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Стаття присвячена визначенню правової природи прогалин у законодав-
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Прогалини в законодавстві1, тобто повна або часткова відсутність 
законодавчої регламентації певної групи суспільних відносин, що по-
требують правового регулювання [2, с. 148], традиційно вважаються 
одним із найпоширеніших видів юридичних дефектів. Відсутність 
необхідного юридичного правила ніби розмикає систему права та за-
конодавства, знижує її узгодженість і, як наслідок, ефективність право-
вого регулювання [3, с. 24–25].

Прогалина є «незапланованою неповнотою» нормативно-правових 
приписів, необхідних для вирішення конкретного випадку. Іншими 
словами, йдеться про нестачу для вирішення існуючої проблеми тако-
го нормативного припису, який за змістом його тексту (навіть при 
найбільш широкому трактуванні) підлягав би застосуванню в даному 
конкретному випадку [4, с. 30; 5, с. 197].

На відміну від розширювального тлумачення, коли ми маємо спра-
ву з обставинами, які законодавець2 передбачав, але не зміг висловити 
словами, прогалина існує у випадку, коли законодавець взагалі не пе-
редбачав такі обставини3. Тому в першій ситуації суб’єкт застосування 
права ніби стає на точку зору, з якої законодавець дивився на обстави-

1 Крім того, в юриспруденції як синонім прогалин нерідко використовується 
термін «лакуна» (від лат. Lacuna – заглиблення, порожнина), який зустрічається ще 
в Codex Th eodosianus 438 р. [1, с. 145].

2 Якщо бути прихильником суб’єктивних теорій тлумачення. При виборі 
об’єктивних теорій слід вести мову про закон. 

3 Теоретично можливий ще один варіант: передбачав, проте вирішив не врегу-
льовувати.
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ни, які мав на увазі, а в другій — на точку зору, з якої законодавець 
подивився би, якщо мав би їх на увазі1 [6, с. 752].

Крім того, від прогалин у законодавстві слід відрізняти відсутність 
приписів щодо тих суспільних відносин, які знаходяться поза сферою 
правового регулювання (сфера non jus). Як слушно зазначає Г. Шер-
шеневич, «тут немає й прогалини — це просто юридично порожній 
простір, який оточує середовище права», у той час як у ситуації з про-
галиною йдеться про відсутність у позитивному праві відповіді на 
питання, що потребує юридичного рішення [6, с. 743].

На нашу думку, слід також розрізняти прогалини в законодавстві 
і прогалини в праві. Якщо перші свідчать про відсутність законодавчої 
регламентації певних відносин, то другі — про відсутність регламен-
тації не лише в законодавстві, а й у інших джерелах права (правових 
звичаях, судових прецедентах, нормативно-правових договорах та ін.)2. 
Проте, ураховуючи сучасний стан системи джерел українського права 
та питому вагу в ній законодавства, можна зробити припущення, що 
в переважній більшості випадків виявлення прогалини в законодавстві 
означатиме одночасно констатацію й прогалини у праві.

Існують різні види прогалин у законодавстві: залежно від часу їх 
виникнення виділяють первісні прогалини, тобто ті, які існують на 
момент набрання чинності нормативно-правовими актами, та наступ-
ні прогалини — ті, що з’являються внаслідок подальшого розвитку 
суспільних відносин, які мають регулюватися правом; залежно від 
можливості подолання прогалин під час правозастосування виділяють 
переборні й непереборні прогалини; залежно від того, чи охоплюється 
існування прогалин умислом законодавця, — навмисні й ненавмисні 
прогалини; залежно від ступеня відсутності законодавчої регламента-
ції певної групи суспільних відносин — повні або часткові прогалини 
[8, с. 135–136].

