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ПРОБЛЕМАТИКА СПІВВІДНОШЕННЯ ПОНЯТЬ «ПРОГАЛИНИ  
В ЦИВІЛЬНОМУ ЗАКОНОДАВСТВІ» ТА «ПРОГАЛИНИ В ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ»

В юриспруденції науковці-правники часто використовують такі, на перший погляд, подібні поняття, як «прога-
лина в праві», «прогалина в законі» та «прогалина в законодавстві». Часто в науковій літературі можна побачити, що 
поняття прогалин у праві та прогалин у законодавстві науковцями не розрізняються. Для вірного визначення підстав 
і способу подолання прогалин цивільного законодавства необхідно розмежувати вищеназвані поняття.

Дослідження питання правової природи правових прогалин так чи інакше у своїх працях підіймали: М.І. Бару, 
Н.А. Гущина, О.М. Калашник, О.В. Колотова, В.В. Лазарев, В.М. Марчук, Ф.Р. Уранський, О.М. Ярошенко та багато 
інших. Однак переважна більшість із вказаних авторів, досліджуючи питання прогалин, майже завжди ототож-
нюють поняття «прогалини у праві» і «прогалини у законодавстві», через що в науковій доктрині наявна плутанина 
та велика кількість неточностей. Також більшість із вказаних авторів зовсім не розглядали цивільно-правовий аспект 
поставленого питання, що надає даній статті ще більшої актуальності.

У статті визначається співвідношення понять «прогалини в цивільному праві» та «прогалини в цивільному зако-
нодавстві». Актуальність окреслених питань зумовлена тим, що, досліджуючи прогалини в праві, і зокрема в цивільному 
праві, переважна більшість науковців досліджували лише прогалини в законодавстві, але через нечіткість своєї позиції щодо 
розмежування цих двох понять вони ігнорували весь спектр можливих досліджень природи як прогалин у цивільному праві, 
так і прогалин у цивільному законодавстві, що зумовило відсутність дослідження всього можливого інструментарію, всіх 
способів подолання прогалин у цивільному законодавстві України. Отже, дана тематика потребує подальшого наукового 
опрацювання і ще буде зберігати свою актуальність у майбутньому. Дослідження в даній статті направлене на детальний 
розгляд існуючих підходів до розуміння зазначених понять, на визначення і детальне обґрунтування їх співвідношення.

Ключові слова: прогалина, прогалина в праві, прогалина в законодавстві, прогалина в цивільному праві, прогалина 
в цивільному законодавстві, прогалина в цивільному законодавстві України, прогалина в цивільному законі. 

S. V. Zavalniuk. Problems of the relation between the concepts of gaps in the civil legislation and gaps in civil law
In jurisprudence, legal scholars often use such, at first glance, similar concepts as a gap in law, a gap in law statute and 

a gap in legislation. Often in the scientific literature you can see that the concept of gaps in law and gaps in legislation scientists 
do not differ. To correctly determine the basis and method of overcoming the gaps in civil legislation, it is necessary to distinguish 
between the above concepts.

The research of the legal nature of legal gaps was raised in one way or another in their works: Baru M.I., Gushchina N.A., 
Kalashnik A.N., Kolotova A.V., Lazarev V.V., Marchuk V.N., Uransky F.R., Yaroshenko O.M. and many others. However, the vast 
majority of these authors, exploring the issue of gaps, almost always identify the concept of gaps in law and gaps in legislation, 
which is why there is confusion and a large number of inaccuracies in the scientific doctrine. Also, most of these authors did not 
consider the civil law aspect of the question at all, which makes this article even more relevant.

The article defines the ratio of the concepts of gaps in civil law and gaps in the civil legislation of Ukraine. The relevance 
of these issues is due to the fact that when researching the gaps in law, and in particular in civil law, the vast majority of scientists 
studied only gaps in the legislation, but because of their vague position regarding the distinction between these two concepts, 
they ignored the whole range of possible studies of nature as gaps in civil law, and gaps in civil legislation, which led to the lack 
of research on all possible tools, all ways to overcome gaps in civil legislation of Ukraine. So, this topic requires further scientific 
processing and will still remain relevant in the future. The research in this article is aimed at a detailed review of existing 
approaches to understanding these concepts, at the definition and detailed justification of their relationship.

