалини можуть лише заповнюватись (долатись) шляхом поширення на них принципів права, а не суб’єктивної волі правозастосувача.

11. Для правильного застосування аналогії права необхідні специфічні умови, які забезпечують суворе дотримання законності при заповненні прогалин: 1) наявність справжньої прогалини у праві та неможливість її заповнення засобами аналогії закону; 2) обов’язковість входження спірних суспільних відносин до сфери правового регулювання; 3) об’єктивна потреба їх правового регулювання, зумовлена необхідністю юридичної регламентації нових суспільних відносин, належного оперативного захисту прав, свобод і законних інтересів їх учасників, зміцнення законності і правопорядку тощо; 4) подібність неврегульованих нормативно суспільних відносин та правових відносин, охоплених вимогами, які виводяться з визначених принципів права; 5) вирішення справи у межах принципів права; 6) врахування інших принципів відповідного інституту або галузі права, загальних принципів права; 7) несуперечливість виробленого шляхом аналогії права правила для конкретного випадку діючим приписам права, правовому статусу осіб або їх законним інтересам; 8) відсутність законодавчої заборони на застосування аналогії права та інших перешкод до цього.

12. Застосування аналогії права повинно здійснюватись з дотриманням принципів: законності, справедливості, обґрунтованості та доцільності.

13. Суб'єктами застосування аналогії при вирішенні юридичних справ є виключно суди як спеціально уповноважені на це компетентні державні органи.

14. Аналогія права має багато спільних рис з аналогією закону, проте, незважаючи на це, їх не можна ототожнювати, а тим більше, помилково підміняти.

Схожість аналогії права з аналогією закону проявляється у тому, що вони: є способами заповнення прогалин у праві та різновидами застосування права; мають єдину загальну підставу застосування (справжня прогалина у праві) та подібний порядок застосування (спочатку відшукуються норми (принципи) права у тій галузі (інституті) права, в якій знайдено прогалину, за їх відсутності – у суміжних галузях (інститутах), а за відсутності й цих – у системі права); в ході вирішення юридичних справ використовують єдині принципи процесу застосування права; мають деякі спільні умови застосування; застосовуються одними й тими ж суб’єктами.

Водночас ці явища суттєво відрізняються один від одного. Відмінність проявляється: за характером підстави застосування (для аналогії права потрібна навіть відсутність норми права, яка б регулювала схожі зі спірними відносини); за черговістю застосування (аналогія права застосовується за неможливості вирішити справу на підставі аналогії закону); за характером нормативного матеріалу (норма права або принципи права); за процедурою вирішення юридичних справ (відшукання необхідної норми або переконання у її відсутності); при аналогії закону встановлюється схожість суспільних відносин, врегульованих правом, та суспільних відносин, залишених поза правовою регламентацією, при аналогії права встановлюється належність останніх до предмету правового регулювання галузі (інституту) права; при аналогії закону на неврегульовані правом суспільні відносини поширюється наявне правило поведінки, яке регулює подібні відносини, при аналогії права – створюється нове правило поведінки на підставі принципів права; процесу застосування аналогії права властивий більший характер творчості.

РОЗДІЛ ІІ

ВИКОРИСТАННЯ ПРИНЦИПІВ ПРАВА ДЛЯ ЗАПОВНЕННЯ ПРОГАЛИН У ПРАВІ ПРИ ВИРІШЕННІ ЮРИДИЧНИХ СПРАВ

2.1. Загальна характеристика принципів права як засобу заповнення прогалин у праві при вирішенні юридичних справ

У законодавстві термін "аналогія права" вживається як деяке збірне поняття аналогії [186]. Найбільш важливим у її визначенні та розумінні є принципи права (або "ratio legis") [187], які за наявності прогалини виконують безпосередньо регулятивну функцію та виступають єдиною нормативно-правовою підставою рішення суду. На практиці це означає використання принципів права – загальних, міжгалузевих, галузевих, принципів інститутів, що закріплені у зовнішніх формах права і так чи інакше відображують закономірності предмету і механізму правового регулювання [188].

Принципи права – одна з найактуальніших проблем, що турбують сучасну юриспруденцію та посідають у правознавстві непересічне місце. Проблематика принципів традиційно належить до фундаментальної юридичної науки – як галузевої, так і загальнотеоретичної. Ще за часів античності звертали увагу на те, що принцип є найважливішою частиною всього, і ця теза є справедливою щодо права. Принципи права мають безпосередній зв’язок з переважною більшістю стрижневих загальнотеоретичних питань, як-то: сутність права, правова система, система права, норма права, юридичний акт, правове регулювання тощо. Вони пов’язують право з політикою, економікою, мораллю, забезпечують єдність різних правових процесів, форм, теорій, ідей і концепцій, понятійно-категоріальних рядів [189].

Питання про принципи є наріжним каменем побудови процесуальної доктрини, адже принцип визначає орієнтир, магістральний напрямок, вихідну засаду, на якій ґрунтується вся багатоваріантність форм та методів правозастосування [190].
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Необхідно зазначити, що в юридичній літературі розрізняються поняття "правові принципи" і "принципи права", хоча інколи й знаходимо їх ототожнення [211]. Між тим, правові принципи – це вимоги, що ставляться до системи права певного типу держави та формуються до її виникнення, що веде до перетворення правових принципів на принципи права. Ще Пашерстник А.Є. вказував, що принципи права не ідентичні ідеям про право [212]. Ідеї про те, яким воно повинно бути, відносяться до категорії правосвідомості. Разом з тим, вони не втрачають свого ідеологічного характеру, зберігають і самостійний регулюючий вплив на поведінку людей [213]. Ідеї сприяють правильному розумінню та застосуванню нормативно-правових приписів, зокрема, при вирішенні питань, регулювання яких нормами права можливе лише у загальних рисах, а також питань, з тих чи інших причин ними не врегульованих. Васильєв А.М. називає такі ідеї правовими ідеями-принципами, Алексєєв С.С. іменує їх просто ідеями, засадами правосвідомості [214].

З метою уникнення термінологічної плутанини ("принципи права" і "правові принципи") можна запропонувати іменувати останні юридичними ідеями-принципами, які визначають основні положення форми права (стабільність, узгодженість, визначеність тощо), найістотніші риси змісту та шляхи його розвитку (демократичний, гуманістичний тощо) і діяльності із застосування права (гласність, гнучкість тощо) [215]. Їх реалізація у державно організованому суспільстві здійснюється, головним чином, через закріплення у нормах права. У зв’язку з цим із сфери правосвідомості вони поширюються на сферу права.

Правові принципи (маються на увазі принципи правосвідомості на відміну від принципів права) передують створенню системи права. Суспільство, яке рухається до влади, створює уявлення про своє право, про його основні ідеї та засади. Взявши владу у свої руки, воно будує на їх підставі систему правового регулювання, відповідну існуючому рівню розвитку виробничих сил суспільства, і тоді правові принципи стають принципами права. Це положення стосується не лише зміни одного історичного типу права іншим, але й розвитку правової системи у межах однієї формації, коли характерне поступове перетворення принципів правосвідомості (цей термін, – зазначають Нікітінський В.І. та Лівшиц Р.З., – є більш точним, ніж правовий принцип) на принципи права. Та чи інша правова конструкція завжди з’являється спочатку у вигляді правової ідеї, як категорія правової свідомості, та надалі перетворюється у норму. Якщо така ідея має загальний, керівний, основний характер, то можливо говорити про неї як про ідею принципову, і її перетворення у норму створює принцип права [216].

У своєму затвердженні загальні принципи пройшли певну еволюцію. Спочатку вони не були концептуалізовані та ще підтримувалась видимість їх генетичного зв’язку з позитивним правом. Вони виводились індуктивним шляхом, виходячи із змісту ряду окремих норм [217], текстів законів, а коли цього виявлялось недостатньо, то й з невизначеного "духу законів", відігравали лише допоміжну роль та за своєю силою не визнавались вище закону. Судова практика поступово встановлювала ставлення адміністративної влади до загальних принципів не як до рекомендацій або добрих побажань, але як до законодавчих вимог, визнавала у деяких з них конституційну значимість, значно збагачувала їх конкретний зміст. Спираючись, наприклад, у конкретних справах на такі конституційні принципи, як розподіл влади, принцип рівності, принцип законності, суди стверджували, що вони розкривають дещо більше, ніж це могло б бути сформульовано у кожному з відповідних положень конституційного тексту [218].