В аспекті сприйняття європейського правового досвіду цікавим 
виглядає поділ на прогалини формулювання, які мають місце тоді, 

1 Або вирішив урегулювати.
2 Водночас в юридичній літературі можна зустріти точку зору, що заперечує існу-

вання прогалин у праві. Зокрема, стверджується, що буквальне розуміння терміна 
«прогалина в праві» «автоматично заперечує будь-яку можливість подолати прогалину 
в процесі правозастосування, тобто за допомогою внутрішніх ресурсів самого права», 
«означає відсутність будь-якої можливості застосування ані аналогії закону, ані анало-
гії права» [7, с. 213]. На нашу думку, цей висновок не виглядає переконливим, особливо 
якщо взяти до уваги пропозицію тих самих авторів розуміти під законодавством у кон-
тексті прогалин всі офіційно визнані в Україні джерела (форми) права [7, с. 214].
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коли в дослівному тексті закону відсутня повна регламентація по-
ведінки в тій чи іншій ситуації, та оціночні прогалини, що мають 
місце тоді, коли тільки буквальний зміст слів, якими сформульовано 
ту чи іншу норму права, говорить про необхідність її застосування, 
однак очевидна несправедливість, що матиме місце внаслідок її за-
стосування, вимагає коригування цієї норми [9, с. 95–96]. На нашу 
думку, ураховуючи сучасні підходи до розуміння права, до вирішен-
ня проблеми букви і духу права [10, с. 279, 295–296], слід погодити-
ся з тим, що в останньому випадку фактично має місце прогалина 
в законодавстві: неможливість застосування явно незадовільного 
законодавчого припису має ті самі наслідки, що й безпосередня від-
сутність відповідного правила в законодавстві.

Традиційно актуальною для юридичної науки та практики залиша-
ється проблема подолання прогалин у законодавстві, яка передбачає 
визначення дій суб’єкта правозастосування, що уможливлюють при-
йняття рішення в конкретній справі за відсутності відповідної норми 
права.

Для подолання прогалин зазвичай використовують такі засоби, як 
аналогія закону й аналогія права1. Відмінність між ними вперше була 
проведена у ХVIII ст. криміналістом Гролманом [11, с. 341].

В основі аналогії закону й аналогії права лежить логічний прийом 
аналогії2: ідеї права, що вже реалізовані в одному місці закону, за до-
помогою застосування правила рівності узагальнюються і таким чином 
поширюють сферу свого застосування і на інші випадки (ситуації) [9, 
с. 106]. По суті йдеться про виведення з певної юридичної норми (норм) 
більш загальної норми, чий фактичний склад охоплює як ті факти, що 
вже врегульовані, так і ті, які ще не врегульовані правом [13, с. 166].

І аналогія закону, і аналогія права спираються на схожість, подіб-
ність відносин (їхнього фактичного складу), які врегульовані законом 

1 Ураховуючи відмінність між прогалинами в законодавстві та прогалинами 
в праві, можна припустити, що подолання перших прогалин здійснюється не лише 
завдяки аналогії закону та аналогії права, а й шляхом застосування норм права, що 
регулюють ці ж суспільні відносини та закріплені в інших джерелах права. Тобто 
йдеться не про пошук відповіді, як законодавець урегулював би ці відносини, а як ці 
відносини врегульовані іншими, ніж законодавство, джерелами права.

2 Аналогія (від грец. analogia – відповідність, схожість) – подібність, схожість 
предметів у якихось властивостях, ознаках чи відносинах, причому таких предметів, 
які в цілому є різними. Завдяки умовиводу за аналогією досягається знання про озна-
ки одного предмета на основі знання того, що цей предмет має схожість з іншими 
предметами [12, с. 36–37]. 
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і які не врегульовані законом. Саме це і дає підстави після порівняння 
даних відносин для висновку про необхідність використання при їх 
правовій регламентації однакового правила. Інакше кажучи, уже ті 
спільні (загальні для аналогічних ситуацій) ознаки мають виправдову-
вати застосування правового наслідку, передбаченого в аналогічній 
нормі. Допустимість висновку за аналогією є тим більшою, чим біль-
ше є в наявності суттєвих властивостей, які є спільними врегульова-
ному та неврегульованому випадку і чим несуттєвішими є властивос-
ті, в яких вони розрізняються [14, с. 129]. Крім зовнішньої подібності, 
для застосування аналогії також необхідна констатація, що ці випадки 
є ціннісно рівними. Якщо вони мають рівну основу інтересів та цін-
ностей, яка є основою для правового регулювання, то потрібно їх також 
і рівно оцінювати. Спільна основа цінностей є tertium comparationis, 
через яке роблять висновок від подібного до подібного [14, с. 130].