Key words: gap, gap in law, gap in legislation, gap in civil law, gap in civil legislation, gap in the civil legislation of 
Ukraine, gap in the civil law, gap in statute.

Постановка проблеми. В юриспруденції науковці-правники часто використовують такі, на перший 
погляд, подібні поняття, як «прогалина в праві», «прогалина в законі» та «прогалина в законодавстві». Також 
в юридичній науковій літературі вживається синонім до слова «прогалина» – «лакуна» (від лат. Lacuna – 
заглиблення, порожнина), який зустрічається ще в Codex Theodosianus 438 р. [18, с. 44]. Для вірного визна-
чення підстав і способу подолання прогалин цивільного законодавства необхідно розмежувати вищеназвані 
поняття.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Дослідження питання правової природи правових про-
галин так чи інакше у своїх працях підіймали: М.І. Бару, Н.А. Гущина, О.М. Калашник, О.В. Колотова, 
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В.В. Лазарев, В.М. Марчук, Ф.Р. Уранський, О.М. Ярошенко та багато інших. Однак переважна більшість 
із вказаних авторів, досліджуючи питання прогалин, майже завжди ототожнюють поняття прогалин у праві 
і прогалин у законодавстві, через що в науковій доктрині наявна плутанина та велика кількість неточностей. 
Також більшість із вказаних авторів зовсім не розглядали цивільно-правовий аспект поставленого питання, 
що надає даній статті ще більшої актуальності.

Метою статті є визначення понять «прогалини в цивільному законодавстві України» та «прогалини 
в цивільному праві», їх розмежування та дослідження їх співвідношення.

Виклад основного матеріалу. Відповідно до листа Міністерства юстиції «Щодо порядку застосування 
нормативно-правових актів у разі існування неузгодженості між підзаконними актами» вітчизняним законо-
давцем розрізняються прогалини в праві та прогалини в законі. Прогалини в праві – це повна або часткова 
відсутність у чинних нормативно-правових актах необхідних юридичних норм. Прогалини в законі – це 
повна або часткова відсутність необхідних юридичних норм у законі [10].

Якщо з розмежуванням прогалин у законі та праві проблем не виникає, то стосовно розмежування 
прогалин у законодавстві та праві в теорії права існує гострий диспут. Один із багатьох учених, хто ото-
тожнює ці поняття, є В.М. Марчук. Вчений вважає, що прогалина в праві є тотожним поняттям прогалині 
в законодавстві, оскільки відсутній закон чи норма в законі, які би врегульовували конкретні життєві обста-
вини чи відносини, з якими у свою чергу має справу правозастосовувач, у випадку якщо є необхідність саме 
правового врегулювання таких життєвих обставини чи відносин [13].

Окремі вчені-правники з метою вказання на відсутність правої норми, яка регулює певні життєві 
обставини чи відносини, використовують поняття «прогалина в законодавстві». Прикладом може слугувати 
визначення С.С. Алексеєва, згідно з яким прогалина в законодавстві розглядається як повна або часткова 
відсутність правових норм у чинних законах [2, с. 118]. П.О. Недбайло визначає даний термін як прога-
лину в змісті чинного права (у випадку законодавчих норм) щодо фактів суспільного життя, які знаходяться 
у сфері правового регулювання [16, c. 456].

На думку П.М. Рабіновича, прогалина в законодавстві являє собою відсутність нормативно-правової 
регламентації певної групи суспільних відносин у сфері правового впливу, що окреслюється основними 
принципами права [21, с. 140]. О.Ф. Черданцев у своїй дослідницькій діяльності оперує поняттям «про-
галина у праві», яку визначає як відсутність норми права, що повинна бути в системі права з точки зору 
принципів та оцінок самого права, або інакше – це така ситуація, коли виникає факт, що за своїм характером 
знаходиться у сфері правового регулювання та потребує правового рішення, однак норма права, що має його 
передбачати, відсутня [28, с. 256].

