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НАСЛОВ: СУБЈЕКТИВНИ ЕЛЕМЕНТ КРИВИЧНОГ ДЕЛА У ЕНГЛЕСКОМ

ПРАВУ

Резиме:

Докторска дисертација под насловом „Субјективни елемент кривичног дела у

енглеском праву“ за предмет има анализу питања кривице и с њом повезаних

института у енглеском  (англосаксонском) кривичном праву. Основни циљ који је

истраживањем постављен је утврђивање начина на који је обликован један од

најважнијих кривичноправних појмова у англосаксонској доктрини и у којој мери се

англосаксонско учење разликује од владајућег схватања у земљама које припадају

грчко-романско-германској правној традицији.

Кривично право у Енглеској је, као и правила из области других грана права,

пре свега спонтано створено у дуготрајном поступку судског одлучивања и

традиционално је више окренуто процесноправним него материјалноправним

правилима и институтима. Начин вођења кривичног поступка, уз значајно учешће

лаичког елемента и начелна оријентисаност ка практичним питањима у покушају да

се спор праведно разреши без претераног позивања на сложене теоријске

конструкције, разлог су што је англосаксонска наука кривичног права на нижем

ступњу догматског развоја у поређењу са евроконтиненталном кривичноправном

мисли.

Англосаксонско учење о кривици је концепцијски поједностављено и

уклопљено је у оквире традиционално субјективистичког и психолошког учења.

Иако се кривица сматра конститутивним елементом општег појма кривичног дела,

њена структура је упрошћена (сведена је само на облике или степене кривице) и за

разлику од евроконтиненталног схватања не обухвата елементе нормативне садржине

(свест о противправности).

Природа предмета као и постављени циљ истраживања одлучујуће су утицали

на уобличавање методолошког приступа. Анализа субјективне стране кривичног дела

у енглеском праву, кроз референтну литературу и одговарајуће правне изворе,
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наметнула је неопходност коришћења метода друштвених, а пре свега правних наука:

догматичког, нормативног, упоредноправног, социолошког и у одређеној мери

историјскоправног метода.

Истраживање је показало да се, упркос томе што су између англосаксонског и

евроконтиненталног кривичног права у материји кривице видљиве очигледне

разлике, које су огледало другачијег начина настанка, основне практичне

оријентисаности у једном и теоријске у другом правном систему (што је утицало на

обликовање начина правничког резоновања), затим различите и особене појмовне

апаратуре, у суштини, када се изузму нека конкретна решења која успостављају

контраст, може закључити да у односу на основне поставке и полазна начела, као и у

односу на велики број крајњих решења између common law и civil law система

заправо постоји велика блискост и изражена сличност.

Кључне речи: common law – кривично дело – кривица – умишљај – безобзирност –

нехат – објективна одговорност – основи искључења постојања кривичног дела.

Научна област: ПРАВО

Ужа научна област: КРИВИЧНО ПРАВО

УДК: 343(410.1)
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TITLE: SUBJECTIVE ELEMENT OF A CRIMINAL OFFENCE IN ENGLISH LAW

Summary:

The subject matter of a doctoral thesis titled „Subjective Element of a Criminal

Offence in English Law” is the analysis of guilt and guilt-related legal institutes in English

(Anglo-Saxon) criminal law. The main purpose of this research is to establish the manner in

which one of most important criminal and legal concepts of the Anglo-Saxon law was

formed and to which extent the Anglo-Saxon body of law differs from prevailing concepts

in the countries influenced by the Greco – Roman – Germanic legal tradition.

Criminal Law in England, as well as the rules from other branches of law, evolved

in the first place spontaneously from a long lasting process of judicial decision making, and

is traditionally more inclined toward procedural rather than toward substantive law rules

and institutes. The manner of conducting a criminal proceedings with significant presence

of layman’s terms, and general orientation towards practical issues in an attempt to justly

resolve a dispute without ample referral to complex theoretical constructs, stand behind the

fact that the Anglo-Saxon system of criminal jurisprudence is at a lower level of dogmatic

development than the European-Continental system of criminal jurisprudence.

The Anglo-Saxon concept of guilt is conceptually simplified and fits into the

framework of traditional subjective and psychological learning. Despite the fact that guilt is

considered a constitutive element of a general term of criminal offence, its structure is

simplified (it is reduced only to the forms and degrees of guilt) and unlike the European-

Continental understanding, it does not include the normative content (awareness of

unlawfulness of the act).

The nature of the subject matter and target of the research were decisive in

determining a methodological approach.  The analysis of a subjective side of criminal

offence in common law, through referential literature and corresponding legal sources, has

dictated the necessity to use the methods of social sciences and primarily those of legal

jurisprudence: dogmatic, normative, comparative, sociological and, to a certain extent, a

historical legal method.
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Research has revealed that despite the fact that Anglo-Saxon and European-Continental

systems of criminal jurisprudence evidently differ on the matters of guilt that clearly

reflects their different origins, the basics of practical preference in one and theoretical in the

other legal system (which affected the forms of reasoning of law practitioners), then

different and particular terminology, in effect, once some concrete solutions giving rise to

the contrast are excluded, it can be concluded that with respect to the postulates and the

basic principles, and in terms of a huge number of final solutions there is actually a great

closeness and high degree of similarity between the common law and civil law systems.

Key words: common law – criminal offence – guilt – intent – recklessness – negligence –

strict liability – defences.

Field of study: LAW

Specific field of study: CRIMINAL LAW

UDC No. 343(410.1)
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УВОД

Кривично дело, један од највиших појмова кривичноправне догматике,

структурално је засновано на јединству објективних елемената (радње, тј. људског

понашања, предвиђености таквог понашања као кривичног дела у закону и његове

противправности) и кривице која чини његову субјективну страну. За деликт

кривичног права се стога може рећи да представља скривљено неправо. Осим што се

сматра неопходним градивним елементом општег појма кривичног дела, кривица има

шири значај у кривичном праву, пошто је принцип индивидуалне субјективне

одговорности, уз неприкосновено важење начела законитости, основно полазно

опредељење сваког демократски оријентисаног законодавца. У том смислу и

кривично право савремених земаља полази од поштовања начела кривице, јер

кривичноправна принуда која не би била управљена на скривљено понашање не би

могла да примени казне и осталих кривичних санкција обезбеди нужну легитимност.

Без одговарајућег, пре свега субјективно обојеног, унутрашњег односа учиниоца

према делу нема основа за суд о невредности таквог понашања. Иако о самом појму

кривице и њеној структури данас постоје различита схватања, неспорно је да без

субјективног елемента одговарајуће садржине не ступају у дејство механизми

кривичноправне кажњивости. У том светлу у теорији кривичног права се говори о

кривици као основу казне. То је, могло би се рећи, универзална тековина савременог

кривичног права, која у својој суштини брише супротности између правних система

грчко-романско-германске и англосаксонске правне традиције, иако у погледу

начина конкретне реализације овог принципа и даље остају разлике, чак и међу

земљама које припадају истој породици права. Како је енглеско право својим

специфичним развојем и решењима битно утицало на изградњу правних система

великог броја земаља, свакако заслужује нарочиту пажњу стручне јавности и у

погледу једног од најважнијих питања сваког кривичноправног система – питања

кривице.
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Основни мотив за одабир теме рада представљало је особено англосаксонско

учење о субјективном елементу кривичног дела, које се у појединостима на први

поглед и полазећи од чисто теоријског аспекта битно разликује од схватања

евроконтиненталне кривичноправне мисли. То је схватање лишено претераног

уопштавања и дубље теоријске анализе, што је све последица англосаксонског

практично оријентисаног духа и израз тежње да се основни кривичноправни појмови

у свом нормативном обличју прилагоде лаичком приступу кривичном праву.

Додатни разлог за избор ове теме представљала је и чињеница да у нашој стручној

литератури нема превише радова у којима је обрађивана проблематика субјективног

елемента кривичног дела у англосаксонском праву (и уопште питања материјалног

кривичног права земаља англосаксонске правне традиције).

Употреба другачије појмовне апаратуре, што је само једна од многобројних

разлика између решења англосаксонског и евроконтиненталног кривичног права у

области кривице, представљала је једну од почетних потешкоћа у истраживању. За

поједине појмове и институте англосаксонског кривичног права не постоји

одговарајући евроконтинентални правни синоним, а често буквалан или прилагођен

превод не одражава прави смисао и природу института, тако је да за известан број

правних установа англосаксонског кривичног права у раду претежно коришћен

изворни термин.

Структура рада, чији наслов донекле скрива праву садржину, јер иако је

највећи део посвећен анализи субјективног елемента кривичног дела у Енглеској (као

колевке common law система), у основи се ради о (ширем) англосаксонском приступу

разматрању питања кривице и његовом поређењу са евроконтиненталним решењима,

одређена је на следећи начин:

Прво поглавље дисертације посвећено је уводу у енглески систем кривичног

права кроз разматрање основних извора ове гране права. За разлику од земаља

континенталне Европе где је закон једини основни и непосредни извор кривичног

права, енглеско право је у највећој мери судски створено, а тек у каснијој фази

развоја уобличено делатношћу законодавца. Након норманског освајања у другој

половини 11. века на тлу Енглеске успостављен је специфичан феудални поредак и
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нови систем краљевских судова, у чијем раду је учествовала и порота, чиме је

отпочео развој новог општег права (common law) које је јединствено важило на

читавој територији Енглеске (укључујући и Велс, док је Шкотска наставила да

развија сопствено право које је остало блиско евроконтиненталном моделу).

Активношћу common law судова обликован је у почетку строго формалан систем

норми који се у великој мери ослањао на опште правне принципе, а само делимично

на постојеће обичаје и у оквиру кога је развијана техника судског прецедента, сходно

којој су судске одлуке, кроз правило stare decisis, сматране обавезујућим за све

будуће случајеве одговарајућег чињеничног стања. Модерно доба у развоју енглеског

права отпочело је тридесетих година 19. века. Овај период карактерише доношење

великог броја закона у свим областима, чиме је разлика између civil law (израз који се

у Енглеској користи за означавање правног система земаља које су своје право

развијале на основама и традицији римског права) и common law система у значајној

мери ублажена, чему значајно доприноси и заједничко чланство у Европској унији,

чији утицај на материју кривичног права је нарочито појачан након 2009. године,

ступањем на снагу Лисабонског уговора. Велики значај има и усвајање Закона о

људским правима (Human Rights Act [1998]) којим је Европска конвенција за заштиту

људских права и основних слобода постала извор права у Енглеској. С обзиром на то

да је енглеско право претежно судског порекла, као и да је постепено изграђивано у

дугом процесу појединачног решавања конкретних случајева, те је тиме у многим

областима постало неспорно и добро познато, у Енглеској је изостала кодификација

материје кривичног права (иако је Law Commission још 1989. године израдила Нацрт

Кривичног законика [Draft Criminal Code] он још увек није постао званични акт).

У другом поглављу рада анализиран је систем кривичних судова у Енглеској.

Традиционално, англосаксонско кривично право предност даје процедури и

правилима којима се обезбеђује строго поштовање претпоставке невиности и осталих

гарантија фер поступка, док материјално право није достигло онај ниво научног

развоја који постоји у земљама континенталне Европе. Узрок за поједностављен

теоретски приступ основним кривичноправним појмовима и институтима енглеске

доктрине треба тражити у карактеристичном англосаксонском начину правничког
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резоновања, који је више окренут чињеницама него појмовима, као и специфичном

начину суђења у кривичним стварима, које одликује значајно учешће лаичког

елемента. Док је за највећи број лакших деликата регулаторног типа (деликти који

углавном означавају прекршаје у нашем казненом праву) и блажих кривичних дела

предвиђен сумарни поступак пред месним судовима (магистратима), суђење за

најтежа кривична дела одвија се пред Судом круне, уз обавезно учешће пороте.

Мрежу судова употпуњује и Апелациони суд, док функцију највишег суда, уместо

традиционалне улоге Дома лордова у судској власти, однедавно врши Врховни суд.

За разумевање позиције и улоге кривице у енглеском кривичном праву важан

је и начин одређивања општег појма кривичног дела. Општи принцип common law-а

је да кривично дело чини спој два елемента: објективног (actus reus) и субјективног

(mens rea). Иако је то схватање нешто другачије од евроконтиненталног појма

кривичног дела и оно полази од исте идеје – без кривице нема кривичног дела.

Структура објективног елемента је другачије одређена у односу на схватање које је

владајуће у континенталној Европи, где се неправом означава вољно људско

понашање које је законом предвиђено као кривично дело и које је противправно. У

англосаксонској кривичноправној литератури actus reus чине три елемента: вољна

радња, релевантне пратеће околности и последица (код тзв. последичних кривичних

дела). Разликовање ових елемената је важно, јер се у односу на те елементе код

појединих дела захтевају другачији облици кривице. Иначе, mens rea се

поједностављено може изразити као субјективни елемент кривичног дела. У трећем

поглављу рада размотрена су и питања појма и природе кривичне одговорности и

њеног места у систему кривичног права, те њен однос са појмом кривице, будући да

је кривица неопходан али и довољан субјективни елемент у појму кривичног дела,

док кривична одговорност има претежно декларативни, констатујући карактер.

Common law подела деликата на felonies и misdemeanours напуштена је Criminal Law

Act-ом из 1967. године. Деоба која у суштини одговара ранијој чини се искључиво из

процесних разлога: за лакша дела предвиђен је једноставан, сумаран поступак без

присуства пороте пред месним судовима, док се за тежа кривична дела поступак води
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уз присуство пороте пред Судом круне, с тим што постоје одређени деликти који

могу бити предмет поступка пред обе врсте судова.

У наставку, анализирани су облици кривице у енглеском кривичном праву.

Као најчешће форме субјективног елемента у англосаксонском праву сматрају се:

умишљај (intent), безобзирност (recklessness), знање (knowledge) и нехат (negligence).

Нехат се додуше од стране неких аутора не сматра обликом кривице у правом

смислу, јер се најчешће уже схвата него у осталим европским земљама и углавном

своди на несвесни нехат, па пре представља повреду дужне пажње него што је guilty

mind. Ови појмови се садржински делимично поклапају са одређивањем умишљаја и

нехата у евроконтиненталном кривичном праву, али испољавају и извесне разлике.

Чињеница да осим наведених, у енглеском праву постоје и други облици

субјективног елемента кривичног дела подстакла је поједине ауторе да напусте

учење о једном јединственом субјективном елементу, с обзиром на то да свако

кривично дело поседује специфичан субјективни супстрат.