Таким чином, застосування аналогії є прототипом застосування 
принципу рівності: використання аналогії побудовано на уявленні 
про внутрішню послідовність права і на презумпції послідовності 
законодавця: якщо б він передбачав цей випадок, то внормував би 
його так само, як вирішив унормувати схожі з ним по суті випадки — 
ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis disposition [11, с. 342, 348]. Те, 
що є рівним або в суттєвому є рівним, мусить юридично рівно трак-
туватися [14, с. 129].

Водночас визнається, що деякі розбіжності у фактичному складі 
цих відносин не повинні вплинути на сутність справи; суддя має 
фактично закрити очі на ті обставини реальних ситуацій, які не є сут-
тєвими для їх вирішення, хоча вони, у свою чергу, значно відрізня-
ються між собою [9, с. 102, 113]. У такому випадку ті обставини, що 
відрізняють урегульований тип від неврегульованого, мають бути 
«винесені за дужки» як незначні, несуттєві; лише спільні ознаки по-
винні бути визнані як необхідні передумови для виникнення 
зобов’язання. Це принципова схема висновку за аналогією [9, с. 101]. 
При цьому правомірність і надійність висновків суб’єкта правозас-
тосування залежатиме від того, наскільки коректною виявилася опе-
рація порівняння і які саме ознаки були визнані відповідно суттєвими 
і несуттєвими [1, с. 303].

Водночас деякі ситуації можуть мати суттєві розбіжності, що 
унеможливлює застосування аналогії. Наприклад, такі розбіжності 
існують між відносинами щодо визнання статуту недійсним і від-
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носинами щодо визнання правочину недійсним. Це зумовлено спе-
цифікою правового характеру статуту. Як відзначає Верховний Суд 
України, статут не є одностороннім правочином, оскільки затверджу-
ється (змінюється) загальними зборами учасників (засновників, ак-
ціонерів), які не є ні суб’єктом права, ні органом, який здійснює 
представництво товариства. Крім того, він не є договором, тому що 
затверджується (змінюється) не за домовленістю всіх учасників (за-
сновників, акціонерів) товариства, а більшістю у 3/4 голосів акціо-
нерів чи простою більшістю голосів учасників товариства (статті 42, 
59 Закону про господарські товариства). У зв’язку з цим при вирі-
шенні спорів щодо визнання статуту недійсним не застосовуються 
норми, які регламентують недійсність правочинів (п. 14 Постанови 
Верховного Суду України від 24 жовтня 2008 р. № 13 «Про практику 
розгляду судами корпоративних спорів» [15]).

Можливість застосування норм за аналогією прямо передбачена 
в окремих законодавчих актах (наприклад, у Цивільному, Сімейному, 
Цивільному процесуальному кодексах і Кодексі адміністративного 
судочинства). Крім того, можливість застосування аналогії може перед-
бачатися в непрямій формі — через заборону відмови у розгляді спра-
ви з мотивів неповноти, неясності, суперечливості чи відсутності 
законодавства, яке регулює спірні відносини (див., наприклад, ч. 7 
ст. 4 Господарського процесуального кодексу України)1. Особлива 
формула, яка легалізує лише аналогію права, використана в ч. 6 ст. 9 
Кримінального процесуального кодексу України: «у випадках, коли 
положення цього Кодексу не регулюють або неоднозначно регулюють 
питання кримінального провадження, застосовуються загальні засади 
кримінального провадження, визначені частиною першою статті 7 
цього Кодексу» [16].

На нашу думку, аналогія цілком виправдана також в інших га-
лузях права, що дає нам право стверджувати про існування пре-
зумпції припустимості аналогії: подолання прогалини шляхом за-
стосування аналогії можливо, якщо не доведено існування непере-
борної прогалини.

