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3
 ВВЕДЕНИЕ
 Актуальность темы диссертационного исследования. Конституцион-
 ный Суд РФ неоднократно указывал в своих постановлениях на то, что из
 принципа юридического равенства применительно к реализации конституци-
 онного права на судебную защиту вытекает требование, в силу которого од-
 нородные по своей юридической природе отношения должны регулироваться
 одинаковым образом, а различное обращение с лицами, находящимися в
 сходных ситуациях, запрещается1. Эту выработанную Конституционным Су-
 дом РФ правовую позицию можно считать общим основанием необходимо-
 сти применения аналогии закона и права, в том числе аналогии процессуаль-
 ного закона, в тех случаях, когда действующее правовое регулирование ос-
 тавляет лакуны в ситуациях, являющихся сходными по своей правовой при-
 роде. Вместе с тем общеизвестен факт, что при законодательном регулирова-
 нии процессуальных отношений не может не учитываться специфика, при-
 сущая как различным ситуациям в рамках одной и той же процессуальной
 стадии, так и различным стадиям процесса.
 Однако законодательный баланс между необходимостью одинакового ре-
 гулирования и потребностью в правовой дифференциации зачастую не вы-
 держивается по самым различным причинам. Внесение коррективов в неоп-
 равданную конституционно-значимыми целями, а также в несоответствую-
 щую основным началам права и обусловленную пробелами дифференциацию
 в правовом регулировании с учетом принципа разделения властей возлагается
 на суды как на одну из ветвей власти.
 Мнение, согласно которому в публичных отраслях права, к числу кото-
 рых относится и гражданское процессуальное право, не должно быть каких-
 либо пробелов, а потому достижение положения, когда в законе может быть
 1 См.: Постановление Конституционного Суда РФ от 14 июля 2011 г. № 16-П «По
 делу о проверке конституционности положений пункта 4 части первой статьи 24 и пунк-
 та 1 статьи 254 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в связи с жа-
 лобами граждан С.И. Александрина и Ю.Ф. Ващенко» // Российская газета. 2011. 29 июля.
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 предусмотрено все необходимое без исключения, а не предусмотренное в си-
 лу самой непредусмотренности трактуется как недозволенное, в настоящее
 время не является преобладающим. Признание наличия пробелов в граждан-
 ско-процессуальном правовом регулировании приобретает характер обще-
 признанного факта, а в научной литературе все большее внимание уделяется
 средствам и условиям преодоления законодательных пробелов. Однако раз-
 работка вопросов, связанных с применением аналогии гражданского процес-
 суального закона, как правило, сводится к фиксации ограничительных усло-
 вий для использования аналогии процессуального закона, количество кото-
 рых, с одной стороны, способно увеличиваться, а с другой, не воспринимать-
 ся судебной практикой. В силу остающейся при этом теоретической неясно-
 сти оснований для применения аналогии гражданского процессуального за-
 кона можно говорить об актуальности темы настоящего диссертационного
 исследования. Положение, согласно которому основанием аналогии закона, в
 том числе аналогии гражданского процессуального закона, является наличие
 пробела, носит общий и в значительной степени дидактический характер, в
 то время как не только в практическом, но и в теоретическом смысле данное
 положение нуждается в конкретизации, а именно в разрешении вопроса о
 том, какими критериями следует руководствоваться для проведения отличия
 между тем, что принято считать пробелом, и тем, что находится под запретом
 в силу законодательного молчания. В этой связи научное осмысление про-
 блем, связанных с применением аналогии гражданского процессуального за-
 кона, позволит решить ряд задач, имеющих значение для правильного осуще-
 ствления гражданского судопроизводства.
 Степень научной разработанности темы характеризуется, с одной сто-
 роны, ее давней историей, аксиоматическим характером некоторых положе-
 ний, литературной освещенностью проблематики, а, с другой, признанием
 наличия неразрешенных проблем в вопросах применения аналогии закона,
 необходимости проведения дельнейших научных исследований, в том числе
 на отраслевых уровнях.
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 В дореволюционной России связанная с аналогией закона проблематика
 привлекала внимание таких ученых, как И.А. Покровский, Н.С. Таганцев,
 В.Ф. Тарановский, Г.Ф. Шершеневич и др. Трудами этих ученых были зало-
 жены научные основы знаний, развитие которых продолжили в советский пе-
 риод А.Т. Боннер, Н.Н. Вопленко, В.Н. Карташов, В.Н. Кудрявцев, В.В. Лаза-
 рев, Р.З. Лившиц, П.Е. Недбайло, А.С. Пиголкин и др.
 Вместе с тем разработанный к настоящему времени общетеоретический
 понятийный аппарат, с помощью которого объясняются и интерпретируются
 ситуации законодательных пробелов и их преодоление посредством аналогии
 закона, нуждается в развитии, а по отдельным прикладным направлениям —
 в модификации.
 В современных условиях состояние научной разработанности темы
 предпринятого исследования в области гражданского процессуального права
 представлено наличием нескольких диссертационных работ и соответствую-
 щих публикаций, включая монографию Д.А. Туманова, в которых вопросы о
 необходимости и условиях применения аналогии гражданского процессуаль-
 ного закона стали непосредственным предметом рассмотрения. Безусловно,
 эти исследования вносят значительный вклад в разрешение связанных с при-
 менением аналогии гражданского процессуального закона проблем и свиде-
 тельствуют об актуальности избранной темы.
 Общую научную картину разработки связанных с применением анало-
 гии гражданского процессуального закона проблем можно охарактеризовать
 как теорию, построенную по аксиоматическому типу, в основополагающих
 посылках которой содержатся теоретические положения о законодательном
 пробеле, а в качестве логического следствия обнаруженного пробела высту-
 пает необходимость применения аналогии закона. Однако проецирование
 теории, объясняющей целесообразность применения аналогии закона из об-
 наруженного пробела, не дает полного разрешения возникающих при этом
 как в теории, так и на практике, ситуаций. В юридической литературе по со-
 ответствующей тематике отмечается тот факт, что связанные с применением
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 аналогии гражданского процессуального закона вопросы весьма далеки от
 своего разрешения, что и предопределило выбор темы диссертационного ис-
 следования.
 Объектом исследования являются гражданско-процессуальные отно-
 шения в трактовке таких понятий, как пробел, аналогия закона и квалифици-
 рованное молчание законодателя.
 Предметом исследования выступает теоретическая интерпретация гра-
 жданско-процессуальных отношений, возникающих при применении анало-
 гии гражданского процессуального закона, смежные с аналогией гражданско-
 процессуального закона феномены и соответствующая предмету исследова-
 ния судебная практика.
 Цель диссертационной работы состоит в том, чтобы с помощью срав-
 нительного метода определить правовую природу аналогии закона в граждан-
 ском процессуальном праве, выяснить основания и объяснить переход пра-
 воприменительного суждения от законом не предусмотренного к законом не
 запрещенному, установив отличия условий, при которых применение анало-
 гии гражданского процессуального закона невозможно или ограничено, от
 условий, при которых применение аналогии гражданского процессуального
 закона приобретает значение необходимости.
 Для достижения цели исследования были поставлены следующие зада-
 чи, определившие структуру работы:
 исходя из общего определения понятия аналогии закона конкретизиро-
 вать понятие аналогии закона в гражданском процессуальном праве;
 рассмотреть процесс возникновения и развития аналогии закона, вклю-
 чая его гражданско-процессуальную составляющую, в историческом плане;
 установить отличие аналогии гражданского процессуального закона от
 его толкования по объему и субсидиарного правоприменения;
 выяснить значение квалифицированного молчания законодателя и его
 соотношение с пробелом в гражданском процессуальном праве;
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 проанализировать исторический вариант квалифицированного молчания
 законодателя в гражданском процессуальном праве;
 определить условия обнаружения и преодоления пробелов в гражданско-
 процессуальном законодательстве;
 сформулировать предложения по совершенствованию законодательства
 и судебной практики в намеченном направлении.
 Теоретической основой исследования послужили общенаучные право-
 вые положения, разработанные в трудах таких ученых, как А.Т. Боннер,
 А.Н. Головистикова, Ю.А. Дмитриев, Г.С. Калинин, С.А. Комаров, С.В. Ку-
 рылев, В.В. Лазарев, М.Н. Марченко, П.Е. Недбайло, А.С. Пиголкин,
 В.М. Сырых, Л.И. Спиридонов, А.Ф. Черданцев, Г.Р. Швеков.
 В процессе работы над диссертацией использованы работы российских
 ученых, в частности труды Н.И. Азарова, Н.П. Боголепова, Д.Д. Гримма,
 И.Б. Новицкого, С.И Муромцева, И.А. Покровского, а также зарубежных пра-
 воведов — Ю. Барона, Г. Гарридо, Р. Давида, Ф. Дженаро, Р. Иеринга, Х. Кет-
 ца, В. Кнаппа, Р. Книппера, К. Осакве, К. Цвайгерта.
 Автор настоящего исследования обращался к работам таких процессуа-
 листов, как П.В. Алексий, С.Ф. Афанасьев, О.В. Баулин, Ю.Ф. Беспалов,
 В.А. Божок, В.В. Вандышев, Н.А. Власенко, А.Г. Давтян, Д.В. Дернова, О.А.
 Егорова, В.М. Жуйков, А.Д. Золотухин, О.В. Исаенкова, М.Ю. Лебедев, Е.И.
 Носырева, Г.В. Осокина, В.В. Пивульский, И.К. Пискарев, Т.В. Сахнова, А.Б.
 Смушкин, Т.В. Суркова, М.В. Треушников, Д.А. Туманов, Л.В. Туманова,
 В.П. Чапурский, А.Н. Чашин, О.С. Черникова, М.С. Шакарян, В.М. Шерстюк,
 Н.Д. Эриашвили, Т.С. Этина, М.К. Юков, В.В. Ярков.
 В диссертации использовались также относящиеся к разрабатываемой
 теме публикации современных авторов: Н.Н. Апостоловой, А.Н. Балашова,
 И.В. Баранова, Е.В. Блинковой, К.П. Ермаковой, В.Н. Захарова, Э.И. Мишу-
 тиной, М.С. Носенко, Р.А. Рожковой, О.П. Сауляк, Т.А. Трубицыной, Г.Д. Уле-
 товой, А.П. Цыбуленко, В.М. Шафирова и др.
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 Эмпирической основой исследования является опубликованная в раз-
 личных источниках судебная практика и авторские наблюдения.
 Методология исследования основывается на общих законах формаль-
 ной и диалектической логики. В качестве исходных данных используются
 имеющие непосредственное отношение к предмету исследования общие по-
 ложения теории права и полученные эмпирическим путем сведения. Метод
 характеризуется их сопоставлением, анализом, квалификацией и их перера-
 боткой при сочетании дедуктивных способов рассуждения с индуктивными, а
 также рассуждениями по аналогии.
 Научная новизна исследования заключается в уточнении понятия ква-
 лифицированного молчания законодателя и его сопоставлении с понятием
 пробела в гражданском процессуальном праве, исходя из предмета и метода
 гражданско-процессуального правового регулирования. Методологически
 правильным представляется обратить внимание не на теоретическое установ-
 ление перечня условий применения аналогии закона в гражданском процес-
 суальном праве, а на конкретные условия перехода от действия положения
 «все, что законом не предусмотрено, запрещено», к выводу о том, что не все-
 гда запрещенным является то, что законом не предусмотрено, и может пре-
 одолеваться аналогией закона. Впервые в доктрине отечественного граждан-
 ского процессуального права предлагается деление квалифицированного
 молчания законодателя на историческое и актуальное, устанавливается их
 соотношение с возможностью применения аналогии гражданского процессу-
 ального закона и формулируется вывод о том, что квалифицированное мол-
 чание законодателя и пробел в гражданском процессуальном законодательст-
 ве являются альтернативными понятиями, а решение о применении аналогии
 гражданского процессуального закона означает осуществление выбора между
 двумя альтернативными положениями. Новизной отличается также вывод о
 том, что при применении аналогии гражданского процессуального закона
 преодоление пробела является следствием преодоления заложенного в ква-
 лифицированном молчании законодателя запрета на непредусмотренное.
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 Проведенное исследование позволило сформулировать и обосновать
 следующие, выносимые на защиту положения:
 1. При субсидиарном применении гражданско-процессуальным норм
 права одна норма применяется в дополнение к другой либо в по-
 рядке ее конкретизации, либо в порядке действия общих норм права
 в дополнение к специальным. При этом применяемая в субсидиар-
 ном порядке гражданско-процессуальная норма права действует
 прямо. Условия применения гражданско-процессуальных норм
 права по аналогии иные.
 2. К условиям применения аналогии закона в гражданском процессу-
 альном праве относятся отсутствие прямого правового регулирова-
 ния и возможностей субсидиарного правоприменения, исчерпание
 ресурса расширительного толкования и учет существа регулируе-
 мых и фактически сложившихся отношений.
 3. Квалифицированное молчание законодателя в гражданском процес-
 суальном праве — это такой прием законодательной техники, по-
 средством которого устанавливается предписание, исключающее
 или предполагающее недопустимым совершение не предусмотрен-
 ных в законе процессуальных действий и потому ограничивающее
 применение аналогии гражданского процессуального закона.
 4. Квалифицированное молчание законодателя подразделяется на два
 вида: историческое и актуальное. Историческое квалифицирован-
 ное молчание законодателя является следствием упразднения или
 изменения гражданско-процессуальных норм права. Не связанная с
 историческими изменениями в гражданском процессуальном зако-
 нодательстве сфера действия положения «все, что законом не пре-
 дусмотрено, запрещено» относится к актуальному квалифициро-
 ванному молчанию законодателя.
 5. Историческое квалифицированное молчание законодателя означает
 «исторический запрет» на применение в порядке аналогии закона
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 упраздненной процессуальной нормы или процессуальной нормы в
 ее прежней редакции.
 6. Актуальная разновидность квалифицированного молчания законо-
 дателя действует там, где гражданско-процессуальная норма права
 сама по себе рассматривается как предписывающая в качестве воз-
 можных только указанные в ней действия. Такое предписание не
 исключает альтернативы в форме установления пробела в граждан-
 ском процессуальном законодательстве. Вывод о наличии пробела
 в гражданском процессуальном законодательстве является в то же
 время преодолением заложенного в квалифицированном молчании
 законодателя запрета на непредусмотренное.
 7. Переход от положения «все, что законом не предусмотрено, запре-
 щено» к выводу о наличии пробела в гражданском процессуальном
 законодательстве не противоречит существу установленного зако-
 ном регулирования в том случае, когда преодолевающая пробел
 аналогия дополняет, но не подменяет закон.
 8. Возможность выявления пробела в гражданском процессуальном
 праве придает положению «все, что законом не предусмотрено, за-
 прещено» значение презумпции. В силу этого установление пробе-
 ла в гражданском процессуальном законе входит в пределы доказы-
 вания. Следует признать, что при разрешении вопроса о наличии в
 действующем гражданском процессуальном законодательстве про-
 бела в круг подлежащих сопоставлению и оценке обстоятельств,
 имеющих процессуальное значение, наряду с фактическими дейст-
 виями участников процесса попадает само гражданское процессу-
 альное законодательство.
 Теоретическое значение исследования определяется его результатами,
 которые могут быть использованы как в целях изучения гражданского про-
 цессуального права, так и дальнейшей научной деятельности.
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 Практическая значимость диссертационной работы заключается в
 возможности использования выводов и положений, сформулированных и
 обоснованных в диссертации, при практическом применении норм граждан-
 ского процессуального права, а также в учебном процессе при преподавании
 дисциплины «Гражданское процессуальное право».
 Апробация результатов исследования. Диссертация прошла обсужде-
 ние на кафедре гражданского права и процесса ФГБОУ ВО «Воронежский
 государственный университет» и на кафедре гражданского процесса ФГБОУ
 ВО «Саратовская государственная юридическая академия».
 Основные положения диссертационного исследования отражены в 4 на-
 учных статьях общим объемом 1,63 п.л., опубликованных в журналах, вклю-
 ченных в Перечень ВАК Министерства образования и науки РФ и рекомен-
 дованных для опубликования докторских и кандидатских исследований.
 Основные теоретические положения и выводы диссертационной работы
 обсуждались и докладывались на научно-практических конференциях раз-
 личного уровня: Международной научно-практической конференции «Акту-
 альные проблемы юридической науки: теория и практика» (14 февраля
 2014 г.); Международной научной конференции «Право: современные тен-
 денции» (24 апреля 2014 г.); Международной научно-практической конфе-
 ренции «Перспективы реформирования гражданского процессуального пра-
 ва» (г. Саратов, 21 февраля 2015 г.).
 Структура диссертации обусловлена предметом, целями, задачами и
 логикой исследования. Работа состоит из введения, двух глав, состоящих из
 семи параграфов, заключения и библиографического списка использованной
 литературы.
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 ГЛАВА 1. АНАЛОГИЯ ГРАЖДАНСКОГО
 ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ЗАКОНА
 И СМЕЖНЫЕ СПОСОБЫ ПРАВОПРИМЕНЕНИЯ
 1.1. Понятие аналогии гражданского процессуального закона
 Правовое регулирование общественных отношений представляет собой
 определенный баланс нормативных правил, одни из которых направлены на
 защиту публичного порядка и потому на ограничение возможности выбора для
 участников правоотношений вариантов совершаемых действий, другие — на
 регулирование частных интересов и потому на расширение для участников
 регулируемых отношений возможности действовать по своему усмотрению.
 Сообразно этим двум направлениям нормы права принято подразделять на
 императивные и диспозитивные, а обусловленное предметом правового регу-
 лирования преобладание тех или иных норм права позволяет говорить об им-
 перативном или диспозитивном методе правового регулирования, а также об
 их сочетании. Иногда в качестве самостоятельного выделяют ситуационный
 метод правового регулирования, связанный с использованием законодателем
 предполагающих судейское усмотрение относительно определенных норм
 права, но убедительных доводов к тому, что данный метод не является разно-
 видностью диспозитивного, не приводится.
 Латинизм «императив» характеризует норму права как не допускающую
 какого-либо отклонения от того, что в ней предписано. Вместе с тем наряду с
 такими понятиями, как императивные и диспозитивные нормы права, общей
 теорией права выработано понятие квалифицированного молчания законода-
 теля, которым выражается и объясняется запрет не только на то, что не пре-
 дусмотрено императивными нормами права, но и на то, что остается под за-
 претом за рамками диспозитивных норм. Так, диспозитивными нормами пра-
 ва может устанавливаться альтернативная подсудность по выбору истца, но за
 рамками данного выбора по-прежнему действует запрет на законом не преду-
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 смотренное. Правило об альтернативной подсудности сформулировано по
 принципу строгой закрытой дизъюнкции: истец может выбирать один из двух
 вариантов, но третьего не дано.
 Особенность такого предмета правового регулирования, как публичные
 по своей природе отношения, возникающие при отправлении правосудия по
 гражданским делам, обусловливает преобладание в гражданско-
 процессуальном законодательстве императивных начал. Однако признанием
 того, что не все требующие урегулирования отношения могут быть охвачены
 предусмотрительностью законодателя, диктуется возможность применения
 аналогии закона и права как составных элементов диспозитивного метода
 правового регулирования. Вместе с тем в существующей редакции закреп-
 ляющие применение аналогии закона и права нормы гражданско-
 процессуального законодательства изложены в форме предписания, что слу-
 жит основанием для отнесения данных норм права к числу императивных.
 Однако следует иметь в виду, что, если ограничения, связанные как с импера-
 тивным, так и с диспозитивным методом правового регулирования, объясня-
 ются основанным на категории предписания понятием квалифицированного
 молчания законодателя, то возможность совершения не предусмотренных
 текстом закона юридически значимых действий — понятием пробела, выяв-
 ление которого не может быть предписано.
 Поскольку способом преодоления выявленного в гражданско-
 процессуальном законодательстве пробела является аналогия закона, по-
 стольку анализ аналогии закона как общего понятия предопределяет исход-
 ную позицию для исследования такого правового феномена, как аналогия за-
 кона в гражданском процессуальном праве.
 Термин «аналогия» греческого происхождения (analogia) имеет несколь-
 ко значений, из которых самое общее и распространенное является производ-
 ным от analogos как всякого соответствия одного предмета или явления дру-
 гому. В этом своем общем значении термин «аналогия» часто употребляется
 как синоним сходства или любого подобия. Также и в качестве словесной
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 единицы русского языка аналогия означает сходство в каком-либо отношении
 между явлениями, предметами или понятиями1. Однако как неологизм «ана-
 логия» представляет в речевой практике несколько понятий. Достаточно спе-
 цифичным по содержанию является используемое в философии и богословии
 понятие «аналогия сущего»2. В популярной литературе как на наиболее рас-
 пространенные указывают на такие варианты содержания понятия аналогии,
 как выявление на основании сравнения двух предметов (явлений) их сходства
 в каких-либо признаках и основанное на этом умозаключение о сходстве этих
 предметов (явлений) в других признаках (сфера формальной логики); внеш-
 нее сходства при выполнении одинаковой функции (гомология как частный
 случай аналогии в области биологии); изменение грамматической формы по
 образцу другой формы, связанной с данной формой в грамматической систе-
 ме языка, как, например форма «шофера», а не «шоферы» образована по ана-
 логии с формой «мастера» (сфера лингвистики)3. В этом последнем варианте
 своего значения и отчасти в совокупности со вторым — применение формы
 по образцу на основании общей функции, а не в формально-логическом
 смысле, умозаключения по аналогии термин «аналогия» фактически приме-
 няется в юриспруденции, что особенно характерно для процессуального пра-
 ва с его формальной определенностью и преобладающим значением положе-
 ния «запрещено все, что не предусмотрено». Одно дело осуществить умозак-
 лючение по аналогии в эвристических целях, в целях познания, другое —
 преднамеренно взять за основу какого-либо решения определенный образец.
 В подобных обстоятельствах речь идет о сходстве, но сходство выполняет
 разные функции. В первом случае решается гносеологический вопрос с од-
 новременным определением степени достоверности полученного вывода, во
 втором — вопрос о возможности использования взятого за основу образца с
 определением правомерности такого действия. Основанием того и другого
 1 См.: Ожегов С.И., Шведова Н.Ю. Толковый словарь русского языка. М., 1997.
 С. 24. 2 Словарь философских терминов / науч. ред. В.Г. Кузнецов. М., 2007. С. 15–16.
 3 См.: Словарь иностранных слов / сост. Т.Ю. Уша. СПб., 2008. С. 34, 156.
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 служит сходство, но цели, которые при этом преследуются, и задачи, которые
 при этом решаются, совершенно разные. Ввиду важности общих теоретиче-
 ских предпосылок для дальнейшего хода исследования данный тезис требует
 более глубокого обоснования.
 Учение об аналогии берет свое начало в классической логике. В связи с
 этим для определения понятия аналогии закона и в том числе аналогии про-
 цессуального закона необходимо, прежде всего, сравнить понимание и опре-
 деление аналогии в традиционной логике, сопоставив их с аналогией закона,
 а затем ту же самую сравнительную операцию осуществить, сопоставив ана-
 логию закона, как она представлена в общей теории права, с аналогией закона
 в процессуальном и, в частности, гражданском процессуальном праве.
 В формально-логическом отношении аналогия противопоставляется ло-
 гическим выводам по правилам дедукции или индукции и определяется как
 такое умозаключение, в котором мысль развивается от знания одной степени
 общности к знанию такой же степени общности, то есть ход мысли следует
 от частного к частному, а заключение, вытекающее из посылок, носит в по-
 давляющем большинстве случаев вероятностный характер. Логический пере-
 ход в выводах по аналогии фиксируется в условном суждении, согласно кото-
 рому если два единичных предмета сходны в определенных признаках, то
 они могут быть сходны и в других признаках, обнаруженных в одном из
 сравниваемых предметов. Схематично такую умственную операцию пред-
 ставляют в следующем виде:
 Объект А обладает признаками а, b, с, d.
 Объект В обладает признаками а, b, с.
 Вероятно, что В обладает и признаком d.
 В этой схеме а, b, с — общие существенные признаки для объектов А и
 В; d — переносимый признак.
 Таким образом, в формально-логическом смысле аналогия — это,
 прежде всего, продолжение первоначального сходства, его перенос с
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 известных свойств на неизвестные или, говоря иначе и более обобщенно,
 перенос информации с одного предмета (модели, образца) на другой.
 Достижению достоверности выводов при аналогии способствуют пять
 условий, которые часто называют правилами аналогии. По пунктам эти
 правила могут быть представлены в следующем виде.
 1. Сравниваемые объекты должны быть связаны между собой не
 формально, а по существу.
 2. Сравниваемых существенных признаков должно быть по возможности
 больше.
 3. Общие признаки сравниваемых объектов должны быть более разнооб-
 разными.
 4. Чем менее существенны различия, тем выше вероятность умозаклю-
 чения.
 5. Необходимо наличие отношений причинной зависимости между при-
 знаками сходства у сравниваемых предметов с переносимым признаком1.
 В юридической литературе в общем и целом эти же правила приводятся
 и в качестве правил (условий) применения аналогии закона. Следует заме-
 тить, что последнее из вышеперечисленных правил в модифицированном ви-
 де имеет значение для аналогии в праве ввиду того, что выяснение причин-
 ной зависимости одних признаков от других не только отличает научную ин-
 дукцию от популярной, но и выполняет важнейшую функцию в определении
 цели, сущности и родовых характеристик сравниваемых объектов.
 В классической логике в зависимости от степени достоверности вывода
 аналогию также подразделяют на строгую и нестрогую с выделением в осо-
 бую категорию ложной аналогии, то есть основанного на сравнении вывода,
 который не соответствует понятию аналогии, например, «аналогия», на кото-
 рой основаны суеверные представления. Именно потому, что строгая анало-
 гия базируется на установлении наличия причинной связи (необходимой за-
 висимости) между сходными и переносимыми признаками (отношениями),
 1 См.: Демидов И.В. Логика: учебник. М., 2004. С. 218–223.
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 она обеспечивает достоверный вывод. Нестрогая аналогия дает не достовер-
 ное, а лишь вероятностное заключение. Но в том-то и дело, что все остальные
 вышеприведенные правила умозаключения по аналогии относятся к ее не-
 строгому виду1.
 Дальнейшая классификация аналогии связана с тем, что уже в средние
 века наряду с аналогией признаков (analogia attributionis) получила развитие
 аналогия отношений. Если аналогия признаков приводит к выводу о сущест-
 вовании для сравниваемых объектов общего им всем родового начала, что
 сближает аналогию с популярной индукцией и что имеет немаловажное зна-
 чение для юриспруденции, то при аналогии отношений общее начало уже
 предполагается, в результате чего аналогия сближается с дедукцией и усили-
 вается силлогизмом2. В этом случае выяснение причинной зависимости од-
 них признаков от других заменяется условным суждением, в котором антеце-
 дент играет роль поставщика аналогии, а консеквент — вывод по аналогии с
 риторическим оттенком. Демонстрация такого суждения на примере граж-
 данского процессуального права может быть следующей: «Если суд первой
 инстанции вправе выносить резолютивную часть решения, то не существует
 логических препятствий к тому, чтобы лишать такой возможности суды по-
 следующих инстанций».
 Вместе с тем в логике аналогия отношений преследует ту же цель, что и
 аналогия признаков, в результате чего оба вида аналогии могут быть пред-
 ставлены как аналогия свойств.
 Ввиду того, что основными понятиями, посредством которых раскрыва-
 ется содержание понятия аналогии, являются понятия сравнения, сходства,
 свойства (признака, отношения) и перенесения (переноса), то в критическую
 сферу последнего понятия можно включить и применение нормы права к от-
 ношениям, на которые она непосредственно не рассчитана. Так, отмечая, что
 аналогия в логике есть умозаключение о принадлежности предмету опреде-
 1 См.: Гетманова А.Д. Логика для юристов. М., 2007. С. 270–276.
 2 См.: Воробьев Н.В. Умозаключение по аналогии: лекция. М., 1963. С. 4, 15–18.
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 ленного признака на основе его сходства в существенных признаках с другим
 предметом, А.Д. Гетманова заключает, что аналогия в логике, аналогия закона
 и права схожи: «В аналогии права и аналогии закона — это также перенос, но
 не свойств предмета, а норм и правовых принципов на неурегулированный
 законом случай»1. В данном суждении ключевое слово «перенос» выполняет
 функцию убеждающего аргумента. Норма права рассматривается в качестве
 свойства или, скорее всего, как составная часть урегулированного ею отно-
 шения (правоотношения), которая путем аналогии переносится на подобное
 отношение, в результате чего последнее также становится правоотношением.
 Посредством такого уподобления правоотношение в виде нормативной кон-
 струкции выступает как модель, а подобное ему отношение становится пра-
 воотношением посредством аналогии. Получается, что в случае с аналогией
 закона, мы имеем дело не просто с аналогией, а с аналогией в праве по анало-
 гии с аналогией в классической логике.
 По мнению В.В. Лазарева, аналогия закона в процессе установления
 пробелов в праве также представляет собой логический прием, посредством
 которого «в форме долженствования осуществляется перенос признака уре-
 гулированности правом одних обстоятельств на другие, связанные с первым
 по остальным признакам»2.
 Представляется, что такой взгляд на аналогию закона не позволяет в
 полной мере объяснить ее логическую природу. Применяя часто используе-
 мый в классической логике схематический подход, аналогию закона, в том
 числе процессуального, можно представить следующим образом.
 Отношение, урегулированное процессуальным законом, обладает при-
 знаками а, b, с, d. Для этого отношения, обладающего признаками а, b, с, d,
 нормой права установлено правило Х в форме возможного или необходимого
 определенного процессуального поведения (действия). Отношение, которое
 прямо не урегулировано процессуальным законом, имеет признаки а, b, с, в
 1 Гетманова А.Д. Указ. раб. С. 279.
 2 Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения. М., 1974. С. 91.
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 котором признак d отсутствует. Уже на данном этапе мы замечаем, что в та-
 кой ситуации не стоит вопрос о решении задачи с неизвестными признаками
 (свойствами) и переносе известных признаков с модели на другой предмет
 мышления. Наоборот, черты сходства и отличия между двумя отношениями
 четко и исчерпывающе установлены.
 То, что во втором отношении вместо признака d может присутствовать
 признак j, указывает лишь на квалифицированный случай отличия, которое и
 без того налицо. Аналогия процессуального закона будет заключаться не в
 том, чтобы сделать вывод о наличии у второго отношения каких-либо ранее
 неизвестных признаков на основании его сходства с первым отношением, а
 наоборот: одновременно констатируются два факта — факт сходства и факт
 отличия (отсутствия какого-либо из признаков первого отношения у второго
 или наличие какого-либо иного признака, противоречащего модельному).
 Однако, несмотря на то, что во втором отношении отсутствует признак d и
 даже несмотря на то, что вместо него или помимо него может присутствовать
 признак j, делается вывод о том, что к этому второму отношению необходимо
 применить процессуальное правило Х, то есть принять процессуальное ре-
 шение (осуществить процессуальное действие), изначально рассчитанное на
 другое отношение. Гипотетическая цель, которая определяет значение анало-
 гии в классической логике, здесь отсутствует и меняется на совершенно
 иную. Вопрос о допустимости «переноса» нормы права решается не с пози-
 ций последующей верификации гипотезируемых свойств сравниваемых от-
 ношений, а с точки зрения того, каково может быть вероятное отношение к
 такому «переносу» законодателя, не означает ли его молчание в данной си-
 туации одновременно и запрет, ведь то, что не предусмотрено, запрещено, и
 не нарушен ли данный запрет аналогией закона.
 Из изложенного следует, что аналогия в праве и в том числе в
 гражданском процессуальном праве отличается от умозаключения по
 аналогии в классической логике, в которой речь идет о вероятностном выводе
 по поводу наличия признака (признаков) модели у сходного с ней предмета.
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 При аналогии закона происходит не только перенос информации с модели на
 другое отношение, так как нет проблемы в виде вопроса о наличии или
 отсутствии признака (свойств), а принимается процессуальное решение,
 действие которого буквально (напрямую) не относится к рассматриваемому
 отношению. В этой ситуации перенос информации выполняет не
 гносеологическую функцию, а функцию сознательного моделирования. В
 традиционной логике вывод по аналогии на основании сходства становится
 излишним, если исчерпывающим образом выявлены все признаки
 сравниваемых объектов. Результатом такого исчерпывающего выявления
 признаков будет следующее умозаключение: «Из того, что у квадрата и
 прямоугольника все углы прямые еще не следует, что у прямоугольника, как и
 у квадрата, все стороны равны». Выводы по аналогии в сфере права, в том
 числе процессуального, заключаются в том, что если отношение,
 урегулированное законом, и отношение, не урегулированное законом, не
 только сходны в определенных признаках, но и отличаются, то, несмотря на
 это, данные отношения могут быть приравнены, а ко второму отношению
 может быть применено правило, предусмотренное для первого. По мнению
 А.Т. Боннера, приравнивание фактического состава, не предусмотренного
 законом, к имеющему с ним определенные черты сходства фактическому
 составу, предусмотренному законом, является ничем иным, как применением
 аналогии1. Исчерпывающее установление признаков сходства и отличия не
 препятствует аналогии в праве, а, наоборот, служит условием ее применения.
 Таким образом, аналогия в логике существует благодаря наличию
 сходства и одновременно отсутствию полной информации о подобном моде-
 ли предмету, в юриспруденции — не только благодаря сходству, но и
 несмотря на отличие при полной осведомленности о признаках как модели,
 так и другого объекта мышления. Приравнять два хотя и сходных, но
 отличающихся между собой отношений при полной информации о том и
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. М.,
 1980. С. 100.
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 другом — это нечто большее, чем гипотетический перенос признаков с
 модели на другое отношение, это — волевое решение. Основа такого
 решения может быть выражена, скорее, аксиологически с использованием
 категории справедливости, требующей от законодательной техники при
 дифференциации в правовом регулировании сходных отношений ясного и
 четкого выражения законодательной воли, не нуждающейся в дальнейшем
 дополнении и корректировке. Кроме того, базисным положением в этом
 отношении является правовая позиция Конституционного Суда РФ, согласно
 которой любая дифференциация, приводящая к различию в правах граждан,
 должна отвечать установленным Конституцией РФ критериям, в том числе
 вытекающим из закрепленного ею принципа равенства, в силу которых такие
 различия допустимы, когда используемые для достижения этих целей
 правовые средства соразмерны им, имеют объективное и разумное
 оправдание, что означает запрет разного рода обращения с лицами, находя-
 щимися в одинаковых или сходных ситуациях1.
 Аналогия закона, равно как и аналогия права, является традиционной
 составляющей общей теории государства и права. При изучении источников
 обращает на себя внимание тот факт, что аналогия закона, так же как и анало-
 гия права, практически всегда служит частью такой рубрики, как пробелы в
 законодательстве и праве, и рассматриваются исключительно в качестве
 средств преодоления пробелов2, а вопрос о решении дела по аналогии одно-
 временно является вопросом об установлении пробела3. Это обстоятельство
 лишний раз подтверждает тезис о том, что аналогия закона выполняет не эв-
 1 См.: Постановления Конституционного Суда РФ: от 24 мая 2001 г. № 8-П, от 3 ию-
 ня 2004 г. № 11-П, от 5 апреля 2007 г. № 5-П, от 10 ноября 2009 г. № 17-П, от 20 декабря
 2010 г. № 21-П, а также п. 3 Постановления от 19 июля 2011 г. № 18-П «По делу о провер-
 ке конституционности положения части второй статьи 135 Уголовно-процессуального ко-
 декса Российской Федерации в связи с жалобой гражданина В.С. Шашарина» и п. 3 По-
 становления Конституционного Суда РФ от 20 июля 2011 г. № 21-П «По делу о проверке
 конституционности части третьей статьи 29 Закона Российской Федерации „О милиции” в
 связи с жалобой гражданина К.А. Охотникова». 2 См.: Головистикова А.Н., Дмитриев Ю.А. Теория государства и права. М., 2001.
 С. 126–127. 3 См.: Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения. М., 1974. С. 90.
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 ристическую, не объяснительную и даже не доказательственную функцию, а
 функцию дополнения законодательного материала путем распространения
 действия какой-либо нормы права на прямо не предусмотренные ее гипоте-
 зой или диспозицией отношения не только благодаря их сходству, но и не-
 смотря на установленные отличия.
 Точно так же вопрос об устраняемом аналогией закона пробеле не воз-
 никает сам по себе. Импульсом к его установлению всегда является норма
 права, которая как бы указывает на то, что сходное с регулируемым ею отно-
 шение требует такого же урегулирования. В этом плане нельзя не согласиться
 с В.В. Лазаревым в том, что масштабом выявления пробела выступает сход-
 ная правовая норма, которая как бы требует установления ей подобной, а соб-
 ственно аналогия подтверждает данное требование, признавая сходство фак-
 тических обстоятельств1. Таким образом, аналогия закона становится не
 только фактором, преодолевающим отличие двух отношений, но и преодоле-
 вающим пробелы в праве средством.
 Ввиду того, что аналогия закона, а, стало быть, и аналогия
 процессуального закона, рассматриваются в теории права исключительно как
 средства преодоления пробелов, понятие аналогии закона не просто тесно
 связано с понятием пробела, но и выступает составной частью парной
 понятийной конструкции: пробел в законе — аналогия закона. Оба эти
 понятия являются соотносительными. Невозможно иметь полное
 представление об аналогии закона, не принимая во внимание такой феномен,
 как пробел в законодательстве, средством преодоления которого служит
 аналогия закона.
 Несмотря на существующие нюансы, определение пробела в теории
 права сводится к полному или частичному отсутствию правового регулиро-
 вания какого-либо отношения, которое должно быть правоотношением или,
 говоря иначе, может находиться в сфере правового регулирования. Так,
 В.В. Лазарев отмечает, что в русском языке слово «пробел» имеет два значе-
 1 См.: Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения. С. 92.
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 ния: а) пропуск в смысле намеренно незаполненного места, б) упущение в
 смысле недостатка. Таким образом, автор отмечает полный пробел в законо-
 дательстве (отсутствие какого-либо регулирования) от неполного пробела
 (неполного имеющегося регулирования)1. В частности, под неполным право-
 вым регулированием, или неполнотой правовой нормы, понимается ситуация,
 «когда законодатель упустил из виду некоторые стороны общественных от-
 ношений, которые он стремился урегулировать»2.
 По П.Е. Недбайло пробел — это либо полное отсутствие правовой нор-
 мы, под которую целиком подходил бы данный случай, находящийся в сфере
 правового регулирования, либо не устраняемая толкованием неполнота пра-
 вовой нормы3.
 Изучение монографической литературы, в которой рассматриваются во-
 просы толкования и пробелов в праве, позволяет прийти к выводу, что термин
 «пробел» может употребляться в узком (специальном, техническом) и широ-
 ком значениях. В узком значении этот термин связывается с понятием такого
 недостатка закона, преодоление которого возможно только путем правовой
 аналогии. В широком значении термину «пробел» придается смысл всякого
 законодательного недостатка, неясности, двусмысленности и противоречиво-
 сти закона, которые могут преодолеваться методами толкования или устра-
 няться исключительно на законодательном уровне. Так, В.В. Лазарев отмечал,
 что Е.В. Васьковский под пробелом понимал четыре позиции — отсутствие
 нормы, ее неполноту, ее «темноту» и неясность, а также несколько противо-
 речащих друг другу норм. Соглашаясь с этим, В.В. Лазарев обосновал мне-
 ние, согласно которому вопрос о понятии пробела должен решаться вне зави-
 симости от вопроса о допустимости аналогии, так как в процессе применения
 права пробелы не устраняются, а могут преодолеваться самыми различными
 способами либо ждать своего законодательного разрешения. При употребле-
 1 Общая теория государства и права / под ред. В.В. Лазарева (автор главы —
 В.В. Лазарев). М., 1996. С. 247, 249. 2 Пиголкин А.С. Толкование нормативных актов в СССР. М., 1962. С. 102.
 3 См.: Недбайло П.Е. Применение советских правовых норм. М., 1960. С. 454–456.
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 нии же термина «пробел» высказывается вполне определенное оценочное
 суждение: то, что отсутствует в данном предмете, явлении, должно в нем
 быть1. В дальнейшем всякий недостаток нормативного текста, в том числе
 употребленная в нем излишне широкая формулировка, подлежащая коррек-
 тировке посредством ограничительного толкования, квалифицируется им в
 качестве пробела2.
 В современной юридической литературе также можно отметить прида-
 ние термину «пробел» самого широкого значения, далеко выходящего за рам-
 ки его неразрывной связи с понятием аналогии закона. Так, по мнению
 Ю.В. Францифорова, пробелы могут «разрешаться» с помощью различных
 способов, средств и форм, среди которых первостепенное значение отводится
 толкованию3.
 Следует также заметить, что в одно время наряду с термином «пробел» в
 юридической литературе стал использоваться термин «правовой вакуум»,
 фактически заменивший понятие полного пробела. На примере отсутствия
 законодательства о банкротстве А.А. Малиновский пришел к выводу, что
 термин «правовой вакуум» можно применять лишь для характеристики права
 в переходный период при анализе новых отраслей права и новых правовых
 институтов. По его мнению, пробел образуется из-за некомпетентности и не-
 дальновидности законодателя, а правовой вакуум — по причине развития об-
 щественных отношений. Пробел подлежит восполнению, правовой вакуум —
 нет, так как отсутствует само право (его источник). Ликвидировать правовой
 вакуум можно только через правотворчество4.
 С таким мнением следует согласиться лишь отчасти. Появление право-
 вого вакуума «по причине развития общественных отношений» в теории пра-
 ва всегда квалифицировалось как последующий пробел. Другое дело — от-
 1 См.: Лазарев В.В. Пробелы в праве. С. 18, 66–69, 89–90.
 2 См.: Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения. С. 67–68.
 3 См.: Францифоров Ю.В. Исторический анализ проблем толкования норм уголовно-
 процессуального закона // Актуальные проблемы российского права. 2014. № 4. С. 591. 4 См.: Малиновский А.А. Правовой вакуум — новый термин юридической науки //
 Государство и право. 1997. № 2. С. 110–112.
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 сутствие востребованного общественным развитием целого правового масси-
 ва, например, законодательства о банкротстве. Если учесть, что иностранное
 законодательство по аналогии не применяется, а для аналогии (закона или
 права) необходимо само право (законодательный материал), из которого ло-
 гически можно развить необходимые для конкретного случая выводы, то в
 этом смысле правовой вакуум, действительно, представляет собой пробел в
 виде отсутствия целого института (банкротства), который как правовой меха-
 низм не может быть сконструирован правоприменительной аналогией. Впро-
 чем, в теории права пробел в законодательстве отличается от пробела в законе:
 первый пробел связан с отсутствием закона (правовым вакуумом)1, второй — с
 неполным правовым урегулированием2.
 При некоторых незначительных отклонениях в редакционном плане опре-
 деление понятия «аналогия закона» в теории права, так же как и определение
 пробела, является стандартным и может быть представлено на примере опре-
 деления, которое дает В.В. Лазарев: «Аналогия закона означает решение дела
 на основе закона, регулирующего сходные с рассматриваемыми отношения»3.
 Таковы и определения аналогии закона, которые даются в учебной лите-
 ратуре: «Аналогия закона представляет собой решение конкретного юриди-
 ческого дела на основе правовой нормы, рассчитанной не на данный, а на
 сходные случаи. Эта норма регулирует хотя и другие, но близкие, родствен-
 ные отношения»4.
 П.Е. Недбайло определял аналогию закона как распространение дейст-
 вия нормы на однородные отношения с одинаковыми существенными при-
 знаками5. В связи с этим логично возникает вопрос: не являются ли однород-
 ность отношений и существенность сходства в признаках двух сравниваемых
 отношений эквивалентными (взаимозаменяемыми) понятиями? Тезис о том,
 1 См.: Венгеров А.Б. Теория государства и права: учебник. 3-е изд. М., 2000. С. 436.
 2 См.: Общая теория государства и права / под ред. В.В. Лазарева. М., 2001. С. 249.
 3 См.: Общая теория государства и права / под ред. В.В. Лазарева (автор главы —
 В.В. Лазарев). М., 1996. С. 213. 4 Азаров Н.И. Теория государства и права. М., 1998. С. 103.
 5 См.: Недбайло П.Е. Указ. раб. С. 461–462.
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 что сходство сравниваемых объектов как основание для аналогии должно
 быть не случайным, а обусловливаться общностью их родовой природы, ко-
 торая проявляется в сходстве признаков, относится к одному из правил тра-
 диционной логики. Суть этого правила заключается в том, что без мысли об
 отнесении предметов к одному и тому же роду (группе) для вывода по анало-
 гии не было бы достаточного логического основания1.
 А.Ф. Черданцев, относя аналогию не к толкованию, а к актам правопри-
 менения, дает аналогии закона как сложившейся в правоприменении ситуа-
 ции следующую генетическую характеристику:
 имеется факт (отношение), требующий правового разрешения;
 отсутствует норма, его предусматривающая;
 отсутствует обычай делового оборота, рассчитанный на данное отношение;
 отношение не урегулировано соглашением сторон;
 имеется в наличии норма, предусматривающая сходные, аналогичные
 факты (отношения);
 дело решается на основании нормы, регулирующей сходные отношения2.
 Кроме того, А.Ф. Черданцев обращает внимание на то, что различают
 выводы по аналогии как логический прием толкования (analogia intra legem) и
 аналогию как способ восполнения (преодоления) пробелов (analogia extra le-
 gem). Первый вид аналогии относится к расширению списка открытого
 перечня (расширение перечня за счет других обстоятельств, аналогичных
 перечисленным)3. Очевидно, что в первом случае термин «аналогия» упот-
 реблен в его самом широком значении, то есть в значении сходства и подобия.
 Следует также заметить, что любая норма права может рассматриваться в ка-
 честве перечня и тем самым стать предметом обсуждения с позиций откры-
 тости или закрытости данного перечня.
 1 См.: Воробьев Н.В. Умозаключение по аналогии: лекция. М., 1963. С. 3–7.
 2 См.: Черданцев А.Ф.Теория государства и права. М., 2002. С. 256–257.
 3 См.: Общая теория государства и права / отв. ред. М.Н. Марченко (автор главы —
 А.Ф. Черданцев). М., 1998. Т. 2. С. 331.
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 А.Т. Боннер в отдельный вид аналогии в отличие от правоприменительной
 аналогии выделяет так называемую «легальную аналогию», когда законодатель
 приравнивает один юридический состав к другому1. Технически легальная
 аналогия оформляется в виде законодательного положения о том, что к
 определенным отношениям применяются правила, предусмотренные для
 другого отношения, то есть речь идет об отсылочных нормах права. Однако и
 отсылочные нормы права имеют отличия.
 Легальная аналогия как «аналогия закона», применяемая самим
 законодателем, фиксируется с помощью технико-юридического приема, со-
 держащего в себе оговорку о необходимости учета существа регулируемых
 отношений. Такие отсылочные нормы используется в целях установления
 одинаковых правовых режимов для сходных отношений, но при этом остает-
 ся место для правоприменительной дискреции. «В таких случаях,
 естественно, мы не имеет дело ни с логическим равенством… ни с его
 фикцией: законодатель не делает вида, что А=В, он лишь в целях упрощения
 использовал аналогию в ходе образования правовой нормы»2. В юридической
 литературе понятие легальной аналогии зачастую отождествляют с понятием
 субсидиарного правоприменения, о чем речь пойдет далее.
 В учебной литературе по гражданскому процессуальному праву в
 подавляющем большинстве проблемам аналогии процессуального закона,
 равно как и процессуальной аналогии права, внимание не уделяется3. В
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. М.,
 1980. С. 86. 2 Кнапп В., Герлох А. Логика правового сознания. М., 1987. С. 298.
 3 См.: Гражданское процессуальное право России: учебник для вузов / под ред.
 П.В. Алексий, Н.Д. Эриашвили. М., 2006; Вандышев В.В., Дернова Д.В. Гражданский
 процесс: курс лекций. СПб., 2001; Гражданский процесс: учебник / под ред.
 М.К. Треушникова. М., 2000; 2003; Гражданское процессуальное право: учебник / под ред.
 М.С. Шакарян. М., 2005; 2007; Дехтерева Л.П., Пивульский В.В. Гражданский процесс:
 учебное пособие. М., 2006; Гражданский процесс: учебник / отв. ред. В.В. Ярков. М.,
 Издания 2001 и 2006; Гражданское процессуальное право: учебное пособие / под ред.
 Л.В. Тумановой. М., 2006; Смушкин А.Б., Суркова Т.В., Черникова О.С. Гражданский
 процесс: учебное пособие. М., 2007; Золотухин А.Д. Гражданское процессуальное право
 Российской Федерации: учебное пособие. Общая часть. Тамбов, 2003; Чашин А.Н.
 Гражданский и арбитражный процессы. М., 2010; Беспалов Ю.Ф., Егорова О.А.
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 некоторых источниках содержатся краткие напоминания о том, что в
 гражданском процессуальном праве разрешено применение аналогии закона
 и права, которые не противоречат принципу законности1. В связи с этим
 особого внимания заслуживают положения, изложенные Г.В. Осокиной. По
 ее мнению, норма процессуального права, предусматривающая возможность
 применения аналогии процессуального закона как средства выхода из
 законодательного тупика, «носит безусловно революционный характер,
 потому что допускает возможность существования в рамках возникшего
 производства не урегулированных процессуальным правом отношений»2. Но
 поскольку судебный процесс представляет собой строго формализованную
 юридическую процедуру, органичную суть которого отражает тезис
 «разрешено только то, что прямо предписано законом», возможность
 аналогии закона и права, по мнению Г.В. Осокиной, открывает широкий
 простор для судейского усмотрения вплоть до произвола3. К сожалению, ав-
 тор не поясняет, почему возможность судейского усмотрения, которое
 способно переходить в произвол, каким-то образом завязана на строгом
 формализме гражданского процесса. По-видимому, эта связь должна
 основываться на представлении о несовместимости аналогии закона, а тем
 более аналогии права с положением «запрещено все, что не предусмотрено»,
 так как считается, что именно этим положением обусловливается
 беспробельность публичного права, к которому относится и гражданское
 процессуальное право. Однако общеизвестно, что беспробельность
 публичного права — это, скорее цель, к которой должен стремиться
 законодатель, но к которой он может лишь максимально приблизиться.
 Применение норм гражданского процессуального права в судебной практике: учебное
 пособие. М., 2010; Практикум по гражданскому процессуальному праву: учебное пособие
 / под ред. А.Т. Боннера. М., 2007. 1 См.: Сахнова Т.В. Курс гражданского процесса. М., 2008. С. 114–115; Гражданское
 процессуальное право: учебник / под ред. Л.В. Тумановой (автор темы — А.С. Федина).
 С. 73. 2 См.: Осокина Г.В. Гражданский процесс. Общая часть. М., 2006. С. 35–36.
 3 См.: Там же.
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 В различных комментариях к ГПК РФ1 вопросы аналогии процессуаль-
 ного закона получили дальнейшее и более детальное освещение. Если исхо-
 дить из того, что гражданско-процессуальные отношения и гражданский про-
 цесс образуют совокупность процессуальных действий2, аналогия процессу-
 ального закона представляется, прежде всего, как совершение процессуаль-
 ных действий по нормативному образцу благодаря сходству. Отдельные авто-
 ры, принимая во внимание отношения, возникающие при отправлении граж-
 данского судопроизводства, как правоотношения, уделяют внимание услови-
 ям применения гражданско-процессуальной аналогии, к которым, в частно-
 сти относятся следующие факторы: 1) общественное отношение в граждан-
 ском судопроизводстве не урегулировано законом; 2) имеется законодатель-
 ство, регулирующее сходное отношение; 3) сходное законодательство не про-
 тиворечит существу гражданских процессуальных отношений, к которым оно
 применяется по аналогии3. В данном случае обращает на себя внимание то