Извесна одступања од начела nulla poena sine culpa предмет су петог

поглавља рада. Установа тзв. строге (стриктне) одговорности (strict liability), која у

кривично право уноси елементе објективне одговорности (пошто не захтева

утврђивање кривице у односу на све елементе actus reus–а), настала је у пракси

енглеских судова средином 19. века. Од кривичних дела против општег добра (public

welfare offences) примена ове установе проширена је на велики број деликата, но и

поред тога још увек постоје одређене дилеме у погледу критеријума релевантних за

избор овог облика одговорности. Иако је владајуће схватање да њеној примени има

места искључиво у сфери лакших кривичних дела (нарочито  оних запрећених само

новчаном казном) судска пракса познаје и другачији приступ. Ипак, основни проблем

ове правне фигуре чини питање њене социјално-етичке утемељености, јер се кроз

њену примену у циљу ефикасније кривичноправне заштите омогућава кажњавање и

морално невиних. Осим строге одговорности у овом делу рада анализирана је и

одговорност за туђе противправно понашање (vicarious liability).

Шесто поглавље рада посвећено је питању одговорности правног лица за

кривична дела у енглеском праву. На овом месту најпре су анализирани основи
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одговорности правног лица за кривична дела, а затим и извесна ограничења тој

одговорности, иако је општи принцип да правна лица (corporations) могу бити

једнако одговорна за кривично дело као и физичка лица (нпр. искључена је

одговорност правног лица за одређена кривична дела, било због њихове природе, као

што је случај код силовања, било због прописане казне, код примера ради тешког

убиства).

У седмом поглављу рада обрађена је материја основа искључења субјективног

елемента кривичног дела (дечји узраст, неурачунљивост, стварна и правна заблуда,

интоксикација, принуда). Разликовање основа који искључују противправност и оних

који искључују кривицу које је карактеристично за евроконтиненталну

кривичноправну мисао, у енглеској доктрини није тако јасно изражено, мада је

истина да поједини аутори, када говоре о разлозима непостојања дела, спомињу

основе који извињавају или оправдавају учиниоца. Основна специфичност енглеског

решења је да се сви основи схватају одбранама (defences) или приговорима у

кривичном поступку, па се приликом њиховог навођења и класификације спомињу и

неки институти који имају искључиво процесни аспект (нпр. правило ne bis in idem).

На крају, у оквиру закључка, дата су завршна разматрања у односу на предмет

истраживања.
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ПОГЛАВЉЕ I. ОСНОВНИ ИЗВОРИ ЕНГЛЕСКОГ КРИВИЧНОГ ПРАВА

Енглески правни систем1 карактерише више различитих извора који су бројни,

хаотично укомпоновани у систем, често међусобно противпречни, тако да је, како

духовито запажа један аутор, судијама остављена слобода да по сопственој жељи

изаберу правило које ће применити на конкретан случај.2 Све до 19. века енглеско

кривично право било је у суштини засновано на општем праву (common law)3 које је

настало у дугом процесу у коме су пресудну улогу одиграли краљевски судови,

примењујући на конкретне случајеве, уместо локалних обичајних норми, правила

која су према осећају праведности и исправног (здравог) разума4 представљала

адекватан начин решавања спорног правног питања.5 Појмови појединих кривичних

1 Правни систем Уједињеног Краљевства Велике Британије и Северне Ирске састоји се од три засебна
система. Енглеско право се примењује у Енглеској и Велсу, док посебан систем постоји у Северној
Ирској, иако је и он у суштини базиран на common law принципима, за разлику од права које се
примењује у Шкотској и које је углавном изграђено на основама евроконтиненталног права (што је
последица политичког савеза са Француском у 16. и 17. веку), уз извесне common law елементе, тако
да представља мешавину ова два система. Свака будућа одредница у раду у вези са правом у Енглеској
односи се подједнако и на Велс.
2 P. R. Glazebrook /2001/: How Old Did You Think She Was?, The Cambridge Law Journal, № 1, стр. 30.
3 Вид. H. Brunner /1908/: The Sources of English Law, Boston, стр. 51. Common law за разлику од statute
law (систем норми створен делатношћу законодавца), настало је након норманског освајања у средњем
веку активношћу краљевских судова. Међутим, овај израз се употребљава и у другим значењима.
„Најпре, тим изразом се обележава целина важећег права у Енглеској (укључујући и Велс), за разлику
од особених права на снази у Шкотској и Северној Ирској. Најзад, изразом common law означава се и
укупност националних права у саставу англо-америчке породице права за разлику од civil law, тј.
правних система на европском континенту (и другде у свету) утемељених на традицији римског
права.“ Б. П. Кошутић /2008/: Увод у велике правне системе данашњице, Београд, стр. 166. Енглеска се
сматра колевком common law-а, одакле се овај систем норми раширио на добар део света (око једне
трећине светске популације живи у земљама које искључиво или уз извесне модификације поштују
common law правну традицију). Његовим највећим представником данас се сматрају Сједињене
Америчке Државе (САД). Common law се примењује и у Аустралији, Бангладешу, Јужноафричкој
Републици, Канади, Новом Зеланду итд. У овом раду израз common law углавном ће бити
употребљаван у свом најужем значењу.
4 „Животна крв права није логика, већ исправан (здрав) разум.“ Лорд Рид (Lord Reid), нав. према J.
Sellers /1978/: Mens Rea and the Judical Approach to „Bad Excuses“ in the Criminal Law, The Modern Law
Review, № 3, стр. 245. „Искуство, а не логика има пресудну улогу у праву.“ J. Hall /1960/: General
Principles of Criminal Law, Indianapolis, стр. 171.
5 W. Wilson /2008/: Criminal Law. Doctrine and Theory, Harlow, стр. 13.
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дела и правила о условима кривичне одговорности нису били садржани у писаним

законима, већ су изграђивани у дуготрајном процесу судског одлучивања од случаја

до случаја. Поред судских одлука, важан допунски извор представљало је и учење

ауторитативних кривичара теоретичара, тако да је и наука кривичног права чинила

важно упориште.6 Ипак, временом се изгубила основна разлика између

англосаксонског и евроконтиненталног правног система, заснованост на судском

прецеденту у првом и писаном закону који има опште важење на све будуће

случајеве у другом, јер су многи деликти садржани у све бројнијим законима, тако да

енглеско право данас није грађевина претежно саздана судском руком.7 Ипак, све

већи значај законски створеног кривичног права не умањује креативну димензију

судске функције у тумачењу и примени правила садржаних у законима. Осим тога,

на важан део енглеског кривичног права примењују се судским путем створена

common law правила (нпр. правила о узрочности и условима кривичне одговорности,

саучесништву). Ова одлика енглеског кривичног права је нетипична чак и за остале

земље common law традиције. На идејама европске просвећености, које су наметнуле

императив учешћа народног представништва, уместо судија, у стварању

кривичноправних норми, у многим земљама кривично право је највећим делом

садржано у једном правном акту који на целовит начин уређује систем

инкриминација и општe условe за приписивање социјално-етичког прекора учиниоцу

забрањеног дела. У интересу правне сигурности улога суда је изгубила добар део

стваралачке снаге и судови су уместо креатора правних правила сведени на ранг

тумача воље законодавца. Но, талас кодификација који је запљуснуо обале Европе,

заобишао је Енглеску и Велс. Кривично право је остало расуто на више страна и

извире из различитих подручја. Упркос одређеним изгледима и покушају усвајања

кодификације, чини се да се тренутно стање у блиској будућности неће мењати.8

6 A. Ashworth /2009/: Principles of Criminal Law, Oxford, стр. 8.
7 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: Simester and Sullivan's Criminal Law.
Theory and Doctrine, Oxford and Portland, Oregon, стр. 46.
8 Исто.
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Одељак 1. Извори кривичног права Енглеске

1. Common law

Опште право или common law,9 најстарије европско национално право,10

представља онај део енглеског права који није створен делатношћу законодавца, већ

је израстао из праксе краљевских судова, који су након норманског освајања

примењивали не, како је то до тада био случај у англосаксонском периоду, локалне

обичајне норме, већ опште правне принципе и „правила која су највише одговарала

спрецифичностима спорног случаја.“11 На тај начин је постепено стварано право које

je јединствено важило на читавој државној територији, па отуд и назив опште

право.12 Одлуке судова, које су објављиване и сабиране у посебне збирке, убрзо су

постале узор за решавање будућих сличних случајева.13 Ово је довело до развоја

доктрине судског прецедента, према којој су одлуке одређених судова нешто више од

пожељног модела за будуће одлучивање, пошто стварају обавезу да се исти правни

став примени на каснији исти или сличан случај. Доктрина судског прецедента

почива на принципу да су нижи судови у судској хијерархији обавезни да поштују

одлуке виших судова. „Претходна судска одлука (прецедент) сматрана је обавезном у

9 Иако се код нас израз common law понекад преводи као обичајно право, то у суштини није тачно. У
основи common law представља право случајева (case law), прецедентно право, тј. право које узор за
решавање неког будућег случаја проналази у већ пресуђеној сличној правној ствари.
10 R. C. van Caenegem /1988/: The Birth of the English Common Law, Cambridge (etc.), стр. 88.
11 Б. П. Кошутић /2008/: стр. 153.
12 То је право готово у потпуности било независно од правних норми које су важиле пре норманског
освајања. S. Frankowski /1986/: Mens Rea and Punishment in England: In Search of Interdependence of the
Two Basic Components of Criminal Liability (A Historical Perspective), University of Detroit Law Review,
№ 3, стр. 406.
13 И прве енглеске насеобине северноамеричког континента прихватиле су енглески common law као
сопствено право. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: Criminal Law, St. Paul, Minnesota, стр. 66. То право
је током времена претрпело дубоке промене, тако да се данашње право Сједињених Америчких
Држава (САД) значајно удаљило од свог узора. J. Dressler /2001/: Understanding Criminal Law, New
York (etc.), стр. 27. Више о томе вид. F. W. Hall /1951/: The Common Law: An Account Of Its Reception
in the United States, Vanderbilt Law Review, № 4, стр. 791-825.
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решавању истоветног (сличног) каснијег случаја.“14 Једино је суд највише инстанце

(раније Дом лордова, а сада Врховни суд) правно слободан, тј. формално није у

обавези да се придржава става који је заузео у некој раније решеној правној ствари.15

Иако је временом изгубио примат као основни извор енглеског кривичног

права, common law и даље представља важан систем норми, пре свега у материји

посебног дела кривичног права. Common law се још увек користи за одређивање

појма многих важних кривичних дела.16 Тако је биће кривичног дела17 убиства и

његових појавних форми (murder, manslaughter)18 описано common law правилима, за

14 Б. П. Кошутић /2008/: стр. 175. На исто правно питање увек треба применити онај део раније
пресуде који садржи специфичан основ одлуке, ratio decidendi. „Потпунија теоријска образложења
пресуде, obiter dicta, немају императивни, већ само персуасивни ауторитет.“ Ипак, ригидност логике
судског прецедента ублажена је могућношћу примене различитих техника разликовања прецедената
(to distinguish a precedent), ако суд сматра да правни став из претходне пресуде не одговара у
потпуности чињеничном стању. Исто, стр. 175-176. „Доктрином прецедента (се) не захтева
безрезервно приклањање прошлости, већ се њоме допушта примена финије технике којом се
дозвољава суду и способним судијама да користе раније искуство и мудрост али и да одбаце ранију
лудост и погрешке. Уколико, на пример, буде изгледало пожељно да се принцип претходне одлуке
прошири и на садашњи случај, битни део пресуде ранијег случаја се може тумачити шире него што је
то била намера суда који је пресуду раније донео. Суд који касније решава сличан случај сматраће
постојеће разлике у материјалним чињеницама између таква два случаја безначајним, па ће оно што
се, при ужем тумачењу, иначе могло сматрати диктумом ранијег случаја, сматрати битним делом
пресуде за потребе садашњег случаја. Уколико, насупрот томе, буде изгледало непожељно да се на
садашњи случај примени правило из раније одлуке, суд може сузити битни део пресуде тога случаја да
би направио разлику између њега и садашњег случаја.“ E. A. Farnsworth /1973/: Увод у правни систем
Сједињених Америчких Држава, превод, Београд, стр. 53.
15 R. Card /2010/: Card, Cross & Jones Criminal Law, Oxford, стр. 13.
16 Common law је у периоду од 12. до 14. века већ познавало правила која су била формулисана за круг
најтежих кривичних дела (felonies). Након 14. века створен је и низ лакших деликата који су били
означени као misdemeanours. Судије су сматрале да имају неприкосновено право да учествују у
креирању ове друге категорије деликата. Исто, стр. 14. У неким државама САД common law деликти
су потпуно укинути, тако да су сва кривична дела садржана у кривичним законима. Само мањи број
држава је задржао одређене common law деликте, али се за таква дела у пракси углавном кривично не
гони, већ се примењују законски деликти сличних обележја. J. Dressler /2001/: стр. 28.
17 Англосаксонска доктрина не познаје појам бића кривичног дела. Уместо тога, говори се о
елементима дела. Вид. G. P. Fletcher /2000/: Rethinking Criminal Law, Oxford (etc.), стр. 553.
18 Важно је напоменути да облици убиства у енглеском кривичном праву не одговарају нашој подели
на тешко и обично убиство. Murder је редовна форма убиства и подразумева умишљајно усмрћење
другога; субјективни елемент не мора бити усмерен на лишење живота другога, већ је довољно да
учинилац хоће другог да тешко телесно повреди. Manslaughter, као лакши облик лишења живота, који
у ствари означава привилеговано убиство, постоји уколико су испуњени одређени услови; усмрћење
другога са умишљајем да се он лиши живота или да му се нанесе тешка телесна повреда представљаће
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разлику од великог броја деликата чија су обележја садржана у многобројним

законским текстовима.19 Премда изгледа необично да се судови у потрази за

потпуном дефиницијом кривичног дела не ослањају на законски опис дела, како је то

уобичајено у земљама континенталне Европе, већ на раније судске одлуке, па чак и

на мишљења истакнутих common law аутора и коментатора ранијег права,20 све то је

разумљиво ако се баци и летимичан поглед на дугу историју и постепен развој

енглеског правног система, у коме су судови имали  централну улогу.21 То је уједно и