З точки зору А.С. Піголкіна, прогалини у праві – це прогалини у сфері фактичного правового регулю-
вання, прогалини в системі чинного права, у межах суспільних відносин, врегульованих наявними законо-
давчими та іншими нормативними актами [17, c. 49].

Сучасний стан розвитку теоретичної юриспруденції породив дискусію з питань розмежування понять 
«прогалина в праві» та «прогалина в законодавстві». Так, прихильником думки, що теоретично поняття «про-
галина в праві» є ширшим за «прогалину в законодавстві», залишається вітчизняний вчений С.П. Погребняк. 
Проте науковець припустив, що з урахуванням прийнятої сьогодні системи джерел права, левову частину 
якого становить законодавство, в переважній більшості випадків на практиці виявлення прогалин у законо-
давстві одночасно свідчить про наявність прогалини у праві [18, c. 45].

І.А. Ісаєва вважає, що прогалини у праві є більш значущими, ніж прогалини в законодавстві. У другому 
випадку – це питання юридичної техніки, в першому – причини можуть бути більш ґрунтовними [15, c. 35].

На думку Н.С. Караніна, поняття прогалини тлумачиться в теорії права з позицій легістської концепції 
праворозуміння (тобто концепція праворозуміння, за якою ототожнюється право і закон): право розгляда-
ється як сукупність писаних норм і є рівнозначним законодавству в широкому розумінні. Під самим термі-
ном «прогалина в праві» швидше розуміється «прогалина в законі», оскільки він відображає відсутність 
норми права, що могла би відповідати на те чи інше питання [5].

Радянський дослідник законодавчих прогалин В.В. Лазарєв надає визначення поняттю прогалини 
у праві, під яким пропонує розуміти повну або часткову відсутність нормативних приписів, потреба в яких 
виникає з еволюцією суспільних відносин і необхідністю вирішення конкретних питань на практиці за допо-
могою головних засад, сенсу і змісту чинного законодавства [7, с. 37]. Таким чином, В.В. Лазарєв фактично 
ототожнює поняття прогалин у праві та прогалин у законодавстві (використовуючи конструкцію «відсут-
ність нормативних приписів» (установлений – рос.), виходячи з легістського радянського підходу до права, 
і навіть використовує їх як синоніми під час аналізу результатів судової практики.

Однак така думка знаходить своїх прихильників і нині. Як відзначає С.О. Погрібний: порівняння 
визначень прогалин у праві та в законодавстві свідчить про їхню схожість за суттю, і це невипадково. На 
думку науковця, прогалини фактично можуть бути лише в законодавстві [19, c. 14]. Це твердження є спір-
ним, адже воно звужує поняття права лише до нормативно-правових приписів, закріплених у законодавстві, 
і нівелює роль інших джерел (форм) права. Згідно з рішенням Конституційного Суду України, термін «зако-
нодавство» включає в себе закони України, чинні міжнародні договори України, згода на обов’язковість яких 
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надана Верховною Радою України, а також постанови Верховної Ради України, укази Президента України, 
декрети і постанови Кабінету Міністрів України, прийняті в межах їхніх повноважень та відповідно до Кон-
ституції України і законів України [6]. Свідомо оминаючи дискусію стосовно поширення цього тлумачення 
на інші галузі права (крім трудового), включення до законодавства актів місцевого самоврядування, судової 
практики тощо, припустимо, що під законодавством маються на увазі всі писані приписи нормативних актів 
різного рівня і походження.

Однак згідно з положеннями ч. 1 ст. 7 ЦК України «цивільні відносини можуть регулюватися звичаєм, 
зокрема звичаєм ділового обороту. Звичай – правило поведінки, яке не встановлене актами цивільного зако-
нодавства, але є усталеним у певній сфері цивільних відносин» [27].