 обстоятельство, что законодатель, устанавливая применимость правил, пре-
 дусмотренных для одних отношений, к другим, сходным с первоначальными,
 также иногда указывает на необходимость при этом учета существа отноше-
 ний, регулируемых по образцу с другими правоотношениями. Например, та-
 кие нормы содержатся в п.1 ст. 6 и п.2 ст. 567 ГК РФ4, в ст. 4 СК РФ
 5, а также
 в п. 6 ст. 13 АПК РФ6.
 В отличие от учебной литературы в научной литературе по гражданскому
 процессу аналогии закона как средству преодоления пробелов уделяется вни-
 мание на уровне диссертационных исследований. Научные выводы формули-
 1 См.: Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации (в ред. от 6 апре-
 ля 2011 г.) // СЗ РФ. 2002. № 46. Ст. 4532; 2011. № 15. Ст. 2040. 2 См.: Гражданский процесс: учебник / под ред. М.К. Треушникова. М., 2003. С. 26.
 3 См.: Комментарий к Гражданско-процессуальному кодексу Российской Федерации /
 под ред. В.М. Жуйкова, М.К. Треушникова (автор главы — В.М. Шерстюк). М., 2007. С. 13. 4 Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая): Федеральный закон от
 30 ноября 1994 г. № 51-ФЗ // СЗ РФ. 1994. № 32. Ст. 3301; Гражданский кодекс Россий-
 ской Федерации (часть вторая) от 26 января 1996 г. № 14-ФЗ // СЗ РФ. 1996. № 5. Ст. 410. 5 Семейный кодекс Российской Федерации от 29 декабря 1995 г. № 223-ФЗ (в ред. от
 30 декабря 2015 г. № 363-ФЗ) // Российская газета. 1996. 27 янв.; СЗ РФ. 2016. № 1 (ч. 1).
 Ст. 77. 6 См.: Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля
 2002 г. № 95-ФЗ // Парламентская газета. 2002. 27 июля.
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 руются по традиционной схеме — от общего к частному. Так, В.А. Божок пе-
 ред тем как перейти к исследованию вопросов аналогии в гражданском про-
 цессуальном праве, для начала рекомендует выяснить, что такое «пробел», и
 определяет его как полное или частичное отсутствие нормативных установле-
 ний, необходимость наличия которых обусловлена развитием общественных
 отношений и потребностями практического решения дел, смыслом и содержа-
 нием действующего законодательства. При аналогии закона устанавливается
 сходство и различие в признаках пробельного и урегулированных отношений,
 а в случае существенности сходства и незначительности различия юридиче-
 ские последствия, предусмотренные для урегулированного отношения, пере-
 носятся на отношения не урегулированные, но подобные ему1.
 В данном случае с автором трудно не согласиться, но сомнения вызывает
 оценочная характеристика пробела с позиций общественного развития и ре-
 дуцирование аналогии закона к юридическим последствиям правовой нормы.
 Так, например, определение пробела посредством такого понятия, как отсут-
 ствие установлений, необходимость которых обусловлена развитием общест-
 венных отношений, нуждается в уточнении или, по крайней мере, в критери-
 ях, на основании которых можно было бы определить вызываемые не практи-
 кой, а общественным развитием «необходимость» и «потребность» в нормо-
 творчестве. Общая необходимость в совершенствовании законодательства и
 потребность, возникшая в конкретной ситуации, отличаются так же, как от-
 ставание правовой базы от общественного прогресса отличается от не преду-
 смотренных в процессуальном законе фактических действий участников про-
 цесса. По поводу юридических последствий можно заметить, что, например,
 П.Е. Недбайло отмечал, что последствия — это направленные на охрану дис-
 позиции правовой нормы ее санкции, применяемые за нарушения требований
 диспозиции (распоряжения нормы относительно поведения), применение ко-
 торых, в свою очередь, зависит от условий, очерченных в ее гипотезе2. Нако-
 1 См.: Божок В.А. Институт аналогии в гражданском и арбитражном процессуаль-
 ном праве: дис. … канд. юрид. наук. М., 2005. С. 11–12, 15–16. 2 См.: Недбайло П.Е. Указ. раб. С. 21, 129, 132, 247, 248, 483, 503.
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 нец, общее для вывода по аналогии положение о необходимости сходства в
 существе сравниваемых отношений относится к формально-логической тео-
 рии рассуждений, в то время как применение аналогии закона не должно про-
 тиворечить существу правового регулирования, базисными элементами кото-
 рого являются, как известно, предмет и метод.
 Нельзя не согласиться с определением пробела, данным Д.А. Тумано-
 вым. По его мнению, пробел — это отсутствие нормы права либо ее неудач-
 ное изложение, которые приводят к случаям, в свою очередь, объективно на-
 ходящимся в сфере осуществления правосудия по гражданским делам, имеют
 для него важное значение и процессуальную природу1. Тем не менее, трудно
 согласиться с таким определением полностью. Сомнения вызывает все тот же
 оценочный характер используемых для определения пробела понятий, таких
 как «объективное нахождение» в сфере осуществления правосудия и «важное
 значение» при отсутствии критериев для их определения. Сомнения усили-
 ваются по причине того, что, исследуя явление судебного усмотрении, в сфе-
 ре которого находится разрешение вопроса о наличии или отсутствии пробе-
 ла в праве, Д.А. Туманов определение «объективности» пробела берет в ка-
 вычки и ставит его выявление в зависимость от уровня юридических знаний
 судьи, в итоге использования которых судья должен прийти от вероятностно-
 го знания о наличии пробела к полной уверенности2.
 Вместе с тем, по мнению Д.А. Туманова, понимание правовой аналогии
 и ее видов с дореволюционного времени не претерпело серьезных изменений,
 а предложенная В.М. Хвостовым, Е.В. Васьковским и Г.Ф. Шершеневичем
 концепция, согласно которой аналогия закона заключается в определении то-
 ждества и различия по правилам логики, в результате чего не предусмотрен-
 ный законом случай разрешается на основании нормы, «создаваемой по сход-
 1 См.: Туманов Д.А. Пробелы в гражданском процессуальном праве: дис. … канд.
 юрид. наук. М., 2007. С. 8, 34; Его же. Пробелы в гражданском процессуальном праве. М.,
 2008. С. 19, 22, 24–25. 2 См.: Туманов Д.А. Пробелы в гражданском процессуальном праве. С. 151.
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 ству с существующим законом», применяется и в наши дни1. Помимо того,
 что аналогия закона и аналогия в традиционной логике аналогичны, но не
 тождественны, сомнение вызывает следующий аспект. Классики дореволю-
 ционной цивилистики, по мнению которых при правовой аналогии «юрист
 создает для отношений, не предусмотренных законодателем, правило, подоб-
 ное тому, которое уже создано для подобных случаев», говорили именно о
 новой норме права, которая подобна существующей. Но одно дело сходство
 отношений и преодоление, а не восполнение пробелов, как это принято счи-
 тать в соответствии с господствующей в настоящее время точкой зрения, дру-
 гое дело — создание новой нормы права, сходной с существующей. Если под
 созданием «новой» нормы права понимать лишь перенос существующей
 нормы на иные и не предусмотренные законом отношения, то в таком случае,
 действительно, представление о правовой аналогии не претерпело серьезных
 изменений. Если же под созданием новой нормы права понимать правотвор-
 чество, например, новый, аналогичный существующему иск, то «перенос»
 нормы равнозначен созданию новой нормы, и таким образом мы имеем дело
 с разными представлениями об аналогии.
 Как бы то ни было, определения пробела в законодательстве и аналогии
 закона являются общими: характеризуют пробелы в гражданском процессу-
 альном законе и аналогию гражданско-процессуального закона. Специфика
 аналогии гражданско-процессуального закона связана не с каким-либо иным
 понятием аналогии закона, отличающегося от общего, а исключительно с
 публичным характером процессуального права, его предметом и методом, что
 предопределяет особенности квалификации ситуации в качестве пробела в
 процессуальном праве, а потому и условий применения аналогии процессу-
 ального закона.
 Исходя из того, что понятия аналогии закона и пробела являются соот-
 носительно парными и аналогия закона служит средством преодоления про-
 белов в праве, аналогия процессуального закона и, в частности аналогия за-
 1 См.: Там же. С. 51–52.
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 кона в гражданском процессуальном праве, может быть традиционно опреде-
 лена как средство преодоления пробелов в гражданском процессуальном пра-
 ве путем применения к неурегулированным процессуальным отношениям
 процессуальных норм, регулирующих сходные отношения. Принимая во
 внимание то, что процессуальные отношения проявляются в совершении
 процессуальных действий, в более конкретизированном варианте аналогия
 процессуального закона может быть определена как средство преодоления
 пробела в процессуальном праве путем установления возможности соверше-
 ния процессуального действия, предусмотренного для сходной ситуации. Но
 поскольку применение аналогии процессуального закона всегда связано с
 предварительным положительным решением вопроса о возможности ее при-
 менения путем выявления пробела, постольку обстоятельства, которые ука-
 зывают на такую возможность, должны быть установлены и конкретизирова-
 ны с учетом особенностей гражданского процессуального права.
 Первым в числе вопросов, положительное решение которых открывает
 возможность применения аналогии закона, в теории права относят вопрос о
 том, возможно ли подвергнуть не охваченную текстом закона ситуацию пра-
 вовому регулированию. Например, Д.А. Туманов особое внимание обращает
 на то, что ситуация, подлежащая разрешению на основании аналогии закона,
 должна объективно входить в сферу правового регулирования. Данный тезис
 можно было бы отнести к числу бесспорных, если бы не возникающие при
 этом дальнейшие вопросы.
 Тезис о возможности правового регулирования того или иного пробель-
 ного отношения только в том случае, когда он отвечает признакам отраслево-
 го правоотношения, более актуален для гражданского права, в котором дейст-
 вует свобода договора. Однако примеры, которые указывали бы на отсутствие
 релевантности (относимости, совместимости и уместности)1 какого-либо со-
 глашения правовому регулированию, крайне редки. К их числу относится
 1 Англ. relevant — уместный, относящийся к делу. Соответственно irrelevant — не от-
 носящийся к делу. См.: Мюллер В. Большой англо-русский словарь. М., 2008. С. 586, 389.
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 случай, который описывает А.Т. Боннер. Речь идет об иске о взыскании рас-
 ходов, потраченных истцом на не состоявшееся сватовство. Суд взыскал
 только 5 рублей, переданных по договору займа1.
 Как на один из критериев, с помощью которого можно было бы отличить
 отношение, нуждающееся в правом регулировании, от отношения, безраз-
 личного для законодателя, В.В. Лазарев указывает на то, что отношение
 «должно достигнуть своей зрелости», подобно тому, как законодатель вводит
 новый состав преступления в уголовное законодательство2. В цивилистиче-
 ской практике «незрелость» отношения квалифицируется либо в качестве пе-
 реговоров сторон, не повлекших каких-либо правовых последствий, хотя во-
 прос об ответственности за вину на стадии заключения договора (culpa in
 contragendo) остается дискуссионным, либо в качестве несостоявшейся сдел-
 ки (незаключенного договора), которые в случае имущественного предостав-
 ления могут влечь обязательства из неосновательного обогащения.
 В процессуальном праве релевантность (относимость, совместимость и
 уместность) казуса правовому регулированию приобретает две особенности.
 Первая связана с переплетением процессуального и материального права и
 заключается в том, что при принятии иска возникает вопрос о релевантности
 сложившегося отношения правовому регулированию. В юридической
 литературе по гражданскому процессуальному праву этот вопрос
 интерпретируют как возможность принятия искового заявления для
 рассмотрения в порядке гражданского судопроизводства или, употребляя
 иную терминологию, как вопрос о приемлемости поступившего заявления
 при одновременном разрешении вопроса о юридическом интересе
 (процессуальном и материальном), положительное решение которого
 означает констатацию факта активной легитимации заявителя к иску как
 обладателя субъективного права или законного интереса. Понятно, что при
 разрешении вопроса о принятия искового заявления предварительная
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 68.
 2 Лазарев В.В. Пробелы в праве. С. 83; Его же. Пробелы в праве и пути их устране-
 ния. С. 20–21.
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 положительной квалификации спорного отношения сочетается с
 разрешением вопросов о подведомственности, подсудности и т.д.
 Невозможность квалификации означает, что спорная ситуация не входит в
 сферу материально-правового регулирования, что влечет за собой
 процессуальные последствия. Так, не подлежит рассмотрению в порядке
 гражданского судопроизводства требование о компенсации морального вреда
 в связи с нарушением имущественных прав, так как удовлетворить такое тре-
 бование, применив аналогию закона, невозможно1.
 В юридической литературе отмечается также, что констатация факта
 нахождения возникшего отношения вне «правового поля» ранее
 процессуально была закреплена в п. 1 ст. 129 и п. 1 ст. 29 ГПК РСФСР,
 согласно которой судья отказывал в принятии искового заявления, если оно
 не подлежало рассмотрению и разрешению в порядке гражданского
 судопроизводства, а дополнение этих положений в п. 1 ч. 1 ст. 134 ГПК РФ
 формулировкой, «поскольку заявление рассматривается и разрешается в ином
 судебном порядке», делало невозможным отказ в принятии заявления,
 содержавшего требования неправового характера. При этом отличают две
 ситуации: когда истец активно не легитимирован к делу (отсутствует его
 материальная связь с гражданским правоотношением, например,
 оспаривается договор аренды, которым не затрагиваются интересы истца), и
 когда само правоотношение не подлежит исковой защите (например, в суде
 не может оспариваться законность постановлений Пленума Верховного Суда
 РФ или решение Президента РФ о неназначении претендующего на
 должность судьи гражданина)2. Отмечается также, что ряд авторов допускают
 возможность отказа в принятии искового заявления в случае отсутствия
 закона, регулирующего данный вид общественных отношений, хотя
 «неправовой» характер требования, возникающего из отношений, не
 1 См.: Опалев Р. Материально-правовой интерес как условие возбуждения граждан-
 ского дела в суде // Арбитражный и гражданский процесс. 2006. № 2. С. 8. 2 См.: Вильховик А. Юридический интерес как предпосылка доступности судебной
 защиты // Арбитражный и гражданский процесс. 2005. № 12. С. 3–6.
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 урегулированного правом, зачастую устанавливается только в ходе судебного
 разбирательства1.
 Однако встречаются и иного рода ситуации. Например, действуя по ана-
 логии, участники тех или иных отношений пытаются перевести решение
 процессуальных вопросов в плоскость материальных исковых притязаний. В
 таком случае судебного разбирательства не требуется, так как правовая оцен-
 ка подобных действий производится при разрешении вопроса о принятии ис-
 кового заявления. Так, в принятии искового заявления о признании не
 соответствующим действительности и законодательству заключения эксперта
 и компенсации морального вреда было отказано правомерно, так как
 оспариваемое истицей заключение эксперта являлось доказательством по
 другому гражданскому делу, в связи с чем суд первой инстанции правомерно
 на основании ст. 134 ГПК РФ отказал в принятии данного иска2.
 Вторая особенность носит чисто процессуальный характер и заключает-
 ся в решении вопроса о том, возможны ли вообще в сфере гражданского су-
 допроизводства не только не урегулированные законом отношения, но и не
 нуждающиеся в таковом. Д.А. Туманов отмечает, что вопрос о размещении
 участников процесса в зале судебного заседания не является предметом зако-
 нодательного регулирования3. Однако истинность данного утверждения не
 исключает возможности и возникновения потребности в таком регулирова-
 нии. Приведем пример по сходным отношениям. В соответствии с п. 1 ст. 158
 ГПК РФ при входе судей в зал судебного заседания все присутствующие в за-
 ле встают. Демонстрация уважения к суду посредством вставания при входе
 судей в зал судебного заседания, безусловно, необходима. Но как быть с де-
 монстрацией уважения к суду при выходе судей из зала судебного заседания?
 Законодатель по этому поводу молчит. Означает ли это, что он относится к
 1 См.: Баранов И.В. К вопросу об основаниях возбуждения гражданского судопроиз-
 водства // Арбитражный и гражданский процесс. 2005. № 5. С. 8. 2 См.: Апелляционное определение Красноярского краевого суда от 1 октября 2012 г.
 по делу № 33-8480/2012. Доступ из справ.-правовой системы «Консультант Плюс». 3 См.: Туманов Д.А. Пробелы в гражданском процессуальном праве. С. 27.
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 этому вопросу безразлично, считая его находящимся за пределами правового
 регулирования, или же отсутствие соответствующей нормы права означает
 пробел? Практике Задонского федерального суда Липецкой области известен
 случай, когда один из участников процесса не встал при выходе судьи из зала
 судебного заседания. В ответ на замечание судьи участник процесса, конечно,
 встал, но при этом заметил, что ГПК РФ не предусматривает обязанности для
 присутствующих в зале вставать при выходе судей из зала суда. В силу того,
 что норма п. 1 ст. 158 ГПК РФ имеет обязывающий характер, применение ее
 по аналогии к моменту выхода судей из зала судебного заседания не может
 считаться оправданным. Однако ничто не препятствует законодателю прямо
 установить соответствующую норму права, равно как и предписать порядок
 размещения участников процесса в зале судебного заседания. Не следует
 также упускать из виду ч. 3 ст. 156 ГПК РФ, согласно которой распоряжения
 председательствующего обязательны не только для всех участников процесса,
 но и для граждан, присутствующих в зале заседания.
 Обобщая изложенное, можно сделать вывод о том, что вопросы, относя-
 щиеся к сфере отправления правосудия, не могут не находиться в сфере пра-
 вового регулирования, а не урегулированные законом отношения, склады-
 вающиеся в этой сфере, либо потенциально являются правоотношениями,
 либо по различным причинам недопустимы. Представляется, что публичное
 право не предполагает сферы отношений, к которым законодатель мог бы от-
 носиться безразлично.
 Следующий фактор, оказывающий влияние на формирование понятия
 аналогии процессуального закона и условий ее применения, заключается в
 аргументе, который используется на практике при мотивации необходимости
 применения аналогии закона. Этот аргумент выражается в формулировке: хо-
 тя то или иное отношение (процессуальное действие) не предусмотрено зако-
 ном, но оно им и не запрещено. Иногда довод о том, что то или иное отноше-
 ние, а применительно к процессуальному праву — процессуальное действие
 — законом не запрещено, заменяется ссылкой на то, что такое-то отношение
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 законом не исключается, что не меняет сути. Все дело, однако, в том, что за-
 конодательный запрет может иметь неявно выраженную форму. Вопрос о
 формах законодательных запретов также требует отдельного тщательного
 рассмотрения. На данном же этапе исследования достаточно упомянуть о
 том, что аналогия закона возможна только в том случае, когда то или иное от-
 ношение, а в процессуальном праве соответственно возможность совершения
 того или иного процессуального действия прямо или косвенно не рассматри-
 вается законодателем в качестве запрещенных. Пока можно лишь констати-
 ровать, что вопрос о квалификации ситуации в качестве пробела, устраняемо-
 го аналогий закона или права, остается малоисследованным, а релевантность
 казуса правовому регулированию зависит от того, каким способом законода-
 тель вводит запрет. Ясно только одно: «Пробел в праве есть всегда молчание
 права»1, но не всегда молчание права есть пробел.
 К вопросам, связанным с определением понятия аналогии закона и воз-
 можности ее применения, относится и вопрос о словесной формулировке
 «напрямую» или «прямо» при ее применении к правовому регулированию.
 Так, в п. 1 ст. 6 ГК РФ, в п. 6 ст. 13 АПК РФ, в п. 1 ст. 7 ЖК РФ2, в ст. 5 СК РФ
 возможность применения аналогии закона поставлена в зависимость от от-
 сутствия прямого законодательного регулирования тех или иных отношений.
 Причем во всех этих нормах права зависимость возможности применения
 аналогии закона от отсутствия прямого законодательного регулирования тех
 или иных отношений дополнена условием, выраженным формулировкой «ес-
 ли это не противоречит существу» данных отношений. Следовательно, эти
 два пункта — отсутствие прямого регулирования тех или иных отношений и
 отсутствие существенного противоречия между применяемой по аналогии
 нормой права и отношениями, к которым она применяется, должны войти в
 число признаков, определяющих понятие аналогии закона в гражданском
 процессуальном праве. Содержание понятия, которое должно вкладываться в
 1 Лазарев В.В. Пробелы в праве. С. 82.
 2 См.: Жилищный кодекс Российской Федерации // СЗ РФ. 2005. № 1 (ч. 1). Ст. 14.
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 формулировку «прямое правовое регулирование», а также вопрос о содержа-
 нии понятия косвенного регулирования и о том, имеется ли оно в действи-
 тельности и каково его значение, нуждаются в отдельном рассмотрении.
 Как известно, в теории логики выделяют несколько разновидностей оп-
 ределения понятий, раскрывающих объект мышления с разных сторон. С
 учетом изложенного и того, что закон всегда фиксируется в тексте, пробел
 может быть также определен как свойство нормативного текста, которое
 характеризуется двумя видами отсутствия: отсутствием прямого правового
 регулирования какого-либо отношения и отсутствием запрета на данное
 отношение в качестве правового. В сущности квалификация ситуации в
 качестве пробела, открывающего возможность аналогии закона, — это
 констатация отсутствия запрета на правовое регулирование отношения, не
 охваченного понятийным содержанием текста. Ввиду того, что в
 процессуальном праве речь идет, прежде всего, о процессуальных действиях,
 то применительно к процессуальному праву и, в частности к гражданскому
 процессуальному, пробел может быть определен как свойство
 процессуального закона, которое характеризуется таким видом отсутствия,
 как отсутствие прямого законодательного регулирования того или иного
 вопроса о возможности или необходимости совершения процессуального
 действия.
 В итоге аналогия гражданского процессуального закона может быть
 определена как средство преодоления пробелов в гражданском
 процессуальном праве, используемое при отсутствии прямого
 законодательного регулирования отношений, возникающих в сфере
 осуществления правосудия по гражданским делам, и заключающееся в
 применении к таким отношениям нормы права, регулирующей сходные
 отношения, если это не противоречит их существу.
 Таким образом, представляется обоснованным подвергнуть
 корректировке п. 4 ст. 1 ГПК РФ, изложив его в следующей редакции: «В
 случае отсутствия нормы процессуального права, прямо регулирующей
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 отношения, возникшие в ходе гражданского судопроизводства,
 федеральные суды общей юрисдикции и мировые судьи (далее также — суд)
 применяют к таким отношениям, если это не противоречит их существу, про-
 цессуальную норму, регулирующую сходные отношения (аналогия закона), а
 при отсутствии такой нормы действуют исходя из принципов осуществления
 правосудия в Российской Федерации (аналогия права)».
 1.2. История возникновения и развития аналогии закона
 Дальнейшее исследование вопросов, относящихся к аналогии закона и в
 том числе процессуальной аналогии, связано с использованием историческо-
 го метода и представлено кратким изложением исторического материала,
 включая общие сведения о доктринальных положениях, сопровождавших за-
 конодательную деятельность.
 То, что теперь называется аналогией закона, по сравнению с современ-
 ным континентальным правом, возникло и действовало в римском праве с
 той лишь разницей, что по аналогии в римском праве в конечном итоге стали
 применяться не статутные нормы права, а со времен возникновения форму-
 лярного процесса исковые формулы. Подобная аналогия сохранилась в стра-
 нах с прецедентным правом, возникшим и развитым также из набора исковых
 формул. В этом отношении при традиционном обращении к римскому праву
 необходимо подчеркнуть важное для целей настоящего исследования обще-
 известное свойство этого права. Распространенное положение о том, что
 процесс есть форма жизни права, для римского юриста имело не образное, а
 непосредственное значение: право в материальном смысле не существовало
 вне права на иск в процессуальном значении. В силу этого нормы права, за-
 крепленные в различного рода статутных нормативных актах, начиная с За-
 конов ХII таблиц, при их реальном осуществлении были воспроизведены
 системой исков, что и предопределило такое понятие, как процессуальный
 взгляд на право. Судебная защита реализуется только посредством исковой
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 формулы, которая процессуально как бы представляет закон, а при аналогии
 исков дополняет его. Сообразно этому в правовой системе, где господствует
 процессуальный взгляд на право, аналогия закона выражена аналогией исков.
 Аналогия закона, возникшая в римском праве в сфере так называемого jus
 honorarium, основанного на административной власти претора и курильского
 эдила (imperium), получила свое наивысшее развитие в виде использования
 фикций в формулярном процессе. Как отмечается в литературе по римскому
 праву, усложнявшаяся жизнь в эпоху республиканского периода сплошь и ря-
 дом создавала такие отношения, для которых в основанном на Законах ХII
 таблиц цивильном праве (jus civile) не было никакой нормы, потому что поста-
 новления Законов ХII таблиц даже с дополнениями и изменениями, внесенны-
 ми путем интерпретации и позднейших законодательных актов, далеко не ох-
 ватывали всех требующих правового разрешения случаев и не удовлетворяли
 всем нарождающимся потребностям. Во всех этих ситуациях, то есть тогда, ко-
 гда закон, как принято теперь говорить, оставлял пробелы и частное лицо из-за
 этого терпело ущерб в своих интересах, не имея возможности добиться их
 удовлетворения путем обыкновенного гражданского иска, при котором непре-
 менно нужно было опереться на ту или иную норму jus civile, оно обращалось
 к магистрату с просьбой помочь ему своей властью1.
 Приспособление исковой формулы к случаю, который не подходил к
 описанному в законе или выставленному в эдикте, могло осуществляться пу-
 тем убавления, прибавления или перестановки одного или нескольких слов.
 Торжественная формула иска могла также оставаться прежней, а словам мог
 приписываться новый смысл, но все эти случаи не выходили за рамки интер-
 претирующего закон процесса. Однако когда представлялся требующий охра-
 ны случай, в котором не было какого-либо признака, прямо предусмотренно-
 го в изначальной формуле, из-за чего отсутствовал сам объект интерпрета-
 ции, претор предписывал судье предположение (fingere), что этот признак в
 1 См.: Покровский И.А. История римского права. М., 2004.С. 162–163.
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 спорном отношении как бы существует, вследствие чего дело должно было
 разрешаться по тем же правилам, как и в прямом иске1.
 Мы наблюдаем здесь следующее явление: норма применяется к сходному
 с нормируемым случаем не путем прямого приравнивания отличающихся си-
 туаций, а косвенным путем через модификацию прямо неурегулированной си-
 туации фикцией. Одно дело применить норму к сходному случаю, другое —
 отождествлять случаи посредством фикции. Но именно тогда, когда римский
 судебный магистрат применял таким способом цивильные иски к ситуациям,
 на которые действие этих исков ранее не распространялось, сущность этой
 операции заключалась не в расширительном толковании действующего права
 и логическом сравнении по аналогии, которыми обычно пользовалась юрис-
 пруденция, а в основанном на власти претора и курильского эдила (imperium)
 юридическом приеме фингирования, отчего формула иска получила название
 ficticie (формула с фикцией), а иски ввиду их сходства — «аналогичных» (ac-
 tions utiles), или исков по аналогии2, так как основанием введения фикции
 служило все-таки сходство в правовых отношениях. Следствием такого явле-
 ния было деление исков на иски, основанные на цивильном праве (actio direc-
 ta в значении vulgares, в отличие от principales, противопоставляемых action
 contrariae), и иски, основанные на власти судебного магистрата (actio utiles).
 Как достаточно развитый вид аналогии закона иск, основанный на фик-
 ции, отличался и своей ясностью: он недвусмысленно демонстрировал при-
 роду данной аналогии как аналогии закона в виде тиражирования взятого за
 основу нормативного, а применительно к римскому праву — искового образ-
 ца с приданием иску фиктивного основания. Сходство открывало путь к ана-
 логии, но аналогия не сводилась только лишь к подобию, а потому в конеч-
 ном итоге она стала не только источником дополнения, но и средством ис-
 правления цивильного права и показателем прогрессирующего движения
 римского правосознания.
 1 См.: Боголепов Н.П. Учебник истории римского права. М., 2004. С. 343–345.
 2 См.: Гарридо Г. Римское частное право: Казусы, иски, институты. М., 2005. C. 155.
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 То, что иски по аналогии (actio utiles) были первоначально исками, осно-
 ванными на фикции, подтверждается также тем обстоятельством, что при от-
 сутствии возможности подвести формулу иска под прямо предусмотренное
 правовое положение с помощью фикции на основании сходства, в исключи-
 тельных случаях, например, с целью пресечь злоумышленное поведение лиц,
 которым нельзя было воспрепятствовать средствами цивильного права1, в
 формуле вместо права истца описывался факт, служивший основанием иско-
 вой претензии (actio in factum conceptae). В этом случае сходство (подобие)
 отсутствовало и потому для фикции не было места. Как отмечал Ю. Барон,
 при введении нового иска эдиктом магистрата мог быть избран двоякий путь:
 или взять за образец иск уже действующий для определенного случая в ци-
 вильном праве (ius civile) и перенести его на похожий случай, и тогда первый
 иск будет actio directa, а составленный по образцу — actio utiles; или соста-
 вить иск совершенно новый, приспособленный только к фактическим обстоя-
 тельствам данного случая (actio in factum), который иногда предпочитали на-
 зывать по имени его изобретателя или по основанию предъявления2. В обоих
 случаях имело место правотворчество претора, но в последнем случае оно
 выступало в своем наиболее наглядном виде. Конечно, иски, в которых вклю-
 чалась фикция, также можно отнести к искам, основанным на факте, как об-
 щем понятии, так как и в том, и в другом случае, изложенные в иске факты
 отличались от фактов, излагаемых в прямом иске. Но иск, основанный на
 фактах, употребляется в его узком значении, как иск, отличавшийся от осно-
 ванного на фикции.
 Вызывает интерес то обстоятельство, что иски, основанные на факте (ac-
 tio in factum), исходя из современных представлений об аналогии, могли быть
 квалифицированы в качестве субсидиарного применения правовых норм или
 межотраслевой аналогии. Так, М.Н. Марченко обращает внимание на то, что
 в случаях, когда претор, имевший дело только с цивильным правом, обращал-
 1 См.: Гарридо Г. Указ. раб.
 2 См.: Барон Ю. Система римского гражданского права. СПб., 2005. С. 244–245.
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 ся к ius gentium и соответственно «давал» формулы исков, основанных на
 фактах, то ключевые положения (моменты) для этих исков он заимствовал из
 международного права1. Однако в литературе по римскому праву иски, осно-
 ванные на факте, противопоставляются не праву народов (естественному
 праву), а искам по аналогии. Публикуемые в систематическом порядке фор-
 муляры исков по сути дела обозначали типы крупных правовых институтов,
 но те иски, которые не соответствовали этим типам, а ставили присуждение
 (кондемнацию ответчика) в зависимость от какого-либо нового фактического
 состава, не имели в качестве своего основания уже существующий иск-
 образец2. Поэтому интерпретация основанных на фактических отношениях
 преторских исков в терминах и понятиях современного учения о материаль-
 ном и процессуальном праве может быть сведена к представлению об этих
 исках как об аналогии права в отличие от аналогии закона.
 Весьма важным в этом отношении является то, что видоизменением ци-
 вильных исков путем включения в их интенции различных оговорок, в том
 числе фикций, а также введением совершенно новых исков дело не ограни-
 чилось. Вслед за этим стали появляться иски по аналогии, образцом для ко-
 торых служили уже иски, основанные как на аналогии, так и на фактах. «Раз
 создан action utilis, то нет препятствия распространить его основу и на другие
 случаи, создать по аналогии от него новый action utilis»3. Взяв же основанный
 на фактах иск, претор путем различных вставок и оговорок опять изменял его
 интенцию и тогда получался иск, конципированный с иска, основанного на
 факте и являвшегося по отношению к своему прототипу иском по аналогии
 (utilis in factum actio)4.
 Небезынтересно также такое явление, как «кристаллизация» преторских
 исков5, основанных на аналогии или на факте, в эдиктах, в результате чего
 1 См.: Марченко М.Н. Судебное правотворчество и судебное право. М., 2009. С. 153–154.
 2 См.: Новицкий И.Б., Перетерский И.С. Римское частное право. М., 2004.С. 58–59.
 3 См.: Азаревич Д.И. Система римского права. Т. 1. СПб., 1887. С. 279.
 4 См.: Гримм Д.Д. Лекции по догме римского права. М., 2003. С. 192.
 5 См.: Дженнаро Франчози. Институционный курс римского права. М., 2004. С. 103.
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 они предоставлялись не в каждом отдельном случае, а заранее выставлялись
 в качестве постоянно действующих (edictum perpetuum)1. Поскольку претор-
 ский эдикт выступал источником права, то можно говорить о «кристаллиза-
 ции» исков как о легальной аналогии.
 Следует заметить, что в свое время С.А. Муромцев высказал мнение о
 том, что «умозаключение по аналогии представляло любимейшее средство
 римской юриспруденции и в пользовании им она выходила далеко за границы
 соблюдаемой в этом отношении юриспруденцией современной»2. Однако
 аналогию С.И. Муромцев считал не средством нормотворчества, а «органом
 консерватизма», посредством которого можно было в одно и то же время, ос-
 тавляя нерушимыми юридические нормы, подводить под их действие вновь
 нарождавшиеся жизненные отношения, и таким образом двигаться вперед.
 При этом настоящим источником правопорядка был суд, лишь прикрывавший
 свое творчество авторитетом законодателя. Тем не менее, нельзя было не
 признать того, что с помощью фикций случай, чем-либо отличающийся от то-
 го, который был предусмотрен в определенной формуле, рассматривался
 судьей по приказанию претора как совершенно подобный ему, и хотя при
 этом не изменялась сама торжественная формула, ее новый вариант маскиро-
 вал разлад двух порядков — старого и нового и подводил новый порядок под
 правила старого. «Практическое значение фикций состояло в том, что юрист,
 употребляя ее, изменял действующие юридические нормы; он или придавал
 юридическое значение такому событию, которое его доселе не имело, или у
 события, доселе обладавшего юридическим значением, отнималось такое
 значение»3.
 В учебной литературе по римскому праву как наиболее древний случай
 и в то же время в качестве типичного примера аналогии процессуального ха-
 рактера указывается на предоставление цивильных исков для защиты от пра-
 вонарушения в той ситуации, когда одной из сторон в данном отношении
 1 См.: Боголепов Н.П. Указ. раб. С. 344.
 2 Муромцев С.И. Гражданское право Древнего Рима. М., 2003. С. 194.
 3 Муромцев С.И. Указ. раб. С. 353–354.
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 был иностранец (peregrinus), на которого действие цивильных исков не рас-
 пространялось. При этом в формулу вставлялась фикция «si civis romanus es-
 set…» («если бы он был римским гражданином»). Д.В. Дождев отмечает, что
 во всех этих случаях фикция статуса (fictio iuris) применялась в тех отноше-
 ниях, где претор в материально-правовом плане был бессилен: он не мог сде-
 лать по ius civile перегрина римским гражданином1. Как видно из приведен-
 ного примера, иском по аналогии претор разрешал не урегулированный ци-
 вильным правом вопрос об активной и пассивной легитимации иностранцев
 и иных лиц по деликтному иску. Таким по римскому праву был феномен,
 именуемый теперь аналогией закона. Дальнейшее его существование связано
 с такой особенностью правового развития, как деление правовых систем ми-
 ра на две основные ветви — общее право (англо-саксонское) и континен-
 тальное право (романо-германское).
 При ознакомлении с процессуальной аналогией в англо-саксонской сис-
 теме права обращает на себя внимание тот факт, что представители этой вет-
 ви права без всякой глоссации и университетских трактатов методом актив-
 ной казуистики фактически во многом воспроизвели историю процессуаль-
 ного развития римского права. Так же как и римской юриспруденции, им из-
 начально был присущ процессуальный взгляд на право, а сам подход к су-
 дебной защите тоже основывался не на логических обобщениях и определе-
 ниях понятий, а на выдаче исков, каждому из которых сопутствовали свои
 собственные и не допускающие никаких технических ошибок процессуаль-
 ные правила, сложность и техницизм которых, как отмечается в литературе
 по сравнительному правоведению, поддавался изучению только на практике,
 а строгость формализма доходила, например, до того, что не соответствую-
 щее данному иску наименование ответчика фатально приводило истца к про-
 игрышу дела. Именно подобного рода случаи вынуждали проигравшую сто-
 рону обращаться за помощью к лорд-канцлеру, что в конечном итоге привело
 к развитию права справедливости.
 1 См.: Дождев Д.В. Римское частное право. М., 2004. С. 216.
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 В литературе по сравнительному правоведению также отмечается, что с
 самого начала общее право сводилось к определенному числу процессуаль-
 ных форм (видов исков), а основная проблема заключалась в том, чтобы ко-
 ролевский суд принял дело к рассмотрению и довел его до конца «сквозь
 дебри формализованной процедуры». Вплоть до ХIХ в. частные лица не име-
 ли права на непосредственное обращение в судебную инстанцию и тот, кто
 добивался такой привилегии обращался для этого к высшему должностному
 лицу Короны (канцлеру) с просьбой выдать Предписание (writ) суду рас-
 смотреть дело. Вся интрига заключалась в том, что выдаче такого Предписа-
 ния предшествовал очень медленно расширявшийся перечень случаев для его
 выдачи. Когда в 1227 г. составили их первый список, их было всего 56, во
 время судебной реформы 1832 г. он увеличился до 761. Этот «перечень слу-
 чаев» есть не что иное, как перечень заносившихся в специальные регистры
 стандартных исковых формуляров, строго соответствовавших определенным
 обстоятельствам дела, или, говоря иначе, основаниям иска. Было очень важ-
 но, чтобы истец правильно выбрал иск, так как неправильный, но в то же
 время окончательный выбор типа предписания был чреват отказом в рас-
 смотрении «жалобы». Этой же проблемой были озабочены и юристы-
 практики2. При изучении процесса расширения перечня исков мы обнаружи-
 ваем еще большее сходство английского права с римским в этой части.
 «Формула претора и приказ в Англии имели довольно много сходства как по
 форме, так и по сути»3.
 В 1285 г. Второй Вестминстерский статут уполномочил канцлера выда-
 вать предписания «в случае подобия», то есть, проще говоря, выдавать иски
 по аналогии (writs in cjnsimili casu). Одновременно с этим для расширения
 компетенции королевских судов была использована другая техника: истцу
 1 См.: Давид Рене. Основные правовые системы современности. М., 1998. С. 264.
 2 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Введение в сравнительное правоведение в сфере частно-
 го права. Т. 1. М., 1998. С. 279–282. 3 Баулин О.В. Бремя доказывания при разбирательстве гражданских дел. М., 2004.
 С. 115.
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 было позволено в специальном докладе-декларации детально изложить фак-
 тические обстоятельства дела и просить королевских судей принять спор к
 рассмотрению. Эти новые иски, по которым суд сам признавал свою компе-
 тенцию, получили название исков super casum1. Говоря иначе, это были иски,
 не подходившие под формулы существующих и основанные на новых фак-
 тических обстоятельствах. В этом также наблюдается сходство с римскими
 исками (actio in factum conceptae).
 Несмотря на то, что формулы исков были ликвидированы более, чем
 100 лет назад, нормы и категории английского права до сих пор несут на себе
 их отпечаток и наряду с сохранившимся процессуальным образом юридиче-
 ского мышления определяют основу его понятийного фонда2. Как известно,
 центральное место в этом фонде занимает понятие прецедента, в основание
 которого заложен все тот же принцип аналогии: «Дело, сходное с ранее рас-
 смотренным, решается так же».
 Весьма интересным является также тот факт, что в США Федеральные
 правила гражданского процесса для районных судов от 20 декабря 1937 г.
 сопровождаются приложениями, содержащими образцы процессуальных до-
 кументов, среди которых более десятка видов исковых заявлений3. В этом
 отношении наблюдается сходство с образцами процессуальных документов в
 приложениях к УПК РФ.
 Хотя термин «аналогия закона» традиционно связан с представлением о
 распространении действия статутных норм права на отношения, которые
 прямо ими не урегулированы, но являются по отношению к урегулированным
 сходными, однако, если источником права считать не только статут, но и су-
 дебный прецедент, то вся прецедентная система права может быть рассмот-
 рена как полностью основанная на аналогии, ибо классически прецедент
 применяется к аналогичным случаям. В настоящее время, когда в странах
 общего права в качестве источников права действуют также и принятые
 1 См.: Давид Рене. Указ. раб. С. 265.
 2 См.: Там же. С. 269.
 3 См.: Елисеев Н.Г. Процессуальные действия // Закон. 2007. № 3. С. 112–117.
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 уполномоченными органами нормативные акты, роль прецедента весьма зна-
 чительна с точки зрения восполнения пробелов в законодательстве1. Аксио-
 мой англо-американского права до сих пор служит тот факт, что права, пре-
 доставляемые материальным правом, существуют только на бумаге и остают-
 ся абстрактными, пока они не будут претворены в жизнь в результате их при-
 менения в судебном процессе, в результате чего в англо-американском праве
 действует принцип превосходства процессуального права над материальным,
 а последнее «скрывается в пробелах процессуального»2.
 Что касается романо-германской правовой семьи, в состав которой
 включают и Россию, то по мере ухода от обычного права и формирования
 статутной системы права вопрос об аналогии закона был как бы поглощен
 вопросом о возможности его толкования, а вопрос о процессуальной анало-
 гии мог рассматриваться только после его положительного разрешения в ма-
 териальном праве.
 Поскольку аналогия статутных норм права как явление правопримене-
 ния возможна только в том случае, когда правоприменителю дозволяется от-
 ступать от буквального текста закона, постольку при наличии запрета на тол-
 кование норм права об аналогии закона не могло быть и речи. Указывая на
 причины такого запрета, А.И. Покровский писал о том, что выросшая из ра-
 мок старого феодального строя пестрота положительного права в высшей
 степени способствовала установлению чрезвычайно свободного представле-
 ния судов о своей роли и под видом восполнения закона суды охотно при рас-
 смотрении конкретных случаев проводили в жизнь то, что им казалось выте-
 кающим из принципов естественного права. Однако такая широкая свобода
 приводила к развитию бесконечного судейского субъективизма, к самым про-
 извольным решениям и к еще большей неопределенности права, которая дос-
 тигла своего пика в ХIII в., в результате чего возобладала тенденция избавле-
 1 См.: Гражданский процесс зарубежных стран / под ред. А.Г. Давтян. М., 2009.
 С. 243. 2 Осакве К. Классовый иск (classaction) в современном американском гражданском
 праве // Журнал российского права. 2003. № 3. С. 137–138.
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 ния от произвола судов и хитросплетений юристов путем повышения зави-
 симости суда от закона, даже если для этого было необходимо лишить суд
 права на толкование вовсе1. Тем не менее, в последующем довольно быстро
 обнаружилась пагубность такого подхода, в результате чего развитие право-
 применения с использованием аналогии закона можно считать полностью
 подпадающим под действие философского закона развития общественных
 явлений по спирали.
 В рамках обозначенных двух подходов в истории континентального
 правового регулирования (судейским усмотрением, с одной стороны, и
 стремлением связать его детализированным законом, с другой)
 прослеживаются две полярные тенденции: а) стремление нормировать как
 можно большее число случаев и до самых мелочей; б) оставить значительную
 массу вопросов на усмотрение суда. Первая тенденция основана на теории
 разделения властей, в системе которой функция нормотворчества
 принадлежит исключительно законодателю, а суд «обречен на механическое
 применение законов, которым придается всеобъемлющий характер
 посредством казуистического редактирования»2. По поводу первой тенденции
 существует мнение, согласно которому правовой акт страдает излишней
 казуистичностью. По поводу второй, цели которой достигаются путем
 введения в текст закона различного рода «общих оговорок» (типа «серьезные
 основания»), называемых также «оценочными понятиями» или «каучуковыми
 формулировками», в современной российской юридической литературе
 высказывают беспокойство в отношении возможного судебного произвола.
 Доктринальная обработка первой тенденции отразилась в концепции
 беспробельности права, в соответствии с которой право способно
 урегулировать все возможные отношения и в нем не может быть пробелов в
 принципе. Даже при возникновении требующей правового разрешения, но не
 предусмотренной в законе ситуации за разъяснениями необходимо
 1 См.: Покровский А.И. Основные проблемы гражданского права. Пг., 1917. С. 91.
 2 Цвайгерт К., Кетц Х. Указ. раб. С. 138.
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 обращаться к самому законодателю (принцип запроса или система доклада)1.
 В этой связи Р. Книппер со ссылками на источники приводил следующие
 положения:
 1. Приказ прусского короля правительству в 1780 г.: «… Мы не будем
 позволять, чтобы судья интерпретировал, расширял или ограничивал наши
 законы и тем более создавал новые законы».
 2. Статью 46 Введения в прусское пандектное право: «При принятии
 решений по спорным правовым вопросам судья не может придавать законам
 никакой иной смысл, кроме того, который четко определен в словах и в их
 связи относительно оспариваемого предмета или вытекает из следующей не-
 сомненной сути закона».
 3. Толкование также запрещала ст. 5 Французского гражданского кодек-
 са в ее первоначальной редакции2.
 В качестве примера практического осуществления основанной на
 принципе разделения властей концепции беспробельности права можно
 указать на начало буржуазного реформаторского периода во Франции,
 которое было связано с созданием «Кассационного трибунала», не
 наделенного судебными функциями, но следившим за тем, чтобы суды не
 покушались на прерогативу законодательной власти и строго
 придерживались буквы закона. Не только аналогия, но и какое-то бы ни было
 толкование права находились под запретом. Следует заметить, что поводом
 для такого законоположения послужила ранее имевшая место практика
 отдельных судов французских провинций, стремившихся посредством
 толкования обойти законы о реформе. Введенный после этого запрет означал,
 что высшая кассационная инстанция только отменяла решения судов, не имея
 возможности принять собственного, а после вторичной отмены передавала
 дело на рассмотрение законодательного органа. Таково было «буквальное»
 понимание принципа разделения властей. И только при Наполеоне
 1 См.: Недбайло П.Е. Указ. раб. С. 447–448.
 2 См.: Книппер Р. Толкование, аналогия и развитие права: проблемы разграничения
 судебной и законодательной власти // Государство и право. 2003. № 8. С. 5.
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 кассационный трибунал был переименован в суд, который сам постепенно
 начал толковать законы и отменять решения нижестоящих судов, если считал
 их толкование неверным1.
 Наиболее яркий исторический пример, связанный с созданием
 законодательного акта, страдающего излишней и «изнуряющей казуистикой»,
 связан с именем Фридриха Вильгельма, который с помощью 17 тыс.
 параграфов Прусского всеобщего земского права пытался дать судье точный
 ответ на каждый вопрос и сделать тем самым излишним само толкование, тем
 более какую бы то ни было аналогию. При этом он также предписывал «во
 избежание Нашей Монаршей Немилости и суровой кары ни на йоту не
 отступать от ясных и четких норм закона по причине мнимых философских
 разгогольствований или под предлогом толкования, вытекающего из его
 буквы и духа»2.
 Теоретическое отступление от подобного подхода наметилось в
 концепции, согласно которой законодательный акт является беспробельным
 лишь в том смысле, что он представляет собой замкнутую логическую
 систему. Однако всякая логическая система допускает свое развитие. Как пи-
 сал П.Е. Недбайло, появилась теория логического развития права и
 растяжимости норм, суть которой К. Бергбом выразил следующей фразой:
 «Логическая сила растяжения в каждый момент покрывает весь запрос и
 правовые решения»3. Положения этой теории активно использовал в своих
 работах Е.В. Васьковский, полагавший, что основанием к логическому
 развитию права служат также заложенные в его основу идеи справедливости,
 целесообразности и милостивости.
 Создатели ГК Франции уже отчетливо осознавали, что законодатель не в
 состоянии выявить и урегулировать все многообразие возникающих проблем,
 а потому должно остаться место для конкретизирующей применение закона и
 адаптирующим его к меняющимся потребностям общества судебной
 1 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Указ. раб. С. 185.
 2 Там же. С. 138.
 3 Недбайло П.Е. Указ. раб. С. 448, 450.
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 практики. Так появилась ст. 4 ГК Франции, предусматривающая, что ничто не
 может помешать привлечь судью к ответственности за отказ принять решение
 под предлогом неясности, недостаточности или молчания норм закона по
 соответствующему вопросу1. А знаменитая ст. 1 Швейцарского гражданского
 уложения провозгласила, что в случае отсутствия соответствующих норм
 права судья обязан принять решение в соответствии с обычным правом, а при
 его отсутствии должен действовать так, как если бы он сам был
 законодателем, руководствуясь при этом господствующей доктриной и
 традициями.
 В конечном итоге судам было возвращено их исконное право на
 интерпретацию закона и, если, несмотря на все использованные способы
 толкования (систематический, исторический, телеологический) словесные
 формулировки закона не поддавались ограничительному или расширительному
 пониманию, наступала очередь за аналогией закона и далее — за аналогией
 права. Вместе с тем считалось, что ни при толковании закона, ни при
 применении аналогии закона и даже в случае применения аналогии права суд
 не творит закон, а, наоборот, только закон является источником судебного
 решения. Но, как отмечал И.А. Покровский, сначала незаметно, а потом все
 сильнее и сильнее начинает обнаруживаться новое течение. Закон, даже
 самый обширный, неизбежно имеет пробелы, так как законодатель, несмотря
 на все свои старания, не может охватить всего разнообразия житейских
 отношений и в особенности новых, возникающих с развитием
 промышленности и торговли, которых он не мог предвидеть. Вследствие
 этого судам часто приходилось ссылаться на нормы права, которые никакого
 отношения не имели к возникшим жизненным отношениям. В силу этого от
 представления о суде как о логической машине, «автоматически
 выбрасывающей свои решения», отказались, признав, что в судебном
 правоприменении присутствует творческий элемент. Более того, пришлось
 оставить и мысль о том, что пробелы закона — это нечто возможное, но не
 1 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Указ. раб. С. 139.
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 должное. Теперь законодатель во избежание пробелов сам вводит
 «каучуковые параграфы», восполнение которых он отдает на свободное
 усмотрение суда1.
 То, что аналогия закона является ничем иным, как созданием новых
 норм права, а не логическим развитием уже существующих, и что
 потребность в аналогия закона возникает даже тогда, когда законодатель
 активно использует «слишком всеобщие» формулировки, было
 аргументировано Р. Иерингом. Отталкиваясь от принципа правовой
 формализации отношений, ученый писал, что каждое, даже относительно
 самое совершенное право представляет нам примеры неудавшихся
 формулирований правоположений, которые оказываются то слишком узкими,
 то слишком широкими. «То умалчивается о существенных предположениях
 правил, может быть потому, что об них совсем не думали, может быть и
 потому, что их считали само собой разумеющимися, то правило звучит
 слишком всеобще, не упоминая о необходимых видоизменениях; то является
 оно прикрепленным к особенно выдающемуся виду, между тем как по своему
 практическому действию оно касалось до целого рода и т.д.». Р. Иеринг
 специально подчеркивал, что исправление ошибок интерпретацией
 производится только в части, а исправление ошибок законодателя в другой
 части возможно только с помощью аналогии, которая «заключает в себе
 дальнейшее образование самого права, показывая, что определение закона
 ложно связано с несущественным признаком, с отдельным видом вместо рода
 и что, следовательно, узкие границы, в которых оно само себя заключило,
 должны быть расширены»2. Если же применение аналогии закона
 рассматривать «как дальнейшее образование самого права», то аналогия
 приобретает прецедентное значение.
 Вместе с тем следует заметить, что современное состояние официальной
 французской доктрины характеризуется отрицанием за судебным прецеден-
 1 См.: Покровский А.И. Основные проблемы гражданского права. С. 93–95.
 2 Иеринг Р. Указ. раб. С. 24–25.