одраз дубоко укорењене традиције поштовања судских одлука у истим или сличним

питањима и потврда значаја судске власти у обликовању система правних норми,

тако да се за енглеско кривично право углавном може рећи да гласи онако како га

судови протумаче.22 То ипак ствара и извесне правнодогматске проблеме. Нарочито

лакши облик ако је учинилац био: 1) изазван понашањем пасивног субјекта (provocation), 2) смањено
одговоран (diminished responsibility) или 3) је учествовао у испуњењу договора о самоубиству (suicide
pact). То је тзв. вољни manslaughter, док невољни manslaughter постоји када учинилац проузрокује
смрт другог лица, али без неопходног mens rea елемента (ово дело има три основна облика од којих је
најчешће усмрћење из грубог нехата). Вид. N. Haralambous /2010/: Criminal Law. Directions, Oxford,
стр. 86-135. У овом раду ће ипак за облик murder бити употребљаван израз тешко убиство (тако и Д.
Коларић /2008/: Кривично дело убиства, Београд, стр. 48-56.), а manslaughter ће бити превођен као
(обично) убиство (иако то није сасвим одговарајући превод, с обзиром на то да наше кривично право
убиством сматра само умишљајно усмрћење другога, док се у енглеском праву појам manslaughter
употребљава и за форме нехатног (невољног) лишења живота; вид. И. Вуковић /2014/: Одговорност
правног лица за кривична дела са последицом смрти (corporate manslaughter) или тешке телесне
повреде према српском праву, Право и привреда, № 4-6, Београд, стр. 275.).
19 D. Ormerod, K. Laird /2015/: Smith and Hogan’s Criminal Law, Oxford, стр. 17. Конститутивна
обележја кривичног дела убиства не могу бити пронађена ни у једном закону. Међутим, казна за
убиство предвиђена је законом. Доживотни затвор за тешко убиство (murder) као једина и обавезна
казна, а за обично убиство (manslaughter) закон предвиђа доживотни затвор, затвор, па чак и условну
осуду. Уколико казна за common law деликт није предвиђена законом, судија може изрећи казну
затвора и/или новчану казну у висини/износу по слободној процени. R. Card /2010/: стр. 15.
20 Као што су Коук (Coke), Хејл (Hale), Хокинс (Hawkins), Блекстон (Blackstone), Ист (East) и други.
Вид. A. Ashworth, J. Horder /2013/: Principles of Criminal Law, Oxford, стр. 8-9.
21 Понекад се истиче да је основни разлог што је енглеско право другачије од права које је настало на
тековинама римских извора чињеница да је народ у Енглеској једноставно другачији. R. C. van
Caenegem /1988/: стр. 86.
22 „Према класичном, традиционалном учењу, закон се не сматра редовним обликом испољавања
енглеског права. Напротив, на закон се гледа као на страно тело у енглеском правном систему.“ Б. П.
Кошутић /2008/: стр. 181.
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када је реч о поштовању строгих мерила начела законитости,23 а пре свега забране

ретроактивног важења кривичног закона.24 Одлике савременог државно-правног

система и суверени императив правне сигурности намећу одређена ограничења

широкој власти судова у креирању и суштинском уобличавању правних норми. Тако

је у духу начела легалитета прихваћено да судови немају овлашћење да убудуће

стварају нове деликте (нити могу да декриминализују постојеће деликте),25 што је

наишло на подршку јавности, јер судско креирање правних норми није

карактеристика савремених демократија и противи се подели надлежности у оквиру

тродеобе власти на законодавну, извршну и судску.26

Додатни проблем који ствара примена common law правила огледа се у томе

што се многи судски створени деликти преклапају у опису обележја са кривичним

делима који су резултат законодавне делатности. Недавно је званично заузет став да

у случају постојања common law и законског деликта који имају исти или сличан

опис, тако да оба дела могу бити примењена на конкретне чињенице, предност увек

треба дати кривичном делу чија су обележја одређена законом. У доктрини и пракси

нису ретки ни предлози да се у интересу правне извесности (барем одређени) common

23 Више о начелу законитости у англосаксонском кривичном праву вид. М. Вешовић /1991/: Начело
легалитета у америчком кривичном праву, Југословенска ревија за криминологију и кривично право, №
2, Београд, стр. 59-67.
24 Када је реч о начелу законитости у англосаксонском кривичном праву пре би се могло говорити о
начелу „правности“, односно начелу прописаности правом, с обзиром на то да осим закона постоје и
други извори права. Тако М. Шкулић /2015/: Општи појам кривичног дела у Сједињеним Америчким
Државама – сличности и разлике у односу на српско кривично право, у: Казнена реакција у Србији. 5.
део, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 54.
25 То је потпуно неспорно и у кривичном праву САД. J. Dressler /2001/: стр. 28-29. Насупрот томе, у
Шкотској, која је такође своје право делимично градила на темељу common law традиције, чак и у
модерно доба судови су задржали право да стварају нове деликте и тако проширују криминалну зону.
A. Ashworth /2009/: стр. 48.
26 Дом лордова је у случају Jones et al. [2006] јасно закључио да је законским путем створено право
(statute law) једини извор нових деликата и да је надлежност парламента, а не извршних или судских
органа да одлучују о конкретним границама криминалне зоне и питању која ће људска понашања
инкриминисати. D. Ormerod /2011/: Smith and Hogan's Criminal Law, Oxford, стр. 17. Негативан став
према широко постављеним овлашћењима common law судова у креирању нових деликата присутан је
и у старијој енглеској литератури. Вид. R. M. Jackson /1937/: Common Law Misdemeanors, The
Cambridge Law Journal, № 2, стр. 193-201.
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law деликти аброгирају.27 Такав евентуални исход не би створио нарочите проблеме,

јер би настале празнине у посебном делу лако биле кориговане усвајањем нових

закона.

Премда има неспоран значај за посебни део, права снага common law система

норми извире тек на подручју општег дела кривичног права. Иако би посебни део

могао несметано да функционише и без common law норми, општи део би остао без

готово читаве своје догматске структуре, јер у недостатку кодификације, појмови

готово свих општих института заоденути су у дефиниције које је сковала судска

пракса највиших судова.28

Упркос томе што је common law систем правила спонтано развијан

делатношћу великог броја (у почетку) краљевских судова и чињенице да је реч о

недовољно конзистентно уоквиреном кругу правних норми, које међусобно нису

увек усклађене, овај систем има и својих предности, јер га одликује висок степен

флексибилности и могућност прилагођавања измењеним приликама, тако да овај

најстарији део енглеског правног система још увек у значајним сегментима

представља позитивно право.

2. Закон као правни извор (statute law)

Највећи део енглеског кривичног права садржан је у великом броју статута

(statute), који у ствари представљају правни синоним евроконтиненталног појма

27 Вид. G. McBain /2009/: Abolishing Some Obsolete Common Law Crimes, King's Law Journal, № 1, стр.
89-114.
28 Све то првенствено важи за основе искључења кривичног дела (defences) који су скоро у потпуности
извајани у дуготрајној пракси енглеских судова. Чак и у оним случајевима када је неки општи
институт законом регулисан, често се само потврђује већ присутна common law садржина и даје јој се
званично рухо законске категорије (нпр. то је случај са нужном одбраном, коју је законодавац 2008.
год. нормативно потврдио, ослањајући се потпуно на раније судски изграђене принципе). D. Ormerod
/2011/: стр. 17. Познато је да конкретна граница зоне кажњивости не зависи само од начина на који су
одређена бића појединих кривичних дела, већ да ширину криминалне зоне одређују и правила општег
дела о субјективном елементу кривичног дела, кажњивости недовршеног кривичног дела, основима
искључења кривичног дела итд.
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закона.29 Ти статути, тј. закони се пре свега односе на материју посебног дела, тако да

се може рећи да је систем инкриминација у савременом енглеском кривичном праву

у претежној мери заснован на деликтима који су створени законским путем.30

Законодавац може створити сасвим нову инкриминацију, тј. као кривично дело може

се предвидети понашање које дотад није било кажњиво, а могуће је и променити већ

постојећу криминалну зону неког деликта (или само озаконити већ постојећи common

law деликт).31 Осим закона који се искључиво односе на кривичну материју, јер пре

свега за предмет имају инкриминисање људског понашања у одређеној сфери

друштвеног живота, систем законских аката у кривичној материји (кривично

законодавство) чине и закони који регулишу неку другу област, под условом да

садрже и одредбе о условима под којима се одређено понашање у вези са предметом

непосредног регулисања сматра забрањеним (тзв. споредно кривично законодавство).

Пошто каталог инкриминација у Енглеској не познаје никакву формалну и

суштинску разлику између одређених категорија деликата (поделу на кривична дела

и прекршаје) осим деобе која постоји у процесном праву, а која одређује начин

вођења кривичног поступка и орган пред којим се спроводи кривична процедура,

овлашћење да својим актима стварају нове деликте, осим парламента, као највишег

законодавног тела, имају и неки други органи (министри, као и одређени органи на

локалном нивоу власти).32

29 Слично важи и за кривично право САД. „Иако је америчко кривично право потекло из одговарајућег
енглеског у време када је оно било углавном прецедентно право, његова основа је данас највећим
делом садржана у законима. Свака држава-чланица има сопствене кривичне законе, док је федерална
влада, иако не располаже општим законодавним овлашћењем у овој области, донела низ кривичних
закона по основу овлашћења на регулисање у материјама као што су трговина, порези и пошта.“ E. A.
Farnsworth /1973/: стр. 164.
30 Закони у Енглеској морају проћи кроз оба дома парламента (Дом комуна и Дом лордова) и
неопходно је да добију одобрење Круне. Постоји најмање седамсто законски регулисаних кривичних
дела за које се поступак одвија уз учешће пороте пред Судом круне. Сви деликти који се разматрају у
сумарној процедури пред магистратима, а којих према неким проценама има више од десет хиљада, су
или предвиђени законом или неким другим (подзаконским) актом. R. Card /2010/: стр. 20. Недавно је
објављена лепа збирка најважнијих закона из кривичне области. Вид. J. Herring /2013/: Criminal Law
Statutes 2012-2013, London-New York.
31 W. Wilson /2008/: стр. 18-19; R. Card /2010/: стр. 21.
32 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 18-19.
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Кривичним законима у Енглеској, који су плод парламентарне активности,

често се уређује једна тачно одређена област, тј. законодавац, као превасходни

носилац политике сузбијања криминалитета, једним законом обухвата дела која су

повезана претежним објектом заштите. И док су у већини земаља готово сва дела која

имају исти групни заштитни објект (уз одредбе које регулишу општи део кривичног

права) сабрана у један обимнији правни акт који настоји да целовито уреди систем

инкриминација (Кривични законик) у Енглеској у одсуству кодификације постоји

огроман број различитих и често узајамно неусклађених кривичних закона.33 Осим

тога што ти закони нису сакупљени у исти правни акт, већ су норме којима се

кажњавају имовински, сексуални итд. деликти садржане у одвојеним и засебним

законским актима, па некад није лако пронаћи одговарајући извор, основни

недостатак енглеског кривичног законодавства извире из чињенице да је редовно

веома тешко утврдити важеће право, пошто су законске измене веома честе, а тако

промењени закони се ретко објављују у форми пречишћеног текста.34

Одсуство традиције регулисања одређене материје законским путем утицало

је и на недовољно прецизно изграђену технику израде правних аката (честа је

употреба казуистике и одсуство генералних клаузула), па није ретко да се, чак и када

суд пронађе извор који треба применити, наиђе на проблем утврђивања правог

значења употребљених речи и израза. Поједина питања нису прецизно и

недвосмислено регулисана, тако да пут до исправног тумачења неретко води преко

праксе апелационих судова.35

33 Често долази до преплитања законских описа дела која су садржана у различитим изворима.
Нарочит проблем представља и чињеница да су поједини закони који предвиђају неке веома важне
деликте иако давно усвојени (Offences Against the Person Act [1861]) још увек у примени. Техника
којом су изграђени и изрази које је законодавац употребио редовно стварају потешкоће у практичној
примени. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 46.
34 D. Ormerod /2011/: стр. 17. Незадовољство хаотичним стањем кривичног законодавства видљиво је и
из изјава појединих судија који сматрају да је основни разлог свих невоља најпре бројност закона, као
и чињеница да се многи од њих односе на разраду већ регулисане материје, те су од секундарног
значаја, а уз то су и међусобно раштркани, па се не могу пронаћи на једном месту. Не постоји ни
свеобухватна база података која би могла бити од веће користи, тако да је у конкретним случајевима
понекад веома тешко, чак и судовима који имају уставну обавезу да примењују право (и за које се
претпоставља да познају право), утврдити која правила представљају важеће право. Исто, стр. 17-18.
35 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 19.
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3. Право Европске уније

Иако је утицај права Европске уније видљив пре свега у области процесног

права (екстрадиција, европски налог за хапшење итд.) несумњив је значај и у односу

на материјално право, упркос томе што законодавство Европске уније по себи не

може инкриминисати понашање које би било кажњиво у Енглеској и Велсу.36 Један

од начина утицаја овог система норми на унутрашње право је пре свега усвајање

одређене кривичноправне регулативе на нивоу Европске уније, као и потреба

усклађивања домаћег права са одређеним принципима на којима почива право

Европске уније. Мастрихтски уговор је предвидео извесну надлежност Европске

уније у оквиру трећег стуба у области кривичне материје, али је тек Лисабонским

уговором, који је укинуо структуру засновану на стубовима, кривично право

Европске уније добило на значају, потврдом да права гарантована Европском

конвенцијом за заштиту људских права и основних слобода представљају темељ

права Европске уније и да кривичноправне мере Европске уније и њихово

спровођење на националном нивоу морају бити усаглашене са тим фундаменталним

правима.37 Појединцу је дозвољено да се позове на одредбе права Европске уније и у

поступку пред националним судом. Кривичноправна регулатива усвојена након

ступања на снагу Лисабонског уговора може имати непосредну примену, под

условом да су испуњени неопходни предуслови. Штавише, с обзиром на став

Европског суда правде, могло би се поћи од тога да право Европске уније има примат

у односу на домаће право.

Снажнији утицај права Европске уније на кривично правосуђе у Уједињеном

Краљевству одраз је појачане активности европског законодавца у области опште

спољне и безбедносне политике. На основу промена које је донео Лисабонски уговор

сада постоји подељена надлежност између Европске уније и држава чланица у

односу на ову област, као и у односу на правосуђе и унутрашње послове. Јачи утицај

36 R. Card /2010/: стр. 22.
37 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 20-21.
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ће доћи до изражаја нарочито као последица значајније борбе против тероризма,

корупције, трговине људима, злоупотребе опојних дрога итд.38

4. Европска конвенција за заштиту људских права и основних слобода и
Закон о људским правима (Human Rights Act)

Усвајање Закона о људским правима 1998. год. представља један од

најважнијих тренутака у развоју енглеског права у прошлом веку. Утицај овог закона

приметан је и у областима које не спадају у искључиву кривичноправну материју.39

Његовим озакоњењем Европска конвенција за заштиту људских права и основних

слобода постала је извор права у Енглеској.40 Основни циљ овог закона је да у оквиру

начела парламентарне супрематије усагласи енглеско законодавство и common law

право са минималним стандардима које гарантује Европска конвенција.41 Судови су

према овом закону у обавези да приликом решавања случајева правила common law-а

примењују у складу са правним оквиром који поставља Европска конвенција. Када је

реч о кажњивим делима која су створена законом, правило је да уколико се примена

одређене законске норме може схватити као повреда неког права окривљеног које је

загарантовано Европском конвенцијом, суд има задатак „у мери у којој је то могуће“

да законско правило тумачи на начин који неће бити у супротности са стандардима

које гарантује Европска конвенција. При томе је суд обавезан да једнако води рачуна

не само о правилима Европске конвенције, већ и о пракси Европског суда за људска

права. Уколико није могућа интерпретација која би се кретала у оквирима решења из

38 N. Padfield /2012/: Criminal Law, Oxford, стр. 17.
39 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 23.
40 Уједињено Краљевство је Европску конвенцију ратификовало још 1951. год, али она није била
инкорпорисана у унутрашње право. R. J. Terrill /2009/: World Criminal Justice Systems. A Survey, New
Providence, NJ, стр. 4.
41 Овај закон извором енглеског права сматра и и праксу Европског суда за људска права. P. Roberts
/2007/: Strict Liability and the Presumption of Innocence: An Exposé of Functionalist Assumptions, in:
Appraising Strict Liability (ed. A. P. Simester), Oxford, стр. 155. Ово би могло да створи одређене
потешкоће, с обзиром на понекад неконзистентну праксу Европског суда и чињеницу да се одлуке
доносе у форми која није уобичајена у common law систему прецедената. D. Ormerod /2011/: стр. 21.
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Европске конвенције, суд је дужан да примени и такву одредбу домаћег права.42

Једино одређени судови (Високи суд, Апелациони суд, Врховни суд) могу

надлежном министру упутити једну врсту декларације (declaration of incompatibility)

која у ствари представља вид предлога, који ефективно не обавезује министра, да се

покрене поступак за измену закона и његово усклађивање са Европском

конвенцијом. На тај начин, Закон о људским правима потврђује супрематију

унутрашњег права, јер ће суд применити и оно правило домаћег права које се не

може протумачити тако да се избегне евентуална повреда права загарантованог

Европском конвенцијом. На основу досадашње праксе видљив је напор судова да

реше напетост која постоји између правила о обавезној примени домаћег права и

могуће повреде Европске конвенције, тиме што су судови прибегавали

преобликовању домаћег права, како би ишли преко, тј. изнад тумачења, а све да би се

избегла повреда правила Европске конвенције.43

Одељак 2. Реформа – покушај кодификације кривичног права

У англосаксонском праву суштина традиционално има предност пред формом.