Тобто цілком можлива ситуація, що неврегульоване цивільним законодавством правовідношення одно-
часно врегульоване правовим звичаєм. А отже, має місце прогалина в законодавстві, проте в даному випадку 
не буде прогалини у праві. Таким чином, звуження значення поняття прогалини в праві до відсутності в нор-
мативно-правових актах норми права, а тим паче в контексті цивільно-правових відносин, є некоректним, 
оскільки в багатьох випадках з великою ймовірністю можна казати про наявність уявної прогалини в праві. 
У вказаному випадку застосування аналогії права чи аналогії закону було б неправильним, а звернення пра-
возастосовного суб’єкта до принципів права порушувало б зазначену вище ч. 1 ст. 7 ЦК України.

Крім того, за такого підходу заперечується можливість договірного регулювання відносин, прита-
манного якнайбільше саме цивільному праву. Подібна теза є провідною в сучасних дослідженнях право-
вого регулювання, наприклад, договірних відносин [3], а отже, не може ігноруватися вченими-теоретиками 
і дослідниками в пов’язаних із цивільним правом галузях. На можливості використання цивільно-правового 
договору як засобу, що усуває ймовірність виникнення прогалин у цивільному законодавстві, заповнюючи 
їх у міру необхідності стосовно конкретних відносин, неодноразово наголошував Є.О. Харитонов [26, с. 78].

У науковій юридичній літературі є поширеною думка, що, враховуючи підходи природно-правової 
теорії права, прогалини у праві неможливі, оскільки право виникає знизу і опосередковує потреби суспіль-
ства в регулюванні певних суспільних відносин [5]. У сучасних теоретичних дослідженнях так само вислов-
люються міркування, що термін «прогалина у праві» в буквальному розумінні сам по собі унеможливлює 
подолання прогалини у правозастосуванні шляхом використання ресурсів, які містяться в самому праві, 
оскільки це вказує на неможливість використання аналогії закону чи аналогії права [12, c. 213]. Однак ця 
теза викликала критику. Так, наприклад, С.П. Погребняк вважає її загалом непереконливою і такою, що 
суперечить подальшому обґрунтуванню самих авторів тези [18, c. 45]. Вважаємо за необхідне приєднатися 
до такої думки С.П. Погребняка з цього питання.

На думку І.І. Полякова, проблемним є саме поняття прогалини у зв’язку з різноманіттям підходів до 
розуміння права [24]. Якщо розглядати право в цілому з точки зору природно-правової або соціологічної 
концепції, то воно безпрогалинне і досконале. У межах цих підходів явище прогалинності може бути прита-
манне тільки позитивному праву. Якщо ж розглядати легістський підхід до праворозуміння, то оскільки від-
повідна до нього норма, що не закріплена в офіційному джерелі права, не може вважатися правовою, а від-
носини, врегульовані такою нормою, не є правовідносинами, прогалина в праві не може існувати в принципі 
[9, с. 174–176; 22, с. 163]. І.І. Поляков стверджує, що прогалина в позитивному праві, безперечно, існує. 
Залежно від правової системи, в рамках якої це явище досліджується, прогалина може виникнути в різних 
джерелах позитивного права [8, с. 300–304]. З огляду на те, що основною офіційною формою права в Україні 
є нормативно-правовий акт, слід говорити про проблему прогалинності законодавства держави, актуаль-
ність якої визначається загальною кризою права України [20, с. 20]. 

Отже, І.І. Поляков, використовуючи легістський підхід до розуміння поняття права, фактично ото-
тожнює поняття «прогалини в праві» і «прогалини в законодавстві». Навіть у подальшому у своїй праці він 
убачає, що єдиним шляхом усунення прогалини в праві є прийняття відповідного нормативно-правового 
акту. При цьому особливого значення набувають досягнення юридичної науки [20, с. 20]. Високий рівень 
юридичної техніки покликаний забезпечити повну ясність і логічність юридичних формулювань і законів 
загалом, тобто запобігти виникненню «початкових прогалин у законі» [8, с. 304]. Відображення в Законі 
виявлених або прогнозованих тенденцій розвитку правовідносин дозволяє знизити можливість появи «вто-
ринних прогалин», пов’язаних з динамікою громадськості розвитку. Однак як би ефективно та юридично 
грамотно не працював законодавець, повністю уникнути прогалин неможливо [20, c. 20].