Page 55
						

55
 том источника процессуального права. Считается, что решения вышестоящих
 судов не создают норм для нижестоящих в аналогичных случаях. Публикуе-
 мые в различных изданиях комментарии к ГПК Франции заполнены ссылка-
 ми на принятые ранее решения.
 В отличие от этого в законодательстве Германии содержится положение
 о том, что нижестоящие суды должны следовать решениям вышестоящих, но,
 тем не менее, считается, что подобные нормы означают не признание за су-
 дебным прецедентом роли источника права, а являются лишь средством
 обеспечения единообразного толкования и применения норм права1. В то же
 время К.Цвайгерт и Х. Кетц отмечают, что, если основанием правотворчества
 для французских судей служат лакуны в законе и техническое несовершенст-
 во ФГК, то для судов Германии этим основанием служили общие оговорки в
 праве2. В результате как нормы ФГК, так и нормы ГГУ, были столь сильно
 «отлакированы» судейским правом, «что часто одно лишь чтение текста зако-
 на не может дать ни малейшего представления о действующем «живом» пра-
 ве»3. Достижение критического уровня в таком разрыве между «действую-
 щим правом» и текстом закона обусловливает необходимость приведения по-
 следнего в соответствие с правоприменительной практикой, настолько ушед-
 шей далеко вперед, что «судебное право во многих случаях стало играть
 столь большую роль, что нормы закона, на основании которых оно возникло,
 можно было бы безболезненно отменить, не опасаясь, что в результате этого
 рухнет все здание»4. С известными оговорками это замечание можно отнести
 также к роли судебной практики в современной России и не только их нормо-
 творческой практике в сфере материального права, но и в сфере процессуаль-
 1 См.: Гражданский процесс зарубежных стран / под ред. А.Г. Давтян. М., 2009. С. 11,
 85–86. 2 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Введение в сравнительное правоведение в сфере граж-
 данского права. Т. 1: Основы. М., 1998. С. 231. 3 Там же.
 4 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Введение в сравнительное правоведение в сфере граж-
 данского права. Т. 1: Основы. М., 1998. С. 236.
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 ного, например, применения арбитражными судами процессуальных норм по
 аналогии.
 Россия как страна, ориентированная в своем развитии на европейские
 стандарты, до 1917 г. «по аналогии» прошла «кратким курсом» путь конти-
 нентального европейского правового моделирования. Со времен «Русской
 Правды» так же, как и на Западе, первоначальное отсутствие необходимых
 норм права полностью восполнялось обычаями, влияние которых было столь
 велико, что даже после Петра I обычаи могли вступать в коллизии с исходив-
 шими от центральной власти «указными» правовыми нормами и составлять
 им конкуренцию. По мере развития централизованного нормирования обще-
 ственных отношений тенденция, основанная на концепции беспробельности
 права, отразилась в стремлениях законодателя создать закон, не вызывающий
 вопросов при его применении. Екатерина II во избежание какой-либо само-
 стоятельности судебных органов при применении законов в своих Наказах
 предписывала при составлении текстов законов избегать витиеватых выраже-
 ний и лишних слов, чтобы «легко можно было понять вещь, законом установ-
 ляемую», а «где нужда потребует, прибавить изъяснения или толкования для
 судящих»1 в самих законах.
 В дальнейшем вплоть до реформы 1864 г. также господствовало
 положение, согласно которому «обманчивое непостоянство
 самопроизвольных толкований» запрещалось, а законы должны были
 исполняться по их точному и буквальному смыслу, «без всякого изменения
 или распространения». Всем субъектам правоприменения предписывалось не
 переменять в законе ни единой буквы без доклада Императорскому
 Величеству по порядку через вышестоящее начальство. Однако в процессе
 реформ 1864 г. произошел резкий поворот. Статья 10 Устава гражданского
 судопроизводства отменила старый порядок и запретила судам останавливать
 решение дела под предлогом неполноты, неясности, недостатка или
 1 Лукьяненко М.Ф. Оценочные понятия гражданского права: история и современ-
 ность // Право и политика. 2007. № 7. С. 28–30.
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 противоречия закона1. Запрет «останавливать решение» при неполноте или
 недостатке закона указывал на наличие в нем частичных или полных
 пробелов, преодоление которых возможно только путем применения
 аналогии, в том числе процессуальной.
 К сожалению, после событий 1917 г. России пришлось повторно пройти
 практически по тому же самому пути. Как известно, первыми декретами со-
 ветской власти действие старых законов было упразднено. При таких обстоя-
 тельствах правовые обычаи и институт аналогии права в интерпретации его
 на началах «революционного» правосознания и законности были единствен-
 ными средствами, восполнявшими один большой зияющий «пробел». Вве-
 денный в действие 1 сентября 1923 г. ГПК РСФСР аналогии закона не преду-
 сматривал, но зато предполагал аналогию права, что позволяло восполнять
 любой пробел. В п. 4 гл. 1 «Основные положения» ГПК РСФСР 1923 г. ука-
 зывалось, что «за недостатком узаконений и распоряжений для решения како-
 го-либо дела суд решает его, руководствуясь общими началами советского за-
 конодательства и общей политикой Рабоче-крестьянского правительства».
 Пункт 6 Основных положений ГПК Украинской ССР (введен в действие с
 1 декабря 1929 г.) словесно повторял формулировки Устава гражданского су-
 допроизводства: «Суд не может отказать в решении дела под предлогом не-
 полноты, неясности или противоречий закона и решает дело, руководствуясь
 общими началами советского законодательства и общей политикой Рабоче-
 крестьянского правительства». Такие же нормы предусматривались в ГПК
 Белорусской ССР 1923 г., ГПК Узбекской ССР 1928 г., ГПК Грузинской ССР
 1931 г. и ГПК других союзных республик2.
 Однако с развитием законодательства развивалась и тенденция укрепле-
 ния законности, концепция которой была уже достаточно развитой к периоду
 кодификации начала 20-х годов прошлого столетия. Если рассмотренное вы-
 ше развитие правового регулирования на Западе сопровождалось теорией
 1 См.: Покровский А.И. Основные проблемы гражданского права. С. 93.
 2 См.: Гражданское процессуальное законодательство СССР и союзных республик /
 отв. ред. В.П. Чапурский. М., 1957. С. 41, 99, 144, 235, 359, 397.
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 беспробельности права, затем отвергнутой и замененной теорией логического
 развития закона, а вслед за этим и его аналогией, то в СССР эти противопо-
 ложные течения юридической мысли были представлены сторонниками стро-
 гого соблюдения законности и сторонниками справедливости, противопос-
 тавлявшими ее необходимости формального подхода в применения законов и
 не желавшими видеть в законе фетиш1.
 В соответствии с принципом законности всякое отступление от закона
 недопустимо. По существу принцип законности в его ортодоксальном вари-
 анте выражает правоприменительный постулат, центральное место в котором
 занимает необходимость буквального следования тексту закона. Но, исходя
 из такого понимания законности, все, что находится за рамками закона, ока-
 зывается вне закона или, говоря иначе, все, что текстом закона не предусмот-
 рено, запрещено. Господствующее мнение по этому поводу может быть пред-
 ставлено доводами о том, что «корректирование» закона наносит «вред»
 принципу законности, ослабляет регулирующее действие закона, а «нешаб-
 лонное применение права» противоречит «природе права как одинакового
 масштаба»2. При этом борьба за строгое соблюдение законности уживалась с
 аналогией закона в уголовном праве. Сообразно такому подходу формирует-
 ся законодательная база и соответствующая ей правоприменительная прак-
 тика. 28 ноября 1935 г. Пленум Верховного Суда Союза ССР принимает 52-е
 Постановление «О строжайшем соблюдении процессуальных норм в граж-
 данском процессе»3, в котором Верховный Суд Союза ССР, указывая судам на
 необходимость «точного и строгого выполнения всех требований процессу-
 альных кодексов союзных и в особенности тех статей гражданских процессу-
 1 См.: Давид Рене и Жоффре-Спинози. Основные правовые системы современности
 М., 1999. С. 75. 2 Курылев С.В. О применении советского закона // Советское государство и право.
 1966. № 11. С. 26. 3 См.: Гражданское процессуальное законодательство СССР и союзных республик /
 отв. ред. В.П. Чапурский. М., 1957. С. 443.
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 альных кодексов, которые обеспечивают право сторон в процессе…»1. В те-
 чение длительного времени принцип законности в его наиболее строгом ва-
 рианте господствовал в качестве правовой аксиомы и на практике не только
 право, но и даже сама законодательная деятельность получали оценку с по-
 зиций твердой законности. Так, в юридической литературе по поводу приня-
 тых в 1961 г. Основ гражданского судопроизводства Союза ССР и союзных
 республик2 отмечалось, что, как и все советское законодательство, процессу-
 альные законы пронизаны идеей законности3.
 Однако постепенно понимание принципа законности отходило от ото-
 ждествления его с запретом на отступление от буквального содержания нор-
 мативного текста, а за последним признавалось свойство пробельности. Сна-
 чала в ст.12 Основ гражданского судопроизводства, а затем в ГПК РСФСР
 1964 г.4 было законодательно отражено иное понимание законности, по срав-
 нению с вышеизложенным. В ГПК РСФСР 1964 г. правило о том, что граж-
 данское судопроизводство должно способствовать укреплению законности
 (ст. 2 ГПК РСФСР), сочеталось с правилом, согласно которому в случае от-
 сутствия закона, регулирующего спорное отношение, суд применяет закон,
 регулирующий сходные отношения, а при отсутствии такого закона исходит
 из общих начал и смысла советского законодательства. На то, что в данном
 случае правовая аналогия могла относиться только к материальному, а не
 процессуальному праву указывал лишь один термин — «спорное отноше-
 ние», как это и усматривается из текста закона в его буквальном прочтении.
 Исходя из того, что в качестве спорного может предицироваться только мате-
 риальное правоотношение, по смыслу закона применение правовой аналогии
 могло распространяться только на отношения, отвечающие признакам мате-
 1 Основы гражданского судопроизводства Союза ССР и союзных республик // Ведо-
 мости Верховного Совета СССР. 1961. № 50. Ст. 526. 2 См.: История государства и права СССР / под ред. Г.С. Калинина и Г.В. Швекова.
 М., 1981. 3 См.: Гражданский процессуальный кодекс РСФСР: утв. Верховным Советом
 РСФСР 11 июня 1964 г.) (в ред. от 31 декабря 2002 г.) // Свод законов РСФСР. Т. 8. С. 175;
 Российская газета. 2002. 31 дек.
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 риального права. Тем не менее, отсутствие в законе прямо выраженного за-
 прета на применение аналогии процесcуального закона и права в граждан-
 ском судопроизводстве дало повод для высказывания других мнений. Почва
 для дискуссии оставалась. Одни представители научного сообщества видели
 запрет на процессуальную аналогию в ст. 1 ГПК РСФСР, где указывалось, что
 порядок судопроизводства определяется Основами и Кодексом, и укрепляли
 свою позицию ссылкой на то, что норма об аналогии расположена в статье,
 где рассматривается вопрос об источниках материального права, а примене-
 ние процессуальной аналогии приведет к нарушению принципа законности и
 судебному произволу. Другие, наоборот, принципиально допускали процес-
 суальную аналогию, обосновывая свою точку зрения тем, что применение
 аналогии закона — это тоже применение закона, а мнение о невозможности
 ее применения формально, основано на догматике, не учитывает историче-
 ского опыта и искажает понятие законности1. Такая позиция находила теоре-
 тическую аргументацию. Л.С. Явич утверждал, что отсутствие восполнения
 пробелов со стороны судебной практики вредит законности и увеличивает
 граничащую с произволом свободу «административного» усмотрения2.
 Критерием истины явилась практика высших судебных инстанций, кото-
 рые находили выход из создаваемых пробелами затруднений в применении
 аналогии закона и в том числе в гражданском процессуальном праве, форму-
 лируя необходимость разрешения пробельной ситуации аналогией закона
 термином «применительно» к такой-то норме права или просто со ссылкой на
 норму, гипотеза которой позволяла применить ее по сходству. В последую-
 щем в комментариях гражданского процессуального законодательства для
 разъяснения ч. 3 ст. 10 ГПК РСФСР 1964 г. использовались формулировки
 прежнего гражданско-процессуального республиканского законодательства
 20–30-х годов. Так, например, в одном из комментариев к ГПК РСФСР ука-
 зывалось, что суд применяет по аналогии закон или право потому, что он не
 1 См.: Божок В.А. Институт аналогии в гражданском и арбитражном процессуаль-
 ном праве: дис. … канд. юрид. наук. М., 2005. С. 36–40. 2 См.: Явич. Л.С. Общая теория права. Л., 1976. С. 140.
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 может отказать в разрешении спора в связи с отсутствием закона или иного
 нормативного акта, регулирующего спорное отношение1. Интерпретация ч. 3
 ст. 10 ГПК РСФСР 1964 г. в контексте необходимости обеспечения доступа к
 правосудию, несомненно, включает в себя аспект возможности аналогии гра-
 жданского процессуального закона.
 Федеральным законом от 7 августа 2000 г. № 120-ФЗ «О внесении изме-
 нений и дополнений в Гражданский процессуальный кодекс РСФСР» ст. 1
 была дополнена абзацем следующего содержания: «В случае отсутствия нор-
 мы процессуального права, регулирующей отношения, возникшие в ходе
 производства по гражданскому делу, суд применяет норму, регулирующую
 сходные отношения (аналогия закона), а при отсутствии такой нормы дейст-
 вует исходя из принципов осуществления правосудия в Российской Федера-
 ции (аналогия права)»2.
 В связи с введением в действие Гражданского процессуального кодекса
 РФ Федеральным законом от 7 августа 2000 г. № 120-ФЗ «О внесении изме-
 нений и дополнений в Гражданский процессуальный кодекс РСФСР» при-
 знан утратившим силу, но положения последнего абзаца ст. 1 ГПК РСФСР в
 редакции данного Закона закреплены в п. 4 ст. 1 ГПК РФ. Актуальное граж-
 данско-процессуальное законодательство закрепляет два вида аналогии зако-
 на: материального в ч. 3 ст. 11 ГПК РФ и процессуальную в ч. 4 ст. 1 ГПК РФ.
 Согласно все более укрепляющим свои позиции теоретико-правовым
 воззрениям возможность применения аналогии гражданского процессуально-
 го закона полностью согласуется с действием принципа законности, но в его
 новом понимании. Так, Т.В. Сахнова считает, что возможность процессуаль-
 ной аналогии не противоречит, а находится в соответствии с принципом за-
 конности и означает проявление верховенства права3. В новейших публика-
 1 См.: Гражданское процессуальное законодательство. Комментарий / отв. ред.
 М.К. Юков. М., 1991. С. 17. 2 См.: Закон от 7 августа 2000 г. № 120-ФЗ «О внесении изменений и дополнений в
 Гражданский процессуальный кодекс РСФСР» // СЗ РФ. 2000. № 33. Ст. 3346. 3 См.: Сахнова Т.В. Указ. раб. С. 114–115.
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 циях на данную тему прослеживается явная тенденция к восприятию новой
 концепции законности. Место принципа строгого и неукоснительного соблю-
 дения законности занимает понятие справедливой законности, которая про-
 тивопоставляется законности как формальному и ко всему безразличному
 жесткому легализму, основанному на буквальном следовании тексту закона и
 не допускающему никаких отклонений от него ни при каких обстоятельст-
 вах1. Ориентация на формальную, не допускающую никаких аналогий сторо-
 ну правоприменения осуждается, ибо в «правовой» атмосфере, далеко от-
 стоящей от естественно-правовых начал, «нетрудно превратиться в бездуш-
 ных формалистов, буквоедов, безучастно относящихся к нуждам людей»2. В
 настоящее время можно считать в достаточной степени разработанной теоре-
 тическую категорию, обозначаемую термином «законность усмотрения (дис-
 креции)» правоприменителя3.
 На этом фоне имевшее место ранее отсутствие в арбитражном процессу-
 альном законодательстве нормы права, регулирующей применение процессу-
 альной аналогии, может рассматриваться как находившая отражение в законе
 «старейшая по времени, но устаревшая по существу» концепция беспробель-
 ности процессуального права и несовместимости принципа законности с
 процессуальной аналогией. Однако данная концепция не признавалась ар-
 битражными судами, не верифицировалась практическим положением дел и с
 принятием Федерального закона от 29.06.2015 N 195-ФЗ "О внесении изме-
 нения в статью 3 Арбитражного процессуального кодекса Российской Феде-
 рации" на законодательном уровне признана возможность применения про-
 цессуальной аналогии в ходе арбитражного судопроизводства.
 1 См.: Апостолова Н.Н. О соотношении законности и целесообразности в россий-
 ском уголовном судопроизводстве // Российская юстиция. 2011. № 1. С. 45. 2 Шафиров В.М. Законность в правовом государстве // Российская юстиция. 2011.
 № 4. C. 43. 3 См.: Игнатьев А.С. Соотношение судебного усмотрения и законности: общетеоре-
 тический подход (на примере практики Конституционного Суда РФ) // Закон. 2013. № 7.
 С. 141.
 consultantplus://offline/ref=C55CE2AC3A5C4F703A1EA40E8782864FB22C97A084A98FAB9BB3D2A5E01A744D19EDB0B28FB32E25C130F91275X9y8O
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 1.3. Отличие аналогии закона от толкования по объему
 Краткий исторический обзор, предпринятый в предыдущем параграфе,
 показывает, что, развиваясь из толкования, имеющая различные формы пра-
 вовая аналогия не является продолжением толкования, а представляет собой
 самостоятельную стадию логического развития реализуемых на практике
 правовых норм. Процесс правоприменения всегда имеет определенную на-
 правленность, то возвращаясь к основанному на буквальном следовании бук-
 ве нормативных положений строгому формализму, то двигаясь вперед к рас-
 ширительному толкованию правовых норм и затем к дополняющей правовые
 нормы аналогии. Но, коль скоро аналогия закона и права является последней
 стадией в логическом развитии практического применения законодательного
 материала, проведение отличия толкования правовых норм от их аналогии
 является задачей, разрешение которой стоит на пути выяснения правовой
 природы применения закона по аналогии.
 Исходная позиция для дедуктивных рассуждений в избранном направле-
 нии в целях решения указанной задачи может быть сведена к некоторым об-
 щим положениям, в частности, к тому, что любой законодательный акт и гра-
 жданско-процессуальное законодательство в том числе — это текст норма-
 тивного содержания. Тогда обозначенный вопрос отграничения толкования от
 аналогии принимает простую форму. Каков бы метод толкования текста не
 применялся, в конечном итоге толкуются (интерпретируются) словесные
 формулировки (письменные речевые акты), с той лишь особенностью, что
 посредством данных словесных (речевых) актов осуществляется фиксация
 правовых норм. При переходе к рассуждениям по аналогии речь идет уже не
 о правильном понимании того, что нормативным текстом закреплено (пони-
 мании нормативного текста как системного образования или его отдельных
 слов и выражений), а об отсутствии в данном тексте как правовом источнике
 норм права при понимании и убежденности в необходимости их наличия.
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 Понятно, что когда дело доходит до проведения аналогии между тем, что из-
 ложено в нормативном тексте и реальной ситуацией, это означает, что в нор-
 мативном тексте нет тех словесных формулировок, которые можно было бы
 отождествить с реальным фактическим составом. В нормативном тексте нет
 того, что могло бы стать объектом интерпретации. Поэтому в настоящее
 время также является господствующим мнение о том, что пробел в правовом
 регулировании есть отсутствие нормы, подлежащей применению, в рамках
 максимально возможного ее словесного смысла1.
 Специфика нормативного акта как нормативного текста заключается в
 том, что данный текст, как принято говорить, применяется. Именно необхо-
 димость применения нормативного текста к реальным жизненным ситуациям
 путем их сопоставления выводит понимание текста посредством его толкова-
 ния и рассуждений по аналогии на новый уровень. Когда толкование норма-
 тивного текста исчерпывает свой ресурс, вопрос о находящейся за рамками
 нормативного текста, но подлежащей правовому разрешению ситуации
 трансформируется в вопрос альтернативного выбора: либо не предусмотрен-
 ное нормативным актом рассматривается как запрещенное, либо речь идет об
 обнаружении пробела и необходимости его преодоления.
 Если выбор осуществляется в пользу констатации пробела, то его пре-
 одоление вызывает тот же самый эффект, как и толкование: эффект расшире-
 ния сферы действия правовой нормы и распространения ее реализации за
 свои буквальные пределы. Именно в связи с тем, что при аналогии закона, так
 же как и при толковании содержащихся в законе словесных формулировок по
 объему, эффект действия правовых норм может быть охарактеризован как
 распространительный, необходимо установить признаки отличия аналогии
 закона от его толкования. Необходимость в таком разграничении обусловлена
 также тем, что расширительное толкование, равно как и аналогия закона, мо-
 жет отождествляться с популярной (обобщающей) индукцией по причине то-
 1 См.: Быдлински Ф. Основные положения учения о юридическом методе // Вестник
 гражданского права. 2006. № 2. С. 185, 196.
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 го, что выстраиваемый на основании сходства ряд понятий приводит к их
 обобщению и образованию соответственно более общего понятия.
 Однако наряду с распространительным эффектом расширительное тол-
 кования зачастую трудно разграничить с аналогией закона не только потому,
 что, как и при аналогии закона, расширительное толкование может приводить
 к генерализации понятий. Положение осложняется тем, что внешне оба
 приема правоприменения выглядят то как приравнивание одной фактической
 ситуации к другой, то как такая конкретизация понятий, которая фактически
 дополняет закон новыми положениями. Складывается парадоксальная ситуа-
 ция, когда правоприменительное сужение понятия по объему приводит к
 расширительному эффекту действия правовых норм. Для последнего фено-
 мена характерен следующий пример. По одному из дел1 Арбитражным судом
 Воронежской области исковое заявление на стадии его принятия было остав-
 лено без движения по тем основаниям, что в иске не были указаны начальные
 даты периодов расчета. Поскольку требований к конкретному содержанию
 расчета иска закон не предъявляет, постольку такие требования, выдвигаемые
 судом при разрешении вопроса о принятии иска, не просто конкретизируют
 использованное законодателем понятие расчета иска, но дополняют закон и
 расширяют возможность оставления искового заявления без движения. Инте-
 рес вызывает то обстоятельство, что в данном случае понятие расчета иска
 ограничивается по объему, но перечень тех требований, которым должен от-
 вечать предъявляемый иск, фактически расширяется.
 Тот же самый эффект можно наблюдать на другом примере. Советским
 судом города Воронежа исковое заявление о признании права собственности
 на объект недвижимости отсутствующим было оставлено без движения по
 тем основаниям, что в исковом заявлении не указывалось, в чем выражается
 нарушение прав истца привлеченным к участию в деле третьим лицом, а
 именно Росреестром как учреждением, осуществляющим регистрацию прав
 на недвижимое имущество. Поскольку в законе не конкретизировано поло-
 1 См.: Дело № А14-13129/2013 // Архив Арбитражного суда Воронежской области.
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 жение о необходимости указания в исковом заявлении, в чем выражается на-
 рушение прав истца, постольку упомянутое требование к содержанию иско-
 вого заявления может быть распространено не только на ответчика, но и на
 привлекаемых к участию в деле третьих лиц. При этом с одинаковыми шан-
 сами на успех можно доказывать как то, что в данном случае суд в результате
 конкретизирующего толкования расширил предъявляемые законом требова-
 ния к форме и содержанию искового заявления, так и то, что суд применил
 аналогию закона.
 Известно также, что по общему правилу исковое заявление должно быть
 оплачено государственной пошлиной. Однако гражданско-процессуальное
 законодательство не регулирует порядок подтверждения ее надлежащей оп-
 латы, например, необходимость наличия на платежном документе соответст-
 вующей отметки банка, без которой государственная пошлина не считается
 оплаченной. Требование о наличии такой отметки может быть включено как в
 понятие интерпретирующей закон конкретизации, так и в понятие межотрас-
 левой (в данном случае финансово-налоговой) аналогии.
 Возьмем также для примера недвусмысленное и ясное нормативное по-
 ложение о том, что стороны вправе знакомиться с материалами дела. В ре-
 альности это правовое положение может быть осуществлено на условиях и в
 порядке, определяемых судом. В разное время и в разных судебных инстан-
 циях реализация права на ознакомление с материалами дела может прини-
 мать различные формы. Но какова бы ни была форма заявительного порядка
 ознакомления с материалами дела, она воплощена в процедуре: подача заяв-
 ления, его рассмотрение, санкционирование (разрешение), уведомление зая-
 вителя о возможности ознакомления, реализация права. Данная процедура
 может занимать от нескольких минут до нескольких дней. При этом весьма
 спорным является вопрос об отнесении такого инструктивного судебного ре-
 гулирования к категории толкования, так как с равной возможностью его
 можно отнести к процессуальному регулированию по аналогии с админист-
 ративным.
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 В целях разграничения аналогии закона и его расширительного толкова-
 ния зачастую выдвигается тезис о том, что при аналогии закона создается но-
 вая норма права. Однако не все согласны с указанным тезисом. В основном
 аргументы против него сводятся к тому, что аналогия закона может приме-
 няться не только судом, но и иными правореализующими органами, а также
 частными лицами1. Такие аргументы в сфере гражданско-процессуальных
 отношений не могут достигать своей цели.
 Другой аргумент основан на использовании рассматриваемого нами по-
 нятия расширения действия правовой нормы. Так, И.К. Пискарев утверждает:
 «Аналогия не создает новой нормы права, а лишь расширяет сферу примене-
 ния уже существующих правовых норм»2. Но весь вопрос заключается в ос-
 нованиях и правовой природе эффекта расширительного правоприменения,
 когда в первом случае интерпретируются предусмотренные законом положе-
 ния, а во втором — эти положения отсутствуют. По существу при аналогии
 закона формализованность правовых норм не препятствует судебному право-
 творчеству, для которого констатация пробела является лишь отправной точ-
 кой. Более того, А.А. Демичев и О.В. Исаенкова аналогию гражданско-
 процессуального закона и права считают принципами права и включают их в
 число источников гражданского процессуального права3. Приведенная же
 формулировка И.К. Пискарева основана на отождествлении аналогии закона
 и расширительного толкования, согласно которой и то и другое лишь расши-
 ряет сферу применения существующих норм права.
 Действительно, можно сказать, что как при аналогии закона, так и при
 его толковании, сфера действия правовых норм получает распространитель-
 ный эффект с выходом за рамки буквального значения использованных в за-
 1 См.: Фидаров В.В. О допустимости использования института аналогии закона и
 аналогии права в различных формах реализации права // Юридическое образование и нау-
 ка. 2007. № 3. С. 42–45. 2 Гражданский процесс: учебник / под ред. М.К. Треушникова (автор главы —
 И.К. Пискарев). М., 2007. С. 58. 3 См.: Демичев А.А., Исаенкова О.В. Нетрадиционные источники гражданского про-
 цессуального права. России // ЭЖ-Юрист. 2006. № 33. С. 35.