1 Звертаємо увагу на те, що з незрозумілих причин Законом України від 13 травня 
1997 р. «Про внесення змін до Арбітражного процесуального кодексу України» із 
тексту ст. 4 ГПК було виключено норму про застосування господарськими судами 
аналогії закону та аналогії права. Проте, на думку О. Беляневич, її відсутність не може 
бути перешкодою для використання інституту аналогії як інтелектуальної операції 
в процесі судового пізнання та винесення рішення по справі [1, с. 308].
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Так, за аналогією не можуть застосовуватися норми публічного 
права, що спрямовані на обмеження прав і свобод громадян з метою 
охорони громадського порядку і безпеки. Це пояснюється тим, що 
фундаментальний принцип правової визначеності набуває в даному 
випадку особливо високої ціни, гарантуючи захист правових благ ін-
дивідів від свавільного вручання державної влади [17, с. 197]. Цей 
висновок повністю узгоджується із положеннями ч. 1 ст. 19 Конститу-
ції України, згідно з якими «правовий порядок в Україні ґрунтується 
на засадах, відповідно до яких ніхто не може бути примушений роби-
ти те, що не передбачено законодавством» [18].

Класичним прикладом тут є заборона аналогії в кримінальному 
праві, унаслідок чого склади злочинів не можуть встановлюватися 
лише шляхом судження за аналогією або іншого доповнення норм 
права (принцип «nulla poena sine lege»). Так, застосування закону про 
кримінальну відповідальність за аналогією заборонено ч. 4 ст. 3 Кри-
мінального кодексу України. У непрямій формі заборону аналогії 
містить також ч. 1 ст. 7 Кодексу України про адміністративні право-
порушення.

До речі, єдиний виняток із принципу «ніякого покарання без за-
кону» міститься в п. 2 ст. 7 Конвенції про захист прав людини і осно-
воположних свобод, згідно з яким цей принцип «не є перешкодою 
для судового розгляду, а також для покарання будь-якої особи за 
будь-яку дію чи бездіяльність, яка на час її вчинення становила кри-
мінальне правопорушення відповідно до загальних принципів права, 
визнаних цивілізованими націями» [19]. Цей припис був включений 
у Конвенцію з метою «лікування хвороб» антидемократичних режи-
мів, покарання «посиленої державою злочинності» [20, с. 45] і є 
надзвичайно важливим прикладом безпосереднього застосування 
принципів права.

Із частини 2 ст. 19 Конституції України випливає заборона визна-
чення за аналогією додаткових до встановлених Конституцією та за-
конами повноважень органів державної влади та органів місцевого 
самоврядування, їх посадових осіб, а також підстав та способів їх дій. 
У всіх цих випадках вважається, що відносини врегульовані правом, 
проте лише з негативного боку [13, с. 163].

Наприклад, у п. 3 Постанови Верховного Суду України від 24 жов-
тня 2008 р. № 13 зазначається, що норма пункту 4 частини першої 
статті 12 ГПК, яка встановлює повноваження господарського суду щодо 
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розгляду певної категорії справ1, в силу її імперативного характеру не 
підлягає застосуванню за аналогією щодо спорів, пов’язаних із діяль-
ністю інших суб’єктів господарювання [15].

Крім того, застосування аналогії виключається, коли закон свідомо 
поширює свої приписи лише на прямо передбачені ним випадки, що 
є доказом того, що цей припис не має сили щодо інших випадків (так 
званий «argumentum a contrario» — висновок від протилежного) [21, 
с. 53]. Цей аргумент означає, що визначений правовий наслідок діє 
тільки для такої обставини справи, яка чітко підпадає під дію норми 
права. В іншому випадку робиться висновок, що для такого випадку 
ця норма не діє. Наприклад, коли правовий припис визначає, що чоло-
віки після досягнення визначеного віку мусять відбути військову 
службу, з цього роблять висновок, що цей обов’язок не діє для жінок. 
У пункті 27 Постанови Верховного Суду України від 24 жовтня 2008 р. 
№ 13 також зазначається, що процедура виходу учасника з товариства 
з обмеженою або додатковою відповідальністю, повного і командит-
ного товариства (статті 126, 148 ЦК, статті 54, 71 Закону «Про госпо-
дарські товариства») не може бути застосована до акціонерного това-
риства [15].