У Енглеској, која још увек нема устав који би био кодификован, тј. писан и садржан у

једном правном акту, али која се и поред тога истиче као неспорни симбол

конституционализма и подвођења прерогатива власти под вољу објективног права,

каквоћа (квалитет) и садржина правних правила је важнија од облика у које је правно

правило заоденуто.

Кривично право Енглеске није кодификовано. Чињеница да је енглеско право

претежно судског порекла, као и да је настајало лагано, у дугом периоду

42 Европска конвенција не представља акт више правне снаге који би био изнад националног
законодавства. Неуспешни покушај интерпретације спорног правила у духу правила конвенције ипак
обавезује на примену домаћег права. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
33-34.
43 G. R. Sullivan /2007/: Strict Liability for Criminal Offences in England and Wales Following Incorporation
into English Law of the European Convention on Human Rights, in: Appraising Strict Liability (ed. A. P.
Simester), Oxford, стр. 202-203.
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појединачног решавања конкретних случајева, те тиме постало дубоко укорењено у

правној свести, један је од разлога непостојања кодификације у Енглеској каква

постоји у осталим земљама Европе. Док је у последње време појачана активност

законодавца у материји посебног дела, што се огледа у све већем броју донесених

закона који инкриминишу одређена друштвено штетна понашања, општи део

кривичног права је углавном садржан у неписаном праву, тј. судским прецедентима

је деривиран из обичајног права. Но, прагматичан и традицији веран британски дух

одсуство кривичног законика који би свеобухватно регулисао кривичноправну

материју, њен општи и посебни део, не сматра недостатком кривичноправног

система.44 Непостојање кодификације с једне стране уноси дозу несигурности у тај

систем, али с друге стране омогућује преко потребну флексибилност система и

могућност његовог лакшег прилагођавања новим потребама. Ипак, Комисија за право

(Law Commission)45 је, полазећи од многоструких предности кодификације, 1989. год.

предложила Нацрт Кривичног законика за Енглеску и Велс (Draft Criminal Code for

England and Wales).46 Стручна јавност је углавном позитивно оценила текст Нацрта и

уопште чин обједињавања кривичноправне материје у један целовит акт,47 као начин

да се постигне виши степен извесности у кривичноправном систему, али је због

покушаја радикалне реформе, не само важећег права, већ и вишевековне традиције у

области кривичног правосуђа, и реакција критике била оштра.48 Мада би решио

44 Постоје и супротна мишљења. Кривични законик би унео сигурност и исправио архаична и
неконзистентна решења у појединим областима кривичног права. R. Card /2010/: стр. 35.
45 Комисија за право је независно тело створено законом из 1965. год. које има за циљ да законодавцу
предлаже решења која би значила унапређење правног система. Рад Комисије за право је у последње
време добио на интензитету и резултирао је у низу извештаја у којима се сумира важеће право и
предлаже његово побољшање, нарочито у областима које су од нарочитог значаја, као што су питања
смањене одговорности, саучесништва, покушаја (из општег дела) и убиства, лишења детета при
порођају, давања мита итд. (из посебног дела). D. Ormerod /2011/: стр. 31; вид. N. Padfield /2012/: стр.
18.
46 Нацрт је рађен од стране мале групе истакнутих правника, а праћен је коментаром неких
најважнијих, од својих више од двеста одредаба. R. Heaton, C. de Than /2011/: Criminal Law, Oxford,
стр. 13.
47 „И било какав законик је бољи од никаквог.“ G. de Búrca, S. Gardner /1990/: The Codification of the
Criminal Law, Oxford Journal of Legal Studies, № 4, стр. 570.
48 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: Bloy and Parry's Principles of Criminal Law, London-Sydney, стр.
10-12.



20

многа спорна питања, овај Нацрт, рађен по узору на евроконтиненталне

кодификације, подељен на општи и посебни део, ни четврт века након публиковања

није утврђен као предлог и још увек чека на усвајање.49 До тога вероватно неће доћи,

јер је и Комисија за право променила стратегију и обуставила даљи рад на пројекту

усвајања законика,50 посветивши се реформи појединих области кривичног права, с

намером да се у неком доцнијем моменту поново размотри питање кодификације

кривичног права.51

49 У САД је слика сасвим другачија. Свака држава има засебан Кривични законик, а велики број
држава је следио тзв. Модел Кривичног законика (Model Penal Code) који је током једне деценије
рађен од групе правника, а усвојен је 1962. године од стране Америчког института за право (American
Law Institute), невладине организације која је доста урадила на плану унификације америчког права.
Због чињенице да је Модел колективно рађен од стране великог броја стручњака сматра се да он
представља амерички communis opinio doctorum у односу на велики број кривичноправних питања.
Иначе, Модел је, иако нема снагу обавезујућег акта, извршио велики утицај на праксу, теорију али и
законодавство. Вид. M. М. Аћимовић /1966/: Субјективни елеменат кривичног дела у америчком
праву, Београд, стр. 18, 56. Кривични законици готово половине америчких држава рађени су по узору
на Модел Кривичног законика, а сличност је нарочито видљива у материји кривичне одговорности.
50 Комисија за право за Енглеску и Велс званично је 2008. год. објавила одустајање од пројекта на
изради кодификације (Law Com. No. 311, Tenth Programme of Law Reform). A. P. Simester, J. R. Spencer,
G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 676.
51 A. Ashworth /2009/: стр. 47; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 46; R.
Card /2010/: стр. 36.
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ПОГЛАВЉЕ II. СИСТЕМ КРИВИЧНИХ СУДОВА У ЕНГЛЕСКОЈ

Историја енглеског парламентаризма обележена је дугом борбом племства и

грађанства против монарха у настојању да се освоји политичка слобода и власт

управљача подведе под јединствену вољу објективног права. У том двобоју између

круне с једне стране, и њених поданика тј. народног представништва с друге стране,

победу је однео парламент, а потврда таквог резултата теоријски је уобличена у

доктрину о парламентарној супрематији. У духу ове доктрине је идеја о народу

оличеном у представничком телу као једином политичком суверену, који формално и

етички без икаквих ограничења, представља искључивог господара у законодавној

сфери. Насупрот овом учењу које је постало основна одлика енглеског

конституционализма, истински творац правних норми у почетној фази били су

судови, чијом је делатношћу стварано опште право (common law) са јединственим

важењем на целокупној државној територији.52 Активношћу common law судова

обликован је, у почетку строго формалан, систем норми и развијана је техника

судског прецедента, кроз правило stare decisis et non quieta movere, сходно којој је

одлука у једном пресуђеној ствари постајала обавезан „узор“ за све будуће случајеве

сличног чињеничног стања.53 Законодавство, иако схваћено као крајњи господар,

посматрано је од судова као уљез у органски развитак common law-а.54 Иако је за

модерно доба у развоју енглеског права карактеристично постојање великог броја

закона у свим областима, чиме је разлика између civil law и common law система у

значајној мери ублажена, и даље је живо схватање да се норма закона сматра коначно

успостављеном тек онда када је примене и протумаче судови.55 Због тога ни мисао

великог француског теоретичара како су судије „бића без душе“ а судови „уста

закона која изговарају речи закона“ не би могла да важи за енглеског судију, који

ослонац за своје одлуке проналази у већ решеним конкретним животним

52 И. Ђокић /2012а/: Систем кривичних судова у Енглеској, у: Развој система Србије и хармонизација
са правом ЕУ, (ур. С. Табороши), Београд, стр.174-175.
53 H. Wallace, C. Roberson /2012/: Principles of Criminal Law, Boston (etc.), стр. 13.
54 Б. П. Кошутић /2008/: стр. 182.
55 Исто, стр. 181.
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случајевима, пре него у апстрактним и општим правилима, какав је случај са

традицијом судског поступања у земљама континенталне Европе. С обзиром на такву

улогу енглеског судије, кога карактерише специфичан практичан приступ и

индуктивни начин расуђивања, сковано је и сликовито одређење истог као „роба

прошлости и деспота будућности.“

Осим изузетног значаја судске функције, једна од основних специфичности

енглеског система је постављање судија из редова адвокатске професије, што се

разликује од праксе у континенталној Европи.56 Судије се бирају из уског круга

истакнутих правника и по правилу у тренутку стицања пуне стручне и

професионалне зрелости, кроз поступак који пружа највеће гарантије у том погледу.

Важно је напоменути да су правници у Енглеској, као плод дуге традиције која вуче

корене из средњег века, разврстани у баристере (barristers), специјализоване за

заступање странака пред вишим судовима и солиситоре (solicitors), правнике

овлашћене да странкама дају правне савете, уз могућност појављивања пред нижим

судовима, при чему је позиција баристера угледнија и носи већи престиж. Често се

ова подела сликовито упоређује са односом лекара опште праксе и специјалисте за

одређену област медицине.57 Судска функција је дуго била резервисана искључиво за

искусне барисере, али је законом из 1990. године (Courts and Legal Services Act) дата

могућност и солиситорима да се кандидују и буду бирани.58

Иако није непосредно везано за тему рада, ово поглавље је важно за

разумевање предмета истраживања, јер је начин суђења у кривичним стварима битно

утицао на општи (практични) приступ основним кривичноправним проблемима.

56 З. Мршевић /1990/: Организација редовних судова и положај судија у Енглеској, Архив за правне и
друштвене науке, № 3-4, Београд, стр. 595.
57 Вид. R. J. Terrill /2009/: стр. 46.
58 Чак се у саставу садашњег Врховног суда налази један солиситор. Вид. F. Cownie, A. Bradney, M.
Burton /2010/: English Legal System in Context, Oxford, стр. 184.
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Одељак 1. Организација и систем судова у Енглеској

Систем кривичних судова у Енглеској је у основи традиционалан и чине га

месни судови (Magistrates' Courts) као најнижи у судској хијерархији, Суд круне

(Crown Court), Апелациони суд (Court of Appeal) и Врховни суд (Supreme Court) као

највиша судска инстанца у Уједињеном Краљевству.

Мада ће о томе бити више речи у идућем поглављу рада, на овом месту је

важно напоменути да је стара common law подела деликата на felonies и

misdemeanours напуштена у другој половини 20. века. Деоба која у суштини одговара

ранијој начињена је искључиво из процесних разлога: за лакша дела (misdemeanours)

предвиђен је једноставан, сумаран поступак без присуства пороте пред месним

судовима, док се за тежа кривична дела (felonies) поступак води уз присуство пороте

пред Судом круне, с тим што постоје одређени деликти који могу бити предмет

поступка пред обе врсте судова. На тај начин су сва кривична дела сврстана у три

групе, сходно томе пред којим судом ће бити решавана и у каквој форми поступка.

1. Месни судови (Magistrates' Courts)

За најлакша кривична дела предвиђен је сумаран поступак без учешћа пороте

пред месним судовима (магистратима). То су најнижи судови у судској организацији,

али велики број случајева (преко 90 процената) се решава управо пред њима. У

састав месних судова улазе мировне судије (Justices of Peace) које не морају имати

правничко образовање,59 па се ови судови још називају судовима „лаичке правде.“60

По правилу суде у трочланом већу и у 2008. години било је приближно 30.000

мировних судија,61 које се бирају на предлог локалних комисија из редова познатих

трговаца, локалних политичара или других уважених личности, с тим што посао

59 Исто, стр. 162.
60 З. Мршевић /1990/: стр. 586.
61 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 65-66.
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мировног судије није посао с плаћеним пуним радним временом.62 Учешће лаичког

елемента у кривичном поступку има дугу историју и води порекло из 13. века када су

постојали тзв. „чувари мира.“ То су били џентлмени који су помагали локалном

шерифу у очувању реда и мира, чиме су обављали више полицијску него судску

функцију.63 Појам „мировне судије“ појавио се 1363. године када је грађанима дато

право да пресуђују у кривичним случајевима мањег значаја у судовима Кварталног

заседања (Quarter Sessions) који су и до данас остали појам судске ефикасности,64

иако су укинути Законом о судовима 1971. године. На тај начин је започета пракса

учешћа лаичког елемента у утврђивању кривице за најлакша кривична дела.65

Постепено је надлежност мировних судија преношена и на нове деликте, а од 1554.