Page 68
						

68
 коне слов и выражений. Так, по мнению А.Т. Боннера, под аналогией пони-
 мается сходство, но ввиду того, что в юриспруденции под ней понимается
 распространительное действие норм права, речь идет и о распространении на
 случаи, не предусмотренные в данной норме или комплексе норм, но во мно-
 гом сходные с ними1. В таком понимании сходство служит основанием рас-
 пространения. Как видно из приведенного суждения, общее между аналогией
 закона и расширительным толкованием охватывается понятием распростра-
 нения и им же исчерпывается. Трудно согласиться с тем, что замена термина
 «расширение» на термин с более общим значением «распространение» реша-
 ет задачу объяснения.
 Соответствующей действительности представляется все-таки точка зре-
 ния, согласно которой отличие аналогии закона от толкования по объему со-
 стоит в совершенно разных исходных данных. Толкование всегда остается в
 рамках того, что, так или иначе, с удачной или неудачной словесной форму-
 лировкой предусмотрено нормативным текстом и охватывается его значением
 и смыслом. Аналогия закона, наоборот, предполагает наличие пробела как
 констатации факта отсутствия в тексте закона того, что в нем должно быть.
 Как известно, толкование текста, и в том числе нормативного, связано с
 решением задачи выяснении объема и содержания представленных термина-
 ми понятий. Именно потому, что всякое понятие в логическом отношении ха-
 рактеризуется объемом и содержанием2, толкование закона означает проведе-
 ние логических операций с понятиями с целью определения их объема и со-
 держания. Семантические категории «значение» и «смысл» лишь представ-
 ляют объем и содержание понятий, для определения которых используется
 основанный на логическом законе обратного соотношения объема и содержа-
 ния понятий метод исключения или прибавления (приписывания) признаков.
 Обращает на себя внимание правоприменительная особенность этих опера-
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 86,
 108. 2 См.: Логическая семантика и модальная логика / отв. ред. П.В. Таванец (автор
 очерка — А.Л. Субботин). М., 1967. С. 235.
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 ций. В гражданском процессуальном праве за счет конкретизации процессу-
 альных понятий сужается объем представленного общей словесной формули-
 ровкой понятия, зато расширяется сфера судейского усмотрения, что проде-
 монстрировано на вышеприведенных примерах, когда выдвигаются новые и
 не предусмотренные в законе условия принятия искового заявления. При
 этом следует также иметь в виду, что, с одной стороны, постулат традицион-
 ной логики об обратном соотношении объема и содержания понятий действу-
 ет не во всех ситуациях и к тому же оспаривается, а с другой — отправление
 правосудия относится к сфере властной деятельности, в которой присутству-
 ет административный, а потому волевой аспект, и как следствие этого опре-
 деление объема и содержания какого-либо использованного в тексте процес-
 суального закона понятия может производиться в порядке принятия волевого
 решения. Формальной основой для этого служит отсутствие в законе мини-
 мально необходимой конкретизации. Например, ничто не препятствует тому,
 чтобы требование о расчете иска распространить на все иски без исключения,
 то есть и на те, которые не требуют никаких арифметических подсчетов. Ло-
 гической основой для принятия таких решений служит феномен растяжимо-
 сти понятия, которое с семантических позиций характеризуется наличием яд-
 ра, периферийной и критической сферы1. Так, ядром понятия расчета иска
 является зафиксированное на соответствующем носителе арифметическое
 действие; в его периферийной сфере находится арифметическая правиль-
 ность расчета, а в критическую сферу попадает все, что выходит за рамки яд-
 ра и периферии понятия: указание не только на число дней, но начальных и
 конечных дат в расчете; сведение календарного года к 360 дням, месяца —
 к 30 дням (при взыскании процентов за пользование чужими денежными
 средствами) и т.д. Арифметическая правильность дополнятся и заменяется
 правоприменительной.
 Рассмотрим другие примеры.
 1 См.: Бессонов А.В. Теория объектов в логике. Новосибирск, 1987. С. 126–127.
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 Пример 1. Согласно п. 1 ч. 1 ст. 135 ГПК РФ судья возвращает исковое
 заявление в случае, если истцом не соблюден установленный федеральным
 законом для данной категории споров или предусмотренный договором сто-
 рон досудебный порядок урегулирования спора либо истец не представил до-
 кументы, подтверждающие соблюдение досудебного порядка урегулирования
 спора с ответчиком, если это предусмотрено федеральным законом для дан-
 ной категории споров или договором.
 П. и Г. обратились в суд с иском к администрации муниципального обра-
 зования о признании права постоянного (бессрочного пользования) соответ-
 ственно 2/3 и 1/3 доли определенного земельного участка и признания недей-
 ствительным решения местной администрации о наименовании вновь обра-
 зованных улиц. В обоснование предъявляемых требований заявители сосла-
 лись на то, что они являются собственниками комбикормового цеха и пользо-
 вателями земельного участка, на котором расположен цех, а оспариваемым
 распоряжением органа местного самоуправления через земельный участок,
 используемый истцами, проложена улица.
 Определением судьи районного суда, оставленным без изменения опре-
 делением краевого суда исковое заявление возвращено в связи с несоблюде-
 нием досудебного порядка урегулирования спора со ссылкой на ст. 20 ЗК РФ.
 Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ отменила
 состоявшиеся судебные постановления, направив материал на новое рас-
 смотрение в суд первой инстанции по тем основаниям, что ст. 20 ЗК РФ, на
 которую сослался судья районного суда, возвращая исковое заявление, уста-
 навливает субъектный состав лиц, которым могут быть предоставлены зе-
 мельные участки на праве постоянного бессрочного пользования, но не уста-
 навливает досудебный порядок урегулирования каких-либо споров1.
 Процессуальный закон не определяет понятия досудебного урегулирова-
 ния спора и не раскрывает его содержания каким-либо иным способом. В
 большинстве случаев материальное законодательство досудебный порядок
 1 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2011. № 5. С. 27.
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 урегулирования спора связывает с формулировкой о том, что до предъявле-
 ния иска обязательно предъявление претензии (ч. 3 ст. 125 ВК РФ, ч. 1 ст. 403
 КТМ, ст. 123 ТУЖД, ст. 138 Федерального закона «О связи»). В юридической
 литературе также отмечается, что формулировки ГК РФ, касающиеся предва-
 рительного обращения при отказе от договора (ст. 450) и расторжении дого-
 вора (ст. 452), следует рассматривать как синонимы применительно к претен-
 зионной процедуре, а потому указание в договоре любой фразы, допускаемой
 ГК РФ (отказ от договора, расторжение договора), необходимо толковать как
 соблюдение претензионного порядка. В то же время зачастую встречающиеся
 в тексте договора фразы «споры должны решаться сторонами путем перего-
 воров» и т.п. не указывают на необходимость соблюдения претензионного
 порядка1. Однако в п. 2 ст. 452 ГК РФ термин «претензия» отсутствует и про-
 сто указывается, что требование об изменении или расторжении договора
 может быть заявлено стороной в суд только после получения отказа другой
 стороны на предложение изменить либо расторгнуть договор, либо неполу-
 чения ответа в срок, указанный в предложении или установленный законом
 либо договором, а при его отсутствии — в тридцатидневный срок. Несмотря
 на то, что вместо термина «претензия» законодателем в данном случае ис-
 пользуется термин «предложение», а вместо термина «иск» — термин «тре-
 бование», не вызывает никаких сомнений то, что в п. 2 ст. 452 ГК РФ речь
 идет о досудебном порядке урегулирования спора, так как во всех этих случа-
 ях закон буквально определяет необходимость обращения к другой стороне
 до обращения в суд.
 В приведенном примере иск заявлен не о предоставлении земельного
 участка на праве постоянного (бессрочного) пользования, а признании данно-
 го права за истцами. Действительно, ст. 20 ЗК РФ определяет субъектный со-
 став лиц, которым могут быть предоставлены земельные участки на праве
 постоянного бессрочного пользовании. Но взаимосвязь этой статьи и ст. 36
 1 См.: Медникова М. Установление факта несоблюдения досудебного урегулирова-
 ния споров арбитражным судом: проблемы применения процессуальных норм // Арбит-
 ражный и гражданский процесс. 2006. № 11. С. 21.
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 ЗК РФ следует из контекста и в том числе из ссылки на эту статью для пере-
 оформления прав юридических лиц. Согласно же п. 5 ст. 36 ЗК РФ для при-
 обретения права на земельный участок граждане, указанные в настоящей ста-
 тье, совместно обращаются в исполнительный орган государственной власти
 или орган местного самоуправления с заявлением о приобретении прав на
 земельный участок с приложением кадастровой карты (плана). В этой связи
 возникает вопрос: не входит ли в объем понятия досудебного урегулирования
 спора процедура оформления земельных участков в порядке статей 20 и
 36 ЗК РФ в случаях, когда соответствующие заявления о переоформлении
 прав по каким-либо причинам не удовлетворяются, или же обращение с заяв-
 лением о переоформлении прав на земельные участки может быть приравне-
 но к «претензии» («предложению», «обращению») только по аналогии? Рас-
 сматривая понятие обращения в качестве общего по отношению к претензии,
 предложению и заявлению, следует сделать вывод о том, что, по мнению вы-
 шестоящей судебной инстанции, районный судья в данном случае необосно-
 ванно расширительно истолковал понятие досудебного урегулирования спо-
 ра, включив в его объем заявление, подаваемое в порядке ст. 20 и 36 ЗК РФ.
 Подобную ошибку допустил судья, возвращая заявление о признании не-
 законным постановления избирательной комиссии области о регистрации
 кандидата на должность главы администрации области без рассмотрения в
 связи с несоблюдением досудебного порядка урегулирования спора по осно-
 ваниям, предусмотренным п. 3 ст. 76 Федерального закона от 12 июня 2000 г.
 «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референ-
 думе граждан Российской Федерации», согласно которой регистрация канди-
 дата аннулируется избирательной комиссией, зарегистрировавшей кандидата
 в депутаты, в случае утраты им пассивного избирательного права. По мнению
 судьи, органом осуществления аннулирования регистрации кандидата явля-
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 ется избирательная комиссия, с чем Судебная коллегия по гражданским делам
 Верховного Суда РФ не согласилась1.
 Пример 2. Достаточно неоднозначная и пограничная между аналогией
 закона и его толкованием ситуация усматривается в разрешении Верховным
 Судом РФ вопросов подведомственности судам общей юрисдикции споров,
 участниками которых наряду с юридическими лицами являются физические
 лица, участвующие в совершаемых юридическими лицами сделках при осу-
 ществлении этими гражданами предпринимательской деятельности.
 Акционерное общество обратилось в суд к другому акционерному обще-
 ству о понуждении к исполнению договора путем совершения действий по
 перерегистрации акций и к физическому лицу Р., который как поручитель
 обязался перед истцом нести солидарную ответственность за исполнение от-
 ветчиком обязательств по договору купли-продажи ценных бумаг. Решением
 суда исковые требования были удовлетворены в полном объеме. Президиум
 Верховного Суда РФ удовлетворил протест заместителя Председателя Вер-
 ховного Суда РФ и, отменяя решение суда, со ссылкой на разъяснения, со-
 держащиеся в п. 3 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 20 января
 2003 г. № 2 «О некоторых вопросах, связанных с принятием и введением в
 действие Гражданского процессуального Кодекса Российской Федерации»,
 указал, что в силу ст. 33 АПК РФ споры между акционером и акционерным
 обществом, участниками иных хозяйственных товариществ и обществ, выте-
 кающие из их деятельности, независимо от того, какие лица — юридические
 или физические — являются участниками правоотношений, из которых воз-
 ник спор, не могут рассматриваться в порядке гражданского судопроизводст-
 ва судами общей юрисдикции2.
 При анализе данного примера следует установить, применил ли в дан-
 ном случае Президиум Верховного Суда РФ аналогию закона, приравняв
 давшее поручительство физическое лицо к акционерам и участникам хозяй-
 1 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2005. № 7. С. 23
 2 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2005. № 3. С. 1–2.
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 ственных обществ, или же речь идет о толковании содержащихся в ст. 22
 ГПК РФ и ст. 33 АПК РФ понятий. Во всяком случае формально на аналогию
 закона в рассматриваемом примере ссылок не имеется, но это слабый аргу-
 мент, так как суды при фактическом применении аналогии закона не всегда
 ссылаются на аналогию и не фиксируют установление пробела как суждение
 в процессуальном документе. Не может служить здесь весомым аргументом в
 пользу аналогии закона и экономическая цель сделки, так как для аналогии
 закона значение имеет цель нормы права, а не цели участников спорного пра-
 воотношения. Скорее всего, экономическая цель сделки послужила основа-
 нием отнесения спора к подведомственности арбитражного суда, а потому та-
 кое решение следует считать толкованием закона. Цель и характер сделки вы-
 ступили в данном случае основанием для того, чтобы охватить понятием эко-
 номического спора и тех участвующих в нем физических лиц, которые не яв-
 ляются акционерами или участниками хозяйственных обществ, если брать
 положения п. 3 ст. 22 ГПК РФ и п. 2 ст. 33 АПК РФ в их системной взаимо-
 связи. На то, что в данном случае речь шла о весьма спорном толковании за-
 кона, указывает в последующем иная позиция Верховного Суда РФ по друго-
 му делу. Так, отменяя решения всех нижестоящих судебных инстанций Су-
 дебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ указала, что
 дальнейшее использование денежных средств, полученных по договору зай-
 ма, в предпринимательских целях само по себе не может влиять на подведом-
 ственность спора, вытекающего из договорных отношений двух физических
 лиц1. По делу, которое обладает существенным сходством с вышеприведен-
 ным примером, Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда
 РФ указала, что спор о взыскании долга с физических лиц, ответчиков по де-
 лу в силу ст. 22 ГПК РФ подведомствен суду общей юрисдикции. При этом
 цель, с которой физическими лицами были заключены договоры займа и по-
 ручительства, а также возможность в дальнейшем перевести долг на общест-
 во с ограниченной ответственностью, расходование денежных средств, полу-
 1 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2009. № 6. С. 23
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 ченных по договору (приобретение на них хозяйственного общества), с уче-
 том субъектного состава возникшего правоотношения не имеют значения для
 решения вопроса о подведомственности спора1.
 Приведенные примеры демонстрируют действие правила классической
 логики при проведении операций с объемом и содержанием понятий. При
 осуществлении правоприменения существуют два метода как расширения,
 так и сужения понятий. Первый метод связан либо с включением определен-
 ного элемента в объем заданного понятия, либо с игнорированием признака,
 ограничивающего этот объем; второй — с исключением какого-либо элемен-
 та из объема заданного понятия либо с введением дополнительного признака,
 ограничивающего этот объем. Так, из основанного на понятии имущества по-
 нятия имущественного спора можно исключить иски (требования) о призна-
 нии права собственности и, наоборот, включить их в это понятие. Соответст-
 венно, в первом случае иски будут оплачиваться государственной пошлиной
 по ставкам неимущественного характера, во втором — по шкале ставок, ус-
 тановленных для имущественных споров. На этих примерах мы наблюдаем,
 если можно так сказать, прямое исключение из объема или включение в объ-
 ем понятия имущественного спора исков (требований) о признании права
 собственности. При предъявлении исков о признании права собственности в
 суды общей юрисдикции государственная пошлина оплачивается по шкале
 имущественных требований, а при предъявлении этих же исков в арбитраж-
 ные суды государственная пошлина оплачивается по ставкам исков неимуще-
 ственного характера.
 Такое прямое включение (исключение) может осуществляться не только
 законодателем, но и правоприменителем при разрешении конкретных дел.
 Например, из понятия имущества может быть исключено право пользования
 услугами телефонной связи. Соответственно, из понятия имущественного
 1 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2009. № 12. С. 10; 2011.
 № 4. С. 33
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 спора могут быть исключены споры, связанные с предоставлением услуг те-
 лефонной связи.
 При применении аналогии гражданского процессуального закона дело
 обстоит совсем иначе. Как уже отмечалось, вопрос о применении аналогии
 закона возникает только тогда, когда интерпретация использованных в тексте
 закона терминов и выражений не позволяет охватить ими сложившуюся си-
 туацию. Примечательно, что во всей учебной литературе по теории права из-
 ложение материала по вопросам аналогии закона следует за рассмотрением
 вопросов его толкования. Приводимые далее примеры помогают разграни-
 чить эти два феномена правоприменения.
 В Приложении 1 к ГПК РСФСР 1964 г. по принципу казуистического пе-
 речисления указывалось на не подлежащие конфискации предметы домашней
 обстановки. Так, согласно данному Приложению в пользовании должника ос-
 тавались по одной кровати, стулу на каждое лицо, один стол и сундук. По
 этому поводу А.Т. Боннер замечал, что уже давно редкая семья использует
 сундук в качестве хранилища вещей, члены семьи часто спят не на кровати, а
 на диване, кресле-кровати и т.д. «Истинный смысл Перечня требует, чтобы в
 распоряжении каждого члена семьи оставались кровать, стул либо заменяю-
 щие его предметы, а сверх того на семью — шкаф и иное хранилище предме-
 тов, выполняющее функцию уходящего в область преданий сундука». Такую
 интерпретацию списка А.Т. Боннер связывал с расширительным результатом
 толкования, которое «является следствием логического, систематического и
 иных приемов уяснения истинного содержания закона». По мнению ученого,
 именно истинный смысл перечня требовал того, чтобы оставались не конфи-
 скованными не только стулья и сундук, но также «шкаф и иное хранилище
 предметов»1.
 С такой точкой зрения трудно согласиться. Расширение установленного
 законодателем исчерпывающего перечня, а перечень является всегда исчер-
 пывающим, если нет иного указания в законе, не может считаться его расши-
 1 Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 22–23.
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 рительным толкованием. Термины «стул», «сундук», «кресло» и «шкаф» обо-
 значают разные предметы. Как отраженные в понятиях объекты мышления
 сундук и шкаф могут быть обобщены в понятие «хранилище предметов», а
 вместе со стулом и креслом — в понятие предметов домашней обстановки.
 Но обобщение здесь осуществляется на основании одинакового для всех этих
 предметов признака, в результате чего образуется новое, не содержавшееся
 тогда в законе общее понятие. Однако до его законодательной фиксации в
 нормативном тексте применение нормы права о недопустимости конфиска-
 ции стула к креслу, а кровати соответственно к дивану, является преодоле-
 вающей пробел аналогией закона, использование которой логически обосно-
 вывается наличием общего для всех этих домашних предметов понятия, от-
 ражавшего цель законодателя. Данный пример демонстрирует неудачный
 прием создавшей пробел законодательной техники: вместо того, чтобы свя-
 зать свои постановления с родовым объектом, закон соединил их с отдельны-
 ми представителями данного рода.
 То же самое можно сказать и о другом приводимом А.Т. Боннером при-
 мере. Замечая, что в соответствии с п. 2 ст. 219 ГПК РСФСР 1964 г. суд пре-
 кращает производство по делу, если имеется вступившее в законную силу,
 вынесенное по спору между теми же сторонами, о том же предмете и по тем
 же основаниям решение или определение суда о принятии отказа истца от ис-
 ка или об утверждении мирового соглашения сторон, ученый, исходя из бук-
 вального смысла приведенной нормы, пришел к выводу о том, что основани-
 ем для прекращения производства по делу может явиться наличие решения
 или определения суда по гражданскому делу. Но один из судов столкнулся с
 ситуацией, когда вопрос о взыскании в порядке возмещения ущерба был ре-
 шен по приговору суда. Признавая правильность позиции суда, прекративше-
 го производство по делу, А.Т. Боннер считал, что суд истолковал в конкрет-
 ном случае процессуальную норму не буквально, а расширительно, так как
 это соответствовало подлинному смыслу закона. «Очевидно, суд исходил из
 того, что действительная мысль законодателя заключается в том, что повтор-
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 ное разрешение спора, ранее уже рассмотренного в судебном порядке, бес-
 смысленно»1. Однако, так же как и в предыдущем случае, суд не истолковал
 норму права расширительно, так как ни понятие судебного решения, ни поня-
 тие определения суда по гражданскому делу не могут включать в свой объем
 приговор суда. Речь идет именно о приравнивании последнего понятия к двум
 первым. То, что такое приравнивание происходит на базе подразумеваемого
 общего понятия «судебное постановление» («судебный акт»), в объем которого
 входят как решение и определение суда, так и приговор, обосновывает анало-
 гию закона логически, а бессмысленное повторное рассмотрение спора — те-
 леологически, так как императивной по своей сути нормой п. 2 ст. 219 ГПК
 РСФСР законодатель преследовал именно эту цель. Тем не менее, толкование
 в данном случае лишь подготавливает почву для применения аналогии зако-
 на. Так же как нельзя указать на кровать и обозначить ее креслом, так и ре-
 шения суда по гражданскому делу и приговор по уголовному могут быть
 приравнены только через общее для них, но отсутствующее в тексте закона
 понятие, подразумевая которое правоприменитель устанавливает пробел.
 В этой связи целесообразно сравнить с вышеизложенным нормы дейст-
 вующего АПК РФ по пересмотру судебных актов по новым или вновь от-
 крывшимся обстоятельствам. Разъясняя положения пп. 2 и 3 ч. 2 ст. 311 АПК
 РФ Пленум Высшего Арбитражного суда РФ в п. 6 Постановления от 30 ию-
 ля 2011 г. № 52 «О применении положений Арбитражного процессуального
 кодекса Российской Федерации при пересмотре судебных актов по новым и
 вновь открывшимся обстоятельствам» указал, что судам необходимо иметь в
 виду, что обстоятельства, определенные пп. 2 и 3 ч. 2 ст. 311АПК РФ, в связи
 с открытием которых пересматривается судебный акт, должны быть установ-
 лены вступившим в законную силу приговором суда.
 В случае если предусмотренные пп. 2 и 3 ч. 2 ст. 311АПК РФ обстоя-
 тельства, установленные определением или постановлением суда, постанов-
 лением прокурора, следователя или дознавателя о прекращении уголовного
 1 Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 22–23.
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 дела за истечением срока давности, вследствие акта об амнистии или акта о
 помиловании, по причине смерти обвиняемого, могут служить основанием
 для пересмотра судебного акта по вновь открывшимся обстоятельствам при
 условии признания их судом обстоятельствами, существенными для дела со-
 гласно п. 1 ч. 2 ст. 311АПК РФ.
 В приведенном разъяснении к судебному приговору по аналогии при-
 равнены иные процессуальные акты, принимаемые не только судами, но и
 иными уполномоченными государственными органами, так как судебный
 приговор — это один из видов процессуальных актов, которыми могут уста-
 навливаться юридически значимые обстоятельства и которые законодатель не
 привел в соответствующей норме права в виде исчерпывающего перечня,
 связывая возможность наступления определенных юридических последствий
 только с таким итоговым процессуальным актом, как судебный приговор,
 упустив из виду, что к числу таковых относятся и иные процессуальные ре-
 шения.
 Данный вывод может быть подтвержден также ссылкой на пример,
 приводимый Р. Иерингом, по мнению которого распространение норм по
 аналогии происходит всего чаще в том случае, когда во время принятия
 закона его положения законодатель связывает только с отдельными видами
 какого-либо рода. Так, в законе старого времени о фальшивых деньгах
 говорилось только про чеканенную монету, позднее же появляются бумажные
 деньги. «Распространяя закон и на последние, теория руководствуется
 следующей мыслью: закон был определен для родового понятия денег
 (открыто признанного средства обмена), а кажется прикрепленным к одному
 виду (металлическим деньгам), ибо во время его составления род совпадал с
 этим одним видом; сущность закона заключается, однако, не в том, что
 обозначает вид (металл), а в том, что обще всему роду (деньги)»1.
 Следующий пример. А.В.И. обратился к мировому судье судебного уча-
 стка № 2 Семилукского района Воронежской области о взыскании расходов
 1 Иеринг Р. Указ. раб. С. 25–26.
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 на оплату услуг по оказанию правовой помощи в сумме 13 800 рублей, ука-
 зывая, что по приговору Семилукского районного суда Воронежской области
 от 31 августа 2006 г. был осужден к лишению свободы А.С.Н., с которого
 также в его пользу был взыскан моральный вред в сумме 250 000 рублей.
 В связи с рассмотрением дела он как потерпевший, понес расходы на
 оказание ему правовой помощи в размере взыскиваемой суммы, которые он
 просит взыскать с ответчика на основании ст. 42 и 132 УПК РФ.
 Определением мирового судьи судебного участка № 2 Семилукского
 района Воронежской области от 25 декабря 2006 г. дело было передано ми-
 ровому судье Панинского района Воронежской области по подсудности, по
 тем основаниям, что иск предъявляется в суд по месту жительства ответчика,
 а, как установлено, ответчик отбывает наказание в ФГУ ИК-3 УФСИН Рос-
 сии по Воронежской области, которое расположено на ст. Перелешино Па-
 нинского района Воронежской области.
 Из последнего обстоятельства следовал вывод о том, что дело было приня-
 то мировым судьей Семилукского района с нарушением правил подсудности.
 В кассационном (по ранее действовавшему законодательству) порядке
 указанное выше определение суда не проверялось.
 В представлении, поступившем в Воронежский областной суд вместе с
 делом 8 февраля 2007 г., мировой судья судебного участка № 2 Панинского
 района Воронежской области П.Л.К. просил определение мирового судьи су-
 дебного участка № 2 Семилукского района Воронежской области от 25 де-
 кабря 2006 г. отменить.
 Определением судьи Воронежского областного суда Х.Ю.В. от 2 марта
 2007 г. дело было передано в суд надзорной инстанции — президиум Воро-
 нежского областного суда, который нашел, что определение мирового судьи
 судебного участка № 2 Семилукского района Воронежской области от 25 де-
 кабря 2006 г. подлежит отмене.
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 В соответствии со ст. 378 ГПК РФ основаниями для отмены или измене-
 ния судебных постановлений в порядке надзора послужили существенные
 нарушения норм материального или процессуального права.
 Согласно ст. 20 ГК РФ местом жительства признается место, где граж-
 данин постоянно или преимущественно проживает.
 Место отбытия наказания, не может считаться местом жительства ответ-
 чика1.
 Приведенный пример связан с понятием места жительства. Он представ-
 ляет интерес в связи с тем, что при его анализе возникает вопрос о том, дей-
 ствовал ли мировой судья судебного участка № 2 Семилукского района Во-
 ронежской области по аналогии, приравнивая место отбывания наказания к
 месту жительства по сходству, или же включил в понятие места жительства
 место отбывания наказания? Понятно, что отбывающее наказание лицо нель-
 зя считать находящимся в месте его жительства, если не считать таковым ме-
 сто отбывания наказания, так как в период отбывания наказания лицо «пре-
 имущественно» находится в месте лишения свободы. Но место отбывания
 наказания нельзя считать местом жительства осужденного, несмотря на то,
 что жизнь его продолжается именно в данном месте, по причине того, что
 место жительства и место отбывания наказания — это разные понятия. Пред-
 ставляется более вероятным то, что мировой судья действовал в указанном
 случае по аналогии, приравнивая место отбывания наказания к месту жи-
 тельства, руководствуясь при этом более общим понятием места нахождения,
 с чем президиум областного суда не согласился, исходя из буквального зна-
 чения использованного в законе термина «место жительства».
 В дополнение к приведенному примеру не лишне упомянуть об имею-
 щих место в судебной практике случаях, когда при разрешении вопроса о
 принятии искового заявления правоприменители к использованному в законе
 понятию об указании на доказательства, которыми обосновывается иск (п. 5
 1 См.: Постановление Президиума Воронежского областного суда от 14 марта 2007 г.
 по делу № 44г-75. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
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 ч. 2 ст. 131 ГПК РФ), присоединяют понятие предоставления этих доказа-
 тельств. Реальным эффектом такого присоединения является затрудняющее
 доступ к правосудию игнорирование указанного в законе требования лишь об
 указании на доказательства, обосновывающих иск, и присоединении к этому
 требованию дополнительного, а именно требования о предоставлении обос-
 новывающих иск доказательств до возбуждения гражданского дела.
 Пример 3. Согласно ст. 192 ГПК РФ после судебных прений суд удаляет-
 ся в совещательную комнату, о чем председатель объявляет присутствующим
 в зале судебного заседания. В соответствии с ч. 1 ст. 193 ГПК РФ после при-
 нятия и подписания решения суд возвращается в зал судебного заседания, где
 председательствующий или один из судей объявляет решение суда.
 Общеизвестно, что рассмотрение гражданских дел по первой инстанции
 в подавляющем большинстве случаев производится не в залах судебных засе-
 даний, а в кабинете судьи. По одному из рассматриваемых Коминтерновским
 судом г. Воронежа в кабинете судьи дел после выслушивания прений судья
 объявил о том, что суд удаляется в совещательную комнату. Впервые оказав-
 шийся в суде истец воспринял это объявление буквально. Только после соот-
 ветствующих разъяснений он понял, что удаление суда в совещательную
 комнату в данном случае означает удаление участников процесса из кабинета
 судьи. Но если понятие зала судебного заседания можно, хотя и весьма искус-
 ственно, истолковать как понятие, в объем которого входит кабинет судьи, то в
 объем понятия удаления из кабинета никак не может войти понятие оставле-
 ния в кабинете, так как это не только разные, но и противоположные понятия.
 Общеизвестно также, что во избежание подобных недоразумений судьи в по-
 рядке ст. 192 ГПК РФ объявляют не об удалении суда в совещательную комна-
 ту, а об оставлении суда в совещательной комнате для вынесения решения. С
 кем «совещается» судья, единолично рассматривающий дело, — это тоже во-
 прос. Ответы на эти и подобные вопросы заключаются не в расширительном
 толковании, то есть в расширении понятия удаления до понятия оставления и
 понятия совещания до совещания с самим с собой, а в аналогии закона, когда
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 одна ситуация по сходству приравнивается к другой и при этом достигается
 одна и та же цель, имевшаяся в виду законодателем: принятие судебного акта
 в обстановке, исключающей постороннее влияние.
 Таким образом, взятые как в качестве логических операций, так и в каче-
 стве способов правоприменения толкование гражданско-процессуального за-
 кона по объему и аналогия гражданско-процессуального закона, представля-
 ют собой явления разного порядка.
 1.4. Аналогия закона и субсидиарное правоприменение
 Система нормативных актов, как и любая система, обладает свойством
 структурной взаимосвязи составляющих ее элементов и частей, которая ино-
 гда обозначается термином «архитектоника», проявляется в праве как опре-
 деленное соотношение правовых норм, правовых институтов, отраслей права
 и законодательства не только по линии субординации, но и в плане координа-
 ции. Координационная взаимосвязь правовых норм имеет различные пара-
 метры и в том числе параметры взаимозависимости и взаимной дополняемо-
 сти. В целях описания и объяснения такой взаимозависимости и взаимодо-
 полняемости в правоведении используется понятие, обозначаемое латинским
 термином «субсидиарность».
 Этимологически термин «субсидия» происходит от латинского «subsi-
 dium» и означает помощь или поддержку1. В этом смысле применительно к
 нормам права «субсидиарный» соответственно будет означать вспомогатель-
 ную или дополнительную норму права или целое правовое положение, пра-
 вовую конструкцию, которые, будучи частью одной какой-либо отрасли или
 института права, могут быть использованы (применены) в другом институте,
 в другой отрасли и т.д. На значение термина «субсидиарный» в смысле «до-
 полнительный» указывал А.Т. Боннер, отмечая, что в юридической литерату-
 1 См.: Словарь иностранных слов / сост. Т.Ю. Уша. С. 617.
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 ре давно обсуждается вопрос о «субсидиарном (дополнительном)» примене-
 нии норм ГПК к неурегулированным в УПК вопросам. Например, по одному
 из дел Верховный Суд пришел к выводу, что для принятия отказа от заявлен-
 ного в уголовном деле иска следует выносить определение. При этом ученый
 обратил внимание на то, что в одном из определений по конкретному делу
 Верховный Суд указывал, что вполне обоснованно не только субсидиарное
 применение норм ГПК к УПК, но и применение их по аналогии гражданского
 процессуального закона1.
 Последнее замечание очень важно, так как оно свидетельствует о том,
 что уже тогда разница между субсидиарным применением норм ГПК к УПК
 и межотраслевой аналогией закона отчетливо осознавалась. Однако данная
 дистинкция (отличие) не получила своего теоретического развития, а в по-
 следующем понятие межотраслевой аналогии стабилизировалось как равно-
 значное субсидиарному правоприменению. Так, чуть позже А.Т. Боннер пи-
 сал, что применение нормы из смежного института или отрасли права «в
 юридической литературе обозначается термином межотраслевая аналогия, а
 чаще — субсидиарное применение норм права»2.
 Взаимосвязь между понятием субсидиарного применения норм права и
 аналогией закона проявляется в том, что, помимо эффекта расширения (рас-
 пространения) действия какой-либо нормы права на прямо не подпадающие
 под ее действие отношения, аналогии закона, влечет эффект дополнения:
 норма, применяемая по аналогии, может рассматриваться как норма, приме-
 няемая в дополнение, как вспомогательная норма права, как норма, «помо-
 гающая» заполнять обнаруженный пробел. В связи с этим к проблеме прове-
 дения отличия аналогии закона от толкования по объему тесно примыкает
 проблема отграничения аналогии закона от субсидиарного правоприменения.
 Поскольку на межотраслевом уровне для применения норм права в дополне-
 1 См.: Боннер А.Т. Субсидиарное применение норм ГПК при рассмотрении уголов-
 ных дел // Советская юстиция. 1981. № 18. С. 27. 2 Боннер А.Т. Субсидиарное применение норм права при разрешении гражданских
 дел // Социалистическая законность. 1983. № 4. С. 42.
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 ние к другим нормам или в качестве вспомогательных норм используется как
 латинизм «субсидиарный», так и термин «межотраслевая аналогия», постоль-
 ку в юридической литературе при рассмотрении вопросов, связанных с ана-
 логией закона, традиционно уделяется внимание вопросам субсидиарного
 правоприменения для его сопоставления с аналогией закона.
 Следует также подчеркнуть, что по давно сложившейся традиции термин
 «пробел» употребляется как для обозначения пробела в целях применения
 аналогии закона, так и для обозначения пробела в целях субсидиарного приме-
 нения норм права1. Такое двойное значение термина не отвечает одному из ос-
 новных требований, предъявляемых логикой к определению понятий, — тре-
 бованию однозначности.
 Легальное закрепление термин «субсидиарный» получил в гражданском
 законодательстве, в комплексном по своей природе законодательстве о бан-
 кротстве, в некоторых публичных отраслях права, где он употребляется в
 этимологическом значении. Широко известно его использование в финансо-
 вом праве для обозначения одного из способов финансовой помощи (под-
 держки), которые так и называются — «субсидии».
 В гражданском законодательстве данный термин используется для обо-
 значения дополнительной ответственности при противопоставлении ее соли-
 дарной ответственности. Например, в п. 1 ст. 363 ГК РФ указывается, что при
 неисполнении или ненадлежащем исполнении должником обеспеченного по-
 ручительством обязательства поручитель и должник отвечают перед кредито-
 ром солидарно, если законом или договором поручительства не предусмотре-
 на субсидиарная ответственность поручителя. Имеется ряд норм права закре-
 пляющих субсидиарную ответственность учредителей юридического лица по
 долгам этого лица. О субсидиарной ответственности руководителя должника
 1 См.: Поленина С.В. Субсидиарное применение норм гражданского законодательст-
 ва к отношениям смежных отраслей // Советское государство и право. 1967. № 4. С. 21;
 Боннер А.Т. Субсидиарное применение законодательства при разрешении судом граждан-
 ских дел // Советская юстиция. 1979. № 10. С. 11.
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 по долгам последнего говорится также в пп. 2 и 11 ст. 10 Федерального зако-
 на от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)»1.
 В гражданском процессуальном законодательстве не только не использу-
 ется термин «субсидиарный», но и соотношение между внутриотраслевой
 аналогией закона и применением норм иных отраслей права к гражданско-
 процессуальным отношениям не урегулировано. Следуя известной истине о
 том, что все познается в сравнении, полезно будет обратить внимание на со-
 отношение внутриотраслевой аналогии закона и субсидиарном правоприме-
 нении в других отраслях законодательства.
 Законодатель по-разному регулирует соотношения между внутриотрас-
 левой аналогией закона и нормами иных отраслей права, регламентирующих
 отношения в отрасли-реципиенте, и при этом приоритет всегда отдается суб-
 сидиарному правоприменению. Однако термин «субсидиарный» при этом
 также не используется. Так, в ст. 7 ЖК РФ указывается, что в случаях, если
 жилищные отношения не урегулированы жилищным законодательством или
 соглашением участников таких отношений, и при отсутствии норм граждан-
 ского или иного законодательства, прямо регулирующих такие отношения, к
 ним, если это не противоречит их существу, применяется жилищное законо-
 дательство, регулирующее сходные отношения (аналогия закона).
 Из положений данной статьи вытекает, что жилищные правоотношения
 могут регулироваться в различных отраслях права и в случае, если нормы
 гражданского или иного законодательства напрямую регулируют жилищные
 отношения, то применение таких норм права не будет являться аналогией, хо-
 тя бы потому, что речь идет о прямом правовом регулировании, а это значит,
 что в данном случае применение норм иной отрасли права к жилищным от-
 ношениям следует считать субсидиарным. Но из этого следует также и дру-
 гой вывод: если жилищные отношения не урегулированы жилищным законо-
 дательством или соглашением участников таких отношений и при этом от-
 сутствуют нормы гражданского или иного законодательства, прямо регули-
 1 См.: СЗ РФ. 2002. № 43. Ст. 4190.
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 рующие такие отношения, а также отсутствуют нормы жилищного законода-
 тельства, регулирующие сходные отношения, то применение норм иного за-
 конодательства по сходству будет уже не субсидиарным правоприменением,
 а межотраслевой аналогией, так как по общему правилу при использовании
 прямо не регулирующих какие-либо отношения норм права иной отрасли при
 применении этих норм по аналогии необходимо учитывать существо рас-
 сматриваемых отношений.
 Несколько по-иному, чем в ст. 7 ЖК РФ, урегулировано соотношение
 между внутриотраслевой аналогией закона и применением норм иных отрас-
 лей права в СК РФ. Так, в ст. 5 указывается, что в случае, если отношения
 между членами семьи не урегулированы семейным законодательством или
 соглашением сторон, и при отсутствии норм гражданского права, прямо регу-
 лирующих указанные отношения, к которым, если это не противоречит их
 существу, применяются нормы семейного и (или) гражданского права, регу-
 лирующие сходные отношения (аналогия закона).
 Из положений указанной статьи СК РФ с очевидностью вытекает, во-
 первых, что СК РФ «допускает» к прямому регулированию семейных отно-
 шений только гражданское законодательство; во-вторых, что применение по
 сходству норм как семейного, так и гражданского законодательства, отнесено
 самим законом к аналогии закона и противопоставлено прямому регулирова-
 нию семейных отношений нормами как семейного, так и гражданского права.
 Следовательно, прямое регулирование отношений какой-либо отрасли права
 нормами иной отрасли права в данном случае не является аналогией закона, в
 том числе межотраслевой, стало быть, и в этом случае применение норм иной
 отрасли права напрямую, а не по сходству и с учетом существа регулируемых
 отношений нужно считать субсидиарным правоприменением.
 Закрепляющая применение аналогии закона и права ст. 6 ГК РФ допус-
 кает прямое регулирование гражданских правоотношений законодательством
 без указания на его отраслевую принадлежность и разрешает применять ана-
 логию «гражданского законодательства» при отсутствии прямого правового
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 регулирования возникших отношений «гражданским законодательством», со-
 глашением сторон и обычаями делового оборота. Следовательно, в контексте
 ст. 6 ГК РФ применение к гражданским правоотношениям норм иных отрас-
 лей права, напрямую не регулирующих гражданские правоотношения, также
 необходимо рассматривать как межотраслевую аналогию, требующую учета
 существа рассматриваемых правоотношений.
 В упомянутых трех статьях из различных отраслей права законодатель
 нигде не употребляет термин «субсидиарное правоприменение» и не опреде-
 ляет этот феномен как понятие. Трудно сказать, является ли такое умолчание
 причиной или, наоборот, следствием различного понимания соотношения
 аналогии закона, межотраслевой аналогии закона и субсидиарного правопри-
 менения в теории и юридической литературе, включая аналогию гражданско-
 го процессуального закона.
 Помимо отмеченного двойного значения термина «пробел» и отождеств-
 ления субсидиарного правоприменения с межотраслевой аналогией закона, в
 настоящее время в юридической литературе отсутствует единство мнений,
 прежде всего, в отношении применения термина «субсидиарный». Наряду с
 использованием этого термина для обозначения дополнительной ответствен-
 ности одним из первоначальных возможных вариантов его применения явля-
 ется употребление его для обозначения действия общих норм права в той
 части, в какой соответствующее отношение не урегулировано специальными
 нормами права. Например, Е.В. Блинкова такую иерархию правовых норм,
 при которой правовое регулирование осуществляется специальными норма-
 тивными правовыми актами, а субсидиарно к ним применяются и общие
 нормы права, считает нетипичной1. С мнением о нетипичности такой иерар-
 хии правовых норм трудно согласиться, так как данное соотношение специ-
 альных и общих норм права является, наоборот, типичным. Так, общие нор-
 мы обязательственного права применяются к гражданским правоотношениям
 1 См.: Блинкова Е.В. Проблемы квалификации предмета договора снабжения водой
 через присоединенную сеть // Арбитражный и гражданский процесс. 2004. № 12. С. 40.
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 в той части, в которой они не урегулированы специальными нормами права
 об отдельных видах договоров. Также общий порядок искового производства
 может применяться к рассмотрению дел, возникающих из публичных право-
 отношений. Другое вопрос: следует ли в последнем случае говорить об ана-
 логии закона или же имеет место субсидиарное правоприменение?
 Итак, в качестве исходных данных мы имеем двойное значение термина
 «пробел», не менее, чем двойное значение термина «субсидиарный», и тра-
 диционное отождествление понятий субсидиарного правоприменения и меж-
 отраслевой аналогии закона, то есть два явления омонимизации и одну сино-
 нимизацию. При этом последнее обусловлено двумя первыми и обобщенное
 мнение на этот счет может быть выражено суждением о том, что если для
 разрешения ситуации по аналогии используется норма, заимствованная из
 другой отрасли законодательства, то такая операция не лишена характера
 аналогии закона, так как она заполняет пробел с той лишь разницей, что речь
 идет о межотраслевой аналогии. Взятая из другой отрасли права норма-
 образец заполняет обнаруженный пробел в отрасли-реципиенте, но, посколь-
 ку данная норма относится к другой отрасли права, она дополняет правовое
 регулирование подлежащей разрешению ситуации, «помогает» эту ситуацию
 разрешить, распространяется на нее в качестве дополнительной, а потому
 применяется в то же время субсидиарно.
 Отождествление понятия субсидиарного правоприменения и межотрас-
 левой аналогии занимает в юридической литературе господствующие пози-
 ции, и межотраслевая аналогия традиционно характеризуется как субсидиар-
 ная. Так, Н.А. Власенко ставит знак равенства между межотраслевой анало-
 гией и субсидиарным правоприменением посредством скобок: «На возмож-
 ность применения аналогии, причем субсидиарной (применение норм, регу-
 лирующих сходные отношения) Верховный Суд ориентировал и ранее»1. В
 этом предложении и далее усматривается даже появление нового термина
 1 Власенко Н.А. Об аналогии в современном процессуальном праве // Российская юс-
 тиция. 2005. № 7. С. 34.