Бребан Г. прямо поділяє джерела законності на дві групи: писане право та загальні принципи права, які включають як матеріальні, так і процесуальні норми. Характерно, що еквівалентом загальних принципів він вважає в англійській практиці право справедливості (або природне право) [219]. При цьому зміст принципу виявляється через послідовне застосування його у конкретних справах.

Саме тому європейський суддя не визнає закон єдиним джерелом права, а при вирішенні справи має можливість використати не лише норму закону, але й норму права. Використанням права суддя дописує закон, творить нову норму. Таке розуміння права і закону дає можливість йому при вирішенні справи використовувати всі інші джерела права – правову доктрину, судову практику, наукові праці вчених-правознавців – і таким чином нейтралізувати чи заблокувати дію неправового закону. Для європейського юриста закон є лише основою, взірцем судового рішення. Він не є достатнім джерелом права для прийняття рішення. Саме тому суддя є незалежним від волі законодавця і може творити право, доповнювати закон або визнавати його неправовим [220].

Проте, якщо виявлення та формулювання загальних принципів, наприклад, у Франції було справою суддів, то їх походження не є виключно сферою юриспруденції. Ріверо Ж. писав про це: "В основі будь-якої системи права лежить світогляд, який включає деяке число постулатів, по суті етичних, які й зв’язані із загальними принципами. Підходячи творчо до осмислення принципу та стверджуючи його існування, суддя надає йому санкцію, якої він був позбавлений, та включає до сфери позитивного права" [221].
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2. Розуміння принципу через його функціональне значення як правового регулятора суспільних відносин. У цьому контексті принципи права визначаються як основоположні засади, які здійснюють правове регулювання суспільних відносин та забезпечують реалізацію покладених на право функцій [245], визначають сутність [246], спрямованість та істотні риси правового регулювання [247], відображують його закономірності [248]; виступають орієнтирами у правовому регулюванні суспільних відносин, визначають їх суть, зміст і механізм функціонування [249].

3. Характеристика принципів права як категорії істотного порядку, розкриття їх через суть права, правової системи. У цьому розумінні принципи права визначаються як основоположні ідеї і положення, що лежать в основі процесу формування, розвитку і функціонування права, пронизують собою всю систему права та значною мірою визначають його сутність, зміст і характер [250] галузі права; виражають найважливіші закономірності та підвалини типу правової системи, є однопорядковими із сутністю права та становлять його головний зміст [251]; є концентрованим виразом найважливіших сутнісних рис і цінностей, що притаманні цій системі права та визначають її характер і напрямки подальшого розвитку [252]; складають моральну і організаційну основу виникнення, розвитку і функціонування права [253]. Принципи є тим, на чому засновано формування, динаміка та дія права, що дозволяє визначити його природу як демократичного або, навпаки, тоталітарного. Деякі автори ототожнюють принципи права з його метою [254].

У наведених визначеннях принципів відображуються їх характерні риси, але вони повністю не розкривають їх суті та змісту і потребують додаткових пояснень. Визначення принципів як основних засад, керівних положень, суспільно-політичних основ залишає поза увагою, що являють собою такі засади, положення, основи. Чиї вони і що відображають? Помилковим є визнання функціонування принципів за межами нормативного закріплення їх змісту, а тільки як теоретичних положень, які виражають необхідність певних способів і форм правового регулювання суспільних відносин [255].

Цікава точка зору на розуміння принципів права висловлена Александровим А.С., який називає їх аксіоматичними судженнями, тобто загальними місцями, юридичними топами. Аксіоматичні судження, які приймаються без доказів як істинні, служать основою для побудови усіх інших висловлювань з приводу дійсно правового. Правові аксіоми – це загальні місця (топи), загальноприйняті судження, які служать вихідними посиланнями у аргументованих міркуваннях про правове і неправове. Певний набір базових висловлювань, які виражають сутність ставлення влади до особи, суспільства, знання, складає свого роду аксіоматичне, топологічне ядро права. Це ядро утворює смисловий центр для розуміння тексту закону [256].

Ще Аристотель писав: "Істинні і перші [положення] – ті, які достовірні не через інші [положення], а через самих себе. Оскільки про засади знання не потрібно питати "чому", а кожна з цих засад сама по собі повинна бути достовірною" [257].

Принципи права є його складовою, і тому їм притаманні як загальні ознаки, що властиві праву в цілому [258], так і такі, що відображують їх специфіку як особливої юридичної категорії та відрізняють від інших загальних положень, закріплених у законі. Ознаки, що мають принципи, – це певні критерії, яким вони повинні відповідати, а також формуватись у подальшому. Ці ознаки нерозривно між собою зв’язані, створюють єдине ціле, але кожна з них має самостійний зміст та значення.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Зауважимо, що найбільш часто у науковій юридичній літературі зустрічається класифікація принципів права за сферою їх поширення (зауважимо – всередині національної (внутрішньодержавної) системи права). За цим критерієм виділяють загальноправові (зустрічаються також терміни "загальні" та "основні") принципи, міжгалузеві, галузеві та принципи інститутів права. Зауважимо, що прихильниками такого поділу принципів права (включаючи деякі варіації) є переважна більшість російських та українських вчених, наприклад, Семенов В.М. [284], Лівшиць Р.З. та Нікітінський В.М. [285], Свердлик Г.А. (крім названих, виділяє ще підгалузеві та міжінституційні принципи) [286], Смірнов О.В. [287], Бабаев В.К. [288] та багато інших науковців, тому її можна вважати класичною для вітчизняної юриспруденції.
Таким чином, принципами права є напрацьовані суспільством та зафіксовані у позитивному праві його універсальні нормативні імперативні положення, які об’єктивно зумовлені потребами і рівнем розвитку суспільства та втілюють його найкращі здобутки і цінності у правовій сфері, лежать в основі формування системи права, пронизують і об’єднують її складові компоненти, визначають її природу, а також сутність і спрямованість правового регулювання, напрямок його розвитку.

Певні вихідні засади властиві будь-якій галузі (інституту) права, важливі для розуміння її юридичної суті, сприяють вдосконаленню правового регулювання у цій галузі (інституті) та полегшують правозастосовчу діяльність, особливо за наявності прогалин у праві. Такі вихідні засади важливі для всіх галузей (інститутів) права, особливої значимості вони набувають у період великих законодавчих реформ [289].

2.2. Значення принципів права для заповнення прогалин у праві при вирішенні юридичних справ

Значення принципів права як загальних, так і певної галузі (інституту) права, важко переоцінити. Вони важливі як для теоретичної діяльності, пов’язаної з побудовою певної системи права та її розвитком і вдосконаленням, так і для практичної – для перетворення вимог правових приписів у реальну діяльність суб’єктів права, у їх правомірну поведінку.

У процесі правозастосування принципи мають цілком конкретне практичне значення: на них необхідно орієнтуватись у разі необхідності застосування аналогії права для врегулювання суспільних відносин, на що прямо вказується у законі [290].

Виходить, що сьогодні принципи права стають не абстрактною правовою категорією, а дієвим інструментом, використання якого необхідне при вирішенні далеко не теоретичних спорів. У випадках прогалин, колізій, суперечностей або інших неузгодженостей у приписах юридичних норм принципи прямо виступають джерелами права та здійснюють безпосереднє правове регулювання. Тим більше, що тенденція до розгляду принципів права, як одного з елементів його системи (поряд із нормою, інститутом та галуззю права), останнім часом набуває поширення [291].