године дато им је овлашћење да воде „прелиминарну истрагу“ код тежих кривичних

дела, како би се prima facie утврдило постоји ли довољно основа да се предмет упути

пред пороту.66 Обе функције, суђење учиниоцима кривичних дела мањег значаја и

вођење прелиминарне истраге, остале су и данас у надлежности магистратских

судова.67

Како мировне судије по правилу немају правничко образовање, њима у раду

помаже судски службеник (Clerk to the Justices), правник по струци (обично

солиситор, иако и баристери могу обављати тај посао), који им тумачи правне

прописе, али нема овлашћење да учествује у одлучивању нити да даје своју оцену

чињеничног стања, тако да, иако је службеник, његова улога није чисто

62 Б. П. Кошутић /2008/: стр. 162. Начелно се свако може кандидовати за мировног судију (кандидата
може предложити и неко од постојећих мировних судија, политичка странка, трговачка или друга
организација), али се ипак поједине категорије грађана не могу наћи у овој улози (примера ради неко
ко је раније осуђиван, или је био запослен у полицији и сл.). Вид. M. Davies, H. Croall, J. Tyrer /2005/:
Criminal Justice. An Introduction to the Criminal Justice System in England and Wales, Harlow (etc.), стр.
237.
63 P. S. James /1976/: Introduction to English Law, London, стр. 39-40.
64 З. Мршевић /1990/: стр. 586.
65 У том контексту интересантно звучи податак да је један од најцењенијих и најпознатијих судија
Врховног суда САД једино правничко образовање стекао посећивањем двомесечног курса на једном
колеџу. Реч је о Џону Маршалу (John Marshall), четвртом председнику Врховног суда, аутору многих
значајних одлука. Вид. E. A. Farnsworth /1973/: стр. 7.
66 P. S. James /1976/: стр. 40.
67 З. Мршевић /1990/: стр. 586.
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административне природе.68 Међутим, у састав месних судова у већим градовима

улазе и професионалне судије (District Judges)69 са пуним радним временом, које су

плаћене за свој рад (у 2008. години било их је око 140).70 Ове професионалне судије

поступак воде самостално, без учешћа лаика.71

Основна фукција месних судова је, као што је већ напоменуто, да у улози суда

првог степена воде поступак за лакше деликте,72 као што су ситна крађа, многи

саобраћајни деликти, неовлашћено коришћење туђег моторног возила и сл, када је то

предвиђено законом.73 За таква дела искључиво је надлежан месни суд, чија су

овлашћења у погледу висине казне коју може изрећи законом ограничена на 6 месеци

казне затвора (или највише 12 месеци за два или више лакших кривичних дела) и

5.000 фунти новчане казне. Сам поступак пред овим судовима је брз и једноставан.

Након читања оптужног акта, који иницијално подноси полиција тужиоцу, а овај је

након провере доставља суду,74 окривљени се позива да се изјасни о оптужбама које

му се стављају на терет. Уколико окривљени призна кривицу, по правилу се неће

изводити докази и суд ће одмах прећи на изрицање санкције. У супротном, суд

доноси одлуку након спроведеног доказног поступка. Ова суђења најчешће трају

само један дан, а понекад се све оконча за свега пола сата. До које мере је поступак

поједностављен најбоље сведочи чињеница да од 1957. године постоји могућност за

68 G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: The English Legal System, London and New York, стр. 165.
69 М. Davies, H. Croall, J. Tyrer /2005/: стр. 236.
70 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 66.
71 G. Hughes /1984/: English Criminal Justice: Is it Better than Ours?, Arizona Law Review, № 3, стр. 539-
540.
72 Многи од њих својим квалитетом и степеном неправа одговарају прекршајима у нашем казненом
праву.
73 Ови судови су надлежни и за готово сва кривична дела учињена од стране малолетног учиниоца
кривичног дела (у односу на најтежа кривична дела постоји изузетак, јер се поступак води пред Судом
круне; вид. М. Шкулић /2011a/: Малолетничко кривично право, Београд, стр. 112), али осим кривичне,
задржали су као остатак традиције и извесну грађанску јурисдикцију. „Они решавају питања
издржавања између супружника, родитеља и деце, примењују прописе о старању и деци, дају
сагласност на усвојење и врше друге послове у области заштите деце.“ Б. П. Кошутић /2008/: стр. 163.
74 Вид. В. Бајовић /2009/: Споразум о признању кривице. Упоредно-правни приказ, Београд, стр. 129.
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окривљеног да се и без формалног присуства, слањем писмена суду, изјасни

кривим.75 Ово се пре свега односи на неке лакше саобраћајне деликте.76

Друга група кривичних дела за која је надлежан месни суд су она дела код

којих је предвиђено да могу бити решена или пред месним судом или на поротном

суђењу пред Судом круне, а ту примера ради спадају крађа, други имовински

деликти, неки релативно лакши сексуални деликти, телесно повређивање и сл. У

овом случају се ради о делима чије се неправо може квантификовати у једном ширем

распону, па ће тако с обзиром на све пратеће околности у понеком случају бити

адекватан сумарни поступак (за неку нпр. лакшу крађу), док ће у другом случају

поротно суђење представљати прихватљивији начин решавања кривичне ствари.

Процедура за дела која могу бити пресуђена на један од ова два начина предвиђена је

Законом о месним судовима (Magistrates' Court Act [1980]). Најпре, ако окривљени за

кривично дело које спада у ову категорију призна кривицу, месни суд ће прећи на

изрицање санкције, с тим што окривљени мора бити благовремено упозорен (од

стране судског службеника)77 да у таквом случају неће бити доказног поступка.

Међутим, месни суд може проценити да максимална казна коју сходно својим

овлашћењима може изрећи не би одговарала тежини дела и степену кривице

учиниоца, када ће случај предати вишем суду. Пошто се окривљени већ изјаснио

кривим, виши суд неће расправљати предмет у поротном саставу, већ ће судија

изрећи одговарајућу казну. И у овом случају постоји обавеза нижег суда да

окривљеног на време упозори на такву могућност.78 Уколико окривљени ипак не

призна кривицу, месни суд доноси коначну одлуку о судбини поступка, па ако

сматра да због свих релевантних околности предмет треба предати пороти, упутиће

га вишем суду или ће, ако сматра да такав поступак није неопходан, сам у сумарној

процедури решити случај.79 Ипак, окривљени у другој ситуацији може спречити

75 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 66.
76 G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: стр. 164.
77 М. Davies, H. Croall, J. Tyrer /2005/: стр. 252.
78 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 328.
79 Приликом одлучивања о моделу вођења поступка месни суд мора узети у обзир природу и
озбиљност кривичног дела, своја овлашћења на плану изрицања казне, као и све остале околности које
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вођење сумарног поступка, јер има право да ускрати свој пристанак на такву форму

суђења и определи се за поступак пред вишим судом у поротном саставу.80

Статистика додуше показује да нису тако чести случајеви када се окривљени одлучи

за поротно суђење (свега 4 процента таквих случајева)81 што је разумљиво, с обзиром

на то да Суд круне може изрећи знатно строжу санкцију од месног суда, а као

најчешћи разлог за такав избор окривљеног наводи се уверење одбране да има веће

шансе за ослобађајућу пресуду пред поротом, која пружа сигурније гарантије фер

поступка.82 С друге стране, 9 процената случајева бива упућено вишем суду на

решавање када месни суд оцени да, због ограничених овлашћења, не би могао

адекватно да казни учиниоца.83 У последње време учињени су напори да се решавање

случајева из ове категорије кривичних дела пред Судом круне сведе на још мању

меру, те је предлагано пребацивање неких деликата у групу дела за која је искључиво

предвиђен сумарни поступак. Чак је разматрана могућност укидања права

окривљеном да му се суди пред поротом, као и евентуално проширење овлашћења

месних судова на плану изрицања казне, али ниједан од тих предлога није усвојен.84

Коначно, функција месног суда је и упућивање предмета на Суд круне када се

ради о делу за које је обавезно поротно суђење (у случају убиства, силовања,

разбојништва и сл.),85 тако да на неки начин сваки кривични поступак започиње пред

овим судом, а већина се ту и завршава.

указују на оправданост избора једног или другог начина пресуђења конкретне кривичне ствари. Вид.
М. Davies, H. Croall, J. Tyrer /2005/: стр. 253.
80 R. Card /2010/: стр. 5.
81 G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: стр. 167.
82 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 329. Чињеница је и да порота не образлаже своју
одлуку, па се окривљени који верује да ће бити осуђен узда у лакше обарање необразложене одлуке о
кривици и осуде у жалбеном поступку. G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: стр. 167.
83 Исто.
84 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 330.
85 У овом случају месни суд не разматра доказе који терете окривљеног, већ без обзира на доказни
кредибилитет прикупљених средстава предмет доставља Суду круне на поротно суђење. Вид. R. Card
/2010/: стр. 6.
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2. Суд круне (Crown Court)

Суђење за тежа кривична дела која се решавају пред поротом је у искључивој

надлежности Суда круне.86 Док месни судови имају дугу традицију, овај суд је

основан тек Законом о судовима из 1971. године и за разлику од месних судова који

су локалног карактера, у Енглеској и Велсу постоји само један Суд круне, али са

центрима у преко 70 места широм земље. У састав овог суда улазе: судије Високог

суда правде (High Court of Justice)87 које воде поступак за најтежа кривична дела,

окружне судије (Circuit Judges) које суде за нешто лакша кривична дела,88 и

Recorders, судије које су ангажоване да повремено учествују у суђењу пред овим

судом.89 У раду Суда круне учествују и мировне судије (највише четворо).

Поступак пред Судом круне одвија се по правилима која на сличан начин

важе и у САД,90 уз учешће професионалног судије и пороте. Пре почетка суђења

пред поротом могуће је одржавање посебног „припремног рочишта“, наравно, само

ако окривљени претходно није признао кривицу, јер у том случају долази до

искључења поротног суђења и судија прелази на одмеравање и изрицање казне. Ово

„припремно рочиште“ даје прилику браниоцу (баристеру) да се ближе упозна са

86 Оптужни акт којим се покреће поступак пред Судом круне назива се „indictment“. „Оригинално
'indictment' је била 'истинита потврда' (true bill) коју је доносила велика порота (grand jury) као
оптужни документ о томе да је неко осумњичено лице оптужено да је извршило кривично дело и оно
се упућивало одговарајућем суду више инстанце.“ З. Мршевић /1990/: стр. 587. Велика порота је
укинута 1933. године (Вид. G. Hughes /1984/: стр. 541.), међутим, израз „indictment“ се још увек
користи за означавање оптужног акта којим започиње поступак пред судом „мале пороте“.
87 Високи суд правде углавном има грађанску надлежност и чине га три одељења: Одељење
канцеларије (Chancery Division), Одељење краљичиног стола (Queen's Bench Division) и Одељење
породице (Family Division). Свако од ових одељења има сопствену надлежност и ако одлучује у првом
степену суди судија појединац, док у поступку по жалби одлуку доноси двочлано или трочлано веће.
М. Davies, H. Croall, J. Tyrer /2005/: стр. 45. Судије Високог суда које учествују у раду Суда круне су
оне из Одељења краљичиног стола, које је и најбројније. Ово одељење решава о жалбама због
погрешне примене права изјављене против пресуда месних судова и Суда круне. Вид. P. S. James
/1976/: стр. 42.
88 Окружне судије су професионалне судије које на предлог Лорда канцелара (Lord Chancellor) бира
круна из редова баристера са најмање десетогодишњом праксом.
89 G. Hughes /1984/: стр. 540-541.
90 О систему кривичних судова у САД вид. Г. П. Илић /2008/: Организација кривичног судства у САД,
у: Увод у право САД, Институт за упоредно право, Београд, стр. 89-104.
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предметом поступка, евентуално дајући правном заступнику (солиситору) кога је

ангажовао окривљени инструкције о радњама које треба предузети пре самог суђења,

као што му омогућава и да окривљеног припреми за суђење, предочавањем

озбиљности оптужбе и јачине прикупљених доказа.91 Ипак, често се истиче да је

практично најважнија сврха овог „рочишта“, поред информисања окривљеног о

вероватноћи осуде, указивање окривљеном на предности које доноси признање

кривице. Занимљиво је да се већина окривљених пред Судом круне изјашњава

кривим, па је поротно суђење знатно ређе, иако не у мери која постоји у САД, где се

више од 90 процената кривичних случајева окончава на основу нагодбе тужиоца и

одбране.92 Међутим, у Енглеској не постоји институт споразума о признању кривице

који би подразумевао „погађање“ тужиоца и окривљеног о оптужби и санкцији,93

иако се на признање кривице од стране окривљеног по правилу надовезује блаже

кажњавање. Законом из 1994. године, који је доцнијим смерницама за одмеравање

казне конкретизован, предвиђен је систем ублажавања казне у зависности од

процесног тренутка у коме је признање дато, по принципу „раније признање – блажа

казна.“94

Одсуство признања кривице отвара поступак пред поротом, која се састоји од

12 чланова.95 Обе странке, и тужиоца и окривљеног, заступа професионални правник

баристер.96 Након доказног поступка, у коме свака странка предлаже своје сведоке,

91 F. Cownie, A. Bradney, M. Burton /2010/: стр. 347-348.
92 М. Шкулић /2011б/: Основи упоредног кривичног процесног права и основни проблеми реформе
кривичног поступка Србије, у: Казнена реакција у Србији, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 77.
93 Иако је енглеском судији забрањено да окривљеном обећа блажу казну за признање кривице,
поједина истраживања су показала да у неким случајевима неформално постоји договор између
тужиоца, браниоца и судије о висини казне, под условом да се окривљени изјасни кривим.
94 В. Бајовић /2009/: стр. 132.
95 Систем поротног суђења је недавно био изложен критици, јер је под упитност стављена способност
насумично изабраних грађана као поротника да прате доказни поступак и схвате вредност доказа
изведених на суђењу. Предлагано је и да се у сложеним случајевима да право окривљеном да се
одлучи за поступак без пороте пред професионалним судијом. Вид. F. Cownie, A. Bradney, M. Burton
/2010/: стр. 364. Више о питању у којој мери су поротници способни да утврђују кривицу учиниоца
вид. K. J. Heller /2009/: The Cognitive Psychology of Mens Rea, The Journal of Criminal Law &
Criminology, № 2, стр. 317-380.
96 Иако окривљеног пред Судом круне може бранити само баристер, он нема непосредан контакт са
окривљеним (најчешће окривљени свог браниоца упознаје на сам дан суђења) већ њега ангажује
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које најпре она саслушава, а након тога и противна страна (cross-examination), уз

могућност да их поново испита страна која их је позвала (re-examination), судија, чија

су овлашћења у односу на контролисање доказног двобоја странака у последње време

значајно увећана,97 сумира поротницима доказни материјал, што би требало да

представља неутралну рекапитулацију кључних момената суђења. Одлука пороте не

мора бити једногласна, али се тражи већина од 10 гласова (Juries Act [1974]).