Page 90
						

90
 «аналогия субсидиарная». Высказывая свое мнение относительно возможно-
 сти межотраслевой аналогии, Н.А. Власенко утверждает, что публичный ха-
 рактер уголовно-процессуальной отрасли не предполагает и не позволяет «ни
 аналогии закона (применения уголовно-процессуальных норм), ни тем более
 аналогии субсидиарной (применения норм сходной отрасли)»1. Таким обра-
 зом, межотраслевая аналогия и субсидиарная аналогия — это разные назва-
 ния одного и то же понятия.
 Отождествление субсидиарного правоприменения и межотраслевой ана-
 логии находит поддержку и у других авторов. Так, М.С. Носенко со ссылкой
 на С.С. Алексеева воспроизводит взятое из общей теории права номинальное
 определение субсидиарного применения правовых норм также с использова-
 нием скобок для указания на равнозначность понятий межотраслевой анало-
 гии и субсидиарного правоприменения. Он утверждает, что возможность
 применения норм смежной отрасли права по аналогии (межотраслевая анало-
 гия) в теории права именуется субсидиарным применением права, являю-
 щимся наряду с аналогией закона и аналогией права способом преодоления
 пробела в праве, подчеркивая, что применение норм смежной отрасли права в
 субсидиарном порядке исключается, если между рассматриваемыми отноше-
 ниями нет сходства в методе регулирования2. В отношении такого суждения
 можно заметить, что в общей теории права аналогия закона всегда связана с
 отсутствием прямого правового регулирования, а там, где оно есть, отсутст-
 вует пробел, нет необходимости в аналогии, а, значит и в наличии сходства, в
 том числе сходства в методах правового регулирования. Сходство в методах
 правового регулирования или родственность отраслей, обозначаемая терми-
 ном «смежная», использовалось в свое время как понятие для объяснения
 субсидиарного правоприменения. В условиях определенной исторической
 формации отпочковавшиеся от гражданского права семейное, жилищное,
 1 Власенко Н.А. Об аналогии в современном процессуальном праве // Российская юс-
 тиция. 2005. № 7. С. 36. 2 См.: Носенко М.С. Применение процессуальной аналогии арбитражными судами //
 Арбитражный и гражданский процесс. 2010. № 8. С. 48.
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 трудовое, а затем и колхозное право не могли, с одной стороны, не отставать в
 своем развитии от гражданского права, а с другой — не обладать сходством с
 ним, что и послужило основанием для получившего впоследствии значение
 общетеоретического указания на такое сходство, как на условие субсидарного
 правоприменения1. Однако для отрасли гражданского процессуального зако-
 нодательства смежными оказываются все иные процессуальные отрасли, а с
 учетом того, что по правилам ГПК рассматриваются все категории дел, за ис-
 ключением уголовных и административных, только отрасли материального
 права не обладают сходством с гражданско-процессуальной отраслью. По-
 видимому, именно по этой причине в юридической литературе по граждан-
 скому процессуальному праву относительно понятий межотраслевой анало-
 гии закона и субсидиарного правоприменения высказываются мнения, отли-
 чающиеся от ранее изложенных.
 Наиболее обобщенную позицию по этому поводу изложил В.А. Божок.
 Он включил в понятие субсидиарного применения норм права применение
 норм-адресатов отсылочных норм, например, правил ст. 190 ГПК РФ к судеб-
 ным прениям в суде кассационной инстанции согласно ч. 1 ст. 359 ГПК РФ (в
 ранее действующей редакции); межотраслевую аналогию с той особенно-
 стью, что при субсидиарном применении норм одной отрасли права к другой
 содержание первой нормы не изменяется; применение норм одного подин-
 ститута к другому в рамках одной и той же отрасли (ст. 362–364 к ст. 387
 ГПК РФ), а также применение норм-дефиниций, взятых из других отраслей2.
 Соглашаясь с перечисленными видами субсидиарного правоприменения,
 хотелось бы уточнить приведенные позиции. Во всех упомянутых случаях
 речь идет о субсидиарном применении норм права, основанном на прямом
 правовом регулировании. Действительно, при субсидиарном применении
 нормы одной отрасли права к другой содержание первой нормы не изменяет-
 1 См.: Бару М. О субсидиарном применении норм гражданского права к трудовым
 правоотношениям // Советская юстиция. 1963. № 14. С. 18. 2 См.: Божок В.А. Проблема разграничения института аналогии и субсидиарного
 применения правовых норм // Нотариус. 2006. № 5. С. 31–33.
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 ся, а это означает, что норма «переносится» прямо, можно сказать, механиче-
 ски. Следовательно, субсидиарное межотраслевое правоприменние не явля-
 ется аналогией закона, при применении которой требуется учитывать суще-
 ство правоотношений. Иначе получается, что необходимо отличать межот-
 раслевую аналогию, при которой норма иной отрасли права напрямую регу-
 лирует отношения другой отрасли и «чистую» межотраслевую аналогию за-
 кона, когда для применения нормы права, взятой из другой отрасли, требуется
 учитывать существо правоотношений, то есть норма права, взятая из «отрас-
 ли-донора», изменяет свое содержание. Кроме того, в приведенном перечне
 отсутствует такой вид субсидиарного правоприменения, как действие общих
 норм права за пределами специальных.
 У других авторов каждая из четырех позиций, которые приводит
 В.А. Божок, может рассматриваться не только в качестве одной из форм суб-
 сидиарного правоприменения, но и как единственная форма.
 А.Н. Балашов и Э.И. Мишутина, первоначально не раскрывая содержа-
 ния понятия субсидиарного правоприменения, тем не менее, придают терми-
 ну «субсидиарный» значение, отличающееся как от аналогии закона, так и от
 применения общих и специальных норм права, потому как считают, что при-
 менение общих норм права, субсидиарное применение норм и расширитель-
 ное толкование являются важными дополнительными условиями «на стадии
 определения нормы, регулирующей сходные отношения»1.
 В дальнейшем данные авторы, обращая внимание на то, что ч. 4 ст. 1
 ГПК РФ не указывает, где должна находиться норма-образец, и, полагая, что
 поэтому норма, взятая из АПК РФ, будет аналогией, а не субсидиарным пра-
 воприменением, полностью соглашаются с мнением, высказанным А.С. Пи-
 голкиным, о том, что при субсидиарном применении не существует пробела в
 праве, а законодатель сам указывает на применимое право другой отрасли
 посредством конструирования бланкетных или отсылочных норм. Именно
 1 Балашов А.Н., Мишутина Э.И. Вопросы применения аналогии закона и аналогии
 права в гражданском судопроизводстве // Российская юстиция. 2009. № 10. С. 60.
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 использование адресатом бланкетных и отсылочных норм является, по их
 мнению, субсидиарным применением норм права. При этом к числу бланкет-
 ных норм данные авторы относят ст. 359 ГПК РФ (прежняя редакция) и упо-
 минают о том, что «возможно встретить ситуации», когда законодатель отсы-
 лает не к конкретной норме, а к неопределенному количеству норм, приводя в
 пример ч. 2 ст. 88 ГПК РФ. При этом отсылочные нормы в пример не приво-
 дятся. Резюме таково: «Таким образом, при разграничении субсидиарного
 применения права и аналогии важно то, что в первом случае нормы другой
 отрасли права регулируют данные правоотношения, а в случае аналогии ре-
 гулируются сходные»1. С таким суждением также можно полностью согла-
 ситься при условии, что в первом случае нормы другой отрасли права регу-
 лируют данные правоотношения напрямую, а в случае аналогии речь идет о
 сходных отношениях и потому требуется учет их существа. Но довольно
 трудно согласиться с редукцией субсидиарного правоприменения к примене-
 нию одних только бланкетных и отсылочных норм права, так как при таком
 положении получается, что прямое регулирование отношений какой-либо от-
 расли права нормами другой отрасли возможно только при наличии на то
 «санкции» отрасли-реципиента. Можно сразу возразить, что на применение
 понятий, содержание которых определяется в другой отрасли права, не требу-
 ется каких-либо специальных отсылочных норм, например, к определяемому
 гражданским законодательством понятию «место жительства» при примене-
 нии ст. 28 ГПК РФ.
 Другие авторы также утверждают, что межотраслевая аналогия является
 не аналогией, средством или способом восполнения пробелов, а субсидиар-
 ным применением правовых норм и представляет собой юридико-
 технический прием в виде отсылочного способа регулирования, своеобраз-
 1 Балашов А.Н., Мишутина Э.И. Аксиологические категории института процессу-
 альной аналогии в гражданском судопроизводстве // Арбитражный и гражданский про-
 цесс. 2010. № 8. С. 44.
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 ный характер действия нормативно-правовых предписаний1. Такое мнение
 представляется верным, за исключением завершающей его части, в которой
 наблюдается вышеупомянутая редукция. К тому же, в чем именно заключает-
 ся «своеобразный характер» действия нормативных предписаний, не уточня-
 ется и не квалифицируется прямое применение норм другой отрасли права
 при отсутствии отсылочных норм.
 Из утверждения М. Алиэскерова о том, что процессуальный вопрос мо-
 жет быть разрешен с использованием аналогии права лишь в том случае, если
 нельзя применить аналогию закона или субсидиарно применить нормы
 смежной отрасли права, следует, что он вкладывает разное содержание в по-
 нятия аналогии закона и субсидиарного правоприменения. Характерным для
 данного автора является то, что, не исключая субсидиарное применение
 норм-дефиниций, содержащихся в смежных отраслях права (п. 9 ст. 34 УПК
 РФ,2 относительно ст. 51 Конституции РФ при ее применении в рамках граж-
 данского процесса), он считает недопустимым использование по аналогии
 норм-дефиниций в рамках одной и той же отрасли, относя ч. 1 и 2 ст. 49 ГПК
 РФ к нормам-дефинициям и полагая, что такое средство доказывания, как за-
 ключение эксперта, не может по аналогии применяться к заключению спе-
 циалиста3. Однако четкого отличия между аналогией закона и субсидиарным
 правоприменением в его рассуждениях не усматривается, а применение
 норм-дефиниций по-прежнему ограничено «смежностью» отраслей.
 Из изложенного следует, что при разнообразии мнений о том, что следу-
 ет вкладывать в содержание таких понятий, как субсидиарное правопримене-
 ние и межотраслевая аналогия закона, в целях разрешения вопросов, возни-
 кающих при отправлении правосудия по правилам ГПК РФ, на соотношение
 между имеющими общий характер гражданско-процессуальными нормами
 1 См.: Захаров В.Н., Цыбуленко А.П. Применение аналогии при разрешении трудо-
 вых споров // Российская юстиция. 2008. № 3. С. 23. 2 См.: Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации // СЗ РФ. 2001. № 52
 (ч. 1). Ст. 4921. 3 См.: Алиэскеров М. Процессуальная аналогия в гражданском судопроизводстве //
 Российская юстиция. 2002. № 3. С. 18–20.
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 права и специальными нормами права данной отрасли обращается мало вни-
 мания, в то время как без анализа последнего соотношения невозможен пра-
 вильный анализ первого. Ведь если принять во внимание положение, соглас-
 но которому специальные нормы права по аналогии не применяются, то во
 всех случаях, когда речь заходит об аналогии закона и в том числе о межот-
 раслевой аналогии, имеются в виду только общие нормы права. Неоднознач-
 ность ситуации обнаруживается также в том, что, с одной стороны, согласно
 устоявшемуся мнению, аналогию допускают только общие нормы права, с
 другой, действие общих норм права за пределами действия специальных
 норм относится к субсидиарному правоприменению.
 Данное противоречие симптоматично, так как указывает на то, что в от-
 ношении общих норм права и их соотношении со специальными нормами
 дело обстоит не так просто, как это может показаться на первый взгляд. По-
 ложение представляется тем более непростым, если принять во внимание тот
 факт, что многозначность распространяется и на понятие общих норм права.
 В учебной литературе по гражданскому процессу термину «общие нормы
 права» придаются разные значения. При классификации норм права общие
 нормы права могут квалифицироваться как один из видов обобщающих норм.
 В частности, под общими нормами права понимаются нормы, направленные
 на фиксирование в обобщенном виде особенностей регулируемых отноше-
 ний, например, нормы ст. 2 ГПК РФ, закрепляющие задачи гражданского су-
 допроизводства. Наряду с общими нормами права к обобщающим нормам
 относят декларативные нормы (нормы-принципы) и дефинитивные нормы1.
 В данном случае следует обратить внимание на то, что общие нормы права не
 противопоставляются специальным, а упоминаются лишь как подвид обоб-
 щающих.
 Однако существуют и иные подходы при классификации норм права с
 точки зрения их общности. Так, М.Ю. Лебедев общие и специальные нормы
 1 См.: Гражданский процесс: учебник / под ред. М.К. Треушникова (автор главы —
 И.К. Пискарев). М., 2007. С. 40.
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 объединяет в рубрику организационных норм, понимая под общими нормами
 права те нормы, действие которых касается судопроизводства независимо от
 его вида и стадии, а под специальными те, которые направлены на конкрет-
 ный вид и стадию судопроизводства. При этом в рубрику организационных
 также входят в качестве самостоятельных видов дефинитивные нормы и ре-
 гулятивные (диспозитивные и императивные) нормы права1.
 Итак, отнесение дефинитивных норм права к числу общих не вызывает
 сомнений, по крайней мере, с позиций указанных авторов. Далее необходимо
 определить, являются ли содержащиеся в других отраслях права нормы-
 дефиниции общими по отношению к нормам гражданского процессуального
 права, и является ли использование таких норм при отправлении правосудия
 по гражданским делам межотраслевой аналогией или субсидиарным право-
 применением.
 Обратимся к широко известному примеру с дефиницией юридического
 лица в ГК РФ и использовании в ГПК РФ термина «юридическое лицо», на-
 пример в ст. 44 и 215 ГПК РФ. Очевидно, что отсутствие в ГПК РФ дефини-
 ции юридического лица не является пробелом и потому нет места для какой
 бы то ни было аналогии. Известно, что по своей структуре нормы-дефиниции
 не состоят из присущей регулятивным нормам триады в виде гипотезы, дис-
 позиции и санкции, а потому можно сказать, что нормы-дефиниции по само-
 му своему назначению принимаются в «помощь» регулятивным. Цель норм-
 дефиниций — устранение неясностей, то есть по самой своей природе даже в
 рамках одной и той же отрасли законодательства они носят субсидиарный ха-
 рактер. Такой же характер они сохраняют и при их межотраслевом использо-
 вании, следовательно, при отсутствии иных дефиниций какого-либо понятия
 в конкретной отрасли права нормы-дефиниции носят общий и во всех случа-
 ях пригодный для субсидиарного применения характер. Но дело даже не в
 этом, а в том, что дефиниция, тем более легальная, не допускает модифика-
 ций и определяемое ею понятие может быть использовано только в том зна-
 1 См.: Лебедев М.Ю. Гражданский процесс: учебник. М., 2010. С. 21–22.
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 чении и смысле, которые придает им законодатель, иначе само легальное оп-
 ределение теряет смысл. Следовательно, нормы-дефиниции, в какой-бы от-
 расли законодательства они не находились, а для ГПК РФ это всегда иные от-
 расли, действуют в регулятивном правовом механизме напрямую, то есть
 субсидиарно.
 Пример. В. обратился с иском к Б., который был зарегистрирован в
 г. Москве, а затем по новому адресу в г. Элисте Республики Калмыкия. Опре-
 делением Элистинского городского суда исковое заявление возвращено с
 разъяснением истцу права на обращение с исковым заявлением в Тверской
 районный суд г. Москвы по тем основаниям, что регистрация Б. не свиде-
 тельствует о фактическом проживании ответчика в г. Элисте, а наличие реги-
 страции не исключает возможности установления места жительства гражда-
 нина на основе других данных, не обязательно исходящих от органов регист-
 рационного учета. Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Су-
 да РФ признала вынесенное судебное постановление незаконным, указав, что
 под местом жительства в ст. 28 ГПК РФ следует понимать место жительства,
 как оно определено в ст. 2 Закона РФ от 25 июня 1993 г. № 5242 -1 «О праве
 граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пре-
 бывания и жительства в пределах Российской Федерации» в ее взаимосвязи
 со ст. 3 данного Закона1.
 Данный пример подтверждает тезис о том, что нормы-дефиниции обла-
 дают свойством прямого действия, а межотраслевое заимствование норм-
 дефиниций является их субсидиарным (вспомогательным, дополнительным)
 применением. Объективности ради следует также заметить, что характером
 общих обладают не только легально определенные понятия. Так, М. Бару от-
 мечал, что дублирование аналогичных норм в различных отраслях права ли-
 1 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2011. № 7. С. 12.
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 шено всякого смыслы и есть понятия, которые одинаково трактуются в раз-
 личных отраслях, такие, как договор, давность, условие, срок и т.д.1
 Чтобы подчеркнуть разницу между субсидиарным правоприменением и
 межотраслевой аналогией, необходимо привести пример, когда использова-
 ние правовых положений из другой отрасли законодательства не может рас-
 сматриваться в качестве установленного законодателем прямого правового
 регулирования, а потому их правоприменение не может рассматриваться как
 субсидиарное. Для этого достаточно взять две разные отрасли законодатель-
 ства.
 Пример. Гражданка Ч. обратилась в суд с жалобой на действия судебного
 пристава-исполнителя по поводу вынесенного им постановления о наложе-
 нии ареста на квартиру, ссылаясь на то, что эта квартира является ее единст-
 венным жильем. Определением Судебной коллегии по гражданским делам
 городского суда было отменено решение суда первой инстанции, которым
 жалоба была удовлетворена. Кассационная инстанция указала, что квартира
 отсутствует в перечне имущества, на которое не может быть обращено взы-
 скание. Президиум городского суда, отменяя определение кассационной ин-
 станции, сослался на п. 1 Приложения 1 к Уголовно-исполнительному кодек-
 су РФ2, которым установлено, что не подлежит конфискации жилой дом,
 квартира или отдельные их части, если осужденный и его семья постоянно в
 ней проживают. При этом Президиум сослался на ч. 5 ст. 1 ГПК РСФСР, доз-
 воляющей применение аналогии процессуального закона. В последующем
 ГПК РФ 2002 г. устранил указанный пробел3.
 Как видно из данного примера, здесь нет ни норм-дефиниций, ни тем
 более отсылочных норм, а также применения правил одних институтов к дру-
 гим. Есть наименование материальных объектов в виде пункта в определен-
 1 См.: Бару М. О субсидиарном применении норм гражданского права к трудовым
 правоотношениям // Советская юстиция.1963. № 14. С. 17. 2 См.: Уголовно-исполнительный кодекс РФ от 8 января 1997 г. № 1-ФЗ // СЗ РФ.
 1997. № 2. Ст. 198. 3 См.: Цивилистические исследования / под ред. Б.Л. Хаскельберга и Д.О. Тузова
 (автор очерка — Т.С. Этина). М., 2007. С. 433.
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 ном перечне, закрепленном в весьма далеком от ГПК РФ как по методу регу-
 лирования, так и по своему предмету, Уголовно-исполнительном кодексе РФ
 (далее — УИК РФ). Но в то же время в рассматриваемом примере нет и суб-
 сидиарного правоприменения хотя бы потому, что не может какая-либо норма
 УИК РФ напрямую регулировать гражданско-процессуальные отношения,
 включающие исполнительное производство. Однако сходство обнаруживает-
 ся между регулируемыми отношениями на основании учета их существа.
 Таким образом, в одном случае норма права выполняет функцию общей
 нормы в плане субсидиарном, в другом — специальная норма права служит
 образцом для аналогии закона как межотраслевого, так и внутриотраслевого
 порядка и тем самым также приобретает характер общей нормы права.
 Показателен в рассматриваемом отношении пример внутриотраслевой
 аналогии закона, приводимый А.Б. Степиным. Для обеспечения конституци-
 онных прав граждан на охрану жизни и здоровья прокурор на основании п. 1
 ст. 45 ГПК РФ вправе обратиться в суд с заявлением о принудительной гос-
 питализации лиц, страдающих заразными формами туберкулеза, в защиту
 прав неопределенного круга лиц в целях предупреждения распространения
 инфекционного заболевания. Однако нормами ГПК РФ не предусмотрен по-
 рядок рассмотрения указанных заявлений. Исходя из положений ч. 4 ст. 1
 ГПК РФ, устанавливающих возможность применения судами норм процессу-
 ального права по аналогии закона, заявление прокурора подлежит рассмот-
 рению в порядке, предусмотренном для рассмотрения дел о принудительной
 госпитализации гражданина в психиатрический стационар и о принудитель-
 ном психиатрическом освидетельствовании (гл. 35 ГПК РФ)1.
 Приведенные примеры показывают, что положение, согласно которому
 специальные нормы права по аналогии не применяются, весьма относитель-
 но, так же как и весьма относительно понятие общих норм права. Если при-
 нять во внимание судебную инстанционность, то нетрудно заметить, что
 1 См.: Степин А.Б. Аналогия закона как нормативное средство защиты частного пра-
 ва // Современное право. 2014. № 3. С. 18.
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 процессуальные правила каждой предыдущей инстанции (первой инстанции
 по отношению к апелляционной, апелляционной — к кассационной, а по-
 следней — к надзорной) по существу являются общими по отношению ко
 всем последующим инстанциям, но не наоборот. Соответственно каждая по-
 следующая судебная инстанция может использовать процессуальные прави-
 ла, установленные для рассмотрения дела в предыдущих инстанциях, но не
 наоборот. Получается, что, начиная со второй инстанции, одна и та же норма
 права может обладать характером двойного дейсвтия, выполняя в одном слу-
 чае функцию специальной нормы, в другом — общей нормы права для всех
 последующих инстанций.
 Такой же характер норм права, меняющих свое специальное значение на
 общее, усматривается и в других случаях. Как известно, ст. 28 ГПК РФ уста-
 навливаются общие правила подсудности, из которых ст. 29 ГПК РФ делают-
 ся исключения, наделяющие истца правом выбора, а ст. 30 ГПК РФ — ис-
 ключения из двух предыдущих положений по спорам о правах на недвижи-
 мое имущество. Общие и две специальные нормы права четко противопос-
 тавлены друг другу. Но процесс исключения из исключений может продол-
 житься. Так, в ч. 2 ст. 17 Закона РФ от 7 февраля 1992 г. № 2300-1 «О защите
 прав потребителей»1 содержатся процессуальные правила, возвращающие
 потребителю право выбора при предъявлении иска, который может быть
 предъявлен по месту жительства истца, месту нахождения организации, за-
 ключения или исполнения договора и при том без всяких изъятий для споров
 о правах на недвижимое имущество. В данном случае норма права является
 специальной уже по отношению к иной специальной норме права. Но она же
 выступает общей по отношению к другой норме. Так, согласно ч. 9 ст. 4 Фе-
 дерального закона от 30 декабря 2004 г. № 214-ФЗ «Об участии в долевом
 строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о
 внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федера-
 1 См.: СЗ РФ. 1996. № 3. Ст. 140.
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 ции» (в ред. от 17 июля 2009 г.)1, к отношениям, вытекающим из договора,
 заключенного гражданином — участником долевого строительства исключи-
 тельно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осу-
 ществлением предпринимательской деятельности, применяется законода-
 тельство РФ о защите прав потребителей в части, не урегулированной на-
 стоящим Федеральным законом.
 В силу ч. 2 ст. 17 Закона РФ от 7 февраля 1992 г. № 2300-1 «О защите
 прав потребителей» иски о защите прав потребителей могут быть предъявле-
 ны по выбору истца, и таким образом данная норма права из специальной
 нормы права переходит в разряд обшей и при том как адресат отсылочной
 нормы, теперь уже Федерального закона от 30 декабря 2004 г. № 214-ФЗ «Об
 участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов
 недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты
 Российской Федерации» (в ред. от 17 июля 2009 г.).
 Вместе с тем наряду c использованием отсылочных норм права законо-
 датель иногда указывает, что такие-то отношения регулируются такими-то
 нормами, за изъятиями, установленными специальными нормами права, или
 же, подвергая какое-либо отношение специальному регулированию, указыва-
 ет, что в неурегулированной специальными нормами части применяются об-
 щие нормы права (п. 1 ст. 263 ГПК РФ). В таких случаях можно говорить о
 том, что законодатель как бы предписывает субсидиарное применение одних
 норм по отношению к другим (в дополнение к последним). Разница заключа-
 ется только в том, делает это законодатель в безоговорочном порядке или же
 указывает на необходимость учета существа правовых отношений. В теоре-
 тических исследованиях данное отличие не нашло своей четкой определен-
 ности.
 Также и на практике (как это было показано на ранее приводимых при-
 мерах) субсидиарное правоприменение и аналогия закона могут заменять
 друг друга как понятия. При этом ссылки на то, что в данном случае речь
 1 См.: Российская газета. 2004. 31 дек.; 2009. 22 июля.
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 идет об аналогии закона, а не о субсидиарном правоприменении, иногда от-
 сутствуют, но необходимость учета существа двух сравниваемых правоотно-
 шений вполне распознаваема. Так, в п. 10 Постановления Пленума Верховно-
 го Суда РФ от 20 января 2003 г. № 2 «О некоторых вопросах, возникающих в
 связи с принятием и введением в действие Гражданского процессуального
 кодекса Российской Федерации»1 разъяснялось, что если наличие спора о
 праве, подведомственном суду, выяснится при рассмотрении дела в порядке
 производства по делам, возникающим из публичных правоотношений, то суд
 на основании ч. 4 ст. 1 ГПК РФ применяет норму, регулирующую сходные
 отношения в особом производстве (ч. 3 ст. 263 ГПК РФ), и выносит опреде-
 ление об оставлении заявления без рассмотрения. Пунктом 33 Постановления
 Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2009 г. № 2 «О практике рас-
 смотрения судами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) ор-
 ганов государственной власти, органов местного самоуправления, должност-
 ных лиц, государственных и муниципальных служащих»2 вышеупомянутого
 Постановления Пленума Верховного Суда РФ пп. 8–10 исключены. Разъясне-
 ние об оставлении без рассмотрения заявления по аналогии с п. 3 ст. 263 ГПК
 РФ теперь в постановлении Пленума Верховного Суда РФ не содержится в
 связи с внесением соответствующих изменений в законодательство. В то же
 время в п. 26 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля
 2009 г. № 2 указывается, что по смыслу норм, закрепленных в гл. 23 и 25 ГПК
 РФ, возможность принятия судом отказа от принятого к производству заявле-
 ния по данной категории дел не исключается. При решении вопроса о допус-
 тимости принятия отказа от заявления с учетом положений ч. 2 ст. 39, ст. 173
 ГПК РФ суду следует выяснить мотивы, по которым заявитель отказывается
 от своих требований: является ли такой отказ его свободным волеизъявлени-
 ем, не противоречит ли он закону и не нарушает ли права и свободы заявите-
 1 Российская газета. 2003. 25 янв.
 2 Российская газета. 2009. 18 февр.
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 ля, а также других лиц, интересы которых он представляет, понятны ли зая-
 вителю последствия принятия судом отказа от заявления.
 Приведенный пример показывает, что в первом случае Верховный
 Суд РФ прямо квалифицирует применение специальной нормы права как
 аналогию. Правда, особенность данной специальной нормы права заключает-
 ся в том, что в ней зафиксировано общее правило искового производства.
 Во втором случае Верховный Суд РФ ограничивается лишь словесной
 формулировкой «с учетом положений части 2 статьи 39, статьи 173 ГПК РФ»,
 в которых регулируются условия принятия отказа от иска. Таким образом,
 четкого отличия между аналогией закона и субсидиарным правоприменением
 здесь не прослеживается.
 Для дальнейшего анализа соотношения аналогии гражданского процес-
 суального закона и субсидиарного правоприменения логично рассмотреть
 положения норм ГПК РФ, соотношения между которыми могут обсуждаться
 с позиций субсидиарного правоприменения. Положение ст. 193 ГПК РФ
 представляются подходящей в качестве примера. Согласно ч. 1 данной статьи
 после принятия и подписания решения суд возвращается в зал заседания, где
 председательствующий или один из судей объявляет решение суда. Затем
 председательствующий устно разъясняет содержание решения, порядок и
 срок его обжалования. В соответствии с ч. 2 указанной статьи при объявле-
 нии только резолютивной части решения суда председательствующий обязан
 разъяснить, когда лица, участвующие в деле, их представители могут ознако-
 миться с мотивированным решением суда.
 Общеизвестно, что в последнее время практически всегда суды ограни-
 чиваются вынесением только резолютивной части решения. Не менее обще-
 известно, что при этом суды выполняют требования ч. 2 ст. 193 ГПК РФ, а
 также разъясняют срок и порядок обжалования решения, но в крайне редких
 случаях устно разъясняют содержание решения суда. Вопросы, которые в
 связи с этим возникают, могут быть изложены в следующем порядке. Обязан
 ли суд при вынесении только резолютивной части решения устно разъяснить

Page 104
						

104
 его содержание? Если обязан, то, как должна быть квалифицирована такая
 обязанность? Относится ли она к аналогии закона (положения ч. 1 ст. 193
 ГПК РФ применяются по аналогии к ситуации вынесения только резолютив-
 ной части решения), к толкованию закона (ч. 2 ст. 193 ГПК РФ толкуется
 расширительно и по смыслу включает положения ч. 1) или же к субсидиар-
 ному применению норм права (ч. 1 рассматривается как общее положение, из
 которого в ч. 2 статьи сделано исключение, но ч. 1 сохраняет свое действие за
 рамками содержащихся в ч. 2 данной статьи исключений)?
 Представляется правильным исходить из того, что при вынесении только
 резолютивной части решения суд обязан не только разъяснить, когда лица,
 участвующие в деле, их представители могут ознакомиться с мотивирован-
 ным решением суда, не только разъяснить срок и порядок обжалования ре-
 шения, но и устно комментировать содержание решения суда. Необходимость
 такой обязанности вытекает из толкования закона методом сочетания аргу-
 ментов ad absurdum (доведение до абсурда) и a forteriori (усиление позиции
 формулировкой «тем более»). В самом деле, при вынесении полностью моти-
 вированного решения законодатель обязывает председательствующего устно
 разъяснить его содержание, в то время как при вынесении только резолютив-
 ной части решения закон обязывает председательствующего разъяснить толь-
 ко лишь, когда лица, участвующие в деле, их представители могут ознако-
 миться с мотивированным решением суда.
 Если исходить из того, при вынесении резолютивной части решения за-
 конодатель освобождает суд от обязанности устно разъяснить содержание
 решения суда, то складывается нелепая ситуация. При вынесении мотивиро-
 ванного решения, когда при его оглашении участники процесса тем самым
 знакомятся с его содержанием, закон обязывает суд как бы в дополнение еще
 и устно разъяснить содержание решения. Между тем при вынесении только
 резолютивной части решения, когда участники процесса нуждаются в полу-
 чении хотя бы краткой информации о содержании решения, закон лишает их
 такой возможности. Получается, что в одном случае законодатель дублирует
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 вводимое им правоположение, а в другом — полностью отказывается от него.
 Таким образом, при толковании ч. 2 ст. 193 ГПК РФ в смысле освобождаю-
 щей суд от обязанностей, изложенных в ч. 1 данной статьи, мы допускаем
 мысль о том, что законодатель сконструировал абсурдные нормы права. Од-
 нако такое толкование закона недопустимо. Наоборот, применяя формулу a
 forteriori, мы должны прийти к выводу, что при вынесении только резолютив-
 ной части решения, суд тем более должен разъяснить порядок и срок его об-
 жалования, а также устно разъяснить его содержание. К сожалению, на прак-
 тике ситуация сводится к абсурду.
 Приходя путем толкования к выводу о необходимости выполнения судом
 правил ч. 1 ст. 193 ГПК РФ при вынесении только резолютивной части реше-
 ния, необходимо обратить внимание на то, что ч. 2 ст. 193 ГПК РФ является
 продолжением нормы-исключения, изложенной в ст. 199 ГПК РФ, и позво-
 ляющей суду вместо мотивированного решения выносить по окончанию про-
 цесса только его резолютивную часть. Следовательно, нормы ч. 1
 ст. 193 ГПК РФ являются общими по отношению к нормам, изложенным в
 ст. 199 и ч. 2 ст. 193 ГПК РФ, а потому сохраняют свое действие за пределами
 действия норм, изложенных в ст. 199 и ч. 2 ст. 193 ГПК РФ. Применение норм
 права, закрепленных в ч. 1 ст. 193 ГПК РФ при вынесении только резолютив-
 ной части решения, является субсидиарным правоприменением, реализация
 которого обязательна для суда.
 Таким образом, при условии понимания общих норм права как норм,
 противопоставляемых специальным нормам, отвечающим критериям истин-
 ности, представляются следующие суждения. Применение общих норм права
 в той части, в какой определенное правоотношение не регулируется специ-
 альными нормами права, необходимо считать субсидиарным правопримене-
 нием в качестве общего правила, а аналогию закона — исключением из него.
 Субсидиарное правоприменение означает лишь то, что определенные нормы
 права действуют либо изначально в качестве общих, либо могут рассматри-
 ваться в качестве таковых и применяться непосредственно за рамками специ-
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 альных норм права. Так, общие правила искового производства действуют в
 качестве общих изначально, равно как и правила апелляционного производ-
 ства могут рассматриваться в качестве общих по отношению к правилам кас-
 сационного и надзорного производства в случае возбуждения последних. На-
 пример, нормы права, регулирующие форму и содержание искового заявле-
 ния, субсидиарно применяются к заявлению об изменении оснований или
 предмета иска. Главное, что при этом нет необходимости в учете существа
 тех или иных процессуальных отношений.
 В этой связи хотелось бы отметить, что М.И. Брагинский на примере
 гражданских правоотношений высказал в отношении отсылочных норм
 права, смысл которых состоит в том, что они регулируют поведение
 (отношения) через правило, заведомо рассчитанное на другие отношения,
 отличающиеся от данного по содержанию, а в ряде случаев также и по
 объекту, ряд положений, которые можно считать общетеоретическими и
 имеющими прямое отношение к аналогии закона в гражданском процессу-
 альном праве.
 Ученый замечает, что законодатель использует различные по своим
 характеристикам отсылочные нормы — безусловные и условные: первые
 носят императивный характер и предписывают прямо применять нормы
 права, рассчитанные на одни отношения, к другим, в том числе к
 неурегулированным правом отношениям; вторые указывают на
 необходимость при применении отсылочных норм учитывать существо
 отношений-прототипов, а потому окончательное решение о применении
 таких норм зависит от усмотрения правоприменителя.
 Важно также отметить, что вопрос о существе отношений-прототипов
 М.И. Брагинский напрямую связывает с усмотрением правоприменителя.
 Кроме того, он отличает модель классической отсылочной нормы, при
 которой она включается в правовой режим одного отношения и содержит
 отсылку к другому, в результате чего нормы последнего правоотношения
 носят субсидиарный применительно к первому отношению характер, и менее
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 удачную модель отсылочной нормы, когда она включается в массив адресата
 путем законодательной экстраполяции своего действия на другие
 правоотношения, не учитывая, что отсылочная норма — это часть режима,
 установленного для того правоотношения, в котором обнаруживается пробел,
 а не того, который получает распространительное действие благодаря
 отсылочной норме. Пример такой неудачной модели — п. 6 ст. 447 ГК РФ
 («Заключение договора на торгах»), который содержит указание на то, что
 нормы материального права, регулирующие публичные торги,
 распространяются на торги, проводимые в порядке исполнения решения суда,
 если иное не предусмотрено процессуальным законодательством.
 М.И. Брагинский также делит отсылочные нормы на две группы —
 справочные и явно отсылочные. К первой группе он относит нормы, которые
 в качестве адресатов указывают на общие правовые положения, применяемые
 при отсутствии правил об отдельных видах правоотношений; ко-второй —
 нормы, указывающие на то, что использование соответствующей нормы,
 заведомо рассчитанной на другую модель правоотношения, возможно лишь
 при условии, если применение этой последней будет обусловлено наличием
 отсылочной нормы.
 К итоговым суждениям ученого можно отнести его выводы о том, что
 законодатель использует отсылочные нормы, исходя из сходства
 соответствующих правоотношений, достаточного для унификации
 регулирования одного или всего комплекса вопросов, относящихся к
 определенному правоотношению. Однако целям отсылочных норм в виде
 унификации правовых режимом сходных отношений может сопутствовать
 недостаток, если учесть, что при использовании отсылочных норм
 законодатель иногда вынужден пренебречь в определенной мере спецификой
 отношений, регулирование которых включает отсылку к другому
 отношению1.
 1 Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договорное право. Кн. 1. М., 2005. С. 130–132.
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 В целях дифференциации и для объяснения данного правового феномена
 предлагается в дополнение к понятию отсылочной нормы права и легальной
 аналогии ввести новое понятие легальной субсидиарности. Под легальной
 субсидиарностью следует понимать такие отсылочные нормы права, в кото-
 рых предписывается применение отсылающих к другим нормам права норм-
 адресатов или распространяющих свое действие на другие правоотношения
 норм-эксраполяторов без учета существа возникших отношений. Законода-
 тель может использовать легальную аналогию, указывая, например, что те
 или иные нормы права общего искового производства применяются при рас-
 смотрении какой-либо специальной категории дел с учетом особенностей или
 существа последних, точно так же он иногда использует легальную субсиди-
 арность. В этом случае легальное распространение действия одних норм пра-
 ва в дополнение к другим или для регулирования иных отношений осуществ-
 ляется без ссылки на специфику последних или без указаний на необходи-
 мость учета их существа.
 Если не принимать во внимание отличие между легальной аналогией и
 легальной субсидиарностью, с одной стороны, и отличие аналогии закона, в
 том числе межотраслевой, от субсидиарного правоприменения — с другой, то
 логическое развитие рассуждений по поводу субсидиарного правопримене-
 ния может привести к выводам, с которыми трудно согласиться. Так, по мне-
 нию А.И. Абрамовой, положения ст. 173 ГПК РФ, устанавливающей порядок
 заключения мирового соглашения сторон в гражданском процессе, распро-
 страняют свое действие на решение этого вопроса при рассмотрении граж-
 данского иска в уголовном деле, так как нормы указанной статьи регулируют
 те же отношения, но возникающие в сфере регулирования уголовно-
 процессуального права1. Логическое развитие данного тезиса неизбежно при-
 водит к выводу о том, что рассмотрение искового заявления в уголовном деле
 должно полностью подчиняться нормам ГПК РФ, включая оставление иско-
 1 См.: Абрамова А.И. Субсидиарное применение правовых норм как способ оптими-
 зации законодательного регулирования // Журнал российского права. 2013. № 10. С. 51.
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 вого заявления без движения и т.д., при том, что прямо в законе такое подчи-
 нение не закреплено.
 Точно также ошибки при выборе того или иного способа законодатель-
 ного регулирования могут вызывать на практике немало затруднений, когда
 законодатель вместо легальной аналогии использует прием легальной субси-
 диарности. Один из обсуждаемых в юридической литературе и наиболее ти-
 пичный в этом отношении пример связан с ч. 3 ст. 72 АПК РФ, в которой ука-
 зывается, что обеспечение доказательств производится арбитражным судом
 по правилам, установленным настоящим Кодексом для обеспечения иска.
 Норма эта сконструирована по образцу отсылочной легальной субсидиарно-
 сти, то есть она фиксирует необходимость дополнительного правопримене-
 ния прямо и в определенной степени предписывает механическое примене-
 ние норм, регулирующих одни отношения, на отношения сходные, но не до
 степени смешения. Думается, что закрепленная в ч. 3 ст. 72 АПК РФ норма
 права не вызывала бы на практике значительные трудности в ее применении,
 если бы законодатель сформулировал эту норму права по образцу легальной
 аналогии, использовав оговорку о необходимости учета существа правоот-
 ношений по поводу обеспечения доказательств.
 Что касается нормы ч. 1 ст. 66 ГПК РФ, согласно которой обеспечение
 доказательств производится судьей по правилам, установленным настоящим
 Кодексом, то данная норма, как минимум, нуждается в предварительном сис-
 тематическом толковании, так как напрямую закон не устанавливает соответ-
 ствующих правил. Как максимум данную норму права можно охарактеризо-
 вать как незавершенную. Она может быть завершена либо с использованием
 легальной аналогии применительно к правилам обеспечения иска, либо ле-
 гальной субсидиарности. Первый вариант предпочтительнее.
 Теперь можно констатировать, что в строгом смысле слова о наличии
 пробела и соответственно об аналогии гражданского процессуального закона
 можно говорить тогда, когда возникшая ситуация напрямую не урегулирована
 ни общими нормами гражданского процессуального права, ни специальными
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 нормами и при этом для применения норм права по сходству необходимо
 учитывать существо как урегулированных, так и отношений, служащих
 предметом потенциального законодательного регулирования. При субсидиар-
 ном правоприменении необходимость в подобном учете отсутствует. Такая
 же дистинкция (отличие) наблюдается и при сопоставлении межотраслевой
 аналогии с субсидиарным применением норм права иной отрасли и поэтому
 данные термины не являются синонимами, а обозначаемые ими понятия не
 тождественны. В связи с этим возможны как межотраслевая аналогия закона,
 так и внутриотраслевое субсидиарное применение норм права. Зачастую по-
 требность в субсидиарном применении норм права возникает всякий раз то-
 гда, когда законодатель регулирует общественные отношения в общих фор-
 мулировках, значение или конкретизация которых имеется в других отраслях
 или институтах. Потребность же в аналогии закона, наоборот, возникает то-
 гда, когда формулировки закона в силу своей конкретики характеризуются
 как не охватывающие подлежащую правовому урегулированию ситуацию со
 всех сторон. Например, в ГПК РФ законодатель нигде не указывает, какие
 именно причины пропуска процессуального срока могут считаться уважи-
 тельными. Но частичная конкретизация уважительных причин пропуска про-
 цессуального срока может осуществляться с использованием субсидиарного
 правоприменения. Так, в соответствии со ст. 204 ГК РФ к уважительным
 причинам пропуска срока исковой давности могут быть отнесены тяжелая
 болезнь, беспомощное состояние, малограмотность и т.п. Также в порядке
 субсидиарного правоприменения для разрешения вопроса о возможности
 восстановления пропущенного процессуального срока должно применяться и
 такое условие, как возникновение уважительных причин в период установ-
 ленного законом процессуального срока. В отличие от аналогии закона, при
 субсидиарном применении норм права речь идет не только о потребности в
 таком применении. Например, при рассмотрении дела в суде кассационной
 инстанции может возникнуть потребность в дополнительных пояснениях
 участвующих в заседании лиц, но такие объяснения не могут быть квалифи-
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 цированы в качестве реплик не только потому, что ст. 386 ГПК РФ не преду-
 сматривает возможности выступления с репликами, но и по причине того, что
 правовая природа реплик основана на сказанном в прениях, составной частью
 которых является анализ доказательств, не имеющий места в кассационном
 производстве. Следовательно, квалификация дополнительных объяснений в
 суде кассационной инстанции в качестве реплик не отвечает существу закона.
 В целом решение в первой главе диссертационной работы поставленных
 перед исследованием задач позволило сделать следующие выводы.
 Необходимость учета существа ситуации (отношений) при применении
 аналогии гражданского процессуального закона дает основания для судей-
 ского усмотрения. При отсутствии прямого правового регулирования как
 применение аналогии закона, так и ссылка на не предусмотренное процессу-
 альным законодательством как на запрещенное отвечает требованиям закон-
 ности. Но неприменение норм права, подлежащих применению в субсидиар-
 ном порядке, не предполагает усмотрения. При аналогии закон дополняется
 как некий перечень действий, как добавление к нему нового и восполняюще-
 го недостаток, в то время как при субсидиарном правоприменении одна нор-
 ма права применяется в дополнение к другой либо в порядке ее конкретиза-
 ции, либо в порядке действия общих норм права в дополнение к специаль-
 ным.
 На основании изложенного можно утверждать, что конвенционально
 сложившееся отождествление понятий субсидиарного применения норм пра-
 ва и межотраслевой аналогии закона не корреспондирует фактическому по-
 ложению дел.
 Таким образом к условиям применения аналогии закона в гражданском
 процессуальном праве можно отнести отсутствие прямого правового регули-
 рования и возможностей субсидиарного правоприменения, исчерпание ре-
 сурса расширительного толкования и учет существа регулируемых и факти-
 чески сложившихся отношений.
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 ГЛАВА 2. ФОРМАЛИЗМ ПРАВА И АНАЛОГИЯ
 ГРАЖДАНСКОГО ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ЗАКОНА
 2.1. Квалифицированное молчание законодателя
 В общей теории права одним из дискуссионных вопросов является во-
 прос о том, что лежит в основе правового регулирования — дозволение или
 запрет? Как известно, разработка данной проблематики привела в XIX в. к
 формированию понятия правового государства с его разделением властей и к
 двум принципиальным положениям правового регулирования общественных
 отношений. Деятельность индивидов и их объединений должна осуществ-
 ляться по принципу: разрешено все, что законом не запрещено (презумпция
 правомерности прямо незапрещенного). В то же время деятельность органов
 власти и должностных лиц должна осуществляться по принципу: запрещено
 все, что не разрешено законом1.
 Исходя из того, что гражданское процессуальное право является правом
 публичным, логично предположить, что в основе гражданско-
 процессуального правового регулирования лежит запрет, а именно запрет на
 то, что законом не предусмотрено. Следует признать в качестве исходного на-
 чала положение, согласно которому в процессе не действует принцип «раз-
 решено все, что не запрещено», и процесс строится большей частью на нор-
 мах-предписаниях2. Из самой формулировки данного положения следует, что
 при конструировании норм права законодателю вовсе не требуется прибегать
 к фиксации в тексте закона прямо выраженных запретов. Для установления
 запрета на не предусмотренное в тексте закона в сфере публичных отноше-
 ний достаточно умолчания как формы выражения запрета. К тому же в граж-
 данском процессуальном законодательстве такие термины, как «разрешено»,
 1 См.: Философский словарь / под ред. И.Т. Фролова. М., 1991. С. 355–356.
 2 См.: Баулин О.В., Фильченко Д.Г. Доказательства и доказывание в гражданском су-
 допроизводстве. Воронеж, 2006. С. 182.
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 «обязан», «запрещено» не применяются. Адресованное определенному субъ-
 екту процессуальных отношений императивное правило поведения фиксиру-
 ется в тексте гражданского процессуального закона путем использования гла-
 гольной формы в третьем лице единственного числа1.
 Так, в ст. 165 ГПК РФ законодатель не говорит о том, что председатель-
 ствующий обязан разъяснять участникам процесса их права, но устанавлива-
 ет такую обязанность методом предписания: «Председательствующий разъ-
 ясняет лицам, участвующим в деле, их процессуальные права и обязанности,
 а сторонам также их права, предусмотренные статьей 39 настоящего Кодек-
 са». Из текста данной нормы права вытекает, что председательствующий обя-
 зан разъяснить участвующим в деле лицам их процессуальные права и обя-
 занности, следовательно, не имеет права поступать иначе. Хотя в тексте зако-
 на термин «обязан» отсутствует, сама форма предписания означает запрет на
 отступление от предписанного. Соответственно неисполнение обязанности
 по разъяснению прав означает процессуальное нарушение.
 Молчание законодателя относительно того, что находится за рамками
 императивного предписания, не всегда может восприниматься и пониматься
 как форма устанавливаемого им запрета, а потому и действия, совершаемые
 за рамками предписания, не всегда получают оценку как допущенное нару-
 шение. В результате развития общественных отношений и в результате со-
 вершаемых участниками процесса не предусмотренных законом действий
 может возникнуть не предусмотренная законом ситуация, правовое разреше-
 ние которой становится практической потребностью. В связи с этим появля-
 ется необходимость в выяснении не только значения законодательного мол-
 чания как молчания, означающего запрет на не предусмотренное, но и его
 предела: означает ли молчание законодателя запрет императивного свойства
 на все, что нормой права не охвачено, или же дозволение на усмотрение от-
 носительно того, что находится за рамками предписания, а, может быть, и
 1 См.: Афанасьев С.Ф., Филимонова М.В. Единообразное понимание терминологии
 как условие правильного толкования норм (на примере Федерального закона «Об испол-
 нительном производстве») // Арбитражный и гражданский процесс. 2013. № 3. С. 40.
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 нейтральное положение (безразличие) законодателя. Так, в ст. 165 ГПК РФ
 указано, что председательствующий разъясняет участвующим в деле лицам
 их процессуальные права, но вместе с тем отсутствует прямой запрет на
 разъяснение участвующим в деле лицам их материальных прав. Ясно, что
 председательствующий не обязан разъяснять сторонам их материальные пра-
 ва, но обязан ли он воздерживаться от такого разъяснения в случае необходи-
 мости? Если обязанность председательствующего ограничивается только
 разъяснением процессуальных прав, то из чего должен следовать запрет на
 разъяснение участникам процесса их материальных прав? Ответ здесь может
 заключаться в том, что закон не предусматривает для председательствующего
 подобной обязанности и не предписывает разъяснять участникам процесса их
 материальные права. Но закон и не запрещает такого действия прямо. Следо-
 вательно, если в ст. 165 ГПК РФ прямого запрета на разъяснение сторонам
 материальных права не содержится, то при обнаружении практической по-
 требности в разъяснении участникам процесса их материальных прав пред-
 седательствующий может сделать подобное разъяснение, и именно ввиду от-
 сутствия прямого запрета такое действие не может оцениваться как противо-
 речащее законодательству. По-видимому, указанным подходом можно объяс-
 нить разъяснение, данное в п. 5 Постановления Пленума Верховного Су-
 да РФ от 24 июня 2008 г. № 11 «О подготовке гражданских дел к судебному
 разбирательству» (в ред. Постановления Пленума Верховного Суда РФ от
 9 февраля 2012 г. № 3)1, согласно которому в случае, если стороны заблужда-
 ются относительно того, какие факты имеют юридическое значение, судья на
 основании норм материального права, подлежащих применению, разъясняет
 им, какие факты имеют значение для дела и на ком лежит обязанность их до-
 казывания. Учитывая, что разъяснение сторонам на основании подлежащего
 применению материального закона юридически значимых фактов по сущест-
 ву означает разъяснение им их материальных прав и обязанностей, п. 5 ука-
 занного Постановления Пленума Верховного Суда РФ фактически преодолен
 1 См.: Российская газета. 2008. 2 июля; 2012. 17 февр.
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 заложенный в норму ст. 165 ГПК РФ косвенный запрет на разъяснение мате-
 риальных прав участникам процесса. Это и есть аналогия гражданского про-
 цессуального закона.
 Для объяснения и разрешения подобных ситуаций первостепенное зна-
 чение имеет выяснение способа, посредством которого законодателем вво-
 дится прямо в законе невыраженный косвенный запрет. В свою очередь выте-
 кающие из молчания законодателя прямо не выраженный, неявный, подразу-
 меваемый, косвенный или неформальный запрет напрямую связан с поняти-
 ем предписания, поэтому анализ того и другого понятия имеет первостепен-
 ное значение для целей определения возможности применения аналогии гра-
 жданского процессуального закона, так как аналогией закона не может «пре-
 одолеваться» прямо выраженный законодательный запрет. Что касается неяв-
 но выраженных запретов, то обстоятельства, при наличии которых возможно
 преодоление косвенного законодательного запрета, одновременно служат ос-
 нованиями для возможного применения аналогии гражданского процессуаль-
 ного закона. Возникающее при этом противоречие «снимается» ссылкой на
 отсутствие прямого запрета с одновременной оценкой законодательства как
 страдающего в данной части пробелом.
 Общеизвестно, что особенность всякого предписания состоит в том, что
 оно связано с представлением о предписанном как о повелении, посредством
 которого устанавливается возможность или необходимость совершения како-
 го-либо действия, но в то же время запрещается всякое иное. Самый простой
 и в то же время типичный тому пример, в явной и при том визуальной форме
 демонстрирующий природу правового предписания, — дорожный знак
 «Движение только прямо».
 Так же и в обыденной жизни молчаливые запреты похожи на указания
 (распоряжения) о совершении только определенных действий, запрещающих
 какое-либо отклонение от них, а тем более проявление инициативы.