Лише позитивних (писаних) норм права навіть при їх багатстві і різноманітності недостатньо для врегулювання суспільних відносин. Вони не можуть передбачити всього, у той час, коли загальні принципи можуть охоплювати велику кількість нових і непередбачених ситуацій. Для заповнення прогалин і подолання суперечностей, неминучих у сучасних умовах ускладнення суспільних відносин, необхідно ще частіше, ніж будь-коли раніше, звертатись до принципів права [292], які певним чином компенсують пропуски у правовому регулюванні. Саме завдяки принципам створюється унікальна ситуація: існують прогалини у праві, однак правопорядок прогалин не має [293].
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4. Принципи права мають загально-методологічне значення при формуванні правозастосовчої практики, сприяють її вдосконаленню. Вони не тільки підсумовують попередній досвід правозастосовчої діяльності, але також є основою евристичних уявлень про її подальший розвиток. У них закладена тенденція до практичного затвердження впорядкованості та організованості правозастосування, що ґрунтується на уявленнях про належне у його процесі, яке повинно бути закріпленим у доцільній системі правових норм. Принципи права, відображуючи певний напрямок правозастосовчої діяльності, дозволяють визначитись з тим, наскільки її мета, як кінцевий орієнтир зусиль суб’єктів застосування права, та правові засоби, втілені у змісті правових норм, відповідають об’єктивному процесу їх реалізації [307].

5. Як найбільш узагальнені категорії, принципи мають важливе пізнавальне значення у процесі застосування норм права. Вони характеризують основні внутрішні зв’язки права, у них проявляється результат певного впливу суспільних відносин на їх правове регулювання, за ними можуть судити про те, як право регулює суспільні відносини на даному етапі розвитку. Принципи розкривають соціальну сутність правової системи конкретної держави; відображують головним чином момент стійкості, стабільності права, його мінливість, динамічність відображена у принципах лише опосередковано [308].

Принципи немов схематизують практику застосування права, займають важливе місце серед прийомів юридичної техніки, покликаних визначати орієнтири правового регулювання. Їх виділення дозволяє одержати уявлення про юридичні явища у "чистому вигляді" і, таким чином, проникнути в їх сутність, розкрити юридичну природу норм та інститутів певної галузі права. Вони утворюють важливі інтеграційні директиви для окремих правових норм, які дозволяють визначити їх природу, а у сумнівних юридичних випадках вказують напрямок їх тлумачення. Саме завдяки загальним та галузевим принципам суд здатен пізнати, розтлумачити та, відповідно, вірно застосувати норми права.

Принципи сприяють правильному пізнанню і застосуванню норм галузі права, виступають основою для законодавчої практики, для підготовки, розроблення та прийняття відповідних їм за змістом правових норм і їх удосконалення [309], дають можливість порівняти право різних держав, а також право однієї країни на різних історичних етапах, створюють основу єдиного розуміння нормативно-правових приписів, сприяють усвідомленню права і тим самим дають можливість однакового тлумачення цих приписів.

Принципи права є керівними засадами для тлумачення тексту правової норми. Це базовий елемент мистецтва юридичної герменевтики. Вони служать вихідними посиланнями при аргументації у будь-якому правовому спорі, при зіткненні інтерпретацій тексту правової норми.

Вони виражають у "стислому вигляді" особливості змісту права, його головні якісні риси. Саме це дозволяє використовувати принципи права не лише для соціально-політичної характеристики системи права, але й для вирішення питань аналогії права і тлумачення нормативних актів.
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У деяких країнах і в наші дні важливим генетичним джерелом права залишається доктрина. Наукова доктрина відображує найістотніші, глибинні зв’язки предметів і явищ. Вона дає правильне уявлення про підсумки і перспективи розвитку суспільних відносин і у зв’язку з цим більш повно пояснює зміст діючих норм, їх цілі та дію в умовах даного місця і часу тощо. Вона, нарешті, не ізольована від правових емоцій, почуттів, настроїв; вона – результат і, разом з тим, база суспільної правової психології та ідеології, яка розвивається [337].

Очевидно, тому до джерел права, зокрема, в Англії, яка має досить розвинуту культуру правосуддя, відносять і доктринальні праці відомих юристів різних поколінь, що користуються великим авторитетом. Керівні юридичні твори тут прийнято розрізняти на два види. До першого належать класичні праці, які використовуються як первинні джерела загального права, наприклад, "Інституції" Коука Е., праці Хейла, Хоукінса, Фостера. Другий вид – це сучасна навчальна юридична література, яка не є зібранням обов’язкових норм, хоча її часто цитують. "Водорозділом" між цими двома видами праць вважають "Коментарі до законів Англії" Блекстона В., опубліковані у 1765 році, на які часто посилаються як на обов’язкове джерело, і в той же час від них беруть початок усі сучасні підручники з англійського права [338].

Було б більш переконливим, а у виховних цілях – більш доцільним, якби учасники процесу відчували наукову обґрунтованість кожного судового акту. Крім всього іншого, це стимулювало б практичних працівників до підвищення свого освітнього рівня, а наукових – до підпорядкування досліджень інтересам та запитам практики, посиленню їх відповідальності за наукові рекомендації.

Міф про те, що наука може позбавити суддю незалежності, має бути розвіяний. Незалежність суду від науки, у тому числі, юридичної, – це абсурд, який всіляко маскують антинауковими міфами ті, хто хотів би використати суддівську незалежність для прийняття свавільних рішень. Очевидно, що цей так званий "юридичний обскурантизм" у судовому процесі спроможний завдати істотної шкоди правосуддю. Наука за своїм визначенням має властивість протистояти йому, тому вона повинна стати повноправним учасником судового процесу в ім’я досягнення мети правосуддя [339].

Доктрина аж ніяк не підриває незалежності суддів, швидше навпаки, допомагає їм реалізувати свою незалежність більш повно і обґрунтовано, зменшуючи при цьому можливість її використання для прийняття довільних рішень щодо оцінки тих чи інших суспільних відносин відповідно до певних норм чи принципів права.

Зафіксовані у нормативно-правових актах принципи права, не втрачаючи своєї засадничої функції та виражаючи його зміст, у той же час набувають нової якості – можуть виступати юридичною підставою для вирішення справи.

Принципи права, на відміну від норм, у яких вони виражені, володіють подвійним функціональним призначенням. По-перше, і це головне, будучи правовими ідеями, вони визначають смисл норм права при їх розробленні; по-друге, через норми права, смисл яких принципами не визначений, регулюють правові відносини у сукупному вираженні такого у нормах права [340].

Певні особливості принципів, зокрема, їх обов’язковість для всіх без винятку суб’єктів права, примат відносно інших норм системи права, зворотна сила, можливість бути правовою основою для регулювання відносин при відсутності такого, забезпеченість з боку держави, дозволяють їм претендувати на те, щоб зайняти особливе місце у системі джерел права.

Загальні принципи застосовуються як джерела права практично у всіх правових системах, хоча й далеко не однаковою мірою. За відсутності у нормативно-правовому акті конкретного юридичного припису, а також правового звичаю чи прецеденту, законодавство, юридична практика країн як загального, так і континентального права допускають у процесі правозастосовчої діяльності посилання на загальні принципи права: справедливості, гуманізму, доброї совісті, єдності прав і обов’язків, рівності перед законом, законності, демократизму тощо. Для мусульманських правових систем характерне вирішення судами справ при наявності прогалини у праві відповідно до принципів шаріату (які й визнаються основними джерелами права) [341].

Підтвердженням цього є практика міжнародно-правового регулювання та правозастосування. Відповідно до ст. 38 Статуту Міжнародного суду ООН, Суд для вирішення переданих йому спорів застосовує загальні принципи права, визнані цивілізованими націями. Можливість судам застосовувати право навіть в умовах відсутності відповідних правових приписів та замаскувати відкриту судову нормотворчість надає концепція, згідно з якою правові норми можуть бути виведені не тільки із закону, але й із загальних принципів права [342].
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На відміну від юридичних норм, регулятивне значення принципів не настільки конкретне. Концентровано відображуючи істотні властивості системи права, принципи проявляють нормативність менш яскраво та повно, ніж норми. Вони не мають головних елементів структури правової норми (гіпотези, диспозиції, санкції) та містять не суворо визначене, а загальне, найбільш типове правило поведінки, відповідне тій керівній ідеї, яку вони відображують. Принципи як категорії істотного порядку визначають зміст не лише діючих, але у відомій мірі й майбутніх норм, оскільки правотворчі органи при прийнятті нових норм керуються тими чи іншими принципами (загальними, галузевими або окремого інституту). У зв’язку з цим принципи права багато у чому визначають перспективи його розвитку та тим самим сприяють усуненню прогалин та інших недосконалостей діючого права [355].