Аналогію закону (analogia legis) зазвичай визначають як вирішен-
ня справи (за наявності прогалини в законодавстві) на основі юридич-
ної норми, що регулює подібні («аналогічні») суспільні відносини [22, 
с. 179]. На підставі застосування аналогії закону розширюються межі 
регулюючого впливу норми. Унаслідок цього норма стає такою, що має 
два предмети регулювання: 1) визначений законодавцем; 2) визначений 
юридичною практикою застосування норми за аналогією й у субсиді-
арному порядку [23, с. 417].

Так, у п. 31 Постанови Верховного Суду України від 24 жовтня 
2008 р. № 13 зазначається, що у випадку продажу учасником товариства 
з обмеженою або додатковою відповідальністю своєї частки з пору-
шенням переважного права покупки інших учасників пропонується по 
аналогії застосовувати норму ч. 4 ст. 362 ЦК, яка дозволяє співвласни-
кові пред’явлення позову до суду про переведення на нього прав та 

1 Передбачає, що господарським судам підвідомчі справи, що виникають із кор-
поративних відносин у спорах між господарським товариством та його учасником 
(засновником, акціонером), у тому числі учасником, який вибув, а також між учасни-
ками (засновниками, акціонерами) господарських товариств, що пов’язані із створен-
ням, діяльністю, управлінням та припиненням діяльності цього товариства, крім 
трудових спорів.
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обов’язків покупця при порушенні права купівлі переважної частки 
у праві спільної часткової власності. Ця ж Постанова дозволяє при 
вирішенні спорів, пов’язаних зі скликанням та проведенням наглядової 
ради товариства, застосовувати за аналогією закону норми щодо за-
гальних зборів товариства (п. 39), а при скликанні та визначенні кво-
руму в засіданні колегіального виконавчого органу товариства — за-
конодавчі положення, присвячені загальним зборам (п. 40) [15].

Окремим випадком аналогії закону є субсидіарне застосування 
норм права, або міжгалузева аналогія. Вона передбачає застосування 
до конкретних відносин нормативного припису, який регулює подібні 
за суттєвими ознаками відносини в суміжних галузях.

Прикладом міжгалузевої аналогії може бути визначення в консти-
туційному праві порядку обчислення строків для всіх органів влади 
по аналогії з порядком, що встановлений ЦПК. Саме тому в консти-
туційному праві, коли строки визначаються днями, то їх обчислюють 
з дня, наступного після того дня, з якого починається строк. Якщо 
ж закінчення строку припадає на неробочий день, то за останній день 
строку вважається перший після нього робочий день (див. рішення 
Конституційного Суду України від 7 липня 1998 р. № 11-рп/98 у спра-
ві щодо порядку голосування та повторного розгляду законів Верхов-
ною Радою України [24] та від 19 травня 2004 р. № 11-рп/2004 у спра-
ві про умови дострокового припинення повноважень Верховної Ради 
України [25]).

У деяких випадках законодавство може прямо дозволяти або за-
бороняти міжгалузеву аналогію. Наприклад, згідно з ч. 1 ст. 9 ЦК 
України «положення цього Кодексу застосовуються до врегулювання 
відносин, які виникають у сферах використання природних ресурсів 
та охорони довкілля, а також до трудових та сімейних відносин, якщо 
вони не врегульовані іншими актами законодавства» [26]. Водночас 
ч. 2 ст. 1 ЦК за загальним правилом забороняє застосування цивільно-
го законодавства «до майнових відносин, заснованих на адміністра-
тивному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони другій 
стороні, а також до податкових, бюджетних відносин» [26].