Ф.Р. Уранський виділив перелік авторів (В. Акімов, В.К. Забігайло, І.В. Михайлівський, П.Є. Недбайло 
та ін.), які стверджують, що прогалини в праві є не що інше, як прогалини в законодавстві. Згідно з наведе-
ною позицією прогалини можуть виникнути лише у сфері суспільних відносин, уже врегульованих право-
вими нормами [26, c. 112]. Характерним для цієї групи авторів є висловлювання П.Є. Недбайла про те, що 
«прогалина в праві – це фактична прогалина в законодавстві в сенсі відсутності конкретної норми для вирі-
шення певних випадків, які перебувають у сфері впливу права» [16, c. 456]. Ще більш виразно висловлюється 
В.І. Акімов: «Сутність прогалини в праві полягає в неврегульованості конкретною нормою права відносин, 
які закріплені в його загальній нормі» [1, с. 110]. Слід додати, що під правовим регулюванням представники 
зазначеного підходу розуміють «фактичне правове регулювання, встановлене законодавством» [3, с. 11]. 



91ISSN 2521-6473                      Правова позиція, № 2 (27), 2020

Цивільне право

Необхідно відмітити, що подібний підхід до прогалини в праві висловлювався правознавцями давно.  
Ще в XIX в. І.В. Михайлівський визначав прогалину в праві як ситуацію, в якій «фактичні обставини випадку 
не відповідають жодній з описових частин (припущень) чинних юридичних норм» [14, с. 712].

Через наведені висловлювання щодо прогалин у праві можна вивести поняття прогалини в законодав-
стві, оскільки зазначені науковці також використовували легістський підхід. Сам Ф.Р. Уранський займався 
дослідженням прогалин у праві і розглядав зазначені твердження як вузький підхід до розуміння прогалин 
у праві, маючи на увазі під цим обсяг суспільних відносин, який потрапляє у сферу правового регулювання, 
в якому і здійснюється пошук прогалин. На його погляд, недоліком зазначеного підходу є те, що він суттєво 
звужує ставлення до аналізованого правового явища, оскільки, ґрунтуючись на обмежено-позитивістському 
розумінні права, ототожнює два несумісних явища – право в широкому сенсі і закон як форму вираження 
права [25, с. 113]. За межами розгляду при цьому фактично залишаються всі відносини, які вже виникли 
в силу безперервного розвитку самого суспільства, але з тих чи інших причин ще не охоплені увагою зако-
нодавця. Звісно ж, що в межах подібного підходу взагалі не можна говорити про можливість еволюційного 
розвитку правових систем. Крім того, як справедливо зауважує В.В. Лазарєв [9, с. 6–7], в разі повного ото-
тожнення сфери правового регулювання з тією частиною суспільних відносин, яка охоплена чинним зако-
нодавством, неможливо обґрунтувати рішення юридичного спору по аналогії права, оскільки в цій ситуації 
може йтися тільки про аналогію закону.

Доволі добре описує правову природу прогалин у праві і прогалин у законі А.М. Майданюк, на під-
ставі чого можна також зробити висновки щодо співвідношення цих двох понять. Науковець розрізняє 
поняття «прогалини в праві» і «прогалини в законі», але за використання легістського підходу до поняття 
прогалин у праві їх розмежування не має чіткого вигляду. Під прогалиною в праві вона пропонує розуміти 
повну або часткову відсутність правових норм у чинних нормативних актах (що є ширшим поняттям, ніж 
закон), які потребують врегулювання конкретних життєвих обставин, правовідносин. У свою чергу прога-
линою в законі вона розуміє повну або часткову відсутність правових норм у певному законі, які необхідні 
для врегулювання правовідносин [11, с. 46]. На її думку, прогалини в праві зумовлені тим, що норми права 
однакової сили суперечать одна одній і тим самим вони знищують одна одну, оскільки без застосування 
способів подолання прогалин неможливо врегулювати правовідносини [11, с. 45].