Page 116
						

116
 В литературе по герменевтике уже давно было замечено, что любая речь
 одновременно с повествованием несет в себе и предписание1.
 В теории логики также отмечается, что всякое утвердительное суждение
 относительно чего бы то ни было есть скрытое отрицание относительно чего-
 нибудь другого, поэтому всякое утверждение есть в то же время и отрицание.
 Люди часто основываются на этом как своего рода правиле толкования2.
 В теории права отмечается, что способы воздействия на поведение лю-
 дей со стороны права выявлены давно и выражаются исключительно только в
 форме запрета, дозволения или предписания. Однако в отличие от дозволения
 и запрета предписание обладает двойным свойством: обязывая, предписание
 в одно и то же время и дозволяет, и запрещает. Таким образом, юридическая
 норма действует или запрещая, или дозволяя, или одновременно и дозволяя, и
 запрещая, а потому и обязывая, то есть предписывая, и ничего другого теории
 неизвестно. К этому непременно следует добавить то, что природа дозволе-
 ния такова, что при самом дозволении приходится жестко определять его со-
 держание и объем. Дозволение не безгранично3.
 Приближенным к правовому понятию предписания является понятие
 императивного дозволения4. Так, например, С.А. Бабкин указывает на «весь-
 ма популярный на практике» вывод о том, что продажа предприятия — это
 «императивно единственно допустимая форма отчуждения всех активов лица,
 осуществляющего предпринимательскую деятельность»5. Характерно, что
 речь идет об императивном допущении или, иначе говоря, «императивном
 дозволении».
 1 См.: Рикер П. Конфликт интерпретаций. М., 1995.С. 101.
 2 См.: Минто В. Дедуктивная и индуктивная логика. Екатеринбург, 1997. С. 161.
 3 См.: Спиридонов Л.И. Теория государства и права: учебник. М., 2001. С. 203–204.
 4 В трехзначной деонтической логике как теории нормативного рассуждения все три
 модальных оператора «обязательно», «разрешено», «запрещено» относятся к императи-
 вам, так как все они предписывают поведение в отличие от рекомендаций и призывов.
 См.: Кнапп В., Герлох А. Логика правового сознания. М., 1987. С. 174–178. 5 Практика применения Гражданского кодекса РФ части второй и третьей» / общ.
 ред. В.А. Белова (автор главы — С.А. Бабкин). М., 2009. С. 162.
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 Предписание ассоциируется с таким понятием, как приказ, за рамками
 которого действует запрет. Вытекающий из нормы права как предписания и
 основанный на толковании от противного молчаливо выраженный законода-
 телем запрет получил в юридической литературе название «квалифицирован-
 ное молчание законодателя (закона)». Однако содержание этого понятия нуж-
 дается в уточнении, так как с течением времени выражающему это понятие
 термину стали приписывать весьма различные значения.
 В объем понятия квалифицированного молчания законодателя включают,
 прежде всего, иррелевантные праву, то есть сознательно не вводимые в сферу
 правового регулирования отношения, конвенционально находящиеся за рам-
 ками правового поля. Считается, что законодатель к таким отношениям без-
 различен. Так, по мнению В.М. Сырых, пробелы в праве необходимо отли-
 чать как от «неясных» правовых норм, неясность которых устраняется путем
 толкования, так и от случаев квалифицированного молчания законодателя, ко-
 гда он намеренно оставляет вопрос открытым, воздерживается от принятия
 нормы, относя решение дела за пределы законодательной сферы1. Такого
 мнения придерживаются и другие теоретики, включая в объем квалифициро-
 ванного молчания законодателя как сознательно оставленную им без право-
 вого регулирования сферу общественных отношений, так и правовое регули-
 рование посредством общих формулировок с расчетом на усмотрение право-
 применителя. При этом обе ситуации считаются мнимым пробелом.
 Предикат «мнимый» указывает на то, что на самом деле пробел отсутст-
 вует. Из этого следует вывод о том, что одним из элементов содержания по-
 нятия квалифицированного молчания законодателя является мнимый или, го-
 воря иначе, «сознательный» пробел, в отличие от обусловленного недосмот-
 ром законодателя действительного пробела (непреднамеренный пробел)2. По-
 лучается, что к подлинному законодательному пробелу может быть отнесена
 только та область не урегулированных правом отношений, которая не безраз-
 1 См.: Сырых В.М. Проблемы теории государства и права: учебник. М., 2008. С. 349–350.
 2 См.: Морозова Л.А. Теория государства и права. М., 2002. С. 288.
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 лична для законодателя, но которую он упустил из виду или не мог предви-
 деть. С подобной трактовкой понятия пробела, сопровождаемого включением
 в понятие квалифицированного молчания законодателя мнимых пробелов,
 трудно согласиться. При такой постановке вопрос о возможности применения
 аналогии гражданского процессуального закона сводится к тому, чтобы уста-
 новить, какие отношения, возникающие при осуществлении гражданского
 судопроизводства, безразличны для законодателя, а какие нет, а также к тому,
 каковым должно быть конкретное содержание относительно определенных
 норм права, то есть не к разрешению проблемы, а к ее замене на другую. Не-
 трудно также заметить, что упомянутое деление пробелов на мнимые и дей-
 ствительные основано на некорректной аналогии с учением о формах вины
 при ее делении на умышленную и неосторожную, но с использованием тер-
 минологии частно-правового учения о мнимых сделках. В конечном итоге это
 приводит к полному отождествлению понятий мнимого пробела и квалифи-
 цированного молчания законодателя. Утверждается, что при молчании зако-
 нодатель скрывает свою волю и это сокрытие может быть как «своего рода
 недоразумением (пробел в законе), так и мнимым, то есть квалифицирован-
 ным, молчанием, возникающим в случае фактического проявления воли нор-
 мотворца на такое умолчание»1. Мнимое и квалифицированное отождеств-
 ляются.
 Существует также понимание термина «мнимый пробел» как субъек-
 тивное заблуждение. Это мнение отдельного лица о наличии пробела, при его
 объективном отсутствии, то есть речь идет о ситуации, когда констатируется
 или предполагается наличие пробела по причине того, что какое-либо общее
 или конкретное правовое предписание оказывается по тем или иным причи-
 нам вне поля зрения реального или предполагаемого субъекта.
 В юридической литературе можно встретить и такое определение мни-
 мого и реального пробела, которые основаны на количественном соотноше-
 1 Сенякин И.Н., Михеева И.В. Фундаментальное исследование вопросов юридиче-
 ской техники // Журнал российского права. 2012. № 1. С. 23.
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 нии признающих и не признающих нуждаемость общественных отношений в
 правовом регулировании лиц. По мнению О.А. Быстрыкиной, под мнимым
 пробелом в праве понимается ситуация, когда конкретная сфера обществен-
 ных отношений находится за пределами правового регулирования, но, с точ-
 ки зрения того или иного лица (группы лиц), должна быть урегулирована
 нормативными предписаниями. Реальным пробелом, как считает О.А. Быст-
 рыкина, является отсутствие нормативного предписания или его части, регу-
 лирующего конкретные общественные отношения, находящиеся в сфере пра-
 вового регулирования1.
 При буквальном понимании таких утверждений применительно к граж-
 данско-процессуальному праву (да и всякой иной отрасли права) получается,
 что реальный пробел — это ситуация, когда конкретная сфера общественных
 отношений оказалась вне правового регулирования, но, по мнению не только
 того или иного лица (группы лиц), а всех без исключения, должна быть уре-
 гулирована. При таком видении отличия мнимого пробела от реального вы-
 явление действительного пробела невозможно без достижения конвенции.
 Однако верным представляется иной подход. Так, Г.В. Осокина, относя
 аналогию к специальным источникам процессуального права, оценивает
 норму ч. 4 ст. 1 ГПК РФ как безусловно революционную по своему характеру,
 потому что она допускает возможность существования в рамках возникшего
 производства не урегулированных процессуальным правом отношений2. По-
 скольку утверждение Г.В. Осокиной относится к ч. 4 ст. 1 ГПК РФ, существо-
 вание в рамках возникшего гражданского судопроизводства не урегулирован-
 ных процессуальным правом отношений относится к той сфере, которая
 должна быть включена в предмет правового регулирования и потому не мо-
 жет считаться безразличной для законодателя хотя бы по той причине, что
 гражданское процессуальное право является правом публичным.
 1 См.: Быстрыкина О.А. Пробелы в семейном законодательстве и пути их устране-
 ния // Нотариус. 2007. № 1. С. 29. 2 См.: Осокина Г.В. Гражданский процесс. Общая часть. М., 2006. С. 35.
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 Требующим своего разрешения является как раз вопрос о дозволении
 или запрещении тех отношений, которые в любом случае не лишены возмож-
 ной правовой регламентации в силу их публичности, но подвергаются запре-
 тительному нормативному регулированию не прямо, а косвенно и характери-
 зуются понятием квалифицированного молчания законодателя без отождест-
 вления его с понятием мнимого пробела.
 В.В. Лазарев считал, что следует отличать пробел от той ситуации, кото-
 рая должна ждать своего законодательного разрешения, находясь до этого под
 запретом, в связи с чем необходимо ответить на вопрос: где заканчивается пре-
 дел правового воздействия? В этом пункте он касается первого варианта трак-
 товки квалифицированного молчания, когда законодатель молчаливо отвергает
 признание за данными обстоятельствами наступления (ненаступления) опре-
 деленных юридических последствий. Однако далее В.В. Лазарев ставит сле-
 дующий вопрос: не означает ли молчание законодателя в определенных преде-
 лах запрет на восполнение пробела и каковы признаки данного пробела?1 При
 такой постановке вопроса понятие пробела становится противоречивым, так
 как пробел не может означать запрета на аналогию закона. В итоге В.В. Лаза-
 рев приходит к выводу о том, что в случае квалифицированного молчания за-
 конодателя определенные правовые последствия недопустимы2.
 Позже В.В. Лазарев также обращал внимание на то, что к одному из дей-
 ствий по установлению пробела относится решение вопроса о том, не являет-
 ся ли «молчание права» квалифицированным, то есть не выразил ли законо-
 датель отрицательной воли на регулирование данных событий и фактов по-
 средством права3. Здесь речь идет уже не только об отношениях, полностью
 находящихся за рамками правового регулирования, но об отношениях, урегу-
 лированных законодателем определенным образом с использованием молча-
 ния. В этом случае нормы права рассматриваются как предписания и воспри-
 1 См.: Лазарев В.В. Пробелы в праве. Казань, 1969. С. 68.
 2 См.: Там же. С. 82.
 3 См.: Общая теория государства и права / под ред. В.В. Лазарева (автор главы —
 В.В. Лазарев). М., 1996. С. 251.

Page 121
						

121
 нимаются как определенный законом «перечень» действий, отклонение от ко-
 торого не допускается. К отношениям, возникающим за рамками предписан-
 ного, законодатель относится не безразлично, он не считает их находящимися
 вне сферы законодательного регулирования, а, наоборот, рассматривает их
 как запрещенные. Отсюда формулировка: «Все, что законом не предусмотре-
 но, запрещено». Не предусмотренное в законе и есть предмет особого молча-
 ния законодателя, молчания, означающего запрет на все иное, за исключени-
 ем предписанного, а потому такое молчание не простое, а квалифицирован-
 ное, выражающее особую «отрицательную волю» законодателя.
 Также и, по мнению А.Т. Боннера, отсутствие прямого запрета не озна-
 чает дозволения и не может служить достаточным основанием для соверше-
 ния того или иного действия. Для обоснования этого тезиса он указывает на
 нормы, заданные по принципу исчерпывающего перечня, приводя в качестве
 примера перечень процессуальных обеспечительных мер1. Все, что находится
 за рамками исчерпывающего перечня, то есть все то, по поводу чего законо-
 датель молчит, запрещено. Предписание, заданное по образцу исчерпываю-
 щего перечня, исключает аналогию закона, так как ее применение будет ни-
 чем иным, как трансформацией исчерпывающего перечня в открытый список.
 В таком случае и без того тонкая грань между дополнением и изменением за-
 кона стирается.
 Представление о предписании как об определенном и закрытом перечне
 действий с противопоставлением нормативного предписания аналогии закона
 прослеживалось также и у других авторов. Например, А.С. Пиголкин со
 ссылкой на О.С. Иоффе указывал на недопустимость устранения из права
 аналогии, так как это может свести круг правоотношений к исчерпывающему
 перечню2.
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. М.,
 1980. С. 15, 74. 2 См.: Пиголкин А.С. Обнаружение и преодоление проделов в праве // Советское го-
 сударство и право. 1970. № 3. С. 54.
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 Таким образом, квалифицированное молчание законодателя (или закона) —
 это понятие, характеризующее такие нормы права, которые предписывают
 определенное поведение и тем самым запрещают всякое иное. Понятие ква-
 лифицированного молчания законодателя эксплицирует (объясняет) положе-
 ние «все, что законом не предусмотрено, запрещено». Будучи приемом зако-
 нодательной техники и объясняя запрет на законом не предусмотренное, ква-
 лифицированное молчание законодателя относится к тому, что остается за
 рамками как императивных, так и диспозитивных норм права.
 На соотношение понятия квалифицированного молчания законодателя и
 положения «все, что законом не предусмотрено, запрещено» обращалось
 внимание в юридической литературе. Вызывает лишь сомнение включение
 понятия квалифицированного молчания законодателя в число методов право-
 вого регулирования, так как трудно согласиться с тем, что речевой акт, в том
 числе письменный, и его свойства являются методом правового регулирова-
 ния. Другое дело, если рассматривать предписание как форму обязывания.
 Так, Ю.Г. Иваненко отмечал, что пробел следует отличать от квалифици-
 рованного молчания законодателя, которое в гражданском судопроизводстве
 всегда связано с формулой «разрешено то, что закреплено», и эта специаль-
 ная форма правового регулирования сочетается с императивно-
 диспозитивным методом правового регулирования в гражданском процессу-
 альном праве. По его мнению, отсутствие в ст. 254 ГПК РФ упоминания о
 прокуроре как об активно легитимированном лице на обращение в суд в по-
 рядке ст. 254 ГПК РФ не является пробелом, так как законодатель ограничил-
 ся в ч. 1 ст. 45 ГПК РФ исковым вариантом прокурорского обращения в суд в
 защиту прав и свобод граждан1.
 Также А.Р. Султанов, оценивая отсутствующую в ранее действовавшем
 законе возможность пересмотра судебных актов в связи с принятием актов
 межгосударственными органами, писал, что при таких обстоятельствах труд-
 1 См.: Иваненко Ю.Г. Квалифицированное молчание в гражданском судопроизводст-
 ве // Закон. 2007. № 11. С. 38, 40.
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 но утверждать, что отсутствие возможности пересмотра судебного акта по
 указанным основаниям является пробелом. По мнению А.Р. Султанова, ско-
 рее это должно было быть расценено как квалифицированное молчание, ко-
 торое предполагает формулу «разрешено лишь то, что закреплено», посколь-
 ку квалифицированное молчание в данном случае равно запрету1. Однако
 этот правильный тезис остался в тени рассмотрения иного вопроса, в то вре-
 мя как актуальным является его развернутое и тщательное обоснование.
 Гносеологическая связь между положением «все, что законом не преду-
 смотрено, запрещено», и квалифицированным молчанием законодателя обу-
 словлена тем, что распознание косвенно запрещенного основано на понима-
 нии и толковании предписания по методу «от противного», то есть толкова-
 нии a contrario. Если предписывающую норму права рассматривать как одно
 суждение (нормативное суждение), а описание не подпадающего под дейст-
 вие данной нормы права фактического состава как другое суждение, то такое
 отношение между ними как между высказываниями определяется в качестве
 аконтрарного (противоречивого), так как описывающее фактический состав
 высказывание находится в отношении противоречия к нормативному выска-
 зыванию законодателя. Противоречие заключается в данном случае в том, что
 указанные в нормативном предписании признаки и признаки фактического
 состава не совпадают по всем параметрам или, говоря иначе, подведение кон-
 кретной ситуации под норму права (квалификация) невозможно.
 Интерпретация молчаливого запрета как основанного на выводе
 a contrario, то есть на логическом суждении от противного, является фактом
 достаточно известным. Так, В. Кнапп и А. Герлох замечали, что в отношении
 обязывающих и запрещающих норм действует эквиваленция: обязывание к
 определенному поведению запрещает иное поведение и наоборот. Например,
 обязывание к такому поведению, чтобы другому не был нанесен ущерб, озна-
 чает запрещение поведения, которым наносится ущерб. «В приведенном
 1 См.: Султанов А.Р. Пересмотр судебных актов в связи с актами межгосударствен-
 ных органов // Закон. 2008. № 12. С. 182.
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 примере, а подобные примеры в праве многочисленны, запрет установлен
 a contrario. Тем же способом он выводится из текста закона и при толкова-
 нии»1. Далее В. Кнапп и А. Герлох проводят сравнение с уголовным правом и
 указывают на то, что, если за какое-либо поведение предусматривается санк-
 ция, то значит оно запрещено. Так, запрет воровать эксплицитно (дословно)
 не выражен, но через санкцию этот запрет установлен имплицитно. То, что,
 несомненно, следует по умолчанию (имплицитно), даже не желательно вы-
 ражать прямо путем указаний «запрещается», «нельзя» и т. п. Обязывания и
 запрещения выражаются в законе не только этими словами, а «волей законо-
 дателя, которая может быть выражена любым способом». Наиболее же близ-
 кими к понятию квалифицированного молчания законодателя и вытекающе-
 му из него аконтрарному умозаключению являются утверждения данных ав-
 торов о том, что буквальное разрешение или запрещение (прямое выражение)
 может даже путать. Если сделать остановку водитель машины может лишь
 справа по направлению движения, то из этого разрешения само собой следует
 запрещение поступать иначе, то есть одна и та же правовая норма определен-
 ное в ней поведение разрешает, и в то же время запрещает всякое иное, не
 указанное в ней поведение2. Поэтому, проводя различие между «молчаливым
 разрешением» и «молчаливым запретом», придерживаясь при этом положи-
 тельного ответа на юридико-философский вопрос о том, разрешено ли все,
 что не запрещено, В. Кнапп и А. Герлох все-таки высказывают сомнения от-
 носительно безусловной возможности применения последнего «правила»3.
 Ф. Быдлински утверждает, что законодатель может сознательно вывести
 интересующий случай из-под действия нормы или намеренно не уделить
 внимания необходимости наступления правовых последствий. В такой ситуа-
 ции нет незапланированной неполноты при принятии закона, а есть действие
 принципа «то, что не предусмотрено, запрещено». Например, если законода-
 тель разрешил замужним женщинам присоединять к фамилии мужа свою, то
 1 Кнапп В., Герлох А. Логика правового сознания. М., 1987. С. 193–194.
 2 См.: Там же. С. 194–196.
 3 Там же. С. 202–204.
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 умолчание о такой возможности для мужчин означает запрет на аналогичное.
 Законодатель молчит, значит, запрещает. При этом действие квалифициро-
 ванного молчания Ф. Быдлински связывает с аконтрарным выводом, указы-
 вая, что если цель закона распространяется только на охваченные текстом со-
 ставы, тогда действует заключение от противного1.
 С необходимостью вытекающий из квалифицированного молчания за-
 конодателя аконтрарный вывод может быть выражен формулировкой: «норма
 права предусматривает только это и ничего другого» или «норма открывает
 только предусмотренные в ней возможности и ничего другого». Центральное
 положение в этих выражениях занимает утверждение о том, что какое-либо
 обстоятельство возможно, «если и только если» имеются строго
 определенные для этого условия2. Формула эквиваленции «если и только ес-
 ли», заменяемая иногда на вариант «только и если только», подчеркивает
 именно безусловность требования. В сфере юриспруденции действие этой
 формулы такое же, за исключением того, что оператор «только» не
 повторяется дважды. Например, О.В. Баулин, полемизируя с И.М. Зайцевым
 и С.Ф. Афанасьевым, подчеркивал, что законом не предусматривается осво-
 бождение от доказывания какого-либо юридически значимого обстоятельства
 только потому, что у сторон нет спора по поводу него, а действующим зако-
 нодательством признается только активное признание стороной наличия либо
 отсутствия факта, зафиксированное в протоколе судебного заседания3.
 Наиболее же распространенной в сфере правоприменения словесной
 формулировкой, указывающей на неформальный запрет, является выражение
 1 См.: Быдлински Ф. Основные положения учения о юридическом методе // Вестник
 гражданского права. 2006. № 2. С. 190–196. 2 С точки зрения логики высказываний при модальном операторе «если и только ес-
 ли» норма права и ее последствия находятся в отношении эквивалентной импликации, т.е.
 по отношению к предусмотренным в норме последствиям (консеквенции) ее гипотеза и
 диспозиция как составляющие части антецедента являются не только достаточными, но и
 единственно необходимыми (с позиций причинности — единственно возможным и дейст-
 вующим без исключений основанием) (см.: Кнапп В., Герлох А. Логика правового созна-
 ния. М., 1987. С. 114–115). 3 Баулин О.В. Бремя доказывания при разбирательстве гражданских дел. М., 2004.
 С. 81.
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 «законодательством не предусмотрено» или его эквиваленты «закон не уста-
 навливает», «закон регулирует исчерпывающим образом», «закон не допуска-
 ет», «закон предусматривает только…» и т.п. В смягченном варианте такие
 формулировки используют в смысле указания на отсутствие правовой
 возможности. Однако логически константа «только» употребляется как неко-
 торый ослабленный аналог отрицания1. Поэтому в строгом своем значении
 данные формулировки выражают указание на запрет, то есть не
 предусмотренное нормой права трактуется как запрещенное не только в
 качестве прямо не разрешенного, но и в качестве недопустимого по умолча-
 нию. Ведь все, что не охватывается текстом закона, согласно аконтрарнорму
 умозаключению противоречит закону. Если указанные формулировки
 употребляются, это одновременно означает отсутствие какого бы то ни было
 пробела, следовательно, аналогия закона невозможна. Например,
 государственная пошлина подлежит уплате только по предусмотренным в
 законе основаниям.
 Аконтрарные суждения и основанный на них вывод широко использу-
 ются как в теоретических работах, так и на практике. Например, Н.А. Вла-
 сенко убежден, что поскольку законодатель напрямую не предусмотрел,
 «умолчал» о возможности применения аналогии закона и права в арбитраж-
 но-процессуальном и уголовно-процессуальном законодательстве, в этих от-
 раслях права, в отличие от ГПК РФ, аналогия закона и права невозможна2.
 Как правило, наличие такой невозможности, исходя из концепции правового
 государства и теории разделения властей, связывают с публичным характе-
 ром процессуальных отраслей права и потому чуть ли не единственным ос-
 нованием к запрещению аналогии закона в арбитражно-процессуальном пра-
 ве и ограничению применения аналогии закона в гражданском процессуаль-
 ном праве усматривается в том, что эти отрасли права являются публичными.
 Однако дело в том, что в области применения норм гражданского права довод
 1 См.: Войшвило Е.К., Дегтяроев М.Г. Логика: учебник. М., 2010. С. 296.
 2 См.: Власенко Н.А. Об аналогии в современном процессуальном праве // Россий-
 ская юстиция. 2005. № 7. С. 33–34.

Page 127
						

127
 о не предусмотренном как о запрещенном, а потому и не допускающим какой
 бы то ни было аналогии, используется едва ли не чаще, чем в гражданском
 процессуальном праве. Для убеждения в том, что в сфере правоотношений
 индивидов и их объединений действие положения «разрешено все, что не за-
 прещено» имеет весьма ограниченное применение, необходимо привести ряд
 примеров и тем самым доказать, что в частном праве квалифицированное
 молчание законодателя также является преобладающим фактором.
 Первая группа примеров.
 Закон, предусматривающий поступление фасада здания в общую собст-
 венность собственников нежилых помещений, отсутствует. Поскольку отсут-
 ствует закон, предусматривающий возникновение общей собственности на
 объект недвижимости в случае приобретения нежилого помещения в объекте
 недвижимости, не являющимся жилым домом, нельзя применять по аналогии
 закон, не регулирующий спорные отношения1. Законом не предусмотрено
 возникновение у собственников помещений в нежилом здании права общей
 долевой собственности на общее имущество здания — внешние стены, кры-
 шу, инженерные сети и т.п. (в отличие от собственников квартир)2.
 В соответствии с ч. 2 п. 1 ст. 220 ГК РФ, если стоимость переработки
 существенно превышает стоимость материалов, право собственности на но-
 вую вещь приобретает лицо, которое, действуя добросовестно, осуществило
 переработку для себя.
 По одному из дел суд второй инстанции привел в качестве самостоя-
 тельного довода к удовлетворению иска нормы ст. 220 ГК РФ как основания
 для приобретения права собственности на здание детского сада. Суд кассаци-
 онной инстанции, отменяя состоявшиеся по делу решения, указал, что зако-
 1 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). М., 2009. С. 472–473. 2 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Р.С. Бевзенко). М., 2009. С. 605.
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 нодательством не предусмотрена возможность переработки как способа при-
 обретения права собственности на недвижимую вещь1.
 Эти два примера можно охарактеризовать как позицию суда, на основа-
 нии которой он отклоняет аналогию, к которой прибегает сторона по делу.
 Возможность того, что и в процессуальном праве какая-либо из сторон может
 обратиться к суду с просьбой о применении процессуальной аналогии не ис-
 ключается, равно как и не исключается, а, скорее, предполагается отрица-
 тельная в этом отношении позиция суда. Другое дело, если сторона, ссылаю-
 щаяся на необходимость применения аналогии гражданского или граждан-
 ского процессуального закона, сумеет такую необходимость доказать.
 Вторая группа примеров.
 Суд указал, что ст. 218 ГК РФ, которая устанавливает основания приоб-
 ретения права собственности, не предусматривает возможности приобрете-
 ния права собственности на основании договора уступки требования, которое
 кредитор может уступить только из принадлежащего ему обязательства2.
 Закон (ст. 328 ГК РФ) не предусматривает возможности взыскания с
 контрагента предварительной платы или взыскания неустойки за просрочку
 ее внесения, так как обеспечение исполнения обязательства производится
 другим путем — приостановлением исполнения встречного обязательства3.
 Ни ст. 36 ЗК РФ, ни иными нормами ЗК РФ не установлено право собст-
 венника недвижимости требовать заключения с ним договора купли-продажи
 земельного участка в обязательном порядке4.
 1 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова. М., 2009. С. 420. Очевидно, что суд второй инстанции не мог не обратить
 внимания на то, что ч. 1 п. 1 ст. 220 ГК РФ гипотезирует в качестве своего предмета дви-
 жимые вещи. В акте кассационной инстанции и другого приводимого применительно к
 статье 220 ГК РФ судебного акта речь шла о том, что условия для применения данной ста-
 тьи по аналогии к недвижимости отсутствуют. 2 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Р.С. Бевзенко). М., 2009. С. 433. 3 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова. С. 694. 4 Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). С. 1122.
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 Эти примеры демонстрируют ситуации, в которых суд отклоняет доводы
 истца, по существу квалифицируя их в качестве субъективного мнимого про-
 бела по варианту «аналогия невозможна, так как закон предусматривает
 иное». Аргумент о том, что законом предусмотрено иное, основан на введен-
 ной законодателем дифференциации в регулировании отношений. Такой спо-
 соб регулирования законодатель применяет и в гражданском процессуальном
 праве, о чем речь пойдет далее. С общетеоретических позиций данные при-
 меры демонстрируют образцы прямого правового регулирования, когда для
 разных ситуаций предусматриваются разные правила и последствия.
 Третья группа примеров.
 Законом предусматривается возможность оспаривания зарегистрирован-
 ного права на недвижимое имущество, но закон не устанавливает такого спо-
 соба защиты гражданских прав, как признание недействительным акта госу-
 дарственной регистрации права1.
 Суд правомерно отказал в удовлетворении иска о возложении обязанно-
 сти передать в натуре долю в имуществе при отсутствии решения вопроса о
 выделе доли по соглашению сторон, поскольку ГК РФ не предусматривает
 возможности обращения в суд с таким требованием2.
 Право на обращение в суд с требованием о признании нанимателя и чле-
 нов его семьи утратившим право на жилое помещение на основании п. 3
 ст. 83 ЖК РФ за соседями законодательством РФ не предусмотрено3.
 Эти примеры связаны с тем, что обычно квалифицируется как непра-
 вильно избранный истцом способ защиты. Характерно, что способы защиты
 гражданских прав заданы законом по принципу исчерпывающего перечня.
 Как уже отмечалось, аналогия закона невозможна там, где норма права скон-
 струирована по принципу исчерпывающего перечня. В этом отношении уме-
 1 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — А.Б. Бабаев). С. 276. 2 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). С. 493. 3 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2011. № 3. С. 15.
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 стно вспомнить о том, что такая строгость к формулировкам иска, как к спо-
 собам защиты, в римском праве и в странах общего права предъявлялась
 только на ранних стадиях развития правовых систем. Последний пример
 имеет явно выраженную процессуальную природу, так как в нем речь идет об
 отсутствии активной легитимации к иску.
 Четвертая группа примеров.
 Возможность приобретения права собственности на вещь в силу того,
 что она является частью сложной вещи, нормами ст. 218 ГК РФ не преду-
 смотрена1.
 Законом не установлено требование подписывать каждый лист договора2.
 Закон не предусматривает такой формы расходования средств муници-
 пального бюджета, как «ассигнование на приобретение требований у коммер-
 ческой организации», а потому договор цессии между коммерческой органи-
 зацией и муниципальным образованием ничтожен3.
 Закон не предусматривает отсутствие письменной формы договора в ка-
 честве основания для признания его незаключенным4.
 Действующее законодательство не предусматривает возможность пере-
 дачи имущества, являющегося предметом залога, в собственность залогодер-
 жателя с условием его обратного выкупа5.
 Закон не предусматривает перевода на нового собственника долга преж-
 него собственника по заключенному им договору аренды в отношении произ-
 веденных арендатором неотделимых улучшений6.
 1 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Р.С. Бевзенко). С. 171. 2 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — А.Б. Бабаев). С. 367. 3 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — В.А. Белов). С. 850. 4 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части первой / общ. ред.
 В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). С. 1111. 5 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части второй и третьей / общ.
 ред. В.А. Белова (автор главы — С.А. Бабакин). С. 66. 6 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части второй и третьей / общ.
 ред. В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). С. 248.
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 Закон не предусматривает внесудебного порядка освобождения объекта
 аренды от имущества арендатора после окончания действия договора.1
 Компенсация вреда в порядке обязательного социального страхования от
 несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний не
 предусмотрена2.
 Страховщик может отказать в выплате страхового возмещения только по
 основаниям, предусмотренным законом3.
 Возможность нахождения скотомогильников и биотермических ям в соб-
 ственности органов местного самоуправления федеральное законодательство
 не предусматривает. Действующее законодательство также не предусматри-
 вает обращение в муниципальную собственность имеющегося на территории
 муниципального образования бесхозяйного места захоронения биологиче-
 ских отходов4.
 Эта последняя группа примеров демонстрирует публичный характер су-
 ждений суда о законом не предусмотренном как о запрещенном.
 Перечень подобных примеров можно продолжить. Однако изложенных
 достаточно для того, чтобы показать, что квалифицированное молчание зако-
 нодателя и обусловленный им запрет на аналогию закона действует не только
 в публичных отраслях права. При этом едва ли можно утверждать, что част-
 ное по своей природе гражданское право превратилось в свою полную проти-
 воположность и стало публичным постольку, поскольку допускает широкое
 действие положения «все, что законом не предусмотрено, запрещено». Ско-
 рее, наоборот, указанные примеры показывают, что действие данного поло-
 жения не связано с публичным характером отрасли права. Следовательно, до-
 вод о публичности гражданского процессуального права сам по себе не объ-
 1 См.: Практика применения Гражданского кодекса РФ части второй и третьей / общ.
 ред. В.А. Белова (автор главы — Ю.А. Тарасенко). М., 2009. С. 255. 2 См. п. 7 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 марта 2011 г. № 2 //
 Российская газета. 2011. 18 марта. 3 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2010. № 7. С. 17–18.
 4 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2010. № 12. С. 22.
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 ясняет запрещение или ограничение возможности применения аналогии гра-
 жданского процессуального закона.
 Теперь приведем примеры из судебной практики по применению норм
 гражданского процессуального права, в которых используется аргумент о не
 предусмотренном как о запрещенном.
 Гражданин Е. обратился в Верховный Суд РФ с заявлением о признании
 недействительным абз. 3 п. 13 Постановления Пленума Высшего Арбитраж-
 ного Суда РФ от 15 октября 1998 г. № 171. Отказ в принятии заявления в свя-
 зи с неподведомственностью данного заявления судам был мотивирован тем,
 что возможность обжалования постановлений Пленума Высшего Арбитраж-
 ного Суда РФ гражданским процессуальным законодательством не преду-
 смотрена2.
 Определением суда разъяснено определение горсуда об утверждении
 мирового соглашения. Однако гражданским процессуальным законодатель-
 ством разъяснение определений суда не предусмотрено3.
 Главой 45 Гражданского процессуального кодекса РФ регламентируется
 порядок рассмотрения судами Российской Федерации ходатайств о призна-
 нии и исполнении решений иностранных судов, и такого основания для при-
 остановления производства в рамках рассмотрения данных ходатайств, как
 неполучение должником копии определения иностранного суда, процессу-
 альным законом не предусмотрено4.
 Дело об оплате труда адвоката, представляющего интересы несовершен-
 нолетнего в судебном процессе, направлено в суд первой инстанции на новое
 рассмотрение, так как действующим законодательством не предусмотрена
 1 Экономика и жизнь. 1998. № 48.
 2 См.: Определение судьи Верховного Суда РФ от 24 апреля 2004 г. № ГКПИ00-368.
 Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 3 См.: Определение Верховного Суда РФ от 17 сентября 2001 г. № 4-ВПР01-96. Дос-
 туп из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 4 См.: Определение Верховного Суда РФ от 14 июля 2009 г. № 25-Г09-12. Доступ из
 справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
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 возможность компенсации расходов по оплате труда адвоката за защиту ин-
 тересов несовершеннолетнего за счет средств бюджета субъекта РФ1.
 Действующим гражданским процессуальным законодательством не пре-
 дусмотрен отказ в принятии заявления о присуждении компенсации за нару-
 шение права на исполнение судебного акта в разумный срок2.
 Главой 42 ГПК РФ не предусмотрена возможность отказа в принятии и
 возвращения заявлений о пересмотре по вновь открывшимся обстоятельст-
 вам судебных постановлений, вступивших в законную силу3.
 Согласно п. 2 ст. 199 ГК РФ исковая давность применяется по заявлению
 сторон в споре. В соответствии со ст. 38 ГПК РФ сторонами в деле выступа-
 ют истец и ответчик. О пропуске срока исковой давности заявило третье ли-
 цо. Упомянутые нормы процессуального закона не предоставляют третьему
 лицу права на отказ от иска и оно лишь пользуется правом стороны, таковой
 не являясь. В связи с этим третье лицо лишено права на заявление о пропуске
 срока исковой давности4.
 Данная группа примеров характерна для такого квалифицированного
 молчания законодателя, которое можно охарактеризовать как недифференци-
 рованный запрет. Законодатель не предусматривает какого-либо процессу-
 ального действия в сложившейся конкретной ситуации, но и не регулирует ее
 как-то иначе. Такая характеристика квалифицированного молчания законода-
 теля обусловлена тем, что в других случаях тезис о непредусмотренном в за-
 коне как о запрещенном обосновывается ссылкой на то, что законом преду-
 смотрено иное. Дифференциация означает в то же время наличие прямого
 правового регулирования, а довод о не предусмотренном в данном случае
 1 См.: Определение Верховного Суда РФ от 9 апреля 2008 г. № 75-В08-4. Доступ из
 справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 2 См.: Определение Верховного Суда РФ от 5 октября 2010 г. № 29-Г10-3. Доступ из
 справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 3 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2011. № 9. С. 25.
 4 См.: Постановление Президиума Воронежского областного суда от 27 сентября
 2006 г. по делу № 44г-325. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
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 теоретически означает выявление ошибки в виде субъективного мнимого
 пробела.
 Примеры, основанные на дифференциации.
 В соответствии со ст. 389 Гражданского процессуального кодекса РФ1
 Председатель Верховного Суда РФ или заместитель Председателя Верховно-
 го Суда РФ имеет право внести в Президиум Верховного Суда РФ мотивиро-
 ванное представление о пересмотре судебных постановлений в порядке над-
 зора в целях обеспечения единства судебной практики и законности.
 Таким образом, из данной правовой нормы следует, что дела о пере-
 смотре судебных постановлений в порядке надзора в целях обеспечения
 единства судебной практики и законности возбуждаются непосредственно по
 представлению вышеуказанных должностных лиц. Действующим граждан-
 ским процессуальным законодательством не предусмотрено право председа-
 телей судов субъектов Федерации вносить такое представление2.
 Гражданским процессуальным законодательством не предусмотрены
 рассмотрение и разрешение вопросов, связанных с изучением уголовных дел,
 а для обжалования действий судьи, связанных с рассмотрением уголовных
 дел, установлен иной порядок принятых им процессуальных решений, но не
 обжалование его действий в гражданско-процессуальном порядке3.
 Приведенные примеры демонстрируют дифференцированное правовое
 регулирование в гражданском процессуальном праве. Такое правовое регули-
 рование можно охарактеризовать как дифференцированное потому, что оно
 означает разное регулирование разных ситуаций, то есть правовое регулиро-
 вание является прямым, и, следовательно, применение правил, установлен-
 ных для одной ситуации по аналогии к другой, для которой установлены
 1 Статья 391-11 действующего ГПК РФ.
 2 См.: Определение Верховного Суда РФ от 13 ноября 2007 г. № 5-В07-139. Доступ
 из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 3 См.: Определение Верховного Суда РФ от 12 мая 2010 г. № 16-Г10-10. Доступ из
 справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
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 иные правила, будет фактически означать игнорирование воли законодателя,
 установившего соответствующие различия.
 Следующий пример, приводимый В.М. Жуйковым, также демонстрирует
 действие прямого дифференцированного правового регулирования. По одно-
 му из дел суд применил к ответчику меры ответственности, установленные за
 неявку в судебное заседания свидетеля. Определение суда было отменено в
 порядке надзора. Важна та оценка, которую В.М. Жуйков дает действиям су-
 да. По его мнению, в таких ситуациях должен соблюдаться принцип публич-
 ного права, то есть суд вправе был делать только то, что ему разрешает закон.
 Наложение штрафа на не явившегося в судебное заседание ответчика закон
 не предусматривает. В данном случае он предписывает иное последствие:
 рассмотрение дела в отсутствие ответчика по имеющимся в деле доказатель-
 ствам1.
 Можно было бы утверждать, что аналогию закона в данном случае нель-
 зя было применять и исходя из принципа недопустимости возложения ответ-
 ственности, не предусмотренной в законе. В широком варианте понимания
 ответственности она может быть распространена и на ответчика за его неявку
 в судебное заседание, только ответственность проявляется в данном случае не
 в наложении штрафа. Однако аргумент об ответственности не объясняет пол-
 ностью недопустимость наложения штрафа на ответчика за его неявку в су-
 дебное заседание по аналогии с нормой, предусматривающей наложение
 штрафа на свидетелей. Дело здесь не только в ответственности, а в установ-
 лении ее разных видов, то есть в том, что, по сравнению со свидетелем, при
 неявке ответчика в судебное заседание законодательством предусмотрено
 иное в смысле иных неблагоприятных последствий. Данный аргумент указы-
 вает на то, что законодатель урегулировал гипотезируемые ситуации прямо,
 предусмотрев различные последствия для ответчиков и свидетелей при их
 1 Жуйков В.М. ГПК РФ и другие источники гражданского процессуального права //
 Российская юстиция. 2003. № 4. С. 13–14.
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 неявке в судебное заседание, а при прямом законодательном регулировании
 аналогия закона исключается.
 Точно так же наделение специальных субъектов правоприменения ис-
 ключительными полномочиями на внесение в Президиум Верховного Суда
 РФ мотивированных представлений о пересмотре судебных постановлений в
 порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законно-
 сти может рассматриваться как не подлежащая применению по аналогии
 специальная норма права, на что обращалось внимание в юридической лите-
 ратуре1. Но всякую норму права, которая устанавливает по отношению к
 аналогичной норме права иное правило, можно рассматривать как специаль-
 ную. Подобным образом и определенную отрасль права можно рассматри-
 вать как специальную по отношению к другой (АПК РФ и УПК РФ по отно-
 шению к ГПК РФ). Однако такая аргументация также не дает полного объяс-
 нения. В юридической литературе отмечалось, что нормы ст. 345 ГПК РФ,
 рагламентирующие возможность отказа от кассационной жалобы, и послед-
 ствия такого отказа являются специальными, так как они предусмотрены
 только для поданной кассационной жалобы. Тем не менее, указанные нормы
 применяются по аналогии к отказу от надзорной жалобы2. Следовательно, и
 в данном случае необходим дополнительный аргумент, обосновывающий не-
 допустимость применения аналогии процессуального закона. Следует также
 заметить, что в действующем ГПК РФ не без влияния судебной практики
 предусмотрены возможность отзыва апелляционной жалобы (ст. 326 ГПК
 РФ), кассационной (п. 4 ч. 1 ст. 379-1 ГПК РФ) и надзорной жалобы (п. 4 ч. 1
 ст. 391-4 ГПК РФ).
 Наряду с доводом о не предусмотренном, а потому и запрещенном, еще
 одним аргументом, который обосновывает невозможность применения ана-
 1 См.: Комментарий судебной практики. М., 2007. Вып. 13 / под ред. К.Б. Ярошенко
 и Е.Г. Азарова. С. 107–116 (автор статьи — Л.Ф. Лесницкая). 2 См.: Там же. Федеральным законом от 4 декабря 2007 г. № 330-ФЗ пунктом 4 части
 1 ст. 379-1 ГПК РФ предусмотрена возможность возвращения надзорной жалобы при по-
 ступлении просьбы о ее возвращении или отзыве.
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 логии закона, является необходимость учета существа регулируемых право-
 отношений. Поскольку закон не предусматривает никакой альтернативы для
 председателей судов субъектов (ничего иного), нельзя говорить о том, что
 закон регулирует их полномочия в рассматриваемом отношении прямо, так
 как закон ничего не говорит по этому поводу. В данном случае представляет-
 ся необходимым учесть существо рассматриваемых процессуальных отно-
 шений. Оно таково, что если председателей судов субъектов и их заместите-
 лей наделить полномочиями по внесению представлений с целью обеспече-
 ния единства судебной практики и законности, тем самым будет легитимиро-
 вана «законность Калужская и Рязанская», на преодоление которой направ-
 лена норма ст. 391-11 (в ранее действовавшей редакции ст. 389) ГПК РФ.
 Следует особо подчеркнуть, что вопрос о соотношении прямого правово-
 го регулирования, квалифицированного молчания законодателя и обнаруже-
 нии пробела возникает тогда, когда в одном случае законодатель прямо преду-
 сматривает и ситуацию, и последствия путем исчерпывающего описания в
 норме права гипотезы, снабженной диспозицией и санкцией, а в аналогичных,
 сходных ситуациях не дает четких указаний. Предположение о пробеле и не-
 обходимости не только его преодоления, но и законодательного восполнения
 возникает через мыслительную операцию сравнения и преобразовании двух
 ситуаций в импликативное суждение: если возможно возвращение кассацион-
 ной жалобы при наличии просьбы о ее возвращении или отзыве, то такая воз-
 можность должна сопровождать и подачу надзорной жалобы.
 Подводя итог изложенному и намечая дальнейший ход рассуждений,
 следует подчеркнуть, что довод о непредусмотренном как о запрещенном с
 необходимостью вытекает из статутной формализации отношений и наряду с
 «буквальным прочтением» является одним из самых распространенных. Он
 предопределяется природой статутного правового регулирования обществен-
 ных отношений и является естественной реакцией на обнаруживающиеся
 при этом расхождения между нормируемым случаем и фактическим соста-
 вом. Последствия, вытекающие из такого вывода, могут быть двоякими: либо
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 данные отношения объявляются как непредусмотренные, что равносильно
 отрицанию рассматриваемых отношений в качестве легитимных, либо довод
 о непредусмотренном преодолевается доводом «не запрещено», открываю-
 щим путь к аналогии.
 Аргумент, который используются в первом случае, заключается в ссылке
 на то, что то или иное поведение (действие, процессуальное решение) не
 предусмотрено законом, а потому противоречит ему. Очевидно, что довод о
 не предусмотренном — это лишь внешнее словесное выражение основанного
 на внутреннем убеждении умозаключения, согласно которому не находится
 видимых оснований для квалификации ситуации в качестве пробела.
 Для демонстрации типичного примера аргументации по второму вариан-
 ту можно привести суждение И.В. Рехтиной о том, что в использовании ана-
 логии в арбитражном судопроизводстве нарушений не усматривается, по-
 скольку законодатель напрямую не урегулировал данный вопрос, но вместе с
 тем не установил и запрета1.
 Таким образом, понятие квалифицированного молчания законодателя не
 может быть сведено к одному лишь его отказу от правового регулирования
 тех или иных отношений. Положение «все, что законом не предусмотрено,
 запрещено», понятие квалифицированного молчания законодателя и толкова-
 ние закона посредством аконтрарного вывода выражают с разных сторон од-
 ну и ту же мысль: запрещение аналогии.
 В связи с этим остается сделать одно важное замечание. В последнее
 время наблюдается тенденция вкладывания многими авторами своего собст-
 венного содержания в понятие квалифицированного молчания законодателя
 наряду с одним из распространенных пониманий его как нежелания подвер-
 гать правовой регламентации те или иные общественные отношения.
 Так, например, А. В. Демин в суждениях на тему правовой неопределен-
 ности выделяет негативную и позитивную неопределенность в праве, считая
 1 См.: Рехтина И.В. Аналогия в гражданском и арбитражном процессе // Современ-
 ное право. 2009. № 11. С. 107.
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 первую дефектом и упущением, а во вторую включает в том числе квалифи-
 цированное молчание законодателя. Затем квалифицированное молчание за-
 конодателя также подразделяется на негативное и позитивное. А.В. Демин
 утверждает, что среди юридических технологий, направленных на устране-
 ние правовой неопределенности, следует назвать, в частности, квалифициро-
 ванное молчание законодателя, посредством которого он либо исключает не-
 которые явления из правовой сферы («негативное» молчание), либо созна-
 тельно предоставляет участникам правовых отношений возможность урегу-
 лировать вопрос наиболее удобным образом («позитивное» молчание)1.
 Однако остается неясность в вопросе о том, чем негативное квалифици-
 рованное молчание законодателя отличается от его неквалифицированного
 молчания, и оставляет не нашедшим полного разрешения вопрос о том, в чем
 заключается отличие позитивного квалифицированного молчания законода-
 теля от диспозитивных норм права.
 Как уже отмечалось, в юридической литературе широкое распростране-
 ние стало получать отождествление понятия квалифицированного молчания
 законодателя с использованием в тексте закона оценочных понятий. По сути
 утверждается, что квалифицированное молчание законодателя и введение им
 в текст закона оценочных понятий — это одно и то же2. Законодатель как бы
 хранит молчание по поводу конкретного содержания этих понятий, таких,
 как, например, разумность, уважительные причины, добросовестность и т.д.
 С таким подходом к употреблению термина «квалифицированное молчание
 законодателя (закона)» невозможно согласиться хотя бы потому, что в данном
 случае нет никакого квалифицированного молчания, а есть просто молчание
 законодателя относительно нормативного содержания использованных в тек-
 сте закона весьма широких понятий (категорий). Думается, что в данном слу-
 чае законодатель даже не молчит, а скорее, наоборот, «говорит», потому как
 1 См.: Демин А.В. Относительно-определенные средства в системе налогово-правового
 регулирования: тенденции и перспективы // Финансовое право. 2012. № 1. С. 7–8. 2 См.: Спектор Е.И. Некоторые аспекты применения института аналогии в админи-
 стративном законодательстве // Право и экономика. 2002. № 7. С. 49.