Визнання за принципами властивості дієвого інструменту регулювання суспільних відносин є певною перешкодою потоку свавільних і випадкових ідей, у яких в якості юридичних принципів затверджуються різні постулати тільки тому, що вони такими уявляються їх творцям. Недостатньо уважне ставлення до формулювання принципів у джерелах права призводить до характеристики його як незрілого, у підсумку знижує можливість застосування принципів як "вищого права" [356].

При вивченні наукових робіт неважко помітити, що в описанні окремих принципів помічається певна недосказаність, обумовлена тим, що в дійсності принципи не існують відокремлено один від одного, а тісно взаємозв’язані, внаслідок чого виникає особливе правове утворення – система принципів права.

Принципи будь-якої галузі права тісно взаємопов’язані між собою і в сукупності становлять систему несуперечливих один одному основних засад визначального характеру, в якій кожен органічно та невідривно пов’язаний як з усією системою, так і з іншими принципами [357]. Кожний з принципів системи відіграє самостійну роль, характеризує систему права в цілому, окрему галузь чи інститут права [358], але між ними існує зв’язок і взаємодія, які визначаються єдністю мети та завдань галузі права, дія одного принципу обумовлює дію інших. Кожний з принципів не може існувати окремо від принципів системи, а тільки у взаємодії з ними, зміст окремих принципів розкривається з урахуванням змісту інших. Не можна погоджуватись з основними елементами одного принципу та заперечувати такі іншого принципу [359].

Треба зауважити, що в науці права кожний окремо взятий принцип не в змозі дати цілісне уявлення про правове регулювання. Це може здійснити тільки певна система основоположних вимог, які дозволяють звести в єдине ціле тлумачення правових норм, визначення юридичних понять та категорій, що створює єдиний комплекс знань про правила, які регулюють та відображують процес діяльності із застосування права.

Будучи інтегрованими в єдину систему, принципи рівнозначні, мають однакову правову природу та підпорядковані єдиній меті.

У системі одні принципи припускають інші, а всі вони, разом взяті, немислимі один без іншого. Дотримання всіх принципів означає дотримання кожного з них окремо, і навпаки, порушення хоча б одного з них тягне за собою порушення всіх принципів, які входять до системи [360].

Тільки реалізація всіх принципів у їх сукупності, у системі, у взаємозв’язку і взаємодії може забезпечити виконання завдань правового регулювання. Можливість застосування кожного принципу має бути так врегульованою у праві, щоб один не перекреслював інший (наприклад, принцип встановлення істини – принципи недоторканності особи і житла, невтручання в особисте життя громадян, таємниці листування, телефонних розмов і телеграфних повідомлень; принцип змагальності – принцип незалежності суддів і підкорення їх тільки закону). Можна сказати, що необхідно забезпечити розумний компроміс між окремими принципами, і цим шляхом завжди йшов і йтиме законодавець. Все це викликає необхідність передбачати у джерелах права розумні винятки майже з кожного принципу права (крім принципів законності і презумпції невинності). Але це повинні бути саме винятки, які не перекреслюють сам принцип, інакше вони перетворяться у загальне правило, у протилежний, конкуруючий принцип [361].

Важливе значення принципів проявляється ще й у тому, що вони впливають на нормотворчу діяльність, враховуються при розробленні нових або зміні старих нормативно-правових актів. Принципи є тим загальним, що повинно визначати установку правотворчого органу при написанні нормативно-правового акту та очікування (ідеологічні, політичні) читачів, які актуалізуються при тлумаченні тексту правової норми і роблять істинним її смисл, задають вектор розвитку права і законодавства [362]. Принципи – це ідеї про належний (з точки зору творця тексту правової норми та її інтерпретатора) і дійсний правопорядок, у абсолютних величинах характеризують його можливу побудову.
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Принципи – це не назавжди усталені аксіоми, а засади, які виражають найзагальніші риси існуючих суспільних відносин, врегульованих правом. Як зазначає Спасибо-Фатєєва І.В. щодо значення принципів права для суду і права в цілому, у безлюдному штучному середовищі законів орієнтуватись важко, а іноді навіть дуже. Принципи права є тим містком, який саме право дозволяє перекинути від зовнішнього (природного) світу у світ (штучний) панування законів. Це здається унікальним засобом поєднання різних (зазначених) сфер, і оскільки вони не є антагоністичними, це стає не тільки можливим, але й необхідним. Відмова ж від цього поєднання, відкидання принципів права далеко на задній план роблять саме право нежиттєздатним (не дозволяють йому у повному обсязі реалізувати поставлені завдання) [370].

Висновки до розділу ІІ

1. У законодавстві термін "аналогія права" вживається як деяке збірне поняття аналогії. Найбільш важливим у її визначенні та розумінні є принципи права (або "ratio legis"), які мають значну перевагу над іншими засобами соціальної регуляції та за наявності прогалини виконують безпосередньо регулятивну функцію і виступають єдиною нормативно-правовою підставою правозастосовчого рішення.

2. Особливе значення принципів права як регулятора суспільних відносин зумовлене закріпленням у них гуманітарних засад і цінностей, що утворюють загальнолюдський вимір права на підставі самої сутності суспільства, природи людини, ґрунтування на "природній справедливості", загальній для всіх правових систем. Принципи об’єктивно обумовлені економічним, соціальним, ідеологічним, політичним устроєм суспільства, його реальними потребами, соціальною природою держави і права, характером політичного і державного режиму, основними засадами побудови і функціонування політичної системи. Водночас вони є підвалиною, фундаментом системи права.

3. Загальними принципами права є напрацьовані суспільством та зафіксовані у позитивному праві його узагальнені універсальні нормативні імперативні положення, які об’єктивно зумовлені потребами і рівнем розвитку суспільства та втілюють його найкращі здобутки і цінності у правовій сфері, лежать в основі формування системи права, пронизують і об’єднують її складові компоненти, визначають її природу, а також сутність і спрямованість правового регулювання, напрямок його розвитку.

4. Принципи права є багатогранним явищем. Будучи одним із елементів системи права, вони відображують загальну спрямованість та забезпечують єдність правового регулювання, у випадках прогалин, колізій, суперечностей або інших неузгодженостей у приписах юридичних норм прямо виступають джерелами права.

5. Розкриваючи характер та сутність принципів, можливо виділити напрямки їх функціонального значення та впливу на юридичні явища в ході вирішення питань, залишених без правового регулювання: 1) принципи є фундаментом права, базою, на якій побудована і діє вся система права, орієнтиром у формуванні права; 2) є критерієм оцінки нормативно-правових актів та практики правозастосування на предмет їх відповідності праву; 3) пронизують внутрішню структуру системи права, забезпечують системність та єдність правових норм; 4) сприяють формуванню та удосконаленню правозастосовчої практики; 5) мають пізнавальне значення – розкривають соціальну сутність правової системи конкретної держави та відображують головним чином момент стійкості, стабільності права; 6) будучи складовою частиною ідеології, здійснюють вплив на формування суспільної та професійної правосвідомості.
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10. Орієнтирами для застосування аналогії права, крім загальних положень національного права, також можуть бути загальновизнані принципи і норми міжнародного права, які згідно зі ст. 9 Конституції України є складовою частиною правової системи України. Особливе значення цих принципів обумовлене тим, що вони є найзагальнішими правовими установами та регуляторами суспільних відносин, оскільки базуються на прихильності до миру, безпеки і справедливості та процесу розвитку дружніх відносин і співробітництва.