Осим надлежности у првом степену, Суд круне решава о жалбама на пресуде

месних судова. Жалбу може изјавити само окривљени против осуде или казне и под

условом да се у претходном поступку није изјаснио кривим. Пред Судом круне води

се нови поступак (суђење de novo) уз учешће професионалног судије и мировних

судија, али без присуства пороте.98

3. Апелациони суд (Court of Appeal)

Апелациони суд је како само име казује жалбени суд. Грађанско одељење овог

суда одлучује о жалбама на пресуде Високог суда (High Court) и провинцијских

судова (County Courts). Овим одељењем председава судија необичног назива – Master

of the Rolls, који је некад био чувар краљевих списа, а у средњем веку је постао

главни заменик Лорда канцелара у оквиру његове правосудне функције.99 Кривично

одељење Апелационог суда разматра жалбе изјављене на пресуде Суда круне, и оно

солиситор коме се претходно окривљени обратио, тако да се ту ради о необичном односу: окривљени
ангажује солиситора који припрема предмет и предаје га баристеру који практично има два клијента –
солиситора и окривљеног. Иначе, пошто и супротна страна, тј. тужилац, такође, овлашћује баристера
да заступа оптужницу, њихов положај је специфичан, „па исти адвокати заступају и окривљене и
тужиоце, а у којој ће се улози наћи у конкретном случају зависи искључиво од тога која их страна
ангажује.“ В. Бајовић /2009/: стр. 130. С обзиром на ту чињеницу, сваки баристер је дужан да поштује
кодекс професионалне етике, који на интересантан начин ствара двоструку обавезу баристеру да дела
у најбољем интересу клијента, али да при том не угрожава утврђивање истине и изналажење правде.
97 Судија поротницима, који су углавном правни лаици, али који одлучују о централном питању
кривице (судија не учествује у том одлучивању), упућује неопходне инструкције и смернице, ближе
објашњавајући појам одређеног правног института. Један од најчешћих жалбених разлога представља
управо погрешна смерница коју је судија упутио пороти.
98 M. Jefferson /2009/: Criminal Law, Harlow (etc.), стр. 18.
99 P. S. James /1976/: стр. 34.
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постоји од 1966. године, када је заменило дотадашњи Court of Criminal Appeal. Веће

овог одељења је обично трочлано и у његовом раду осим апелационих, учествују и

судије Високог суда (Одељење краљичиног стола),100 с тим што и окружни судија

(Circuit Judge) може седети у већу.101

Надлежност Апелационог суда одређена је Законом о кривичним жалбама

(Criminal Appeal Act) из 1968. године, који је важио све до 1996. године. Према том

закону, жалба на осуду била је дозвољена у погледу правних питања, а ако је

жалбени разлог био повезан са чињеничним питањима, у том случају за улагање

жалбе била је неопходна посебна дозвола Апелационог суда.102 Законом је било

предвиђено и да ће жалба бити усвојена ако: 1) суд утврди да је одлука пороте,

узимајући у обзир све околности „несигурна или незадовољавајућа“, 2) ако је одлука

била заснована на погрешној примени права или 3) ако су постојале „материјалне

неправилности“ током суђења.103 Уколико суд закључи да није било „огрешења о

правду“ одбацио би жалбу. На одлуку о казни жалба је била могућа такође само уз

дозволу Апелационог суда и у том случају суд није могао да изрекне строжу казну

ако се на пресуду жалио само окривљени.104 Међутим, до значајних измена жалбеног

поступка дошло је 1996. године ступањем на снагу Закона о кривичним жалбама, па

је тако сада, између осталог, неопходно одобрење Апелационог суда, или посебна

дозвола судећег судије за сваку жалбу, без обзира на жалбени разлог. Занимљиво је

да случај пред Апелациони суд може упутити посебна комисија (Criminal Cases

Review Commission)105 када се заправо фингира да је окривљени уложио жалбу

против осуде и/или казне,106 а могуће је и укидање ослобађајуће пресуде нижег суда,

100 G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: стр. 177.
101 R. Card /2010/: стр. 8.
102 P. S. James /1976/: стр. 35.
103 З. Мршевић /1990/: стр. 592.
104 Исто.
105 Ова Комисија постоји од 1997. године као независно тело састављено од 14 чланова са овлашћењем
да истражује случајеве повреде правилне примене права пред судовима, али без могућности укидања
или измене пресуде. Уколико сматра да таква повреда постоји, Комисија ће предмет упутити
надлежном суду. Вид. G. Slapper, D. Kelly /2009-2010/: стр. 186-187.
106 R. Card /2010/: стр. 7-8.
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поводом оптужбе за неко озбиљно дело, и враћање предмета на поновно суђење,

уколико се појаве нови докази који указују на кривицу учиниоца.

4. Врховни суд (Supreme Court)

Донедавно, функцију највише судске инстанце у Уједињеном Краљевству

вршио је Дом лордова (House of Lords), горњи дом британског Парламента.107 Иако је

у теорији судска функција била одговорност читавог Дома, у пракси њу је вршио

посебан Комитет (Appellate Committee) који се састојао од малог броја чланова у чији

су састав улазили Лорд канцелар, судије који су били познати као Lords of Appeal in

Ordinary или Law Lords и чланова Дома који су претходно заузимали истакнуте

правосудне положаје.108 Већина судија била је бирана из редова судија Апелационог

суда, а број случајева које су расправљали кретао се око 50 годишње. Сходно

доктрини прецедента, која се у енглеској науци и пракси оправдава разлозима правне

сигурности и правичности, сви судови су обавезни да поступају у складу са одлукама

виших судова. То је правило важило и за Дом лордова који је био везан својим

ранијим пресудама. Међутим, 1966. године, ван конкретног спора, Дом лордова је

исказао своју решеност да се више не сматра апсолутно везаним својим претходним

одлукама у ситуацијама када би једнака примена права на сличне случајеве водила

неправичним решењима и ограничавала правилан развој правног система.109

Ствари су се ипак битно измениле 2005. године усвајањем Уставног

реформског акта (Constitutional Reform Act)110 којим је формиран Врховни суд

107 Чудно звучи да тело које представља део законодавног органа има улогу највише жалбене
инстанце, али та надлежност је остатак традиције. Дом лордова води порекло из раног средњовековног
периода, када још није постојао парламент, већ тело које је носило назив Curia Regis и које је осим
неких извршних, управљачких, имало и судска овлашћења. Формирањем парламента, горњи дом је
осим законодавне задржао и судску надлежност, а као последња жалбена инстанца успостављен је
законом из 1876. године. Вид. P. S. James /1976/: стр. 36.
108 R. J. Terrill /2009/: стр. 43.
109 Б. П. Кошутић /2008/: стр. 175-176.
110 Овим актом значајно је промењена улога Лорда канцелара, који је претходно имао овлашћења у
оквиру све три гране државне власти. Као члан Кабинета учествовао је у извршној власти, имао је
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(Supreme Court) који је почео са радом 2009. године, преузевши апелациону

надлежност од Дома лордова. Врховни суд се састоји од Председника, његовог

заменика и 10 судија који сви носе назив Justices of the Supreme Court. Прве судије

овог суда постали су тадашњи чланови Дома лордова (Law Lords).111 На изузетан

карактер надлежности Врховног суда указују услови неопходни за разматрање жалби

на пресуде Високог суда и Апелационог суда. Најпре, суд чија је одлука нападнута

жалбом мора потврдити да се у конкретном случају ради о правном питању од

општег (јавног) значаја, а затим и да такво правно питање треба да буде разматрано

од стране Врховног суда.112

учешће у законодавном телу и био је на челу судског система, као субјект одговоран за сва судска
именовања. Након ступања на снагу Уставног реформског акта Лорду канцелару су одузета
правосудна овлашћења, и формирана је комисија (Judicial Appointments Commision) која ће убудуће
предлагати кандидате. Чланове ове комисије, којих има 15, бира круна на предлог Лорда канцелара.
Вид. R. J. Terrill /2009/: стр. 39.
111 Исто, стр. 44. Будуће судије Врховног суда више неће бити чланови Дома лордова.
112 R. Card /2010/: стр. 8.
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ПОГЛАВЉЕ III. АНГЛОСАКСОНСКО УЧЕЊЕ О ОПШТЕМ ПОЈМУ
КРИВИЧНОГ ДЕЛА

Одељак 1. Одређивање општег појма кривичног дела у евроконтиненталној
науци кривичног права

Одређивање општег појма кривичног дела спада у ред најважнијих питања

кривичноправне догматике. Поред тога што је неопходно прецизирати структуру

једног од највиших кривичноправних појмова, како би јасно биле одређене генералне

претпоставке кривичноправне кажњивости, и читав систем општег дела кривичног

права је одређен начином на који је компонован општи појам кривичног дела.113

У основи, правнодогматско уобличавање појма кривичног дела подразумева

обележавање општих услова под којима се било које људско понашање може

сматрати кривичним делом. Историјски осврт на појаву и генезу учења о општем

појму кривичног дела у евроконтиненталној кривичноправној мисли показује да је

поимање овог института као реалне и правне датости прешло пут од класичног ка

неокласичном систему. Класичан појам кривичног дела, настао почетком двадесетог

века,114 карактерише дескриптивно-објективно, тј. натуралистичко-реалистичко

одређивање његових елемената.115 „Правна сигурност као императив либералне

правне мисли захтевала је једноставан систем појмова утемељен на позитивизму

природних наука, што се нужно морало одразити на саму садржину елемената

113 З. Стојановић /2014/: Кривично право. Општи део, Београд, стр. 89.
114 Општи појам кривичног дела у својој класичној форми заокружену целину добио је у радовима
Белинга (Beling) и Листа (Liszt). Иако је још Биндинг (Binding) заговарао разликовање и одвајање
противправности од кривице, тек ће Белинг почетком двадесетог века тврдити да кривично дело поред
противправности и кривице има још један општи елемент – предвиђеност у закону. Према његовом
схватању, оствареност бића кривичног дела је индиција за противправност. Каснијим учењем Листа о
објективним и субјективним обележјима појединих елемената кривичног дела био је створен модеран
концепт општег појма кривичног дела. Вид. F. Bačić /1986/: Krivično pravo. Opći dio, Zagreb, стр. 141.
115 Вид. Д. Атанацковић /1977/: Појам заблуде у кривичном праву, Југословенска ревија за
криминологију и кривично право, № 1, Београд, стр. 44-51.
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кривичног дела.“116 Класично учење је строго инсистирало на подвајању објективних

(радња, законска обележја дела и противправност) и субјективих елемената

(кривица). Радња, као носећи елемент општег појма кривичног дела,117 схватана је у

каузалном (натуралистичком) смислу као проузроковање промене у спољном свету.

За предвиђеност дела у закону била је карактеристична вредносна неутралност

понашања, које би истински кривичноправно било вредновано тек на нивоу

противправности и кривице.118 Противправност је сведена на објективан суд о делу, и

одређивана је потпуно формално и у негативном виду, као одсуство основа

искључења противправности, док је кривица у складу са психолошким схватањем

посматрана као субјективни (психички) однос учиниоца према делу који се испољава

кроз умишљај или нехат.119 Доцнија, телеолошки усмерена аргументација (тзв.

неокласични појам кривичног дела) извршила је промене у оквиру таквог концепта.

Поједностављено објективно-субјективно схватање радње кривичног дела бива

превладано садржајнијим приступом.120 У оквиру бића кривичног дела уочена су

нормативна, као и субјективна обележја. Афирмисан је и материјални појам

противправности, „неправо је у свом материјалном виду повређивање заштићеног

добра.“121 На тај начин је омогућено да се на плану противправности степенује

остварено неправо, као и да се узму у обзир и други разлози евентуалног искључења

противправности, изван оних законом предвиђених.122 На плану кривице

116 И. Вуковић /2005/: Важне новине у одређењу општег појма кривичног дела у Предлогу Кривичног
законика Србије-законска дефиниција као основ покушаја формулисања једног дидактички-практично
применљивог модела, у: Казнено законодавство: прогресивна или регресивна решења, Будва, стр. 98.
117 „Радња је суштина кривичног дела, његова окосница и без ње кривично дело не може да постоји
(nullum crimen sine actione).“ Н. Делић /2009а/: Општи појам кривичног дела у Кривичном законику
Србије, у: Стање криминалитета у Србији и правна средства реаговања. 3. део. (ур. Ђ. Игњатовић),
Београд, стр. 229.
118 Вид. F. Bačić /1986/: стр. 141.
119 C. R. Snyman /1979/: The Normative Concept of Mens Rea – A New Development in Germany,
International and Comparative Law Quarterly, № 2, стр. 212.
120 Више о модерним теоријама радње (финална, социјална, персонална, социјално-персонална
теорија) вид. З. Стојановић /2012a/: Коментар Кривичног законика, Београд, стр. 66.
121 F. Bačić /1986/: стр. 141.
122 И. Вуковић /2005/: стр. 99.
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најзначајније је отклањање чистог психологизма и уношење нормативног садржаја,

чиме се боље оцртава суштина овог елемента.

Савремена кривичноправна мисао земаља евроконтиненталног правног круга

општи појам кривичног дела углавном схвата као тростепено постављену структуру

логички повезаних елемената.123 Тај, неокласични, општи појам кривичног дела

обухвата: законске елементе дела, противправност и кривицу. С обзиром на то да

људска радња, осим у врло ретким случајевима, испуњава услове да (потенцијално)

буде радња кривичног дела, као и због тога што појам радње није правни појам, у

страној теорији је присутно схватање да појам радње не треба уносити у појам

кривичног дела.124 Такво схватање општег појма кривичног дела владајуће је у

Немачкој, Аустрији, Швајцарској, Шпанији, Грчкој, скандинавским земљама, а поље

његовог важења простире се и ван европског континента (нпр. готово цела Латинска

Америка, Јапан, Јужна Кореја, Јужна Африка).125 Ипак, поједини аутори, пре свега у

Италији и Француској, чине уступке поставци о дуалистичкој структури општег

појма кривичног дела. „Тако у Француској дводеобу општег појма кривичног дела

карактерише укључивање објективних обележја бића у „élément matérial“, док

субјективна обележја граде „élément moral“. Изван општег појма кривичног дела

појмови кривице и противправности разматрају се у оквиру тзв. кривичне

одговорности (responsabilité pénale).“126

123 Српски законодавац полази од традиционалне четворостепене структуре општег појма кривичног
дела (члан 14. Кривичног законика, Сл. гласник РС, бр. 85/2005, 88/2005-испр, 107/2005-испр, 72/2009,
111/2009, 121/2012, 104/2013 и 108/2014).
124 З. Стојановић /2005/: Појам кривичног дела у новом Кривичном законику, Бранич, № 3-4, Београд,
стр. 18.
125 Вид. И. Вуковић /2005/: стр. 99.
126 Исто, стр. 100.
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Одељак 2. Одређивање општег појма кривичног дела у англосаксонској науци
кривичног права

Иако је британски прагматичан дух више окренут чињеницама и изналажењу

најлакшег начина за правилно решење спорног случаја, а мање општем системском

учењу које подразумева и теоријско сврставање појединих института у целину

логички уклопљених елемената, и англосаксонску литературу карактерише прилично

развијено учење о општем појму кривичног дела. То је учење структурално

поједностављено и изведено је повезивањем два конститутивна елемента:

објективног и субјективног. Кривично дело је функционално јединство објективног

(actus reus) и субјективног (mens rea) елемента.127 Actus reus обухвата људско

понашање које је споља манифестовано у реалном свету, док се mens rea односи на

стање свести учиниоца у односу на све аспекте понашања.128 И дуговечно

пословично правило потврђује да је кривично дело у суштини скривљено неправо:

actus non facit reum, nisi mens sit rea129 (дело чини човека кривим, само ако је крив и

његов разум).130 Изузетак од овог општег правила постоји у односу на једну посебну

127 Бипартитни систем кривичног дела англосаксонског кривичног права оцењен је као
најједноставнији, али и као најмање прецизан. R. L. Christopher /2007/: Tripartite Structures of Criminal
Law in Germany and other Civil Law Jurisdictions, Cardozo Law Review, № 6, стр. 2675. Англосаксонски
појам кривичног дела је прихваћен и у међународном кривичном праву, као модел за схватање о појму
међународног кривичног дела. „У теорији међународног кривичног права, као и у пракси два
трибунала Савета безбедности дошла је до изражаја англосаксонска концепција општег појма
кривичног дела која полази од тога да оно има два елемента: објективни (actus reus) и субјективни
(mens rea).“ З. Стојановић /2012б/: Међународно кривично право, Београд, стр. 54. Упркос чињеници
што Римски статут не садржи одредбу о општем појму међународног кривичног дела, тај се појам
посредно може извести из обличја § 30. који одређује неопходан субјективни однос учиниоца према
различитим материјалним (објективним) елементима дела. Англосаксонско учење о општем појму
кривичног дела је у том погледу снажно дошло до изражаја, јер Статут говори о квалитету психичког
односа учиниоца према радњи, последици и околностима дела, постављајући различите стандарде у
односу на ове елементе у структури actus reus-a. Више о облицима кривице које предвиђа Статут вид.
И. Ђокић /2013а/: О облицима кривице из § 30 Римског статута, у: Међународна кривична дела, 12.
Међународни научни скуп, Удружење за међународно кривично право и ИНТЕРМЕКС Београд, Тара,
стр. 607-623.
128 P. H. Karlen /1978/: Mens Rea: A New Analysis, The University of Toledo Law Review, № 2, стр.193.
129 J. W. C. Turner /1936/: The Mental Element in Crimes at Common Law, The Cambridge Law Journal, №
1, стр. 31.
130 У кривичном праву не важи мисао познатог писца да је „сваки човек пред свима и за све крив.“
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категорију деликата где се за кривичну одговорност не захтева субјективни однос

учиниоца према свим елементима неправа (strict liability).