Page 140
						

140
 прямо предоставляет провоприменителю право самому конкретизировать
 общие понятия при отправлении правосудия, то есть открыто дозволяет. Если
 предикат «квалифицированный» и применим к такому решению законодате-
 ля, то это будет «квалифицированное дозволение» законодателя, но отнюдь не
 его квалифицированное молчание.
 2.2. Исторический запрет в гражданском процессуальном праве
 Особой разновидностью косвенного запрета является запрет, который
 вытекает из исторического квалифицированного молчания законодателя и ко-
 торый поэтому предлагается именовать «исторический». Историческим дан-
 ный вид запрета является потому, что он связан с хронологическими измене-
 ниями в законе. Предлагаемая номинация необходима также ввиду того, что
 явление, которому предлагается название «исторический запрет», зачастую
 интерпретируют как историческое толкование. Но если историческое толко-
 вание представлено последовательным изменением законодательства во вре-
 мени и сравнении ранее действовавшей нормы с актуальной ее редакцией в
 целях уяснения смысла, то элиминация нормы (полное ее устранение, уп-
 разднение) влечет за собой нечто большее, чем толкование в целях уяснения
 значения и смысла актуальной правовой нормы. Элиминация означает, преж-
 де всего, запрет на то, что ранее предусматривалось. На теоретическом уров-
 не такой запрет не всегда обращает на себя нацеленное на исследование вни-
 мание, что может быть объяснено достаточной очевидностью данного запре-
 та в отдельных случаях. Так, например, сравнивая конституционные нормы
 права разных формаций, А.С. Авакьян обращает внимание на то, что в новом
 конституционном тексте отсутствуют некоторые ранее действовавшие поло-
 жения, в частности отсутствует положение о праве граждан на обращения с
 критикой и др. Весьма интересна, но не бесспорна мысль данного автора о
 том, называть ли такой подход «молчаливым» или негативным регулирова-
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 нием, говорить ли о нем как о «многозначительном» молчании творцов кон-
 ституционных текстов — это дело вкуса и усмотрения1.
 Приводимые А. С. Авакьяном примеры демонстрируют не что иное, как
 действие квалифицированного молчания законодателя в историческом плане.
 Понятием исторического квалифицированного молчания законодателя и сле-
 дуемым из него историческим запретом охватывается не только полное уп-
 разднение правовых норм, но и всякое изменение в законе. Очевидно, что
 любая новая редакция нормы также означает упразднение, но не всей нормы
 права в целом, а ее прежней редакции и, следовательно, запрет на ее приме-
 нение в упраздненной редакции. Иначе и быть не может. Согласно одному
 претендующему на юридический афоризм выражению «отрицанием любого
 правового предписания надо считать его изменение…»2. Поэтому под исто-
 рическим запретом в настоящем исследовании понимается ситуация, при ко-
 торой в новом или измененном нормативном тексте умалчивается о ранее
 имевших место предписаниях, полномочиях, компетенциях, правах и обязан-
 ностях.
 Таким образом, первое, что необходимо для рассмотрения исторического
 запрета — это его выделение в самостоятельный вид косвенного запрета и
 отграничения его от понятия исторического толкования. В юридической ли-
 тературе ситуацию, для обозначения которой предлагается название «истори-
 ческий запрет», относят к историческому способу толкования, к средствам
 уяснения которого, в свою очередь, относят такие приемы, как изучение раз-
 личного рода материалов и публикаций, способствующих изданию или изме-
 нению той или иной нормы3. В подтверждение такого тезиса А.Т. Боннер
 приводил пример из практики президиума Воронежского областного суда, ко-
 торый при рассмотрении в порядке надзора конкретного дела указал, что
 спор об имуществе должен решаться по нормам права, действующим в мо-
 1 См.: Авакьян С.А. Пробелы и дефекты в конституционном праве и пути их устране-
 ния // Конституционное и муниципальное право. 2007. № 8. С. 5. 2 Кнапп В., Герлох А. Указ. раб. С. 80.
 3 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 15.
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 мент его приобретения1. Представляется, что этот пример относится не к ис-
 торическому толкованию, а к правилу о действии правовых норм во времени.
 Что касается изучения различного рода материалов и публикаций, способст-
 вующих изданию или изменению той или иной нормы, то этими средствами
 устанавливаются мотивы и цели отмены нормы права или ее изменения, а
 также мотивы и цели принятия новой нормы права. Безусловно, выяснение
 мотивов и цели принятия новой нормы права позволяет правильно ее истол-
 ковать и тем самым определить в совокупности с другими приемами возмож-
 ность применения ее по аналогии при обнаружении соответствующего про-
 бела. В таком ракурсе изучение различного рода материалов и публикаций,
 способствующих изданию или изменению той или иной правовой нормы, яв-
 ляется в то же время выяснением мотивов установления вытекающего из ис-
 торического квалифицированного молчания запрета. В юридической литера-
 туре также отмечается, что квалифицированное молчание законодателя мо-
 жет быть чаще всего установлено путем исторического или систематического
 толкования2.
 Общим для исторического запрета и исторического толкования служит
 хронологическая последовательность в изменении позиции законодателя при
 подходе к регулированию тех или иных отношений. В этой связи
 Ф. Быдлински указывает на то, что «при восполнении норм права четкое
 отсутствие применимого текста закона в связи с подтвержденным
 историческим замыслом законодателя не придавать интересующему случаю
 никаких юридических последствий или не придавать определенных как раз
 интересующих правовых последствий также обозначает (первичные) рамки
 закона»3.
 1 См.: Боннер А.Т. Применение нормативных актов в гражданском процессе. С. 15.
 2 См.: Шмагин А.Н. Основы немецкой методики толкования права // Вестник граж-
 данского права. 2012. № 4. С. 266. 3 Быдлински Ф. Основные положения учения о юридическом методе // Вестник гра-
 жданского права. 2006. № 2. С. 221.
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 В юридической литературе иногда прямо не ссылаются на исторический
 замысел законодателя, но по существу имеют его в виду. Так, по мнению
 Г.Д. Улетовой, недопустимо применение аналогии там, где законодатель
 преднамеренно по-иному урегулировал отношения. Например, в АПК РФ
 2002 г. отсутствует институт отказа в принятии искового заявления к
 производству, который был ранее предусмотрен в ст. 107 АПК РФ 1995 г., что,
 с точки зрения его разработчиков, повышает гарантии доступности
 правосудия в контексте ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных
 свобод. Указанный автор ставит также вопрос о том, является ли отсутствие
 той или иной нормы свидетельством выражения разных подходов
 разработчиков к тем или иным институтам или же такое отсутствие служит
 свидетельством пробела? В качестве примера указывается на то, что и при
 обсуждении ГПК РФ некоторые ученые предлагали отказаться от института
 частных определений, рассматривая его как рудимент прежней системы, но,
 тем не менее, он сохранен1. Стало быть, если бы он не был сохранен, то это
 означало бы запрет на не предусмотренное в законе (исторический запрет).
 В правоприменении и в теории гражданского процессуального права ис-
 торический запрет можно отнести к уже давно устоявшейся традиции, дейст-
 вие которой аргументируется доводом о не предусмотренном или о не допус-
 тимом. Так, О.В. Баулин отмечал, что ранее действовавшему российскому
 гражданскому процессуальному законодательству был известен такой вари-
 ант устранения противоречия между судейским усмотрением в оценке пре-
 юдициальных фактов и законной силой судебного решения, как представле-
 ние судьи председателю вышестоящего суда на предмет пересмотра преюди-
 циального решения в надзорном порядке. Указанный автор подчеркивает,
 что в настоящее время этот механизм не может быть использован по двум
 причинам. Во-первых, новый процессуальный закон не наделяет судей пра-
 вом надзорной инициативы; во-вторых, он не предусматривает возможности
 1 См.: Улетова Г.Д. К вопросу о применении аналогии в гражданском и арбитраж-
 ном процессуальном праве // Арбитражный и гражданский процесс. 2004. № 4. С. 41–43.
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 опротестования судебных постановлений должностными лицами судов и
 прокуратуры в порядке надзора1.
 В этой связи можно также сравнить ранее действовавшие нормы ГПК
 РСФСР и нормы ГПК РФ о замене ответчика. В ГПК РСФСР имелась норма
 права, согласно которой, если истец был не согласен на замену ответчика
 другим лицом, то суд мог привлечь это лицо в качестве второго ответчика
 (ст. 36). Такая норма в ГПК РФ отсутствует и заменена другой нормой, со-
 гласно которой в случае, если истец не согласен на замену ответчика другим
 лицом, суд рассматривает дело по предъявленному иску (ч. 2 ст. 41). Налицо
 разное правовое регулирование. Однако, по сравнению с ранее действовав-
 шими нормами права, в новом ГПК РФ вопросы участия в деле нескольких
 истцов и ответчиков урегулированы более подробно, и согласно абз. 2 ч. 3
 ст. 40 ГПК РФ в случае невозможности рассмотрения дела без участия соот-
 ветчика или соответчиков в связи с характером спорного правоотношения
 суд привлекает его или их к участию в деле по своей инициативе. С учетом
 названия ст. 40 ГПК РФ («Участие в деле нескольких истцов или ответчи-
 ком») и условий, допускающих процессуальное соучастие, к которым ч. 2
 ст. 40 ГПК РФ относит общие или однородные права и обязанности несколь-
 ких лиц, а также их единое основание, норма права о привлечении к участию
 в деле соответчика по инициативе суда может применяться только с учетом
 условий, предусмотренных в ч. 2 ст. 40 ГПК РФ. Если же норму права, изло-
 женную в абз. 2 ч. 3 ст. 40 ГПК РФ, применять без учета требований ч. 2 дан-
 ной статьи, что имеет место в правоприменительной практике, то такое пра-
 воприменение есть не что иное, как применение абз. 2 ч. 3 ст. 40 ГПК РФ по
 аналогии с целью привлечения к участию в деле второго ответчика исключи-
 тельно как надлежащего и вне рамок установленных законом условий про-
 цессуального соучастия. Такая аналогия закона означает фактическое восста-
 новление действия элиминированной законодателем нормы ст. 36 ГПК
 РСФСР вопреки ясно выраженной законодательной воле.
 1 См.: Баулин О.В. Бремя доказывания при разбирательстве гражданских дел. С. 79.
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 Рассмотрим другие примеры, наглядно демонстрирующие явление исто-
 рического квалифицированного молчания законодателя и вытекающего из
 него исторического запрета.
 Первый пример. В 2003 г. Семилукским судом Воронежской области
 было рассмотрено дело по жалобе на постановление начальника ОГИБДД
 Семилукского РОВД о наложении административного взыскания. При отме-
 не состоявшегося по делу решения судебная коллегия по гражданским делам
 Воронежского областного суда указала, что гл. 30 КоАП РФ предусмотрен
 новый порядок пересмотра постановлений и решений по делам об админист-
 ративных правонарушениях, в то время как ГПК РФ, введенный в действие
 1 февраля 2003 г., не предусматривает возможности рассмотрения в порядке
 гражданского судопроизводства дел об административных правонарушениях,
 а потому поданная жалоба не подлежит рассмотрению в порядке граждан-
 ского судопроизводства1. На этом примере видно, что элиминируя (упразд-
 няя) из гражданско-процессуального законодательства нормы права о рас-
 смотрении жалоб по делам об административных правонарушениях в поряд-
 ке гражданского судопроизводства, законодатель тем самым запрещает их
 применение и проведение аналогии как с ранее действовавшими гражданско-
 процессуальными нормами права, так и с вновь введенным в действие КоАП
 РФ. Иное противоречило бы проведенной законодателем дифференциации в
 правовом регулировании.
 Второй пример. Статьями 1 и 2 Закона РФ от 27 апреля 1993 г. № 4866-1
 «Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы
 граждан»2 предусматривается право каждого гражданина обратиться в суд с
 жалобой не только на действия (решения) государственных органов, органов
 местного самоуправления, учреждений, государственных служащих, но и на
 действия (решения) предприятий и их объединений, а также общественных
 1 Определение Воронежского областного суда от 10 апреля 2003 г. по делу № 33-1386.
 Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». 2 См.: Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1993. № 19. Ст. 695; СЗ РФ. 1995. № 51.
 Ст. 4970.
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 объединений. ГПК РФ в отличие от данного Закона и ГПК РСФСР не огова-
 ривает возможности оспаривания в порядке производства по делам, возни-
 кающим из публичных правоотношений, решений и действий (бездействия)
 учреждений, организаций, их объединений и общественных объединений. В
 связи с этим в п. 8 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 20 января
 2003 г. № 2 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с принятием и вве-
 дением в действие Гражданского процессуального кодекса Российской Феде-
 рации» разъяснялось, что с 1 февраля 2003 г. дела об оспаривании решений и
 действий (бездействия) учреждений, организаций, их объединений и общест-
 венных объединений должны рассматриваться по правилам искового произ-
 водства, в том числе с соблюдением общих правил подсудности, как дела по
 спорам о защите субъективного права. Пунктом 33 Постановления Пленума
 Верховного Суда РФ от 10 февраля 2009 г. № 2 «О практике рассмотрения су-
 дами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государ-
 ственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, госу-
 дарственных и муниципальных служащих» пп. 8–10 данного Постановления
 исключены. Но в его п. 10 указывается, что нормы ГПК РФ не допускают
 возможности оспаривания в порядке гл. 25 решений и действий (бездействия)
 органов управления организациями и их объединениями, общественными
 объединениями, политическими партиями, а также их руководителей, поэто-
 му такие дела должны рассматриваться по правилам искового производства, в
 том числе и в случаях, когда заявитель ссылается на положение Закона РФ
 «Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы
 граждан».
 Таким образом, как в том, так и в другом случае мы имеем дело с
 историческим запретом: умолчание в новом тексте закона об установленных
 в ранее действовавшем законе правах на оспаривание решений и действий
 (бездействия) учреждений, организаций, их объединений и общественных
 объединений в порядке гл. 25 ГПК РФ означает косвенный запрет на такую
 возможность.
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 О.П. Сауляк квалифицирует данную ситуацию как «частичный» пробел
 и утверждает, что хотя ГПК РФ, действительно, не содержит указания на то,
 что дела об оспаривании решений и действий (бездействия) учреждений,
 организаций, их объединений и общественных объединений могут быть
 оспорены в порядке производства по делам, возникающим из публичных
 правоотношений, но он и не содержит запрета, который исключал бы
 подобную возможность. Поэтому, по его мнению, данный пробел должен
 быть восполнен Пленумом Верховного Суда РФ посредством использования
 института аналогии1.
 С таким мнением трудно согласиться, так как оно не учитывает истори-
 ческого запрета законодателя. Если данный запрет проигнорировать, то фак-
 тически дело сведется к тому, что по аналогии будут применяться отменен-
 ные законодателем нормы права, а также нормы права в их прежней редак-
 ции. Решение законодателя, каким бы ошибочным оно не было, будет напря-
 мую игнорироваться.
 Следующий пример связан с предыдущим, но с иной направленностью
 замысла законодателя. В соответствии с п. 5 ст. 25 Федерального закона от
 2 июля 1992 г. № 3 185-1«О психиатрической помощи и гарантиях прав гра-
 ждан при ее оказании» (в посл. ред. Федеральных законов от 21 июля 1998 г.
 № 117-ФЗ, от 25 июля 2002 г. № 116-ФЗ, от 10 января 2003 г. № 15-ФЗ, от
 29 июня 2004 г. № 58-ФЗ, от 21 ноября 2011 г. № 326-ФЗ)2 врач-психиатр, ус-
 тановив обоснованность заявления о психиатрическом освидетельствовании
 лица без его согласия или без согласия его законного представителя, направ-
 ляет в суд по месту жительства лица свое письменное мотивированное за-
 ключение о необходимости такого освидетельствования, а также заявление
 об освидетельствовании и другие имеющиеся материалы. Судья решает во-
 прос о даче санкции в трехдневный срок с момента получения всех материа-
 1 См.: Сауляк О.П. Погрешности процессуального закона и ошибки судебного толко-
 вания (на примере ГПК РФ) // Арбитражный и гражданский процесс. 2009. № 10. С. 26–27. 2 См.: Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1992. № 33. Ст. 1913; СЗ РФ. 2011. № 48.
 Ст. 6727.
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 лов. Действия судьи могли быть обжалованы в суд в порядке, установленном
 ГПК РСФСР. В редакции Федерального закона от 22 августа 2004 г. № 122-ФЗ1
 последнее предложение данной статьи изложено в следующей формулиров-
 ке: «Действия судьи могут быть обжалованы в суд в порядке, установленном
 законодательством Российской Федерации». Такие хронологические измене-
 ния в законе позволяют сделать вывод о том, что действия судьи относитель-
 но дачи санкции на соответствующее принудительное психиатрическое ос-
 видетельствование могут быть обжалованы как действия судьи, а не должно-
 стного лица в порядке гражданского судопроизводства.
 В свете изложенного следует согласиться с мнением Т.А. Трубицыной о
 том, что нормы, применяемые по аналогии, должны входить в действующее
 законодательство, а выработанное правоприменительным органом правопо-
 ложение не должно противоречить действующему законодательству. В част-
 ности, при введении Федеральным законом от 7 августа 2000 г. «О внесении
 изменений и дополнений в гражданский процессуальный кодекс РСФСР»2
 апелляционного производства по пересмотру решений и определений миро-
 вых судей по гражданским делам норма о порядке оплаты государственной
 пошлиной апелляционной жалобы не была предусмотрена. В результате суды
 стали применять по аналогии ст. 80 прежнего Кодекса и п. 10 ст. 4 закона РФ
 от 9 декабря 1991 г. «О государственной пошлине»3, которые такой порядок
 определяли. Оценивая образовавшуюся законодательную лакуну как резуль-
 тат нерасторопности и прямой халатности субъектов правотворчества,
 Т.А. Трубицына считает применение по аналогии норм недействующего
 нормативного акта не соответствующим всем логическим основам и принци-
 пиальным положениям права4. С этим нельзя не согласиться.
 1 СЗ РФ. 2004. № 35. Ст. 3607.
 2 СЗ РФ. 2000. № 33. Ст. 3346.
 3 СЗ РФ. 1996. № 1. Ст. 19.
 4 См.: Трубицына Т.А. К вопросу о применении права по аналогии // Российский су-
 дья. 2006. № 12. С. 33–34.
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 Таким образом, элиминация (упразднение) правовой нормы права может
 иметь как прямую форму путем отмены нормы права с указанием на то, что она
 утратила силу, так и косвенную, когда при внесении изменений в какой-либо
 нормативный акт ранее действующие нормы не упоминаются или излагаются
 в иной редакции. Применение по аналогии полностью упраздненных или из-
 мененных норм права в их прежней редакции будет прямым вторжением в
 компетенцию законодателя и порой может создавать, абсурдные ситуации.
 Так, гражданин И.А. Карпов заявил в Московском городском суде ходатай-
 ство о том, чтобы рассмотрение дела по его иску производилось в составе
 судьи и двух народных заседателей. Ввиду отказа в удовлетворении данного
 ходатайства по причине того, что ГПК РФ рассмотрение дел с участием на-
 родных заседателей не предусматривает, гражданин И.А. Карпов обратился в
 Конституционный Суд РФ с жалобой, в которой он просил восстановить в
 гражданском судопроизводстве институт народных заседателей. В принятии
 жалобы ему было отказано со ссылкой на то, что конституционное право на
 участие в отправлении правосудия не предполагает возможность для гражда-
 нина по собственному усмотрению выбирать процедуру своего участия в су-
 допроизводстве1. Не менее абсурдной была бы ситуация и в том случае, если
 бы истец заявил ходатайство о рассмотрении его дела с участием присяжных
 заседателей «по аналогии» с нормам УПК РФ.
 Таким образом, вытекающий из исторического квалифицированного
 молчания законодателя запрет имеет, хотя и косвенный, но в то же время им-
 перативный характер, а потому не может преодолеваться суждением о выяв-
 ленном пробеле и вытекающим из него заключением о необходимости при-
 менения аналогии процессуального закона.
 1 См.: Определение Конституционного Суда РФ от 18 июня 2004 г. № 258-О «Об от-
 казе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Карпова Игоря Алексеевича на на-
 рушение его конституционных прав нормами Гражданского процессуального кодекса
 Российской Федерации». Документ опубликован не был. Доступ из справ.-правовой сис-
 темы «КонсультантПлюс».

Page 150
						

150
 Обобщая изложенное, квалифицированное молчание законодателя по
 видам можно подразделить на актуальное и историческое в зависимости от
 того, связано ли оно с хронологическими изменениями в законе. Историче-
 ское квалифицированное молчание законодателя как результат хронологиче-
 ских изменений в законе и вытекающий из такого изменения исторический
 запрет на применение прежнего законодательства распознаваемы.
 В качестве актуального варианта квалифицированное молчание законо-
 дателя действует там, где гражданско-процессуальная норма права сама по
 себе рассматривается как предписывающая такое поведение, отклонение от
 которого предполагается недопустимым. Процессуальное поведение как бы
 облечено в определенную форму и только заключенное в ней содержание
 возможно в качестве действительного в смысле правомерного. Перефразируя
 известное философское выражение, можно сказать, что все процессуально
 действительное формализовано и только процессуально формализованное
 действительно. При квалифицированном молчании законодателя действи-
 тельность содержания процессуальных отношений закрепляется и в то же
 время ограничивается установленным предписанием как формой.
 2.3. Переход от правового формализма к аналогии закона
 в гражданском процессуальном праве
 Исторический вариант квалифицированного молчания законодателя не-
 посредственно выражает отрицательную волю законодателя в форме умолча-
 ния и объясняет положение «все, что законом не предусмотрено, запрещено».
 В чем заключаются основания данного положения? Оправдано ли и на-
 сколько преодоление этого положения аналогией закона и права? Почему
 публичное по своей природе и потому основанное на указанном положении
 гражданское процессуальное право допускает отступление от его неукосни-
 тельного соблюдения и не отрицает возможности аналогии процессуального
 закона и права? Почему отступление от соблюдения данного положения в од-
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 них случаях трактуется как недопустимое, а в других — как соответствующее
 принципу законности и тем самым получает до крайности различную оцен-
 ку? Как совместить необходимость строгого соблюдения законности, возве-
 денную в гражданском процессуальном праве в отраслевой принцип, с выска-
 зываниями о том, что применение нормы права — это отнюдь не формально-
 логическая операция, а формальное применение закона является одним из
 грубейших нарушений законности1?
 Основания положения «все, что законом не предусмотрено, запрещено»
 видятся в том, что позитивное право по своей природе является формализо-
 ванной системой, а в гражданско-процессуальном правовом регулировании
 преобладает императивный метод. В такой правовой системе формализовано
 все, начиная от языка и кончая действиями. В юридической литературе отме-
 чается, что процессуальное право и в том числе гражданское процессуальное
 право отличается особой степенью формализованности, его предписания но-
 сят категоричный характер и, несмотря на абстрактный характер процессу-
 альных норм, им, как правило, придается четкая, а не расплывчатая формули-
 ровка. Жесткий формализм процессуальных норм выражается в том, что мно-
 гие нормы ГПК РФ сформулированы как не подлежащие расширительному
 толкованию определенные перечни2. Вместе с тем жесткий формализм про-
 цессуальных норм обусловлен их публичным характером, в котором обязан-
 ности зачастую неотделимы от прав, а осуществление прав очерчено строги-
 ми рамками. На особый характер правовых норм в сфере публичного права
 обращается внимание в юридической литературе. Например, Е.В. Чиркин
 замечает, что юридическое лицо публичного права обязано реализовать свои
 права, «ибо оно должно осуществлять публичную власть в предписанных ему
 законом объеме и формах»3. Следуя общераспространенному мнению, он
 1 См.: Комаров С.А. Общая теория государства и права: курс лекций. М., 1996. С. 23.
 2 См.: Туманов Д.А. Юридическое толкование и пробелы в гражданском процессу-
 альном праве // Право и политика. 2006. С. 80–82. 3 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права // Журнал российского права.
 2005. № 5. С. 23.
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 также утверждает, что в отличие от юридического лица частного права, кото-
 рое может делать все, что ему не запрещено, юридическое лицо публичного
 права вправе делать только то, что ему предписано или разрешено законом1.
 Поэтому именно в сфере публичного права применение аналогии закона бо-
 лее затруднено и ему с большей степенью основательности, нежели в сфере
 частного права, противостоит положение о не предусмотренном как о запре-
 щенном.
 Из жесткого формализма права с необходимостью вытекает такой же же-
 сткий формализм в его осуществлении. Из четкости и определенности нормы
 права вытекают четкость и определенность в ее исполнении. Не предусмот-
 ренное законом процессуальное действие воспринимается, прежде всего, как
 недопустимое отступление от нормативного предписания. В силу этого фор-
 мализм права и формализм в его осуществлении служат основанием для ква-
 лификации всего того, что нормами права не предусмотрено, в качестве за-
 прещенного.
 В интеллектуально-речевой практике термин «форма» используется, как
 минимум, в трех значениях. Самое распространенное из них — это трактовка
 понятия формы как внешнего выражения содержания чего-либо. Например,
 форма, в которую объективируется идеальный объект (результат интеллекту-
 альной деятельности) может быть любой — бумага, память ЭВМ и т.п.2 Так-
 же и толковый словарь определяет слово «форма» как обусловленные опре-
 деленным содержанием вид, тип, устройство, структура, внешнее выражение
 чего-нибудь3.
 Однако термин «форма» употребляется еще в двух значениях: как сама
 внутренняя структура содержания и как заранее заданные последователь-
 ность и способ выражения. В гражданском процессуальном праве понятие
 формы максимально приближено к понятию процедуры. Так, под процессу-
 1 См.: Чиркин В.Е. Указ. раб.
 2 См.: Аникин А.С. Правомочие обладания как элемент субъективного исключитель-
 ного права // Юрист. 2007. № 4. С. 22. 3 См.: Ожегов С.И. Словарь русского языка. М., 1981. С. 761.
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 альной формой понимают закрепленный законом оптимальный порядок от-
 правления правосудия1.
 Помимо этого, термин «форма» в зависимости от контекста может сино-
 нимизироваться с термином «способ» в смысле «прием» и с термином «вид»
 в формально-логическом смысле класса (множества), подчиненного родовому
 понятию2. Следует заметить, что поскольку указанные термины по самой
 своей природе многозначны и даже обладают свойством символичности, по-
 стольку их значение в каждой конкретной ситуации определяется либо хорта-
 тивно (с предварительной оговоркой о том значении, которое придается тому
 или иному термину), либо зависит от контекста их употребления.
 Не менее, чем в трех значениях, употребляется также термин «форма-
 лизм». Традиционная логика, благодаря своему формализму, именуется также
 формальной и в силу этого же свойства три основные формы мышления в
 традиционной логике приобрели способность выражаться символически,
 достигнув в форме исчислений математического уровня. Всякая основанная
 на аксиоматическом методе теория считается формализованной. В философ-
 ском отношении формализм также проявляется в безукоснительном следова-
 нии правилам в любой области рассуждений, а в философской литературе
 отмечается, что, например, формализм в социальной сфере выражается в бю-
 рократизме, в предпочтении перед формой и в преклонении перед буквой за-
 кона при полном пренебрежении к его смыслу и духу3.
 Вместе с тем, хотя термин «формализм» и является производным от тер-
 мина «форма», его также часто употребляют в значении «порядок» для выра-
 жения правильного и организованного расположения чего-либо. В силу этого
 1 См.: Гражданское процессуальное право России: учебник для вузов / под ред.
 П.В. Алексий, Н.Д. Эриашвили. М., 2006. С. 20. 2 Так, формы понимания могут определяться как виды постижения объективирован-
 ных проявлений деятельности человеческого духа. См.: Словарь философских терминов /
 науч. ред. В.Г. Кузнецов. М., 2007. С. 644. В правовой литературе с термином «форма» и
 «вид» часто синонимизируются термины «способ», «мера», «прием» и т.д. См.: Богдано-
 ва Е.Е. Формы и способы защиты гражданских прав и интересов // Журнал российского
 права. 2003. № 6. С. 42–43. 3 См.: Философский энциклопедический словарь /гл. ред. Л.Ф. Ильичев, П.Н. Федо-
 сеев, С.М. Ковалев, В.Г. Панов. М., 1983. С. 744.
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 процесс, организованный на строгом соблюдении соответствующих правил,
 называется «формализованным» или просто «формой». Считается, что только
 при наличии формы предполагается выдержанным в соответствии с задан-
 ными условиями и содержание. Если правовая норма предписывает порядок
 совершения юридически значимых действий, то отступление от этого поряд-
 ка расценивается как нарушение не только формы, но и правового содержа-
 ния, для обеспечения которого вырабатывается форма, а потому нарушение
 формы не влечет за собой тех последствий, на наступление которых рассчи-
 тана норма. Соблюдение предписанного правовой нормой порядка есть в то
 же время формализм в осуществлении права.
 В юриспруденции понятие формы и соответствующая ему терминология
 приобретают особое значение и основываются на представлении о строгом
 выполнении правовых предписаний. Отсюда выражение: «соблюдение фор-
 мальностей»1. Например, отсутствие в исковом заявлении указания о том, в
 чем заключается нарушение либо угроза нарушения прав, свобод и законных
 интересов истца (п. 4 ч. 2 ст. 131 ГПК РФ), служит основанием для оставле-
 ния искового заявления без движения.
 Таким образом, понятия формы как внешнего проявления содержания,
 как внутренней структуры содержания и формы как процедуры в виде регла-
 ментированного процесса последовательного совершения действий наполня-
 ются разным смыслом. Когда содержание становится зависимым от формы,
 форма приобретает первенствующее значение по отношению к содержанию и
 отсюда — формализм. Так или иначе, правовые отношения являются отно-
 шениями, прежде всего, формализованными как со своей внешней, так и с
 внутренней стороны, а потому не только соблюдение формальностей высту-
 пает непреложным условием реализации правовых предписаний, но схема
 формального вывода, представленная простым категорическим силлогизмом,
 1 Под термином «формальность» в юридической литературе предлагается понимать
 юридический факт (как условие), документ (как символ) и необходимость соблюдения
 процедуры (как регламент). См.: Писаревский Е.Л. Категория «формальность» в правовом
 обеспечении безопасности туризма // Журнал российского права. 2009. № 12. С. 50–51.

Page 155
						

155
 является исходной схемой правоприменения. В юридической литературе не
 только упоминается о том, что, с философской точки зрения, форма какого-
 либо явления — это есть способ его бытия, но и признается, что формаль-
 ность — это средство, которым право реализует свою цель1.
 В этой связи целесообразно будет еще раз обратиться к римскому праву
 и сравнить его положения с современными. С.И. Муромцев писал, что каж-
 дый юридический акт есть не что иное, как форма для выражения воли и
 мысли; все акты — одинаково форма. «Но значение формы, избранной и ут-
 вержденной авторитетом гражданско-правовой власти, в том и состоит, что
 только с ней связываются необходимые юридическое последствия. Так слага-
 ется формализм. Формализм есть такой порядок юридической оценки актов, в
 котором приписывается юридическое значение только некоторой определен-
 ной форме их»2. Напоминая о том, что первое известное римскому праву су-
 допроизводство per legis actions (легисакционный процесс) было строго фор-
 мализовано и означало необходимость совершения всех процессуальных дей-
 ствий в той форме, как это предписано, под страхом недействительности са-
 мого акта, С.И. Муромцев приводил в пример пояснения римского юриста
 Гая. Если кто-либо, отыскивая вознаграждение за повреждение виноградной
 лозы, называл их не деревьями (arbores), а лозами (vites), тот проигрывал иск.
 Установленная формула иска гласила о деревьях, и не было особой формулы
 касательно лоз, а потому ошибка в одном слове уничтожала весь процесс3.
 На данном примере видно, что формализм в осуществлении права са-
 мым теснейшим образом связан с его буквальным толкованием, а точнее, с
 его буквальным прочтением или буквальным следованием тексту. Там, где го-
 ворит буква, дух закона в расчет не принимается. Исходя именно из букваль-
 ного прочтения текста, первоначально в римском праве малейшая ошибка в
 слове тут же указывала на ложность заявления, ошибка в жесте — на то, что
 1 См.: Варламова Н.В. Российская теория права в поисках парадигмы // Журнал рос-
 сийского права. 2009. № 12. С. 73, 79. 2 Муромцев С.И. Гражданское право Древнего Рима. М., 2003. С. 153–154.
 3 См.: Там же. С. 165.
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 допустивший ошибку выдает самого себя. Ошибка в числе свидетелей или их
 поведении и т.д. делала весь процессуальный акт всецело недействительным.
 Это и есть проявление положения «все, что законом не предусмотрено, за-
 прещено», следствием отклонения от которого служит ничтожность процес-
 суального акта, его недействительность.
 Формализм в осуществлении права, основанный на необходимости бук-
 вального прочтения текста закона и строго соблюдения его предписаний,
 препятствует рассуждению по аналогии. За термином «буквальное толкова-
 ние» стоит явление в виде безукоризненного следования тексту и применение
 содержащихся в нем положений к жизненным ситуациям без всякой попытки
 принять во внимание нечто большее, чем сами словесные формулировки, на-
 пример, определить их смысл и значение, исходя из контекста или из сущест-
 ва регулируемых отношений. В этом отношении правовая норма воспринима-
 ется и действует как приказ, который не обсуждается. По мнению Р. Иеринга,
 формализм в право вообще пришел из военной дисциплины1.
 Последний этап в рассмотрении и оценке правового формализма харак-
 теризуется «трагизмом формы»: стороны не смогли достичь желаемого, по-
 скольку не выполнили предписываемых законом формальностей, о необхо-
 димости соблюдения которых они могли даже и не знать2.
 Однако такое ограничение права формальными рамками своего
 осуществления не лишено положительного значения. Как отмечал
 С.И. Муромцев, никакие оговорки не принимались во внимание, если акт
 совершался по предусмотренной форме: что сказано, то сделано. С другой
 стороны, в известных пределах формализм — враг судебного произвола, так
 как он, например, предписывает при судебной оценке сделок придерживаться
 строго их формы. Именно во избежание произвола со стороны судящей
 власти допускались только те иски, которые устанавливались законами ХII
 1 См.: Иеринг Р. Дух римского права на разных ступенях его развития. СПб., 1875.
 С. 156. 2 См.: Цвайгерт К., Кетц Х. Введение в сравнительное правоведения в сфере частно-
 го права. Т. 1: Основы. М., 1998. С. 111–112.
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 таблиц. Это в свою очередь приводило к полному параллелизму
 постановлений закона и исковых формул: в последних рабски
 воспроизводились слова и выражения закона; что закон постановляет в
 известных словах, в тех же самых словах следовало выражать и исковую
 формулу1. Ту же самую мысль, но в иной форме высказывал Р. Иеринг,
 утверждая, что постановления, которые в материальном отношении
 нескладно скроены, но с конкретно легко распознаваемыми признаками, в
 практическом отношении заслуживают предпочтения перед правовыми
 положениями, духовный вид и покрой которых безупречен, и в которых,
 однако, формальная осуществимость права оставлена без внимания2.
 На проявление правового и в том числе процессуального формализма
 при буквальном толковании текста нормативного акта неоднократно обраща-
 лось внимание в юридической литературе. Как гарантия справедливого пра-
 восудия процессуальный формализм противопоставляется необходимости не
 лишать суды дискреционных правомочий с тем, чтобы правосудие не стано-
 вилось заложником излишнего (чрезмерного) формализма3. В то же время со-
 отношение процессуального формализма и аналогии закона остается мало
 изученным.
 Буквальный подход к осуществлению права сохранил свое значение до
 сегодняшних дней и присутствует в современном правосознании, несмотря
 на признанную возможностью применения аналогии процессуального закона.
 Так, Ф. Быдлински утверждает, что «даже не совсем удачные и вызывающие
 множество проблем продукты законотворчества подлежат соблюдению…»4.
 Непосредственное отношение к аналогии закона имеют суждения ученого о
 том, что, будучи основной формой восполнения норм права, аналогия закона
 не допускается, исходя из усиленных требований стабильности прав, и если
 1 См.: Муромцев С.И. Указ. раб. С. 154, 156, 165–166.
 2 См.: Иеринг Р. Указ. раб. С. 44–45.
 3 См.: Султанов А.Р. Формализм гражданского процесса и стандарты справедливого
 правосудия // Вестник гражданского процесса. 2012. № 6. С. 10–25. 4 Быдлински Ф. Указ. раб. С. 219.
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 ограничиваться только словесным смыслом, то появляется возможность об-
 ращаться с определѐнными случаями как с юридически иррелевантными. Со-
 образно этому существует общее негативное суждение, согласно которому
 «за пределами положительных норм не существует никакого права», то есть
 тот фактический состав или его элемент, который не может быть подчинѐн
 положительному правовому тексту (нормативному словесному описанию
 фактического состава, случая, ситуации), считается юридически безразлич-
 ным. Согласно аконтрарному умозаключению, указанные в правовом предпи-
 сании последствия должны наступать только при наличии указанных в законе
 признаков (предпосылок), абстрактно описывающих фактический состав в
 данном предписания. Следовательно, правовые последствия ни в коем случае
 нельзя распространять на другие случаи, текстуально не охватываемые этим
 предписанием. Если словесное описание обстоятельств дела не может под-
 вести его под положительное предписание закона, то не возникает последст-
 вий, прав и обязанностей, притязаний и возражений1. Эти суждения не могут
 не наводить на мысль о том, что «буквальное толкование» на самом деле есть
 формальный подход к применению правовых норм, обусловленный самой
 природой формализованных отношений.
 Вместе с тем проведенная параллель между римским и современным
 правопониманием требует проведения и другой параллели. Как было отмече-
 но в начале параграфа 1.2 настоящего исследования, правовая аналогия воз-
 никла в самом начале процесса при составлении исковых формул, когда рим-
 ский претор решал вопрос, достоин ли интерес заявителя судебной защиты.
 Положительный ответ на этот вопрос вызвал к жизни иски по аналогии.
 В современной теории и современном правоприменении необходимость
 правовой аналогии обсуждается по тем же самым началам. Базисным пунк-
 том в суждениях о необходимости аналогии закона служит понятие законного
 интереса, являющегося аналогом подлежащего защите субъективного права, а
 потому и защищаемого посредством применения аналогии закона или права.
 1 См.: Быдлински Ф. Указ. раб. С. 186–189, 195–196.
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 Наряду с определениями понятия правового интереса в юридической литера-
 туре отмечается, что законный интерес — это такой интерес, «который не опо-
 средуется субъективным правом, но охраняется наравне с ним законом»1, а не-
 способность государства «охватить все интересы субъективными правами есть
 только временный пробел, который рано или поздно должен быть заполнен»2.
 Из этого общего положения дедуцируется и законность процессуального
 интереса. То, что гражданско-процессуальным законом не предусмотрено, не
 всегда рассматривается как находящееся под запретом по причине такого ин-
 тереса в разрешении возникшей ситуации, который, формально не совпадая с
 буквой закона, не противоречит его существу. Так, Ф. Быдлински обосновы-
 вает необходимость отступления от принципа «запрещено все, что не преду-
 смотрено», который он выражает словесной формулировкой «за пределами
 положительных норм не существует никакого права», следующим образом.
 Аконтрарная ситуация, при которой подлежащее разрешению фактическое
 положение дел не совпадают с буквальным содержанием законодательного
 текста, может быть преодолена либо логическим развитием текста, либо ана-
 логией закона. Характерным для этого последнего способа является то, что
 он может быть применен только после того, как последует вывод о невоз-
 можности расширительного толкования используемых в нормах права поня-
 тий. По мнению Ф. Быдлински, методологическая особенность восполнения
 норм права заключается в необходимости доказывания того, что определен-
 ный случай требует юридической квалификации, несмотря на то, что наибо-
 лее широкое возможное словесное описание этого случая не позволяет под-
 чинить его какой-либо положительной норме. В рамках права, построенного
 не по казуистическому принципу, нельзя обойтись без логического развития
 текста закона и без применения аналогии3.
 1 Рожкова М.А. Защита законного интереса в арбитражном процессе // Хозяйство и
 право. 2001. № 6. С. 53–59. 2 Богатырев Ф.О. Интерес в гражданском праве // Журнал российского права. 2002.
 № 2. С. 37–38. 3 См.: Быдлински Ф. Указ. раб. С. 189–190.
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 Однако для того, чтобы осуществить переход от основанного на бук-
 вальном следовании тексту закона правового формализма к аналогии закона
 или, говоря иначе, к юридической квалификации возникшей ситуации по
 сходству с уже имеющейся нормой права, необходимы критерии, на основа-
 нии которых можно было бы определить, должно ли в данном конкретном
 случае действовать положение «все, что законом не предусмотрено, запре-
 щено», или же возникшая ситуация должна быть квалифицирована к качестве
 пробела, средством преодоления которого служит аналогия закона. Вопрос же
 об условиях применения аналогии закона и права до сих пор не получил дос-
 таточной разработки1.
 В сущности необходимость в юридической квалификации ситуации,
 формально находящейся за рамками буквального значения нормативного тек-
 ста в гражданском процессуальном праве, чаще всего возникает тогда, когда в
 ходе судопроизводства осуществляются не предусмотренные ГПК РФ дейст-
 вия или эти действия совершаются с отступлениями от предписанного. На-
 пример, в соответствии с п. 2 ч. 1 ст. 342 ГПК РФ в его ранее действовавшей
 редакции кассационная жалоба, а в действующей редакции согласно п. 2 ч. 1
 ст. 324 ГПК РФ соответственно апелляционная жалоба, возвращается подав-
 шему ее лицу, если она подана по истечении срока на обжалование и в ней не
 содержится просьбы о восстановлении этого срока или в его восстановлении
 отказано. По одному из дел, рассмотренных Рамонским судом Воронежской
 области, пропустившее срок для подачи кассационной жалобы (при ранее
 действовавшей редакции ГПК РФ) третье лицо обратилось в данный суд с
 «заявлением» о восстановлении срока на кассационное обжалование, не по-
 дав при этом самой кассационной жалобы. Судья восстановил срок на касса-
 ционное обжалование и, несмотря на то, что определение о восстановлении
 срока на кассационное обжалование в свою очередь также было обжаловано
 истцом, до вступления обжалованного определения в законную силу принял
 1 Смирнов А.В. Аналогия права и аналогия закона: критерии допустимости. Матери-
 ал подготовлен для СПС «КонсультантПлюс» и включен в ее базу данных. Доступ из
 справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
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 впоследствии кассационную жалобу от третьего лица и направил дело в об-
 ластной суд с поданными жалобами.
 Закон предусматривает такую формальность, как подача жалобы и вклю-
 чение в нее просьбы о восстановлении процессуального срока на обжалова-
 ние, если этот срок пропущен, но не предусматривает последствий для вы-
 шеописанной ситуации, в которой форма разрушилась под давлением содер-
 жания. Думается, что судья поступил бы правильно, если бы применил ана-
 логию закона и в отношении ч. 1 ст. 341 ГПК РФ (в ранее действовавшей ре-
 дакции), то есть по аналогии закона оставил поданное третьим лицом «заяв-
 ление» без движения, предложив третьему лицу подать кассационную жало-
 бу. Закон не предусматривает возможность совершения такого процессуаль-
 ного действия применительно к возникшей ситуации, но и не запрещает его.
 Если же ограничиться положением о том, что возможность подачи заявления
 о восстановлении срока на подачу кассационной жалобы без подачи самой
 кассационной жалобы законом не предусмотрена, то поданное заявление и
 вовсе оказывается за пределами правового поля.
 Рассуждения, посредством которых осуществляется переход от довода о
 не предусмотренном к выводу о не запрещенном, еще не стал объектом при-
 стального рассмотрения в науке гражданского процессуального права. Вни-
 мание уделяется обсуждению условий, ограничивающих применение анало-
 гии гражданского процессуального закона, первое место среди которых зани-
 мает запрет на введение не предусмотренной законом ответственности путем
 использования аналогии закона. Однако, несмотря на общее признание, по-
 ложение о том, что нельзя применять по аналогии нормы, устанавливающие
 ответственность, не решает задачи объяснения правовой природы аналогии
 закона, так как запрет на привлечение к ответственности по аналогии являет-
 ся общим запретом, значение которого приближается к числу правовых акси-
 ом и выражается древней максимой nulla poene sine lege (нет наказания, не
 указанного в законе). Это положение служит продолжением действующего в
 уголовном праве правила о запрете аналогии, ведущей в сторону ухудшения.
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 Разумеется, данное правило должно действовать во всех областях публичного
 права как гарантия от произвольного вмешательства государственных властей
 в правовые блага граждан1. Понятия ответственности, ухудшения и вмеша-
 тельства в правовые блага граждан отличаются высшей степенью обобщения
 и потому не могут рассматриваться в качестве конкретных ограничений к
 применению аналогии закона. К тому же термин «ответственность» имеет
 двоякое значение. В узком (специальном) смысле под ответственностью по-
 нимается санкция, применение которой заставляет претерпевать лишения.
 Соответственно имущественная санкция заставляет претерпевать материаль-
 ные лишения. В свою очередь материальные санкции также могут подразде-
 ляться на основные и дополнительные. В широком же своем значении ответ-
 ственность предполагает всякое ухудшение положения, в чем бы оно не вы-
 ражалось. В этом смысле юридическая ответственность в гражданском про-
 цессуальном праве как наступление неблагоприятных процессуальных по-
 следствий в теории гражданского процессуального права понимается как
 процессуальная санкция2.
 Между тем в юридической литературе и на практике к правилу о запрете
 аналогии, ведущей в сторону ухудшения, иногда подходят дифференцирован-
 но, допуская различного рода исключения из его действия. Так, В.А. Божок
 утверждает, что хотя законодатель не регламентирует содержание отзыва на
 апелляционную и кассационную жалобу в АПК РФ, но по аналогии закона к
 отзыву на апелляционную и кассационную жалобу должны применяться пра-
 вила, предъявляемые законом к содержанию отзыва на исковое заявление
 (ч. 4 ст. 131 АПК РФ)3. Логически развивая этот подход, следует признать,
 что по аналогии такие требования должны предъявляться и к содержанию
 возражений на кассационную жалобу или представление в судах общей
 1 См.: Быдлински Ф. Указ. раб. С. 197.
 2 См.: Баулин О.В. Указ. раб. С. 94–95.
 3 См.: Божок В.А. Пределы применения процессуальной аналогии // Арбитражный и
 гражданский процесс. 2005. № 6. С. 9–10. В актуальном варианте АПК РФ в ст. 131
 предъявляет к содержанию отзыва на исковое заявления требования, аналогичные требо-
 ваниям к содержанию иска.
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 юрисдикции (ч. 1 ст. 344 ГПК РФ). Такой подход как в том, так и в другом
 случае, процессуально затрудняет действия соответствующей стороны, так
 как лишает ее возможности доводить до суда свою позицию по делу в сво-
 бодной письменной форме, что, несомненно, ухудшает ее положение, предъ-
 являя к отзыву на апелляционную или кассационную жалобу дополнитель-
 ные требования.
 По мнению Ф. Быдлински, избежать произвольности выбора между
 двумя приемами — буквальным следованием тексту закона с использованием
 довода о не предусмотренном, с одной стороны, и аналогией закона в сочета-
 нии с доводом о незапрещенном, с другой, позволяет выяснение цели
 законодателя (телеологическое толкование). Но и в этом случае имеют место
 все та же сложность и та же проблема. Необходимо решать все ту же задачу,
 которая заключается в нахождении ответа на вопрос о том, распространяется
 ли цель законодателя только на охватываемые нормативным текстом
 фактические составы или выходит за его пределы1. Кроме того, является
 общепризнанным факт того, что выяснение цели законодателя связано в пер-
 вую очередь с толкованием закона. Принимать телеологическое толкование в
 качестве условия применения аналогии закона значит смешивать аналогию
 закона и его толкование, в то время как путь для аналогия закона открывается
 только после невозможности его расширительного толкования, в том числе с
 использованием телеологического метода. Следовательно, телеологический
 подход не позволяет найти удовлетворительного ответа на вопрос о том,
 каковы должны быть критерии применения аналогии закона на практике.
 Трудно согласиться также с тем, что в качестве одного из критериев
 применения аналогии закона следует рассматривать отсутствие формального
 пробела. С этим понятием А.Т. Боннер связывает по сути дела один из видов
 мнимого пробела, который образуется по причине нечеткого изложения
 1 См.: Быдлински Ф. Указ. раб. С. 195–196.
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 нормы права, ее неясности, устраняемой толкованием1. Но и в этом случае
 все сводится к отличию аналогии закона от толкования.
 Другим видом мнимого пробела является тривиальная ситуация, когда
 правоприменитель не принял во внимание нормы, непосредственно (прямо)
 регулирующие отношения, и по ошибке квалифицировал ситуацию в качест-
 ве пробела. Примечателен в этом отношении следующий пример.
 Взыскатель С.Е.П. обратилась в Коминтерновский суд г. Воронежа с
 заявлением об изменении порядка и способа исполнения решения суда, в
 котором указывал, что решением Коминтерновского суда г. Воронежа с
 должника взыскана определенная денежная сумма, а долг погашен только
 частично. В связи с этим взыскатель просил изменить порядок и способ
 исполнения решения суда, признав за взыскателем право собственности на
 принадлежащую должнику ½ долю в праве собственности на земельный
 участок и расположенное на нем жилое строение. При прекращении
 производства по делу со ссылкой на подп. 1 ч. 1 ст. 134 и ст. 220 ГПК РФ суд
 в определении указал, что заявленные требования подлежат рассмотрению не
 в порядке ст. 434 ГПК РФ, а по правилам искового производства. Для
 указания на то, что при прекращении производства по делу п. 1 ч. 1 ст. 134
 ГПК РФ применяется судом по аналогии, в определении суда после
 изложения содержания п. 1 ч. 1 ст. 134 и ссылки на ст. 220 ГПК РФ была
 использована только лишь взятая в скобки формулировка «(по аналогии)».
 Конечно, суд мог бы, не ограничиваясь лишь взятой в скобки формулировкой,
 указать, что понятием изменения порядка и способа исполнения решения
 суда не охватываются правоотношения по обращению взыскания на
 недвижимое имущество должника, которые специально регулируются
 гражданским законодательством, но поскольку в гражданском
 процессуальном законодательстве нет нормы права, напрямую отвечающую
 на вопрос о последствиях предъявления исковых требований в форме
 1 См.: Боннер А.Т. Источники советского гражданского процессуального права. М.,
 1977. С. 39.
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 заявления об изменении порядка и способа исполнения решения суда, в
 данном случае применяется гражданский процессуальный закон по аналогии
 со ссылкой на ч. 4 ст. 1 ГПК РФ. В таком варианте мотивировочная часть
 определение суда сводилась бы лишь к указанию на выявленный в
 сложившейся ситуации пробел.
 Существует ли в данном случае пробел, вопрос спорный. Представляет-
 ся более правильным и соответствующим действующему законодательству
 рассмотрение искового заявления по существу и отказ в иске со ссылкой на
 то, что законом не предусмотрено обращение взыскания на имущество долж-
 ника в порядке искового производства, так как законом предусмотрено иное,
 а потому заявителем избран ненадлежащий способ защиты. Ошибка видится
 в том, что суд не учел существа возникших правоотношений.
 Так, Т.С. Этина наряду с такими правилами межотраслевой аналогии,
 как нуждаемость отношения в правовой регламентации, необходимость учета
 самостоятельности гражданской процессуальной формы, соблюдение ее ос-
 новных требований, обязательной мотивировки применения аналогии судом,
 указывает также на необходимость непротиворечия применяемого по анало-
 гии правила существу процессуальных отношений1.
 Полностью соглашаясь с изложенными доводами, хотелось бы допол-
 нить их следующими соображениями. Категория существа или сущности яв-
 ляется не менее оценочной, чем понятия «разумного предела» или «сущест-
 венного нарушения». К тому же объем такого оценочного понятия, как суще-
 ство процессуального отношения, настолько эластичен, что может охватить
 собой и такие элементы, как основные требования процессуальной формы и
 ее самостоятельность. Что касается мотивации применения аналогии в су-
 дебном акте, то она может заключаться только в указании на отсутствие для
 фактически сложившейся ситуации соответствующей нормы гражданско-
 процессуального права, а за рамками такого указания начинаются теоретиче-
 1 См.: Цивилистические исследования / под ред. Б.Л. Хаскельберга и Д.О. Тузова
 (автор очерка — Т.С. Этина). М., 2007. С. 437–438.