РОЗДІЛ ІІІ
ТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ЗАСТОСУВАННЯ АНАЛОГІЇ ПРАВА

ПРИ ВИРІШЕННІ ЮРИДИЧНИХ СПРАВ ЗА ВІДСУТНОСТІ НОРМАТИВНОГО ПЕРЕДБАЧЕННЯ

3.1. Умови застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ за відсутності нормативного передбачення

На цей час правомірність заповнення прогалин за аналогією права у приватних галузях права практично не викликає сумнівів та заперечень, а в деяких з них – закріплена на законодавчому рівні (у Цивільному та Сімейному кодексах). Складнішою є справа у тих галузях, відносно яких законом конкретні правила з цих питань не передбачені (трудове, житлове, земельне, податкове право, природоохоронні, процесуальні та інші галузі). І тут це питання остаточно не вирішене як у наукових колах, так і в практичній діяльності, а висловлені з цього приводу міркування займають широкий діапазон – від необхідності та допустимості заповнення прогалин відповідно до принципів права до значного обмеження або навіть повної його заборони.

Висловлювались думки як про те, що заборона застосування аналогії призвела б до виникнення під час здійснення правосуддя ситуацій, з яких немає виходу [371], так і що її застосування не відповідає принципу законності, тому прогалини мають заповнюватись лише правотворчим шляхом [372].

При цьому, як буде показано в ході розкриття даної проблеми, ті доводи вчених, які висловлюються за необхідність виключення аналогії взагалі і особливо аналогії права із сфери правозастосування або її значного обмеження, в окремих аспектах є цілком слушними та заслуговують на увагу.

Разом з тим, взагалі відмовитись у процесі правозастосування від аналогії права, заснованої на його загальних засадах, недоцільно, і це не відповідає дієвому забезпеченню реалізації закріплених в них основних прав, свобод та інтересів громадян. Актуальність проблеми застосування аналогії пояснюється саме тим, що вона безпосередньо пов’язана з можливістю здійснення захисту охоронюваних законом прав та інтересів особи, зачіпає делікатні проблеми розмежування компетенції законодавчої і судової влади. Тому доводи авторів, які її заперечують, можливо спростувати, спираючись на принцип законності та потребу забезпечення зазначених прав та інтересів.

Доля аналогії як взагалі у праві, так і в окремих галузях, як зазначає Бєлкін А.А. [373], залежить від домінуючої концепції відносно правової системи країни. Чи виходить вона із суворо формалістичного ставлення до права, чи прагне до розмаїття джерел права і прийомів його застосування, включаючи "вільне правотворення суддів" – ось та історична шкала, всередині якої й раніше розгортались відповідні дискусії.
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Обмеження чи позиція дозвільного підходу до аналогії неминуче омертвили б правове життя. При застосуванні права слід уникати двох крайнощів: 1) мертвої юриспруденції понять, яка зводить застосування права до простого логічного слідування букві нормативно-правового припису і не помічає, що він не може собою покрити всі конкретні випадки багатоманітного життя; 2) заперечення будь-яких критеріїв, визнання вільного і незалежного від законодавця права, такої вільної творчості судді, яка, загалом, нівелює межу між свавіллям і авторитетним судовим рішенням. Необхідно знайти певний третій – середній шлях.

Аналогія є найбільш вживаним способом заповнення прогалин, оскільки найчастіше за все саме на її основі виноситься судження про існування останніх. Вона дозволяє враховувати волю правотворця, яку він проявив відносно подібних обставин в частині їх юридичних наслідків. Аналогія обслуговує реалізацію правових норм та принципів, забезпечуючи захист суб’єктивних прав та інтересів у процесі правозастосовчої діяльності [387].

Повне заперечення застосування аналогії призвело б до того, що вирішення ряду правових справ, які є розвитком і оформленням нормальних відносин в умовах сучасного суспільства, було б ускладнене чи просто неможливе. Якщо відмова від аналогії у кримінальному законі виправдана і необхідна в цілях зміцнення законності, то відмова від неї у сфері матеріального права, норми якого застосовуються у цивільному, господарському та адміністративному процесі, могла б призвести до протилежних результатів, у тому числі й до того, що інтереси громадян у випадках неповноти або відсутності нормативно-правового припису і невирішення за цих обставин справи опинилися б незахищеними. Це негативно вплинуло б на стабільність і ефективність правового регулювання, розвиток економіки, охорону і забезпечення прав громадян.

В умовах законності та за наявності прогалини аналогія права часто є єдиним способом юридичного вирішення конкретних питань та викликається необхідністю – відсутністю прямих вказівок про їх конкретне вирішення [388].

Не можна відмовити сторонам у вирішенні їх спору з мотивів відсутності, неповноти, нечіткості, суперечливості права, що регулює спірні відносини. Подібна відмова у правосудді потягла б за собою необґрунтоване обмеження інтересів однієї із сторін у спорі. З цього випливає, що у всіх випадках, за винятком питань підсудності, суди зобов’язані прийняти заяву (позов) та звернення фізичних і юридичних осіб. Вони не вправі посилатись на мовчання або неясність джерел права, а зобов’язані вирішити справу, інакше система права не зможе функціонувати гармонійно. Потреба здійснювати правосуддя покладає на суддю обов’язок заповнювати прогалини, виконання якого сприяє зміцненню законності в діяльності із застосування правових норм та усуненню фактів безпідставної відмови у вирішенні справи [389]. Отже, головне завдання правозастосувача – вирішити справу.

Застосування аналогії права відіграє важливу роль в удосконаленні системи права. Воно сигналізує про відставання від вимог життя застарілих норм, наявні у нормативних актах упущення, помилки, неузгодженість їх з іншими актами, техніко-юридичні недоліки у текстах актів, що ускладнює застосування останніх [390]. У той же час рішення у справі, винесене із застосуванням аналогії, містить правоположення, які істотно збагачують юридичну практику і можуть послужити основою для розвитку законодавства [391]. Правозастосовча діяльність, як зазначає Тамаш А., враховуючи вимоги життя, може випереджати законодавство, виробляти правоположення, які мають юридичне значення та можуть в подальшому сприйматись законом [392].
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Ломоносова О., висловлюючись за необхідність аналогії у цивільному процесі, разом з тим, зазначає, що для уникнення порушень законності при її застосуванні слід керуватись певним критерієм і окреслити її межі. Виходячи з потреб практики і суворо дотримуючись принципу законності, можна зробити висновок, що застосування аналогії у цивільному процесі можливе тільки у випадках істотності недоліків цивільного процесуального права. До них слід віднести такі прогалини, незаповнення яких призводить або може призвести до винесення незаконного або необґрунтованого акту правосуддя і, як наслідок, – до порушення охоронюваних законом прав та інтересів осіб.

Треба визнати цікавою думку Пучинського В.К. про можливість застосування за аналогією норм кримінального судочинства для заповнення деяких прогалин при розгляді цивільних справ [406]. Так, виявляється доцільним застосування у цивільному процесі таких передбачених КПК України дій, як пред’явлення особи чи предметів для впізнання (статті 174, 175).

Однак не можна вважати застосуванням за аналогією норм цивільного процесуального права при розгляді цивільного позову під час здійснення провадження у кримінальних справах. Відсутність у КПК України детальних вказівок про порядок його розгляду і вирішення у кримінальному судочинстві Авдюков М.Г. вважає прогалиною кримінально-процесуального права, яка, на його погляд, може бути заповнена лише шляхом застосування за аналогією норм цивільного процесуального права [407]. Однак про це не може бути й мови. Відповідно до ст. 29 КПК України, цивільний позов у кримінальній справі розглядається за правилами ЦПК України, за винятком деяких визначених особливостей (звільнення від сплати державного мита, додаткові підстави залишення позову без розгляду тощо). Цивільні процесуальні норми під час розгляду цивільного позову у кримінальному процесі застосовуються безпосередньо, а не за аналогією. А тому й відповідні прогалини у кримінально-процесуальному праві відсутні [408].

Виходячи з викладеного, положення ст. 8 ч. 8 ЦПК України та ст. 9 ч. 7 КАС України належить тлумачити широко: суд застосовує аналогію закону і аналогію права для заповнення прогалин матеріального та процесуального права. А з метою забезпечення одноманітної судової практики у всій країні таке уточнення слід включити до зазначених статей. Доцільно також передбачити правила про аналогію і в ГПК України.