1) Објективни (спољни) елемент кривичног дела (actus reus)

Actus reus (guilty act) је израз који се од почетка 20. века у англосаксонској

доктрини користи за објективну страну (физички, спољни елемент) кривичног

дела,131 тј. сваки конститутивни елемент деликта који није повезан са стањем свести

учиниоца.132 У ранијој литератури је чак пренаглашаван значај објективног елемента

у тој мери да је дошло до модификовања основног учења о бипартитној (објективно –

субјективној) структури општег појма кривичног дела. Према том (објективном)

131 J. Dressler /2001/: стр. 81. Ипак, деоба елемената кривичног дела на објективне састојке неправа и
субјективно обојену кривицу само је условног карактера, јер говори о томе који супстрат претеже у
оквиру одређеног елемента. Као што неправо није нешто потпуно објективно (радња као вољно
људско понашање, субјективна обележја бића кривичног дела, субјективни елементи основа
искључења противправности) ни кривица није потпуно субјективна категорија, с обзиром на то да је
модерно учење превазишло границе чистог психологизма и у оквиру кривице пронашло и одређене
нормативне елементе (свест о противправности; кривица као прекор, што подразумева негативно
извајан вредносни суд о учиниочевом понашању). И у англосаксонској литератури се поцртава да је
понекад тешко разграничити који састојци у опису деликта спадају у actus reus, а који у mens rea.
Каткад је actus reus тесно повезан са одређеним mens rea обележјем, тако да без одређеног
субјективног елемента нема ни неправа. Вид. P. H. Robinson /1993/: Should the Criminal Law Abandon
the Actus Reus-Mens Rea Distinction?, in: Action and Value in Criminal Law (ed. S. Shute, J. Gardner, J.
Horder), стр. 188-189; D. Ormerod /2011/: стр. 48. Карактер криминалног једном понашању даје тек
субјективна усмереност ка повреди или угрожавању заштићеног добра. Објективно у неправу је
одређено унутрашњим односом учиниоца. И типично објективна обележја, као што је нпр. одузимање,
као радња извршења кривичног дела крађе, не може се схватити без субјективне компоненте која је
уткана у њену садржину и која је одраз криминалне воље учиниоца.
132 E. Finch, S. Fafinski /2011/: Criminal Law, Harlow (etc.), стр. 17. С обзиром на претходну напомену,
ово је ипак само делимично тачно. W. Wilson /2008/: стр. 65. Латински изрази actus reus и mens rea су
одавно у употреби у англосаксонској кривичноправној литератури. Полазећи од тога и њихово
значење је у потпуности искристалисано. Упркос томе, према мишљењу једног ранијег члана Дома
лордова (лорд Диплок [Lord Diplock]) ове латинске термине, које је тешко адекватно превести, треба
напустити и уместо њих треба једноставно говорити о понашању учиниоца и квалитету његовог
субјективног односа према делу. Вид. N. Haralambous /2010/: стр. 19; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр.
18. И поједини аутори заговарају напуштање израза actus reus, јер се према њиховом мишљењу овај
термин односи искључиво на оне деликте код којих се радња испољава у активном понашању
(чињењу), па овај термин тако не може обухватити статусне деликте, деликте поседовања и кривична
дела нечињења. D. N. Husak /1991/: The Orthodox Model of the Criminal Offense, Criminal Justice Ethics,
№ 1, стр. 20.
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схватању кривично дело је радња, а не радња која је скривљена.133 На тај начин је и

основна формула преобликована: Actus facit reum. Објективно схватање кривичног

дела ипак није наишло на шири одјек у науци,134 тако да је остало владајуће учење о

actus reus-у као неопходном, али не и довољном услову кривичноправне

кажњивости.135

Садржајно и суштински, овај елемент се поклапа са евроконтиненталним

учењем о неправу, као јединству објективних обележја у структури појма кривичног

дела, мада између онога што обухвата овај елемент у евроконтиненталној науци

кривичног права и англосаксонског схватања actus reus-a не постоји потпуно

поклапање. „Actus reus се у доктрини англо-саксонског права одређује као понашање

које је резултат вољног чињења или нечињења и које је проузроковало одређену

штету или опасност.“136 Структура објективног елемента је другачије одређена у

односу на схватање које је владајуће у Европи, где се неправом означава вољно

људско понашање које је законом предвиђено као кривично дело и које је

противправно.

У англосаксонској кривичноправној литератури actus reus чине три елемента:

вољна радња, релевантне пратеће околности и последица (код тзв. последичних

кривичних дела).137 И англосаксонско кривично право прави разлику између дела код

133 У нашој ранијој литератури Живановић је заступао објективни појам кривичног дела. Све
субјективне елементе он је подводио под други највиши појам у оквиру његове трипартиције – појам
кривца. Вид. Т. Живановић /1909/: О субјективном („моралном“) елементу у појму кривичног дела,
Архив за правне и друштвене науке, № 8, Београд, стр. 376-384. Осим њега, једино је још Атанацковић
тврдио да кривица (виност) није саставни елемент кривичног дела, иако је за разлику од Живановића
овај аутор заступао став о кривичном делу као објективно-субјективној категорији. Вид. Д.
Атанацковић /1991/: Неки проблеми у вези са објективно-субјективним схватањем кривичног дела,
Анали Правног факултета у Београду, № 1-3, Београд, стр. 29-35.
134 Иако су и неки веома утицајни аутори и истакнути правници (Оливер Вендел Холмс [Oliver
Wendell Holmes]) заговарали варијанту објективне одговорности, где би акценат био на карактеру
понашања, а не на учиниочевој субјективној усмерености. H. L. A. Hart /1965/: The Morality of the
Criminal Law. Two Lectures, Jerusalim, стр. 50.
135 R. M. Perkins /1939a/: A Rationale of Mens Rea, Harvard Law Review, № 6, стр. 905-908.
136 М. Цетинић /2006/: Два система кривичног права, евро-континентално и англо-саксонско право,
Правни живот, № 9, Београд, стр. 332.
137 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 67; D. Ormerod /2011/: стр. 49.
Осим ова три конститутивна елемента поједини аутори сматрају да је и један негативно постављен



40

којих је само понашање инкриминисано (conduct crimes) и оних код којих је осим

радње извршења неопходно наступање одређене последице (result crimes).138 Једино

је радња обавезан елемент без кога нема actus reus-а, док последицу имају само нека

кривична дела, а то исто важи и за пратеће околности (које у суштини представљају

преостала могућа обележја бића кривичног дела).139

Тако одређен појам actus reus-а, који више подсећа на евроконтинентални

појам бића кривичног дела него на синоним за кривично неправо, садржи опште

елементе објективне природе.140 Код сваког појединог кривичног дела ти општи

елементи су конкретизовани, тј. како се у науци кривичног права често каже, ту

долази до типизирања кривичног неправа (одређују се она обележја која су типична

за одређено дело). Иако субјективни елемент (mens rea) у односу на целокупно

неправо није нужни састојак сваког кривичног дела у енглеском кривичном праву,

сваки деликт кривичног права мора поседовати објективну компоненту (actus

reus).141

елемент саставни део actus reus-а – одсуство било каквог основа оправдања или извињења. Тако
Гланвил Вилијамс (Glanville Williams). Вид. A. T. H. Smith /1978/: On Actus Reus and Mens Rea, P. R.
Glazebrook (ed.) Reshaping the Criminal Law: Essays in Honour of Glanville Williams, стр. 98.
138 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 27. Међутим, и код последичних кривичних дела
невредност понашања се једнако третира као и невредност последице. D. Ormerod, K. Laird /2015/:
стр. 53.
139 N. Haralambous /2010/: стр. 20.
140 На нивоу actus reus-а се посебно не разматра проблематика противправности као општег елемента
кривичног дела. Уобичајено се та материја испитује у оквиру другог пола који чини појмовни пар
offences – defences, тј. тек након што се подробно испита уопштена структура деликтног понашања,
прелази се на поље основа који искључују постојање кривичног дела (defences), где се прави разлика
између основа који оправдавају учиниочево понашање (основи који искључују противправност) и
основа извињења (који искључују кривицу; ментални елемент потребан за постојање дела или
социјално-етички прекор). Генерално учење о противправности, као засебном елементу у појму
кривичног дела, није присутно у англосаксонској литератури. Може се говорити само о обрисима
таквог учења и то у оном случају када одређени кривичари као засебан елемент у оквиру actus reus-а
наводе непостојање основа који би негирали објективну компоненту кривичног дела. Вид. R. Card
/2010/: стр. 51-55.
141 J. G. Murphy /1991/: Gorr on Actus Reus, Criminal Justice Ethics, № 1, стр. 18.
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Појам радње, који представља стуб и носећи елемент actus reus-а,142 једнако се

као и у науци континенталне Европе одређује као понашање човека које је споља

манифестовано.143

Пуке зле мисли (evil thoughts) не представљају кривичноправну радњу,144 јер

према речима једног средњовековног судије „само ђаво зна шта је у глави човека.“145

При томе, понашање које је предвиђено као радња извршења мора бити резултат

вољног деловања учиниоца.146 Потребан је само минимум воље, тј. понашање мора

бити вољом покренуто.147 Усмереност воље ка остварењу забрањеног резултата је

питање у домену кривице.148 Рефлексне радње, радње у стању сна, невољно грчење

мишића, као и радње предузете под дејством физичке силе којој се није могло

одупрети не представљају кривичноправно релевантну радњу. У таквом случају

учинилац се може позвати на један посебан вид одбране у кривичном поступку

(defence of automatism) што за процесну последицу има ослобађајућу пресуду.149

Радња је по правилу неки активни, споља видљиви, телесни покрет, али услове за

142 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 21.
143 За филозофско учење о радњи и моделу према коме, нарочито због тзв. статусних деликата и
деликата поседовања, први услов actus reus-а представља могућност контроле властитог понашања
вид. D. Husak /1998/: Does Criminal Liability Require an Act, Philosophy and the Criminal Law. Principle
and Critique, (ed. A. Duff), Cambridge (etc.), стр. 60-100.
144 N. Haralambous /2010/: стр. 19. Од мисли које су некажњиве ако споља нису манифестоване треба
разликовати деликте који се врше вербалним путем. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 196.
145 H. L. A. Hart /1965/: стр. 7.
146 R. M. Perkins /1939a/: стр. 912; C. Finkelstein /2002/: Involuntary Crimes, Voluntarily Committed,
Criminal Law Theory: Doctrines of the General Part, (ed. S. Shute, A. P. Simester), стр. 143. Изузетно, и
невољно понашање у време остварења обележја кривичног дела може бити основ за изрицање
кривичне санкције ако је учинилац себе скривљено довео у стање неспособности за радњу. Могућа је
дакле и нека претходна кривица. D. Ormerod /2011/: стр. 57.
147 J. Dressler /2001/: стр. 85.
148 M. Gorr /1991/: The Actus Reus Requirement: A Qualified Defense, Criminal Justice Ethics, № 1, стр. 15.
Супротно је тврдило у немачкој литератури развијено финално учење. Финалисти су сваки облик
људског понашања сматрали вршењем циљне делатности, тако да је у сам појам радње унесен
субјективни садржај умишљаја. Ово учење, настало тридесетих година 20. века које је касније
претендовало да постане општа теорија кривичног права, изграђено је на темељу психолошких
погледа на људско понашање. Према финалној теорији било које људско понашање је усмерено од
самог старта ка одређеном циљу (у кривичном праву то је забрањена последица). C. R. Snyman /1979/:
стр. 213-214; М. Сингер /1964/: Идеолошки основи науке о финалној радњи, Југословенска ревија за
криминологију и кривично право, № 1, Београд, стр. 3-18.
149 Више о томе вид. A. Ashworth /2009/: стр. 87-94.
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кривичноправну радњу изузетно може испунити и пасивно држање, тј. нечињење

(omission).150

Пратеће околности као могући састојак actus reus елемента су сва она

конкретна обележја дела која не представљају радњу извршења или последицу. Нпр.