У свою чергу ч. 1 ст. 4 Господарського кодексу України забороняє 
застосування положень Кодексу до певних видів відносин, тоді як ч. 3 
цієї статті зазначає, що «до господарських відносин, що виникають із 
торговельного мореплавства і не врегульовані Кодексом торговельно-
го мореплавства України, застосовуються правила цього Кодексу» [27].
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Аналогію права (analogia iuris) розуміють як застосування щодо 
суспільних відносин, не регламентованих у правовому порядку безпо-
середньо, загальних принципів національної чи міжнародної систем 
права [28, с. 105], або як вирішення справи (за наявності прогалини 
й за відсутності «аналогічної» юридичної норми) на основі загальних 
або галузевих принципів права [22, с. 179].

Цікаво, що на законодавчому рівні існують кілька підходів до ви-
значення аналогії права. Так, деякі кодекси пов’язують аналогію права 
з регулюванням відносин відповідно до загальних засад певної галузі 
законодавства (див. ч. 2 ст. 8 ЦК і ч. 2 ст. 10 СК). Водночас ЦПК про-
понує виходити із загальних засад законодавства, КПК — із загальних 
засад кримінального провадження, а КАС — із конституційних прин-
ципів і загальних засад права (див. ч. 8 ст. 8 ЦПК, ч. 6 ст. 9 КПК і ч. 7 
ст. 9 КАС).

На нашу думку, більш обґрунтованим є підхід, що знайшов своє 
відображення в ЦК і СК. Підтвердження цьому можна знайти, вивча-
ючи досвід подолання прогалин в інших національних правових сис-
темах. Так, німецькі й австрійські правознавці розрізняють такі засоби 
подолання прогалин, як окрему аналогію та загальну аналогію. Окре-
ма аналогія (аналогія закону) має місце, якщо для подолання прогали-
ни використовується один припис закону. Підставою для її застосуван-
ня є ситуація, за якої мета певного припису однозначно «підходить» 
до юридично аналогічного (схожого) випадку, який, проте, текстуаль-
но не охоплюється цією нормою. Загальна аналогія, або аналогія пра-
ва, полягає в тому, що правозастосовний орган для подолання прога-
лини залучає правову ідею, яка є загальною (спільною) для кількох 
правових приписів. У цьому випадку зі змісту низки норм закону ви-
окремлюється загальна основна думка (ідея), яка й підлягає застосу-
ванню до схожого (аналогічного) випадку, що безпосередньо не вре-
гульований жодною нормою законодавства. На відміну від окремої 
аналогії в ситуації із загальною аналогією жодна конкретна норма 
права не «підходить» до певного випадку, проте загальна підстава 
низки пов’язаних законодавчих норм вельми успішно поглинає такий 
випадок [5, с. 199]. У цій ситуації кілька приписів закону співвідно-
сяться з випадком, що розглядається, за його сенсом, його «ratio 
decidendi» («підставою рішення»). На нашу думку, подібною основною 
ідеєю, загальною підставою можуть також виступати принципи інсти-
тутів, підгалузей і галузей права.
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Прикладом застосування аналогії права в такому розумінні може 
бути ситуація з розрахунком середньомісячного заробітку для визна-
чення розміру відшкодування шкоди, завданої каліцтвом або іншим 
ушкодженням здоров’я особі, яка працювала за трудовим договором. 
Так, ст. 1197 ЦК не дає відповіді на питання, як слід обчислювати 
середньомісячний заробіток у випадках, коли працівник у розрахун-
ковому періоді частково не працював. Для подолання цієї прогалини 
автори Науково-практичного коментаря до цивільного законодавства 
України пропонують застосовувати загальну ідею, виведену з По-
рядку обчислення середньої заробітної плати і Порядку обчислення 
середньої заробітної плати (доходу) для розрахунку виплат за 
загальнообов’язковим державним соціальним страхуванням — пері-
оди, які входять до розрахункового періоду та в які працівник за від-
сутності його вини не мав заробітку, мають ураховуватися при об-
численні середньої заробітної плати. Подібне правило за аналогією 
права може застосовуватися при відшкодуванні шкоди в порядку, 
передбаченому ст. 1197 ЦК [29, с. 792–793].