Є дискусійним питання допустимості аналогії у кримінальному процесі. Протягом декількох десятиліть у радянському кримінально-процесуальному праві діяв інститут аналогії як легальний спосіб застосування права. У ст. 2 КПК УРСР 1927 року передбачалась заборона для суду відмовляти у прийнятті справи до провадження або закривати її під приводом відсутності, неповноти, неясності або суперечності законів. Ця вимога стосувалась як матеріального, так і процесуального права. Чинне кримінально-процесуальне законодавство норми, яка б допускала або забороняла аналогію, не містить. Звідси ряд процесуалістів роблять висновок, що законодавець від неї тут відмовився (Добровольська Т.М., Логін М.В.). Вони пояснюють це механічним перенесенням на кримінально-процесуальне право умов і принципів кримінального права і вважають, що законодавець відмовився від аналогії не тільки у кримінальному, але й у кримінально-процесуальному праві. Відкрито проти кримінально-процесуальної аналогії виступила Камінська В.І. [409].

Багато інших вчених (Строгович М.С., Ларін А.М., Лупінська П.А., Савицький В.М., Елькінд П.С., Бєлоносов В.О., Громов М.А. та ін.) наводять численні приклади застосування аналогії у кримінальному судочинстві та підкреслюють, що заборона застосовувати за аналогією норми кримінального права не може тягнути за собою заборони аналогії норм кримінально-процесуального права. Існує специфіка у суспільних відносинах, які регулюються нормами цих галузей, а тому по-різному може бути вирішеним і питання про практичні можливості законодавця з вичерпною повнотою їх врегулювати.

У даному випадку не має значення відповідність кримінально-процесуального закону кримінальному. Процесуальний регулює провадження у кримінальній справі, яка вже виникла, і визначає права й обов’язки учасників процесу. Тут застосування аналогії зовсім не тягне відповідальності за діяння, не передбачене кримінальним законом. Навпаки, воно може сприяти виясненню питання, чи є розслідуване діяння кримінально караним, та вирішенню питань, відносно яких виникають сумніви, на користь особи, яка притягується до кримінальної відповідальності. Таким чином, застосування кримінально-процесуальної норми за аналогією не суперечить принципу відмови від застосування за аналогією кримінального закону і може забезпечити правильне здійснення правосуддя у справах, захист прав та інтересів учасників процесу.
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Практична діяльність правозастосувачів у випадку виявлення прогалин набуває особливого значення у плані реалізації ними вимог законності. Пучинський В.К. переконаний, що аналогія цілком вкладається у межі режиму законності: дії, вчинені за аналогією, такі ж правомірні, як і дії, безпосередньо передбачені конкретними нормами [415]. Побоювання, що її використання призведе на практиці до різного вирішення одних і тих же питань, судових помилок і порушення прав сторін, має більше вдаваний, ніж реальний характер. Аналогія застосовується не довільно, а з урахуванням чітких вироблених наукою та практикою правил, які детально досліджені у першому розділі.

3.2. Умови застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ, пов’язаних із притягненням особи до юридичної відповідальності

Важливе значення блоку права, яке регулює підстави та порядок притягнення особи до юридичної відповідальності, і особливо до кримінальної як найтяжчого її виду, викликає необхідність детальніше зупинитись та дослідити проблеми, пов’язані з допустимістю заповнення прогалин у цій сфері в ході правозастосування, можливістю використання з цією метою засобів аналогії права, а також умовами, які можуть викликати таку необхідність та дозволити заповнити виявлену прогалину відповідно до принципів права.

Зазначені питання розглядались у юридичній літературі 30-60-х років ХХ ст., проте дослідження, дійшовши часто суперечливих висновків, на тому й припинилось. Протягом останнього часу цією проблемою вчені майже не займались, що не повною мірою відповідає вимогам сьогодення.

Прогалини властиві будь-якій галузі права, у тому числі й при визначенні заборони вчинення тих чи інших суспільно шкідливих та небезпечних діянь. З урахуванням суб’єктивних факторів способи вчинення та форми останніх ніколи не залишаються на одному місці та постійно розвиваються і вдосконалюються. Значною мірою цьому сприяє науково-технічний прогрес і розвиток інформаційних технологій. За таких умов законодавець об’єктивно не може передбачити та виписати у нормативно-правовому акті не лише всі ознаки небезпечних діянь, але й окремі їх види. Звичайно, такий стан справ призводить до ряду негативних наслідків, які проявляються у неможливості як притягти осіб, винних у вчиненні цих діянь, до відповідальності, так і вжити належних заходів до попередження їх вчинення.

Ефективність зазначеної сфери права звичайно визначалась за критерієм невідворотності відповідальності за кожне вчинене правопорушення. При цьому здійснювалось вичленення конструктивної погрішності нормативно-правового акту, яка обумовлювала порушення принципу невідворотності відповідальності, з помилок правозастосування. Зокрема, недоліки кримінального закону випливали частіше з неправильної криміналізації (декриміналізації) діянь, особливо актуальної для масової нетяжкої злочинності, рідше – з невдалих формулювань диспозицій норм або необґрунтованості санкцій.
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Таким чином, законодавче визначення конкретного правопорушення та встановлення у кожному випадку притягнення до відповідальності ознак його певного складу підкреслює можливість відповідальності лише за конкретне діяння, описане у законі, що забезпечує дотримання законності [427] в цих питаннях та сприяє подальшому її зміцненню. У кримінальному праві аналогія розглядається теоретиками частіше за все як суперечна самій ідеї законності. Ступінь відповідності інститутів і норм кримінального права такому принципу, який покликаний захищати загальнолюдські цінності, як "нема злочину без вказівки на те в законі", є одним із критеріїв оцінки кримінального права держави [428], одним із принципових положень Кримінального кодексу.
Зазначена засада є істотною гарантією недоторканності особи, засобом, що закриває можливість для порушення законності, особливо у такій галузі права, що передбачає досить суворі репресивні заходи відносно правопорушників. І тому соціальний виграш, одержаний від послідовного проведення принципу "немає злочину і покарання без вказівки на те у законі", набагато перевершує ті можливі втрати, що виникають внаслідок відсутності аналогії у сучасному кримінальному праві [429].

Виключення можливості застосування заходів примусового впливу за аналогією забезпечує захист осіб від необґрунтованого притягнення до відповідальності, що служить додатковою гарантією захисту їх прав та сприяє посиленню охорони останніх [430]. Допущення застосування аналогії означало б, що існує право оголосити правопорушенням таке діяння, яке законом не передбачене. Це залишало б шлях для обходу закону, суперечило б стабільності правового регулювання, порушувало б недоторканність прав громадян. Між тим, суб’єкт права у всіх випадках повинен точно знати, за що він може бути притягнутий до відповідальності, які діяння забороняються законом [431].

Заборона застосування аналогії права і аналогії закону при притягненні особи до кримінальної, адміністративної, дисциплінарної та інших видів відповідальності – гарантія її недоторканності, захисту та безпеки, стабільності правового регулювання, упевненості громадян у тому, що вони не будуть притягнуті до відповідальності без законних на те підстав [432]. Тим більше, що застосування аналогії при вирішенні питань про притягнення навіть до кримінальної відповідальності у ряді випадків призводило до судових помилок [433]. Суворо обмежуючи коло дій, обумовлених як суспільно небезпечні, законодавець тим самим встановлює підстави і межі притягнення до відповідальності, забезпечує превентивну функцію законодавства про юридичну відповідальність [434].

Крім того, відсутність аналогії зобов’язує кожного слідчого, прокурора, суддю більше уваги приділяти питанням правильності кваліфікації злочинів, розібрання ознак кожного складу злочину, оскільки відсутність однієї з них у тому чи іншому діянні порівняно з тим, що вимагається згідно з кримінальним законом, виключає можливість розглядати його як злочин [435].

Прийняття закону, в якому точно описане заборонене суспільно шкідливе діяння та пов’язані з ним заходи впливу, дає можливість вести боротьбу з правопорушеннями на суворих засадах законності, виключає будь-яку сваволю та випадковість. Відомий криміналіст кінця ХІХ – початку ХХ століть Франц Ліст назвав Кримінальний кодекс "хартією свободи", і це не парадокс. Кримінальний кодекс, у якому перераховані всі заборонені під страхом покарання діяння, не лише обмежує свободу громадян, забороняючи одні та приписуючи інші діяння, але тим самим встановлює й сферу їх свободи, виділяючи заборонені діяння із сфери дозволеного. Таким чином, склад злочину – надійна гарантія огородження громадян від можливої сваволі та зловживань з боку судових, слідчих та адміністративних органів [436].