Page 166
						

166
 ские рассуждения, которые несовместимы с содержанием процессуального
 акта. На практике же понятию, препятствующему применению аналогии за-
 кона формального правоприменения, противостоит, наряду с понятием необ-
 ходимости учета существа правовых отношений, понятие злоупотребления
 правом и использования аргумента ad absurdum (доведение до абсурда). Учет
 существа всегда означает, что в одних случаях существо правоотношений
 может препятствовать аналогии закона, в других — указывать на ее необхо-
 димость.
 Ни одно из названных условий применения аналогии гражданского про-
 цессуального закона не может считаться ошибочным. Однако реальная сфера
 применения этих условий очерчена рамками теоретических рассуждений.
 Определение нуждаемости отношений в правовом регулировании, выявление
 цели законодателя при применении нормы, служащей потенциальным «по-
 ставщиком» аналогии, и сопоставление возможности аналогии закона с об-
 щими и отраслевыми принципами права относятся к теоретическим средст-
 вам установления допустимости применения аналогии и по существу на-
 правлены на критику закона. На практике применение указанных подходов
 не оговаривается, так как при реальном отправлении правосудия вопрос о
 применении аналогии закона относится не столько к вопросу права, сколько
 к вопросу относящегося к тексту (содержанию) закона отрицательного факта
 (факта отсутствия). Не лишним будет напомнить об уже приводимом сужде-
 нии Ф. Быдлински о том, что необходимость юридической квалификации на-
 ходящегося за рамками буквального значения нормативного текста случая
 нуждается в доказывании1.
 В рамках традиционного отличия вопросов права, то есть вопросов пра-
 воприменения (квалификации), от вопросов факта, то есть вопросов, входя-
 щих в предмет и пределы доказывания по делу, к сфере исключительно пра-
 воприменения не может относиться вопрос об отсутствии нормы права, регу-
 лирующей возникшие отношения. Не имеет смысла обозначать термином
 1 См.: Быдлински Ф. Указ. раб. С. 189–190.
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 «правоприменение» противоположное правоприменению явление, содержа-
 ние которого сводится к установлению отсутствия подлежащей применению
 нормы права. Если вопрос о подборе подлежащей применению нормы права
 относится к вопросам права, то выявление факта отсутствия подлежащей
 применению нормы права выходит за пределы юридической квалификации
 возникшей ситуации по причине невозможности таковой и возвращается в
 эти пределы обратно только в случае положительного разрешения вопроса о
 возможности применения аналогии закона. Понятием же фактического об-
 стоятельства, напротив, может охватываться отсутствие при сложившейся
 ситуации подлежащей применению прямо установленной процессуальной
 нормы права.
 При понимании отсутствия необходимой для применения процессуаль-
 ной нормы права как относящегося к действующему гражданско-
 процессуальному законодательству факту термином «пробел» фиксируется
 уже произведенная оценка данного факта в качестве юридически значимого и
 открывающего возможность применения аналогии закона. В силу этого на
 пробел, как и на всякий подлежащий установлению юридический факт, мо-
 гут быть распространены относящиеся к установлению юридических фактов
 правила, включая необходимость их доказывания. Одно дело юридически
 квалифицировать ситуацию (обстоятельства), другое дело — доказать необ-
 ходимость правовой квалификации того, что формально находится за рамка-
 ми закона.
 В отечественной юридической литературе также высказывалось мнение
 о том, что в рамках обсуждения возможности применения аналогии закона,
 вопросы сходства нормы права с фактической ситуацией и их существа мо-
 гут входить в предмет доказывания и оспаривания заинтересованными лица-
 ми1. Данное суждение следует полностью распространить на вопрос о нали-
 1 См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая:
 учебно-практический комментарий (постатейный) / под ред. А.П. Сергеева. М., 2010.
 С. 43.
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 чии пробела в законодательстве как обстоятельства, активирующего приме-
 нение аналогии закона.
 Особенность выявления пробела в гражданском процессуальном зако-
 нодательстве заключается в том, что, несмотря на его обусловленность пред-
 полагаемыми или уже совершенными фактическими действиями, в отличие
 от входящих в предмет доказывания материальных фактов по конкретному
 делу, установление пробела в гражданском процессуальном законодательстве
 не может рассматриваться исключительно как результат состязательной до-
 казательственной деятельности сторон. Пробел — это понятийная квалифи-
 кация фактического положения дел в действующем законодательстве, осно-
 ванная на оценке действующего законодательства как страдающего недос-
 татками в виде отсутствия необходимых для регулирования отношений пра-
 вовых норм.
 Если мы определяем пробел как оценку относящегося к процессуально-
 му законодательству отрицательного факта (отсутствие необходимой для
 разрешения возникшей ситуации нормы права), то из этого вытекает, что
 объясняемый понятием актуального квалифицированного молчания законо-
 дателя запрет на законом не предусмотренное обладает свойством опровер-
 жимой презумпции. Соответственно подлежит корректировке известное по-
 ложение, которое с учетом изложенного приобретает новый смысл: «Все, что
 законом не предусмотрено, предполагается запрещенным».
 Пробел не «обнаруживается», тем более не «появляется», а выявляется в
 результате основанного на внутреннем убеждении правоприменителя сфор-
 мировавшегося мнения о том, что не урегулированная правовыми нормами
 ситуация выходит за рамки законодательного, действующего по умолчанию
 запрета. Поэтому при применении аналогии закона преодолению подвергает-
 ся не пробел как результат оценки действующего законодательства, а кос-
 венный запрет на то, что законом не предусмотрено. Только после того, как
 произошло выявление пробела в гражданском процессуальном законодатель-
 стве, вывод о наличии законодательного пробела из сферы фактических об-
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 стоятельств снова переходит в сферу правоприменения, так как теперь уже
 необходимо подобрать подходящую для применения норму права по сходст-
 ву с имеющейся для разрешения возникшей ситуации.
 Для того чтобы внутреннее убеждение правоприменителя о наличии за-
 конодательного пробела и как следствие этого о необходимости применения
 аналогии гражданского процессуального закона сформировалось, необходи-
 мо, чтобы суждение о том, что то или иное действие законом напрямую не
 урегулировано или не предусмотрено, а потому запрещено, сменилось дру-
 гим, а именно суждением о том, что то или иное процессуальное действие за-
 коном, хотя прямо и не предусмотрено, но прямо и не запрещено, в то время
 как потребность в правовой квалификации сложившейся ситуации вполне
 очевидна. Рубеж, который приходится преодолевать на пути от одного суж-
 дения к другому, в одних случаях может быть легко пройден, в других — с
 трудом преодолен. Чтобы применить по аналогии закон, допустив реплики
 при рассмотрении дела в кассационной инстанции и приостановить произ-
 водство по делу в связи с реорганизацией участвующего в деле государст-
 венного органа до определения его правопреемника, требуется разная сте-
 пень решимости на применение аналогии закона. Зачастую необходимость в
 применении аналогии закона должна в определенной степени «созреть».
 Следовательно, те обстоятельства, которые формируют решение правопри-
 менителя по поводу перехода от доводов о прямо в законе не предусмотрен-
 ном к доводу о прямо законом не запрещенному, являются по своему харак-
 теру не точечными, а линейными и потому в каждом конкретном случае под-
 лежат самостоятельному формированию с учетом всех обстоятельств дела.
 Аналогия закона из абстрактной становится реальной возможностью тогда,
 когда отсутствие нормы права получает оценку как недостаток в смысле не-
 досмотра законодателя при практически выявленной потребности в правовом
 регулировании за пределами установленных законом предписаний.
 Так, Е.И. Носырева, анализируя законодательство о медиации и практику
 его применения, указывает на то, что в рамках гражданского и арбитражного
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 процесса у судей, участников спора и у медиаторов возникают вопросы, свя-
 занные как с необходимостью толкования норм, так и вообще с отсутствием
 какого-либо регулирования в этой области. В юридической литературе от-
 сутствие в законе закрепления возможности обращения к медиатору в ходе
 исполнительного производства прямо оценивается как недостаток законода-
 тельства1. В данном случае формулировка «отсутствие регулирования» рав-
 нозначна квалификации ситуации в качестве пробела и фиксирует отсутствие
 необходимого правового регулирования как факт, который, в свою очередь,
 получает оценку как недостаток законодательства. В сущности формулиров-
 ка «отсутствие регулирования» такую оценку подразумевает. В юридической
 литературе отмечается, что в рамках романо-германской правовой семьи
 пробел рассматривается как недостаток всей правовой системы2.
 Обстоятельства, оказывающие влияние на формирование подобной
 оценки законодательства и всей правовой системы в целом, имеют такой же
 характер, как и при конкретизации оценочных понятий, или, говоря иначе,
 как и при применении относительно определенных норм права и в каждом
 случае зависят от конкретных обстоятельств дела, а также субъективных
 факторов, включая квалификацию правоприменителя и необходимую для
 выявления пробела правовую интуицию.
 Между установлением пробела с последующим применением аналогии
 закона и конкретизацией введенных законодателем в текст нормативного акта
 оценочных понятий много общего. По своей природе эти два правоприменти-
 ельных действия по существу сопоставимы. Поэтому далеко не случайно
 квалифицированное молчание законодателя ошибочно отождествляют с ис-
 пользованием в законе лишенных конкретики оценочных понятий.
 1 См.: Носырева Е.И. Применение норм о медиации в гражданском судопроизводст-
 ве // Вестник гражданского процесса. 2012. № 6. С. 11–12. 2 См.: Момотов В.В., Улетова Г.Д., Маркова-Мурашова С.А. Применение института
 аналогии в материальном и процессуальном праве России: история и современность // Со-
 временное право. 2011. № 10. С. 4.
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 В своих постановлениях Конституционный Суд РФ неоднократно указы-
 вал на то, что использование в праве оценочных категорий не только оправ-
 данно, но и необходимо. Правовая позиция Конституционного Суда РФ за-
 ключается в том, что использование в норме права оценочных понятий не
 свидетельствует о неопределенности ее содержания, поскольку разнообразие
 фактических обстоятельств делает невозможным установление их исчерпы-
 вающего перечня, а использование законодателем оценочной характеристики
 преследует цель эффективного применения нормы к неограниченному числу
 конкретных правовых ситуаций1. Эта правовая позиция может быть полно-
 стью распространена и на вопрос об условиях применения аналогии закона:
 наряду с применением такой позиции по отношению к оценочным понятиями
 она может быть рассчитана на применение нормы по сходству за пределами
 ее непосредственного действия. В обоих случаях принятие решения зависит
 от основанного на конкретных обстоятельствах дела внутреннего убеждения
 првоприменителя и в обоих случаях в значительной степени присутствует
 элемент судейского усмотрения.
 Оценочные понятия могут вводится в текст закона по-разному. Напри-
 мер, норма ст. 283 ГПК РФ устанавливает, что судья при подготовке дела к
 судебному разбирательству о признании гражданина недееспособным при
 наличии достаточных данных о психическом расстройстве гражданина на-
 значает для определения его психического состояния судебно-
 психиатрическую экспертизу. На первый взгляд, эта норма права может пока-
 заться императивной. Но наличие в ней оценочной по своему характеру фор-
 мулировки «достаточные данные о психическом расстройстве гражданина»
 лишает эту норму строгой императивности.
 1 См.: Постановление Конституционного Суда РФ от 30 июня 2011 г. №14-П «По де-
 лу о проверке конституционности положений пункта 10 части 1 статьи 17 Федерального
 закона „О государственной гражданской службе Российской Федерации” и статьи 20-1
 Закона Российской Федерации „О милиции” в связи с жалобами граждан Л.Н. Кондратье-
 ва и А.Н. Мумолина» // Российская газета. 2011. 13 июля.
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 В то же время вместо подобной формулировки об оценочном характере
 какого-либо понятия или подхода в применении правовых норм могут свиде-
 тельствовать и другие формулировки, например, указание на то, что норма
 права применяется по аналогии к сходным отношениям с учетом их сущест-
 ва. Тем самым вопрос об определении возможности применения аналогии за-
 кона входит в сферу усмотрения суда, ограниченную лишь конкретными об-
 стоятельствами дела и самой гражданско-правовой формой, ряд элементов
 которой, таких как правила о допустимости доказательств, общие и специ-
 альные правила распределения бремени доказывания, правила определения
 круга юридически значимых обстоятельств и другие, выполняют роль границ
 судейского усмотрения1.
 Примечательно, что и в юридической литературе при определении поня-
 тия пробела, установление которого служит основанием для применения ана-
 логии закона, также используются оценочные понятия. Так, Д.А. Туманов,
 хотя и считает, что при установлении пробела у судьи не остается никакого
 выбора и судья обязан его преодолеть наиболее оптимальным образом, но
 пробел в гражданском процессуальном праве характеризует следующим об-
 разом: «Пробел в гражданском процессуальном праве можно определить как
 отсутствие в гражданском процессуальном законодательстве правовой нормы
 либо неудачное законодательное ее изложение, которое приводит к неурегу-
 лированности случаев, объективно находящихся в сфере осуществления пра-
 восудия по гражданским делам, имеющих для его осуществления важное
 значение и процессуальную природу»2. В данном определении как минимум
 три понятия являются оценочными, а именно объективное нахождение (в
 сфере осуществления правосудия), важное значение и процессуальная приро-
 да. В таком случае перед тем, как применить аналогию закона, судья всякий
 раз должен наполнять конкретным содержанием все указанные три понятия,
 исходя из обстоятельств дела и своих представлений об объективности, важ-
 1 См.: Баулин О.В., Фильченко Д.Г. Указ. раб. С. 27.
 2 Туманов Д.А. Пробелы в гражданском процессуальном праве. М., 2008. С. 30.

Page 173
						

173
 ности значения и процессуальной природе рассматриваемого случая. Таким
 образом, из сферы применения аналогии закона судейское усмотрение «пере-
 мещается» в сферу выявления пробела.
 То, что возможность применения аналогии закона имеет оценочный ха-
 рактер и относится к ситуациям, при которых сильно развит элемент судебно-
 го усмотрения, отмечалось в юридической литературе и ранее. Так, К.И. Ко-
 миссаров к ситуациям, в которых возможно судебное усмотрение, относил
 случаи конкретизации прав и обязанностей, применения факультативных
 норм права, а также применение аналогии права или закона1. Но с последней
 позицией не соглашался А.Т. Боннер, который, исходя из формальных при-
 знаков, ссылался на то, что возможность применения аналогии сформулиро-
 вана в законе как обязанность, но не право суда, а потому при решении во-
 проса о возможности применения аналогии закона элемент судебного усмот-
 рения отсутствует. Другое дело, что применение аналогии «является слож-
 ным творческим процессом»2, но это уже вопрос квалификации судей, а не
 судебного усмотрения.
 Позиция А.Т. Боннера представляется несколько противоречивой, по-
 скольку творчество ближе к усмотрению, в то время как квалификация ближе
 к уверенности и решимости для возможного усмотрения, ограниченного кон-
 кретными обстоятельствами дела и иерархией правовых предписаний.
 Тем не менее, в юридической литературе дискуссионность вопроса о
 том, относится ли применение аналогии закона к сфере судебного усмотре-
 ния, сохраняется. Например, Р.А. Ражков считает, что в случаях, когда обще-
 ственные отношения прямо не урегулированы нормами права, рассмотрение
 и разрешение дела осуществляются на основании судебного усмотрения3.
 1 См.: Комиссаров К.И. Судебное усмотрение в гражданском процессе // Советское
 государство и право. 1969. № 4. С. 51–54. 2 Боннер А.Т. Применение закона и судебное усмотрение // Советское государство и
 право. 1979. № 6. C. 40–41. 3 См.: Ражков Р.А. Судебное усмотрение при разрешении гражданских дел в граж-
 данском и арбитражном процессе // Арбитражный и гражданский процесс. 2008. № 6.
 С. 10.
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 К.П. Ермакова, напротив, утверждает, что правоприменитель обязан прибег-
 нуть к аналогии при выявлении пробела1.
 Более обоснованной представляется точка зрения тех правоведов, кото-
 рые вопрос о применении аналогии закона относят к сфере судебного усмот-
 рения, но с двумя оговорками. Действительно, при установлении пробела суд
 по предписанию ч. 4 ст. 1 ГПК РФ применяет аналогию закона или права, но
 в сфере судебного усмотрения находится предшествующий аналогии закона
 или права процесс выявления пробела и констатация его как факта, а анало-
 гия выступает уже следствием такой констатации.
 Вторая оговорка относится к масштабу судейского усмотрения. Приме-
 нение аналогии для восполнения пробелов относится к дискреционным, то
 есть зависящим от судебного усмотрения вопросам. Но необходимость учета
 особенностей ситуации при разрешении вопросов о применении аналогии за-
 кона позволяет говорить не о каком-либо абсолютном судейском усмотрении,
 а о том, что специфика разрешаемых в таких случаях вопросов привносит
 значительный элемент дискреции в рассматриваемый процесс2.
 Следует подчеркнуть, что в Определении от 16 марта 2006 г. № 76-О
 свое отношение к аналогии в гражданском судопроизводстве высказывал
 Конституционный Суд РФ, который указал, что закрепление подобного права
 в ч. 4 ст. 1 ГПК РФ вытекает из принципа самостоятельности судебной власти
 и служит одним из проявлений дискреционных полномочий суда, необходи-
 мых для осуществления правосудия, поскольку невозможность применения
 норм права по аналогии при наличии неурегулированных отношений привела
 бы к невозможности защиты прав граждан и в конечном итоге — к ограниче-
 нию их конституционных прав. Правда, согласно Определению, при приме-
 нении такого рода аналогии суд не подменяет законодателя и не создает но-
 1 См.: Ермакова К.П. Правовые пределы судебного усмотрения // Журнал российско-
 го права. 2010. № 8. С. 54. 2 См.: Пронин К.В., Францифоров Ю.В. Применение аналогии в реализации судом
 полномочий по уголовному делу // Современное право. 2009. № 9. С. 9–100.
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 вые правовые нормы, действуя в рамках закона1. Но вопрос о том, создает ли
 суд новую норму права при применении аналогии закона, — это уже вопрос
 иного порядка. Главное, что по вопросу о применении аналогии Конституци-
 онный Суд РФ признает за судом дискреционные полномочия.
 Из изложенного следует, что критерии применения аналогии закона не
 могут быть точно очерченными раз и навсегда в строго заданных формули-
 ровках. Введение таких критериев означало бы не что иное, как казуистиче-
 ское нормирование самого применения норм права по аналогии. Стремление
 установить такой нормативный порядок применения аналогии закона равно-
 сильно установлению нормативных критериев применения оценочных поня-
 тий, а это может привести лишь к тому, что из оценочного понятие станет
 четко определенным и этим определением будет ограничиваться область его
 применения. Из оценочного понятие становится легально строго определен-
 ным, а правовое регулирование излишне регламентированным, то есть вновь
 допускающим пробелы. Круг, как говориться, замыкается.
 Именно поэтому представляется обоснованным тезис о том, что вопрос
 о применении аналогии закона не только остается в сфере судейского усмот-
 рения, но и должен оставаться таковым. Так же как и в ст. 6 ГК РФ, в ст. 7 ЖК
 РФ и ст. 5 СК РФ, в которых законодатель непосредственно указывает на
 оценочный характер возможности применения аналогии закона, оговаривая,
 что нормы права могут по сходству применяться к сходным с регулируемыми
 отношениям, если это не противоречит их существу, в данной оговорке нуж-
 дается и п.1 ст. 4 ГПК РФ. Без такой оценочной по своей сути оговорки нор-
 мы права о применения аналогии закона приобретают характер императив-
 ных и при строгом их осуществлении способны вызвать немало затруднений.
 1 См.: Определение Конституционного Суда РФ от 16 марта 2006 г. № 76-О «Об от-
 казе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Миронова Юрия Николаевича на
 нарушение его конституционных прав частью четвертой статьи 1 Гражданского процессу-
 ального кодекса Российской Федерации». Доступ из справ.-правовой системы «Консуль-
 тантПлюс».

Page 176
						

176
 Оценочный характер вопроса о возможности применения аналогии гра-
 жданского процессуального закона сводится к необходимости отличить соз-
 нательное решение законодателя и запрет поступать вопреки его воле от си-
 туаций, не попавших по тем или иным причинам в сферу его внимания, а
 также и от крайне редких ситуаций, когда решение принимается contra legem
 (вопреки закону)1. Здесь невозможно обойтись без чувства меры и правовой
 интуиции. Так, в соответствии со ст. 215 ГПК РФ суд обязан приостановить
 производство по делу в случае реорганизации юридического лица, которое
 выступает стороной по делу или третьим лицом с самостоятельными требо-
 ваниями на предмет спора.
 Как отмечается в юридической литературе, наряду с юридическими ли-
 цами к участию в деле зачастую привлекаются различного рода государст-
 венные, муниципальные органы и их структурные подразделения, не являю-
 щиеся юридическими лицами. В ходе рассмотрения дела такие органы могут
 реорганизовываться, их права и обязанности могут переходить к другим ор-
 ганам. При дальнейшем рассмотрении дела по существу надлежащая защита
 государственного (общественного) интереса не будет обеспечена. Однако п. 1
 ст. 215 ГПК РФ допускает приостановление производства по делу лишь в
 случае реорганизации юридического лица, ничего не говоря о других органи-
 зациях. Предполагается, что приостановление производства по делу в случае
 реорганизации участвующего в деле государственного, муниципального ор-
 гана или их структурного подразделения должно производиться на основании
 ч. 4 ст. 1 ГПК РФ по аналогии процессуального закона2.
 Было бы неправильным делать из относящегося к рассматриваемому
 случаю какие-либо теоретические обобщающие выводы, сопровождаемые
 1 В юридической литературе встречается мнение о том, что разделение властей не
 равнозначно разделению труда, а законодательная власть лишь лидирует в нормотворче-
 ском процессе, не имея на него полной монополии, и потому высшие судебные инстанции
 вправе принимать решения contralegem. См.: Федотов А.В. Возможно ли применение con-
 tralegem в демократическом правовом государстве? // Журнал российского права. 2002. №
 8. С. 98. 2 См.: Комментарий к Гражданскому процессуальному кодексу Российской Федера-
 ции / отв.ред. М.С. Шакарян (автор комментария — С.А. Алехина). М., 2003. С. 356.
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 предложением о придании им нормативного статуса. Формально применяе-
 мая аналогия гражданского процессуального закона не относится к нормам
 права и фиксируется только в правоприменительном акте1. Безусловно, в ус-
 ловиях статутного права правоприменительный судебный акт районного
 уровня не может быть подведен под понятие ведущего прецедента. Однако,
 если аналогию закона применит Верховный Суд РФ, то это, несомненно, бу-
 дет нормотворческим решением со всеми вытекающими из этого последст-
 виями для судов. Поэтому нельзя не согласиться с К.И. Комиссаровым в том,
 что судебное усмотрение может иметь место до тех пор, пока применение
 аналогии остается делом инициативы судов. С изданием Пленумом Верхов-
 ного Суда РФ руководящего разъяснения о применении аналогии в опреде-
 ленном случае судебное усмотрение уступает место обычному применению
 права. Постановление Пленума предрешает правовой характер конкретного
 общественного отношения и выбор нормы, подлежащей применению по ана-
 логии, т.е. дает обязательное указание как раз по тем вопросам, которые в
 ином случае разрешаются на основе судебного усмотрения, и таким образом
 исключают последнее2.
 Действительно, с учетом обязательности разъяснений вышестоящих су-
 дов для нижестоящих, указание о необходимости применения аналогии зако-
 на исключает возможность аргументации от противного с выводом о не пре-
 дусмотренном в законе как о запрещенном. Поэтому аналогия закона, вводи-
 мая постановлением Пленума Верховного Суда РФ, фактически вводит отсы-
 лочную норму права. Такую «аналогию» можно по-разному характеризовать
 в качестве нормы права, назвав ее «вторичной» нормой права или «подзакон-
 ной» нормой права, а также «аналогичной» нормой права, или же не призна-
 вать за ней номинально качества нормы права, считая разъяснения Пленума
 Верховного Суда РФ «образцами» эталонного правоприменения. Попутно
 можно лишь заметить, что в качестве «образцов эталонного правопримене-
 1 См.: Шиндяпина Е.Д., Бошно С.В. Соотношение аналогии права и аналогии закона
 // Юрист. 2006. № 7. С. 49. 2 См.: Комиссаров К.И. Указ. раб. С. 56.
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 ния» можно было рассматривать постановления Пленума Высшего Арбит-
 ражного Суда РФ по отношению к судам общей юрисдикции и наоборот. Од-
 нако постановления Пленума Верховного Суда РФ до соответствующей ре-
 формы для судов общей юрисдикции, а после реформы для всех судов — это
 уже нечто гораздо большее, чем эталонный образец правоприменения. В лю-
 бом случае фактические последствия такого эталонного правоприменения
 равносильны введению нормы права законодателем. Предоставляя право-
 применителю право на материальную и процессуальную аналогию или прямо
 не запрещая ее, российский законодатель по сути делает то же самое, что ра-
 нее сделал швейцарский, французский и другие законодатели — делегировал
 в определенной степени нормотворческие полномочия судам.
 Таким образом, исключить такое явления как судейское усмотрение при
 применении аналогии гражданского процессуального закона не представля-
 ется возможным. Вместе с тем, учитывая, что аналогия закона и пробел яв-
 ляются парными понятиями, но установление пробела предшествует поста-
 новке вопроса о применении аналогии закона, можно утверждать, что приме-
 нение аналогии закона и установление пробела в праве подчиняются одним и
 тем же условиям: отсутствию прямого правового регулирования и возможно-
 стей субсидиарного правоприменения, исчерпанию ресурса расширительного
 толкования и учету существа регулируемых и фактически сложившихся от-
 ношений.
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 ЗАКЛЮЧЕНИЕ
 Результатом проведенного исследования является решение ряда стоящих
 перед автором исследования задач и достижение преследуемой цели.
 При сопоставлении и анализе понятий аналогии и аналогии закона при-
 менительно к гражданскому процессуальному праву было установлено, что
 понятие аналогии закона имеет существенные отличия от общего понятия
 аналогии. Аналогия закона лишена гносеологической направленности. При
 разрешении вопроса о возможности применения аналогии закона признаки
 объектов сравнения, к которым относятся нормы права и фактическая ситуа-
 ция, их сходство и отличия заранее установлены. Обозначенная концепция
 аналогии закона предопределила ход и результаты исследования.
 Вместе с тем тактика исследования базируется на ряде общетеоретиче-
 ских положений. В настоящее время возможность применения аналогии за-
 кона и в том числе в публичных отраслях права, включая гражданское про-
 цессуальное право, не требует обоснования, так как доказана исторически.
 Приобретшее значение правовой аксиомы положение о том, что закон не мо-
 жет быть совершенным и в нем не могут быть предусмотрены все без исклю-
 чения ситуации, требующие правового регулирования, полностью распро-
 страняется на гражданское процессуальное право. При этом возможность
 применения аналогии гражданского процессуального закона не противоречит
 принципу законности, а лишь корректирует действие данного принципа, не
 затрагивая его существа.
 В ходе исследования применительно к гражданскому процессуальному
 праву нашло свое подтверждение положение о том, что толкование закона и
 аналогия закона представляют собой два совершенно разных явления. В
 учебной литературе по теории права аналогия закона традиционно рассмат-
 ривается в отдельной рубрике после изложения материала по толкованию за-
 конов. Однако в русле гражданско-процессуального исследования выявлено,
 что в дальнейшей разработке нуждается тесно примыкающий к толкованию
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 закона вопрос о соотношении субсидиарного правоприменения и аналогии
 закона.
 Для описания и объяснения феномена аналогии закона теорией права
 разработано и определено такое понятие, как пробел. Основными признака-
 ми, посредством которых определяется это понятие, является полное или час-
 тичное отсутствие правового регулирования тех или иных общественных от-
 ношений, по своим характеристикам близко примыкающим к урегулирован-
 ным. Функциональное предназначение понятия пробела полностью сохраня-
 ется при исследовании аналогии закона в гражданском процессуальном пра-
 ве. Также сохраняет свое значение для гражданского процессуального права и
 общее положение о том, что условием применения аналогии закона является
 обнаруженный пробел в законодательстве, а квалификация ситуации в каче-
 стве пробела одновременно означает оценку актуального правового регули-
 рования как страдающего упущением, как недосмотр законодателя. И наобо-
 рот: там, где аналогии закона не может иметь места, там нет пробела в зако-
 нодательстве.
 Вместе с тем проведенное исследование показало, что как в юридиче-
 ской литературе, так и на практике, в процессе использования понятия пробе-
 ла для квалификации ситуации в качестве вызывающей необходимость при-
 менения аналогии закона возникают затруднения.
 Первая из обнаруженных при этом проблем относится к вопросу о том,
 по каким критериям следует определять ту или иную ситуацию в качестве
 потенциально пробельной или, говоря иначе, какие признаки неурегулиро-
 ванного или не полностью урегулированного нормами права фактического
 состава указывают на то, что данный состав вообще может находиться в сфе-
 ре правового регулирования? В диссертации выдвигается тезис о том, что в
 публичных отраслях права, к которым относится гражданское процессуаль-
 ное право, не может быть безразличной для законодателя сферы обществен-
 ных отношений.
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 Второй и более затруднительной для разрешения является проблема раз-
 граничения ситуации пробела от не предусмотренного законом, как находя-
 щегося под запретом по умолчанию. Данная проблема широко обсуждалась в
 виде дискуссии о том, допускают ли публичные отрасли права, к числу кото-
 рых относится гражданское процессуальное право, отступление от положе-
 ния «все, что законом не предусмотрено, запрещено». Действие данного по-
 ложения отрицает само понятие пробела. В диссертации на конкретных при-
 мерах показано, что публичный характер гражданского процессуального пра-
 ва нисколько не влияет на возможность применения аналогии гражданского
 процессуального закона. Следовательно, должен быть установлен тот предел,
 после которого положение «все, что законом не предусмотрено, запрещено»
 может отступить перед необходимостью применения аналогии гражданского
 процессуального закона.
 Дальнейший ход предпринятого исследования привел к необходимости
 рассмотрения также обсуждаемых в юридической литературе вопросов об
 общих и специальных для данной отрасли права условиях применения анало-
 гии закона после того, как пробел в законодательстве считается установлен-
 ным. С критических позиций всякое положение, выдвигаемое в качестве ус-
 ловия применения аналогии закона, есть косвенное отрицание наличия про-
 бела. Следовательно, введение формальных условий для применения анало-
 гии гражданского процессуального закона, с одной стороны, означает огра-
 ничение объема понятия пробела, а с другой — введение запретительного пе-
 речня из оценочных понятий, содержание которых может быть подвергнуто
 различному толкованию. Это не только не вносит ясности в разрешение во-
 просов, связанных с применением аналогии гражданского процессуального
 закона, но и формирует умозаключение: если существует перечень разре-
 шающих аналогию гражданского процессуального закона условий, то за рам-
 ками таких условий действует запрет. Теоретическая позиция, защищающая
 необходимость введения любых из таких условий в текст закона, рискует ока-
 заться в той ситуации, в оппозиции к которой находится, ибо нет никаких га-
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 рантий того, что нормирование условий для применения аналогии граждан-
 ского процессуального закона, помимо введения неоднозначных или дубли-
 рующих отраслевые принципы понятий, не создаст собственные пробелы.
 Приведенные соображения привели диссертанта к необходимости пред-
 принять попытку выработать иной подход в целом к исследованию проблема-
 тики, связанной с аналогией гражданского процессуального закона. При ре-
 шении поставленных перед исследованием задач было установлено, что само
 по себе использование понятия пробела явно недостаточно для определения
 того, в какой ситуации возможно применение аналогии гражданского процес-
 суального закона. Для разрешения связанных с применением аналогии закона
 затруднений в ходе настоящего исследования внимание было акцентировано
 на понятии квалифицированного молчания законодателя. Общее теоретиче-
 ское значение этого понятия заключается в том, что направленная на введе-
 ние запретов воля законодателя может иметь форму молчания. Положение
 «все, что законом не предусмотрено, запрещено» является лишь наиболее ка-
 тегоричным выражением сути квалифицированного молчания законодателя,
 жесткая разновидность которого связана с историческими изменениями в за-
 конодательстве. Например, отменяя какую-либо норму права, законодатель
 тем самым указывает на то, что ее действие впредь запрещено и не может
 быть восстановлено путем применения закона по аналогии. Проецируя это
 положение на почву гражданского процессуального права, можно сказать, что
 отменяя или изменяя гражданско-процессуальную норму, законодатель тем
 самым запрещает использовать полностью отмененную или измененную
 норму в части, подвергнутой корректировке, в том числе в порядке аналогии
 закона. Следуемый из этого вывод заключается в том, что квалификация си-
 туации в качестве пробела не должна противоречить запрету, выраженному
 историческим квалифицированным молчанием законодателя.
 Поскольку аналогия закона невозможна при историческом квалифициро-
 ванном молчании законодателя, вариант, при котором такая возможность не
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 исключается, предлагается именовать актуальным квалифицированным мол-
 чанием законодателя.
 Рассмотрение связанных с актуальным квалифицированным молчанием
 законодателя правовых явлений показало, что понятие пробела и понятие
 квалифицированного молчания являются взаимоисключающими, т.е. проти-
 воположными: там, где действует квалифицированное молчание законодате-
 ля, не может быть никакого пробела. Таким образом, решение поставленных
 перед исследованием задач редуцировалось к сопоставлению актуального
 квалифицированного молчания законодателя, посредством которого законо-
 датель вводит не явно выраженный запрет, и пробела, как выявляемого при
 отправлении правосудия по гражданским делам обстоятельства, посредством
 которого данный запрет может быть преодолен.
 В результате диссертант пришел к выводу о том, что основная задача,
 которая разрешается при определении возможности применения аналогии
 гражданского процессуального закона, заключается не в том, чтобы устано-
 вить запрещающие применения аналогии гражданского процессуального за-
 кона условия, а в том, чтобы распознать область, в которой сохраняет свое
 действие положение «все, что законом не предусмотрено, запрещено» и от-
 граничить эту область от той, которая может быть квалифицирована в качест-
 ве пробела. Внешним проявлением и констатацией такого распознания явля-
 ется суждение о том, что, хотя то или иное процессуальное действие законом
 не предусмотрено, оно законом и не запрещено. Возможность установления
 пробела в действующем гражданском процессуальном законе в то же время
 означает, что квалифицированное молчание законодателя обладает свойством
 опровержимой презумпции со всеми вытекающими отсюда последствиями.
 На завершающем этапе исследования аналогия закона гармонизируется с
 гражданско-процессуальной формой. Внутренним основанием для перехода
 от актуального квалифицированного молчания законодателя к умозаключе-
 нию о наличии пробела в законе является обусловленное конкретной ситуа-
 цией и основанное на правосознании внутренне убеждение в том, что рас-
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 сматриваемая ситуация должна быть объектом правового регулирования, ко-
 торого в данном случае не имеется. Отсутствие такого убеждения словесно
 выражается утверждением о не предусмотренном как о запрещенном. Тем
 самым констатируется отсутствие законодательного пробела. Из этого следу-
 ет вывод, что вопрос о возможности применения аналогии закона в конечном
 итоге находится в сфере судейского усмотрения. Роль сдерживающего про-
 извольность усмотрения фактора выполняет процессуальная форма.
 Другими и не менее сдерживающими факторами в этом отношении яв-
 ляются тенденция к буквальному толкованию гражданско-процессуальных
 норм и положения, вырабатываемые судебной практикой. Как правило, реше-
 ние о возможности применения аналогии гражданского процессуального за-
 кона принимается высшими судебными инстанциями и они же могут не со-
 гласиться с постановлениями нижестоящих судов, вынесенными с примене-
 нием аналогии гражданского процессуального закона. Возможные критиче-
 ские замечания по отношению к правовым позициям высших судебных ин-
 станций страны не равнозначны отстаиванию приверженности принципу
 разделения властей и верховенства закона. В этом плане достаточно упомя-
 нуть о том, что применяемая высшими судебными инстанциями аналогия за-
 кона впоследствии зачастую инкорпорируется в текст закона.
 Наконец, к сдерживающим применение аналогии гражданского процес-
 суального закона факторам следует отнести также общие принципы права и
 принципы гражданского процессуального права, которые сами по себе, хотя и
 относятся к оценочным категориям, тем не менее, могут служить ориентиром
 при разрешении вопроса о том, возможно ли применение аналогии граждан-
 ского процессуального закона в конкретном случае. Дело не в том, что для
 регулирования отношений законодатель использует оценочные понятия, тем
 самым предоставляя возможность правоприменителю действовать в извест-
 ной степени по своему усмотрению, а в том, что рамки такого усмотрения не
 могут быть строго очерчены и тем самым формализованы. Такие рамки не
 устанавливаются формально, а вырабатываются и фиксируются на уровне
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 правового сознания, в развитии которого научным исследованиям принадле-
 жит ведущая роль.
 Как было показано в ходе проведенного исследования и в том числе на
 примерах судебной практики, разрешение вопроса об отграничении сферы
 действия положения «все, что законом не предусмотрено, запрещено» от
 сферы, которую можно квалифицировать в качестве законодательного пробе-
 ла, и тем самым прийти к выводу о возможности применения аналогии граж-
 данского процессуального закона, в достаточной степени основано на оце-
 ночной деятельности и правовой интуиции правоприменителя. Однако это не
 дает повода для отрицательного отношения к данному факту под предлогом
 борьбы с возможным судебным произволом. Связанные с применением ана-
 логии закона судебные ошибки чаще всего обусловлены тем, что определяет-
 ся и охватывается понятием мнимого пробела. Наоборот, большего упрека за-
 служивают консервативные позиции по вопросу применения аналогии граж-
 данского процессуального закона.
 В соответствии с ч. 6 ст. 330 ГПК РФ в редакции Федерального закона от
 9 декабря 2010 г. № 353-ФЗ1 правильное по существу решение суда первой
 инстанции не может быть отменено по одним только формальным соображе-
 ниям. Следовательно, законодатель не признает за жестким формализмом аб-
 солютной целесообразности. На основании этого диссертант приходит к вы-
 воду, что решение конкретного правоприменителя о применении аналогии
 гражданского процессуального закона также должно оцениваться с позиций
 его правильности по существу и не подвергаться обструкции по формальным
 соображениям.
 1 См.: Российская газета. 2010. 13 дек.
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