Один із небагатьох дослідників, хто чітко розмежовує прогалини в праві й прогалини в законодав-
стві, – це В. Тарануха. В її баченні право як об’єктивна категорія визначає і врегульовує лише певний стан 
суспільних відносин. Це пояснюється тим, що правотворчість є складним, тривалим і формалізованим про-
цесом. Тому яка би правова система не була досконалою, законодавець часто не має можливості швидко від-
реагувати на зміни в регулюванні суспільних відносин і не завжди може передбачити всі життєві обставини, 
які потребують правового регулювання. Враховуючи наведене, В. Тарнауха підтверджує, що прогалина 
в праві являє собою відсутність правових норм або їхньої частини, необхідних для врегулювання певних 
життєвих обставин, суспільних відносин, які повинні й могли би бути врегульованими за допомогою права 
[23, с. 16–17]. В. Тарнауха визначає прогалину в законодавстві як відсутність нормативної правової регла-
ментації конкретної групи суспільних відносин у галузі правового регулювання, які визначені головними 
засадами права, інакше кажучи, це відсутність норми права, що могла би врегулювати певний вид суспіль-
них відносин, яким необхідне правове врегулювання [23, с. 17]. Такі прогалини мусять бути усуненими, 
проте, на думку науковця, це можливо лише шляхом здійснення правотворчого процесу, в ході прийняття 
нових нормативно-правових актів чи внесення змін і доповнень до нормативно-правових актів, що вже існу-
ють. Оскільки правотворчість є тривалим процесом, усунення прогалин не може бути швидким, тому з’яв-
ляється необхідність у подоланні прогалин за допомогою аналогій.

Висновки з дослідження і перспективи подальших розвідок у цьому напрямі. Враховуючи все 
вищенаведене, можна помітити, що переважна більшість дослідників прогалин у праві і прогалин у законо-
давстві ототожнюють ці два поняття, оскільки вони використовують легістський підхід до розуміння поняття 
права, а, відповідно, і прогалин у праві. Так, у більшості досліджень прогалин у праві, зокрема в цивільному 
праві, науковці-юристи досліджували саме відсутність нормативно-правового врегулювання правовідносин, 
ігноруючи той факт, що право у своєму зовнішньому прояві виражається не лише у формі нормативно-право-
вих актів, але й у формі інших джерел, як-то цивільно-правовий договір, правовий звичай, і велика кількість 
учених-юристів у своїх працях не обмежуються перерахованими джерелами права у главі 1 ЦК України. 
І тому на підставі викладеного слід чітко розмежувати ці два поняття і визначити прогалини в цивільному 
праві як ширше поняття по відношенню до поняття «прогалини в цивільному законодавстві». Тому з усіх 
запропонованих визначень можна виділити таке співвідношення. Прогалина в цивільному законодавстві 
представляє собою відсутність нормативного врегулювання відносин, що виражається у відсутності належ-
ної норми в законодавстві, а саме в актах цивільного законодавства та міжнародних договорах, які регулю-
ють цивільні правовідносини, та згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України. В той час 
як прогалина в праві є ширшим поняттям, вона може представляти собою відсутність такої норми в цивіль-
но-правовому договорі, звичаї, судовій практиці або навіть відсутність такої ідеї чи концепції, вираженої 
в науковій доктрині чи Римському праві тощо.
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Таким чином, досліджуючи прогалини в праві, і зокрема в цивільному праві, переважна більшість нау-
ковців досліджували лише прогалини в законодавстві, але через нечіткість своєї позиції щодо розмежування 
цих двох понять вони ігнорували весь спектр можливих досліджень природи як прогалин у цивільному 
праві, так і прогалин у цивільному законодавстві, що зумовило відсутність дослідження всього можливого 
інструментарію способів подолання прогалин у цивільному законодавстві України. Отже, дана тематика 
потребує подальшого наукового опрацювання і ще буде зберігати свою актуальність у майбутньому.
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