Кримінальне законодавство завжди і всюди виконувало функцію найсуворішого засобу охорони соціально-економічних, політичних, управлінських правовідносин. Залежно від його змісту воно в результаті своєї прогальності, відставання від реформ, що відбуваються, об’єктивно стає криміногенною умовою, що потурає безкарності небезпечної злочинності, або, слідуючи прямим завданням, охороняє інтереси особи, суспільства та держави [437].
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На нього слід відповісти негативно. Тому що суду надано право судити не про наявність суспільної небезпечності діяння при відсутності складу правопорушення, а навпаки, про відсутність суспільної небезпечності при формальній наявності ознак правопорушення, не про розширення сфери юридичної відповідальності у порівнянні із законом, а про її обмеження, про звільнення особи від неї відповідно до принципів права. Визнання за судом такого права не суперечить основній функції складу злочину – гарантувати свободу громадян від судової сваволі [457].

Висновки до розділу ІІІ

1. На цей час правомірність заповнення прогалин за аналогією права у приватних галузях права практично не викликає сумнівів та заперечень, а в деяких з них – закріплена на законодавчому рівні (у Цивільному та Сімейному кодексах). Складнішою є справа у тих галузях, відносно яких законом конкретні правила з цих питань не передбачені (трудове, житлове, земельне, податкове право, природоохоронні, процесуальні та інші галузі). І тут це питання остаточно не вирішене як у наукових колах, так і в практичній діяльності, а висловлені з цього приводу міркування займають широкий діапазон – від необхідності та допустимості заповнення прогалин відповідно до принципів права до значного обмеження або навіть повної його заборони.

2. Основними аргументами проти аналогії права є: 1) регулювання суспільних відносин відповідно до принципів права, які не завжди прямо викладені у джерелах права, є порушенням принципу законності, який передбачає точне і неухильне дотримання нормативно-правових приписів; 2) можливість привласнення правозастосовчими органами правотворчих функцій, що є порушенням базового принципу демократичного суспільства – розподілу влад; 3) аналогія права надає більш широкі можливості для зловживань службових осіб при вирішенні справи.

3. Разом з тим, наведені міркування, хоча й заслуговують на увагу, проте не відповідають реальному стану речей у сучасному суспільстві. Заповнення прогалини за аналогією права передбачає поширення принципів права, які є відображенням його природи, сутності та спрямованості, на неврегульовані правом фактичні відносини, які перебувають у межах дії права, що всебічно сприяє реалізації принципу законності та в жодному разі його не порушує.

4. Створене на основі принципів права для заповнення прогалини та вирішення юридичної справи правоположення має індивідуальний характер та не володіє загальнообов’язковою силою. Що стосується можливості зловживань – це проблема забезпечення належного відомчого контролю та нагляду за діяльністю правозастосовчих органів.
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11. Правило про застосування аналогії у сфері вітчизняного кримінального права пройшло довгий шлях від встановленої КК УСРР 1922 року можливості широкого тлумачення закону та застосування аналогії, через закріплення у КК УРСР 1960 року формального аспекту у визначенні поняття злочину, яке стало перешкодою у застосуванні аналогії та нібито її забороняло, до визначення прямої заборони застосування закону про кримінальну відповідальність за аналогією у КК України 2001 року.
12. Допустимим є застосування аналогії при вирішенні питань про звільнення особи від юридичної відповідальності чи її пом’якшення, трактуванні будь-яких сумнівів на користь притягуваної до неї особи, визнанні протиправного діяння таким, що не завдало суспільної шкоди та не підлягає застосуванню заходів впливу, тощо.

В И С Н О В К И

Дисертація присвячена розв’язанню актуального наукового завдання, що полягає у загальнотеоретичній характеристиці застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ. За результатами цього дослідження зроблено такі основні висновки, що є відповідним внеском у розвиток загальної теорії права:

1. На сучасному етапі розвитку нашого суспільства і держави особливо зростає роль права, оскільки саме з ним пов’язане просування по шляху прогресу і демократії, утвердження і забезпечення прав і свобод людини. Ефективність здійснюваних в Україні перетворень, метою яких є побудова правової соціальної держави, багато в чому залежить не лише від того, наскільки досконалою є чинна система права, але й від того, наскільки вона здатна заповнити наявні у праві прогалини.

2. Дослідження проблеми заповнення прогалин у праві шляхом вирішення конкретної юридичної справи на підставі принципів права (аналогія права) має теоретичне і особливо практичне значення. Судові органи, які здійснюють застосування права, нерідко зустрічаються з випадками відсутності або неповноти нормативно-правового припису щодо суспільних відносин, які перебувають у сфері правового регулювання та потребують обов’язкової правової регламентації з метою належного захисту прав і свобод людини та громадянина, законних інтересів їх об’єднань та держави, а також з випадками відсутності норми, яка б регулювала подібні за змістом відносини (що виключає можливість застосувати аналогію закону). Глибоке та розгорнуте дослідження теоретичного аспекту вказаної проблеми, розроблення науково обґрунтованих рекомендацій щодо порядку дій судді, спрямованих на заповнення прогалини в праві, сприятиме посиленню ефективності впливу права на суспільні відносини, зміцненню законності та правопорядку як її результату, створить теоретичну базу для усунення прогалин правотворчими органами та удосконалення законодавства.

3. Попри, в цілому, повне дослідження питань, пов’язаних із сутністю прогалин у праві, причин їх виникнення, проблем виявлення та усунення, питання заповнення прогалин за аналогією права науковцями у достатньому обсязі не вивчались. У юридичній літературі увага приділена переважно проблемам заповнення прогалин за допомогою правових норм, які регулюють подібні спірним відносини, тобто аналогії закону. Між тим, процес вирішення юридичної справи відповідно до принципів права суттєво відрізняється від процесу застосування аналогії закону. Якщо в останньому випадку суддя оперує нормами права, які регулюють схожі відносини тим, які йому належить врегулювати, то при застосуванні аналогії права будь-які правові норми у нього відсутні. Він звертається до принципів права (загальних, міжгалузевих, галузевих, інститутів права) і на їх підставі вирішує справу. Теоретичне дослідження цих проблем лише сприятиме підвищенню ефективності судового вирішення юридичних справ при прогалинах та удосконаленню цієї діяльності.

4. Прогалинами, заповнення яких можливе в ході правозастосовчої діяльності, є лише випадки відсутності або неповноти нормативно-правових приписів, тобто прогалини у праві. Останні можуть бути умовно поділені на нормативно-правові прогалини (часткова відсутність нормативно-правових приписів) та правовий вакуум (повна відсутність таких приписів). Ознаками прогалини у праві є: відсутність або неповнота нормативно-правового припису, необхідного для регулювання суспільних відносин; входження останніх до сфери правового регулювання; наявність потреби в їх правовому регулюванні. Про перебування суспільних відносин у сфері правового регулювання свідчить можливість віднесення їх до предмету правового регулювання певної галузі (інституту) права, про потребу в їх правовій регламентації – необхідність правового регулювання нових важливих суспільних відносин, належного оперативного захисту прав, свобод і законних інтересів їх учасників, зміцнення законності і правопорядку.

5. Прогалини виникають переважно з об’єктивних причин (у зв’язку з розвитком суспільних відносин), рідше – із суб’єктивних (через недоліки правотворчої техніки та правотворення).

6. Неможливість швидкого врегулювання суспільних відносин, не регламентованих правом, шляхом внесення необхідних змін і доповнень до діючого права або видання нового нормативно-правового акту (усунення прогалини на правотворчому рівні) – з одного боку, та встановлена законом заборона відмови у правосудді і потреба вирішення справи про не передбачені правом суспільні відносини з метою юридичного захисту прав, свобод та інтересів осіб – з іншого, обумовлює необхідність кваліфікованого заповнення прогалини правозастосувачем.