Подолання прогалин може здійснюватися не лише за допомогою 
аналогії, а й шляхом безпосереднього застосування загальних принци-
пів права1. Таке звернення є наступним, після аналогії закону й анало-
гії права, субсидіарним засобом подолання прогалин.

На нашу думку, раціональним є розмежування аналогії права і без-
посереднього застосування загальних принципів права як різних за 
своєю сутністю засобів подолання прогалин. У випадку звернення до 
загальних принципів права ми відштовхуємося не від схожості від-
носин (до речі, саме на цій підставі ще в радянській літературі під-
креслювалось, що вирішення юридичних питань на основі загальних 
принципів права не являє собою рішення за аналогією; використання 
терміна «аналогія» в цьому випадку виправдовувалось його пошире-
ністю на теоретичному та практичному рівні) (див., наприклад, [30, 
с. 464]). По-перше, йдеться про застосування права для регулювання 
відносин, що по суті не є подібними до інших, що вже внормовані 
правом. Специфічність таких відносин є більш значущою. По-друге, 
слід ураховувати, що загальні принципи є вимогами, що діють в усіх 
галузях та інститутах права. Це дозволяє нам зробити логічне припу-
щення, що такі вимоги мають діяти і щодо певних конкретних відно-

1 Схожою у цьому сенсі є пропозиція § 7 Австрійського цивільного уложення 
1811 р. вирішувати справу відповідно до начал природного права [6, с. 746].
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син. Тому для регулювання відносин, що не є подібними до інших, ми 
прагнемо виробити конкретне правило (ad hoc норму), яке б найкращим 
чином узгоджувалося із загальними принципами права. Суддя ніби 
зобов’язаний стати на точку зору законодавця, передбачити його рі-
шення цього питання [6, с. 747].

Зрозуміло, що застосування загальних принципів права є засобом, 
що вкрай рідко використовується при здійсненні правосуддя. Це по-
яснюється сучасним станом розвитку позитивного права, коли прак-
тично всі ситуації, що вимагають правового регулювання, отримали 
відповідну пряму або опосередковану регламентацію з боку законо-
давчої влади. Загальні принципи мають безпосередньо допомогти лише 
в тому випадку, коли законодавча влада не запропонувала суду жодно-
го придатного правила.

Наприклад, в Австрії відсутні норми, які прямо чи за аналогією 
могли б застосовуватися при вирішенні питання про те, хто має право 
обирати вид (форму) і місце поховання померлого. Вирішуючи подібні 
спори, австрійська судова практика застосовує комбінацію принципів 
приватної автономії (в його найбільш сильному особисто-правовому 
прояві) і сімейної турботи [5, с. 210]. В Україні ця проблема вирішена 
на законодавчому рівні: відповідно до Закону «Про поховання та по-
хоронну справу» від 10 липня 2003 р. № 1102-IV поховання проводить-
ся з урахуванням волевиявлення померлого, вираженого особою за 
життя, а за його відсутності — з урахуванням побажань родичів. Тому 
потреби у зверненні до загальних засад права в даному випадку немає.
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Погребняк С. Пробелы в законодательстве и способы их преодоления
Статья посвящена определению правовой природы пробелов в законода-

тельстве. Выяснена суть аналогии закона, аналогии права и непосредствен-
ного применения общих принципов права как способов преодоления пробе-
лов. Определены случаи, когда преодоление пробелов не допускается.

Ключевые слова: пробел в законодательстве, преодоление пробелов, 
аналогия закона, аналогия права, общие принципы права.

Pogrebniak S. Gaps in the laws and their overcoming methods
The article is devoted to the defi nition of the gaps in the laws legal nature. Such 

methods of overcoming the gaps like analogia legis, analogia iuris and general 
principles of law direct application are analized. The cases where overcoming gaps 
are not allowed are identifi ed.

Keywords: gap in the laws, gaps overcoming, analogia legis, analogia iuris, 
general principles of law.
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