7. Аналогія права є одним із способів заповнення прогалин та займає серед цих способів особливе місце, оскільки використовує для вирішення справи принципи права, які виконують безпосередньо регулятивну функцію і виступають єдиною нормативно-правовою підставою правозастосовчого рішення, у зв’язку з чим застосування аналогії права є складним творчим процесом.

8. Для правильного застосування аналогії права необхідні специфічні умови, які забезпечують суворе дотримання законності при заповненні прогалин: 1) наявність справжньої прогалини у праві та неможливість її заповнення засобами аналогії закону; 2) обов’язковість входження спірних суспільних відносин до сфери правового регулювання; 3) об’єктивна потреба їх правового регулювання; 4) подібність неврегульованих нормативно суспільних відносин та правових відносин, охоплених вимогами, які виводяться із визначених принципів права; 5) вирішення справи у межах принципів права; 6) врахування інших принципів відповідного інституту або галузі права, загальних принципів права; 7) несуперечливість виробленого шляхом аналогії права правила для конкретного випадку діючим приписам права, правовому статусу осіб або їх законним інтересам; 8) відсутність законодавчої заборони на застосування аналогії права та інших перешкод до цього.

9. Застосування аналогії права повинно здійснюватись з дотриманням принципів: законності, справедливості, обґрунтованості та доцільності.

10. Процес вирішення юридичних справ на підставі принципів права, на відміну від загального процесу застосування правових норм і навіть порядку дій при аналогії закону, є набагато складнішим рівнем застосування права, що обумовлене відсутністю конкретного нормативно-правового припису. Зазначений процес полягає у: 1) аналізі фактичних суспільних відносин, не врегульованих правом, з метою встановлення їх належності до сфери правового регулювання, потреби в їх правовій регламентації та вирішенні по суті; 2) дослідженні нормативно-правових приписів певного інституту або галузі права, до сфери регулювання яких належать суспільні відносини, не врегульовані правом, і розкритті їх принципів, які можуть бути поширені на ці відносини (процес "юридичної кваліфікації"); 3) конструюванні на основі принципів права конкретного правила, на підставі якого можливо вирішити відповідну юридичну справу; 4) прийнятті рішення про конкретизоване регулювання спірних відносин, прямо не регламентованих правом, на підставі принципів права або нових нормативно-правових приписів та принципів права, створених у процесі правозастосування.

11. Застосування аналогії права не є способом усунення виявленої прогалини, що належить до компетенції виключно правотворчих органів, а способом її заповнення (подолання) з метою вирішення конкретної юридичної справи. Відповідно нове правоположення, створене на основі принципів права, має індивідуальний характер та не стає джерелом права. Конкретне рішення, якщо воно прийняте достатньо компетентним і авторитетним органом, може бути зразком, еталоном для вирішення однорідних справ, для виправлення та уніфікації практики і удосконалення правового регулювання.

12. Застосування аналогії права при вирішенні юридичних справ є прерогативою судів як спеціально уповноважених компетентних державних органів.
13. Принципи права в силу їх універсальності та узагальненості можуть охоплювати велику кількість нових і непередбачених ситуацій. Вони певним чином компенсують пропуски у правовому регулюванні. Саме завдяки принципам створюється унікальна ситуація: існують прогалини у праві, однак правопорядок прогалин не має. Загальні принципи права є багатогранним явищем. Будучи одним із елементів системи права, вони відображують загальну спрямованість та забезпечують єдність правового регулювання, у випадках прогалин, колізій, суперечностей або інших неузгодженостей у приписах юридичних норм прямо виступають джерелами права. Принципами права є лише такі, які зафіксовані у джерелах права: безпосередньо закріплені у правових нормах або випливають з їх змісту.

14. Розкриваючи характер та сутність принципів, можливо виділити напрямки їх функціонального значення та впливу на юридичні явища в ході вирішення питань, залишених без правового регулювання: 1) принципи є фундаментом права, базою, на якій побудована і діє вся система права, орієнтиром у формуванні права; 2) є критерієм оцінки нормативно-правових актів та практики правозастосування на предмет їх відповідності праву; 3) пронизують внутрішню структуру системи права, забезпечують системність та єдність правових норм; 4) сприяють формуванню та удосконаленню правозастосовчої практики; 5) мають пізнавальне значення – розкривають соціальну сутність правової системи конкретної держави та відображують головним чином момент стійкості, стабільності права; 6) будучи складовою частиною ідеології, здійснюють вплив на формування суспільної та професійної правосвідомості.

15. Забороняється застосування аналогії при заповненні прогалин у праві, пов’язаному із кваліфікацією діяння правопорушенням або злочином та визначенням міри відповідальності за його вчинення. Можливість заповнення прогалин у цій сфері виключається однією з основних ознак правопорушення та злочину – протиправністю, тобто передбаченістю їх як таких законом. Аналогія не застосовується до відносин, які законом не передбачені. Наявні тут прогалини можуть бути усунуті виключно законодавцем. Надання можливості правозастосувачу заповнювати такі прогалини та визнавати особу винною у вчиненні злочинів і правопорушень поставить застосування юридичної відповідальності у залежність від суб’єктивного розсуду службових осіб, наділених компетенцією застосовувати право, призведе до порушення прав і свобод людини та громадянина, їх недоторканності, зведе нанівець завдання їх всебічної охорони та захисту.

16. Видається можливим та доцільним заповнення прогалин на підставі аналогії права у галузях матеріального права, де вона прямо не передбачена (за винятком права, пов’язаного із кваліфікацією діяння правопорушенням або злочином та визначенням міри відповідальності за його вчинення). Не суперечить вимогам права і використання його принципів для заповнення прогалин у процесуальних галузях права (цивільному, господарському, адміністративному). Наявність аналогії доводить, що є правомірним і підлягає захисту не тільки те, що передбачене у нормах права, але й те, що в них не передбачене, але перебуває у сфері правового регулювання.
17. Прогалина у будь-якій галузі права не може бути заповнена правозастосувачем, коли вона стосується суспільних відносин, про які правотворцем визначено, що вони врегульовані вичерпно, коли відносини можуть бути врегульовані лише правотворчим шляхом, при обмеженні прав, свобод та інтересів людини і громадянина тощо.

18. Допустимим є застосування аналогії при вирішенні питань про звільнення особи від юридичної відповідальності чи її пом’якшення, трактуванні будь-яких сумнівів на користь притягуваної до неї особи, визнанні протиправного діяння таким, що не завдало суспільної шкоди та не підлягає застосуванню заходів впливу, тощо. У зв’язку з цим аналогія також може використовуватись при заповненні відповідних прогалин у кримінально-процесуальному та адміністративно-процесуальному праві.

19. З метою усунення суперечок з приводу можливості застосування аналогії в тій чи іншій галузі права, зміцнення законності та забезпечення стабільності правового регулювання питання про допустимість та необхідність цього способу заповнення прогалин повинно окремо регламентуватись у законі.

20. Незважаючи на ряд спільних рис, які об’єднують аналогію права з аналогією закону, ці способи заповнення прогалин у праві суттєво різняться між собою: за характером підстави та черговістю застосування; за характером нормативного матеріалу; за процедурою вирішення юридичних справ; рівнем творчості тощо.
21. Застосування аналогії є винятковим явищем для правової системи України. Постійне удосконалення і розвиток правового регулювання значно скоротили число прогалин у праві та випадків застосування аналогії. Однак вони ще мають місце, і застосування аналогії у чітко окреслених межах є виправданим і за дотримання необхідних вимог і гарантій не суперечить законності. З огляду на динамічність прогресивного розвитку суспільних відносин та стабільність правового регулювання, необхідність у заповненні прогалин за аналогією існуватиме завжди.

Заповнення прогалин у праві за аналогією права дає можливість забезпечити належний юридичний захист прав громадян, рівність учасників правових відносин, сприяє зміцненню правового статусу особи, підвищенню рівня її соціальної захищеності у відносинах з державою; дозволяє активно впливати на прогресивні тенденції в країні, розвиток нормальних суспільних відносин, забезпечує стабільність і ефективність правового регулювання, гармонійне функціонування системи права та удосконалення нормативно-правових актів.
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