код кривичног дела крађе (theft) обележје да ствар припада другом, тј. да није у

својини учиниоца је пратећа околност неопходна за постојање дела. Поједини

деликти, где спадају и тзв. деликти поседовања, код којих је централно обележје скуп

каквих пратећих околности (где се понашање не испољава као неко искључиво

чињење или нечињење) називају се state of affairs crimes (crimes of situational

liability).151 Пример представља недозвољено држање (ватреног) оружја на јавном

месту, код кога се кажњава само држање, тј. имање у поседу одређене ствари на

одређеном месту.152 Слично важи и за неовлашћено држање опојне дроге. Понашање

се у том случају не може једноставно одредити као чињење или нечињење.153

Последицу као обавезно обележје имају само они деликти који у свом опису

садрже наступање неке промене или стања у спољном свету (result crimes). Код

таквих (материјалних) деликата пре испитивања услова за субјективно приписивање

неправа у кривицу мора се утврдити да је конкретно наступела последица управо

резултат учиниочеве радње, тј. да је баш његово понашање допринело наступању

последице у конкретном облику.154 На нивоу actus reus елемента код последичних

кривичних дела анализира се да ли последица представља дело учиниоца, или му се

објективно не може ставити на терет као резултат његовог понашања. У овом другом

случају искључена је одговорност учиниоца, јер последица није резултат његовог

криминалног понашања. Потврда узрочне везе између учиниочеве радње и забрањене

150 Доктрина кривичних дела нечињења је прилично развијена. Конкретни основи из којих извире
гарантна позиција су веома слични као и у земљама евроконтиненталног кривичног права. Вид. N.
Haralambous /2010/: стр. 21-31; R. Card /2010/: стр. 41-49; D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 78-83.
151 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 80.
152 N. Haralambous /2010/: стр. 44.
153 Такви деликти нису постојали у common law-у, већ су створени актима парламента. A. P. Simester, J.
R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 80-81.
154 То подразумева да је конкретна последица заиста и остварена, јер уколико радња извршења не
произведе забрањену последицу, одговорност учиниоца могу засновати само правила о кажњивости
покушаног кривичног дела.
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последице омогућава да се пређе на ниво испитивања кривице (пошто се

противправност претпоставља), тј. услова за субјективно урачунавање. Утврђивање

каузалитета, објективне везе између радње извршења и последице, врши се кроз

двостепену анализу.155 На првом степену разматра се питање фактичке повезаности

између радње извршења и последице, применом теорије еквиваленције (but for

test).156 Ту се поставља питање да ли би конкретна последица наступила и да у ланцу

околности које доприносе њеном остварењу нема људске радње чији се каузалитет

испитује.157 Фактичка повезаност између радње и последице постоји ако последица

не би наступила да радња извршења није предузета. На другом нивоу, који следи

након успостављања природне повезаности између радње и последице, у анализу се

уносе одређени нормативни критеријуми.158 У овој фази више није реч о фактичкој,

већ о правној повезаности између радње учиниоца и последице (legal causation) у

један непрекинути каузални ланац (chain of causation). Уколико не постоји нека

околност која би на правно релевантан начин прекинула каузални ланац, остварена

последица се сматра делом учиниоца и објективно му се ставља на терет.159

Премда учење о каузалитету у Енглеској није теоријски развијено као у неким

земљама евроконтиненталне правне традиције, пре свега у Немачкој, где се у

последње време живо расправља о тзв. теорији објективног урачунавања,160 која

155 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 36; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 30-31. Према раније
владајућем приступу, питање каузалитета се као чињенично, а не правно питање и стога лишено било
каквих нормативних мерила, разматрало применом здравог разума. D. Ormerod /2011/: стр. 82.
156 R. Card /2010/: стр. 56.
157 W. Wilson /2008/: стр. 98; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 84.
158 Нормативна веза постоји ако учиниочево понашање представља суштински и значајан допринос
наступању последице. То подразумева процену која захтева одређене вредносне критеријуме. N.
Haralambous /2010/: стр. 34. Ово је неопходно, јер је примена широко прихваћене теорије
еквиваленције вредносно неутрална, тј. не прави никакву квалитативну разлику између услова који су
допринели наступању последице. Осим тога, ова формула може да пружи одговор на питање да ли су
одређена људска радња и последица узрочно повезане само на основу нама већ познатог животног
искуства. Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 85.
159 Узрочни ланац у правно вреднованој варијанти може прекинути нпр. независно учешће трећег лица
у већ покренути каузални ток, затим одговорно понашање самог пасивног субјекта, непредвиђени
природни догађај итд. N. Haralambous /2010/: стр. 38-43; D. Ormerod /2011/: стр. 85-99.
160 Вид. И. Ђокић /2015/: Основне црте учења о објективном урачунавању у кривичном праву, у:
Казнена реакција у Србији. 5. део, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 255-271.
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претендује да превазиђе оквире пуког каузалитета и да се прошири и на друга

кривичноправна подручја, и енглеско схватање, условом узајамне фактичке и

нормативне повезаности, концептуално почива на сличним премисама.

Као што се из претходног дела рада види, осим тога што се у оквиру њега

посебно не разматра питање противправности, између англосаксонског и

евроконтиненталног учења о објективном елементу кривичног дела (неправу) нема

суштинске разлике.

2) Субјективни (унутрашњи) елемент кривичног дела (mens rea)

„Кривично дело је дубоко субјективан чин. Кривично дело без кривице је

contradictio in adiecto. О невредности једног понашања са аспекта кривичног права не

може бити говора без постојања његове субјективне усмерености на повреду или

угрожавање оних добара која се кривичним правом штите.“161

За означавање субјективног (менталног) елемента кривичног дела у

англосаксонском кривичном праву традиционално се користи израз mens rea (guilty

mind).162 У литератури се истиче да ниједно питање кривичноправне догматике није

тако важно као прецизно одређивање значења mens rea елемента.163 У духу чистог

психологизма одређени аутори често поистовећују појам mens rea са стањем свести

које учинилац мора поседовати да би одговарао за учињено дело и критикују праксу

судова који тај израз схватају шире, као правни синоним за све елементе у структури

кривице,164 обухватајући њиме и прекор за учињено дело, као и пропуштање да се

поштују захтеви брижљивог понашања, што је карактеристика нехата.165 Иако је

данас општеприхваћено да кажњавању у кривичном праву има места једино ако је

161 З. Стојановић /2004/: Кривица или кривична одговорност, Бранич, № 3-4, Београд, стр. 17.
162 Без обзира на латинску формулацију правила, изгледа да израз mens rea није био коришћен у
римском праву, већ његове прве помене треба тражити у средњовековним учењима цркве. Вид. М. М.
Аћимовић /1966/: стр. 24.
163 F. B. Sayre /1932/: Mens Rea, Harvard Law Review, № 6, стр. 974.
164 Да би се боље уочила разлика између израза mens rea (који се у ствари своди на облике кривице) и
кривице као општег елемента, за овај други појам се често употребљава термин fault element. Вид. M.
Jefferson /2009/: стр. 89.
165 D. Ormerod /2011/: стр. 104; R. Card /2010/: стр. 76.
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учинилац имао одговарајући однос према делу због кога му се може упутити прекор,

англосаксонско кривично право познаје значајан изузетак од начела кривице, пошто

код појединих деликата није нужно доказати било какав субјективни елемент у

односу на један или више делова неправа (actus reus-a).166 Ипак, кривица је у складу

са већ поменутим фундаменталним правилом (actus non facit reum nisi mens sit rea)167

нужан услов за постојање свих тежих кривичних дела, као и велике већине лакших

деликата.168

Анализа историјских и правних извора све до 12. века показује да тадашње

кривично право није имало изграђено целовито учење о субјективном елементу

кривичног дела, у обличју које постоји у савременим кривичноправним системима.169

Али, иако старији извори не пружају доказ о постојању чврстог правила према коме

кривичног дела нема без одговарајућег унутрашњег односа учиниоца према делу, то

не треба да наведе на закључак да и у најранијем периоду настанка и развоја

кривичног права није придаван значај кривици. Природа великог броја давно

предвиђених кривичних дела указује на немогућност одређивања њихових

конститутивних обележја без субјективног елемента.170 Већ крајем 12. века дошло је

до озбиљног напретка у развоју кривичноправног промишљања о кривици. Најпре,

снажан утицај римског права уздигао је појмове dolus-а и culpa-е на највише висине,

166 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 49.
167 Ово се правило први пут појављује у Коуковом делу (Institutes) средином 17. века. G. P. Fletcher
/1971/: The Theory of Criminal Negligence: A Comparative Analysis, University of Pennsylvania Law
Review, № 3, стр. 411.
168 Према једном, додуше у литератури усамљеном гледишту, израз mens rea се не користи за
обележавање субјективног елемента кривичног дела, већ тај термин означава негацију моралне
кривице и одсуство прекора који је неопходан услов за примену кривичне санкције. Тако у овом виду
mens rea представља знак да постоји какав основ који би искључио кривичну одговорност,
извињавајући учиниоца за иначе противправно дело, па је у тој варијанти термин mens rea у ствари
синоним за основе искључења кривице. Вид. M. R. Gardner /1993/: The Mens Rea Enigma: Observations
on the Role of Motive in the Criminal Law Past and Present, Utah Law Review, № 3, стр. 664.
169 E. J. Chesney /1939/: The Concept of Mens Rea in the Criminal Law, Journal of Criminal Law and
Criminology, № 5, стр. 629.
170 F. B. Sayre /1932/: стр. 981. Упркос томе, није непознато да је у том периоду велики број учинилаца
осуђен искључиво на основу доказа објективног проузроковања, чак и када није постојала усмереност
ка повреди заштићеног добра. E. J. Chesney /1939/: стр. 630.
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што је додатно потврђено учењем канонског права о моралној одговорности.171

Деликти у чијем језгру је смештен умишљај, које је убрзо створила судска пракса,

потврђују чињеницу да је мисао о злочину увек била заснована на дубоко

укорењеном етичко – психолошком концепту. На почетку 14. века mens rea постаје

предмет добро уоквиреног учења о кривичној одговорности.172 Коначно је средином

17. века већ било сковано фундаментално правило о неопходности кривице за

постојање кривичног дела.173

У енглеској теорији кривичног права већ дуго је присутан сукоб између две

различите групе схватања у односу на питање субјективног елемента кривичног дела.

С једне стране, субјективисти чврсто држе упориште у ставу да, барем када је реч о

најтежим формама испољавања криминалног понашања, ментални елемент мора у

свом минималном начину манифестовања да представља одраз учиниочевог стања

свести (учинилац треба  да је свестан свог понашања и свих елемената бића

кривичног дела).174 С друге стране, објективисти процењивање кривице везују за

упоређивање оствареног понашања са оним које се при постојећим околностима

могло очекивати од разумног грађанина – учинилац заслужује прекор за

неудовољавање захтевима брижљивости (који се од једног просечног појединца

разумно очекују), без обзира на то што због своје неактивности (немара) евентуално

није ни имао спознају о релевантним обележјима кривичног дела. Заступници првог

схватања тврде да кривичноправна осуда има оправдања само ако је реч о свесном

одлучивању за неправо. Други сматрају да и несвесно одношење према

кривичноправној забрани или заповести, у случају грубог занемаривања пажње којој

је учинилац могао удовољити, заслужује кривичноправну кажњивост. Наравно да је

171 M. R. Gardner /1993/: стр. 654.
172 S. Frankowski /1986/: стр. 421.
173 F. B. Sayre /1932/: стр. 982-994.
174 Ово је схватање у суштини одраз раније доминантног учења „о човеку који је од природе обдарен
апсолутном слободом, природним правима и чистим разумом. Полазећи од оваквих претпоставки
сасвим је разумљиво да кривично дело, као по друштво штетно или, касније (Кант), антиморално дело,
може извршити једино човек који је због своје моралне покварености свесно одлучио да чини зло, па
стога мора бити и кажњен. Кривична одговорност је, дакле, формално-логичка дедукција из већ
поменуте претпоставке о људској природи.“ Љ. Бавцон /1965/: Неки теоретски проблеми кривичне
одговорности, Југословенска ревија за криминологију и кривично право, № 3, Београд, стр. 305-306.
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ово само општа поједностављена слика два различита приступа, и да је у стварности

реалнија палета кривице на којој се преламају нијансе једног и другог учења. Ипак,

став да је кривица пре свега одраз противправног расположења учиниоца, који се

свесно одлучује за остварење бића кривичног дела потврду налази и у судској

пракси.175

Супротно већинском учењу евроконтиненталног кривичног права, да се иако

различити, правни и морални систем норми у одређеним областима преплићу, а то

преплитање долази до изражаја и у сфери кривице на тај начин што се негативан суд

о учиниочевом понашању заснива и на социјално-етичком прекору, у

англосаксонској литератури се углавном заступа став да је утврђивање кривице суд

који укључује правна а не морална вредновања.176 Поједини писци сматрају да mens

rea није исто што и кривица, да је то, као што је речено, специфични ментални

елемент који варира у свом садржају у зависности од кривичног дела, и да за процену

његовог постојања морални ставови не играју значајну улогу. Јасно је да се овај

елемент, према таквом схватању, своди само на облике кривице и процењује се у

складу са законским условима, а да коначан суд о скривљености понашања обухвата

и друге елементе (као што је постојање свести о противправности и нормативни

аспект кривице у евроконтиненталној науци кривичног права).177 Уколико код

учиниоца постоји одговарајући ментални елемент, mens rea неће бити негирана

175 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 114. У случају G [2003] од стране највише судске инстанце
закључено је да у сфери озбиљног криминалитета осуда не почива само на чињеници да је учинилац
проузроковао забрањени резултат, већ и да је поступао скривљено. Упркос снажној подршци коју
субјективистички приступ има у пракси највиших судова, законодавац је у последње време и у односу
на тешка кривична дела усвојио одређена начела објективистичког учења (такав је случај са великим
бројем кривичних дела које предвиђа Sexual Offences Act [2003]). Исто, стр. 114-115.
176 H. Mannheim /1936/: Mens Rea in German and English Criminal Law-III, Journal of Comparative
Legislation and International Law, № 1, стр. 78.
177 Две су кључне препреке које стоје на путу једног нормативног схватања кривице у енглеском
кривичном праву. Прва је израз установе која омогућава осуду и без обзира на учиниочев субјективни
однос према делу (strict liability), а друга је строго правно решење у области правне заблуде, која
начелно не представља извињавајући разлог, тј. основ искључења кривице. C. R. Snyman /1979/: стр.
219.
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евентуалним одсуством моралног прекора за учињено дело. То је правни суд на који

не утичу морална схватања.178

Енглеско учење о кривици и њеним појавним облицима, упркос настојањима

да се изгради једно целовито учење и поставе општа правила, познаје и често

заступан став, који умањује значај субјективног елемента у овој грани права и своди

га на обележје бића, тј. да је mens rea оно што је садржано у дефиницији одређеног

кривичног дела. И као што сваки деликт поседује себи својствена објективна

обележја, тако се кривична дела међу собом разликују и према облику кривице који

прати обележја неправа, па се насупрот јединственом општем учењу о кривици и

њеним степенима често говори само о конкретним субјективним условима

неопходним за постојање одређеног деликта.179 Уместо о mens rea према одређеним

схватањима исправније је говорити о mentes reae.180

Осим најчешћих форми кривице, умишљаја (intent)181 и безобзирности

(recklessness),182 mens rea елемент појединих кривичних дела захтева знање

(knowledge)183 или убеђење (belief) код учиниоца.184 У науци се води спор око питања

178 D. Ormerod /2011/: стр. 105.
179 Вид. R. Card /2010/: стр. 76; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 50.
180 F. B. Sayre /1932/: стр. 1026; G. O. W. Mueller /1955/: Mens Rea and the Law Without It, West Virginia
Law Review, № 1, стр. 40.
181 Умишљај, као централни услов кривичноправне одговорности, предмет је интересовања не само
правника, већ због тога што чини есенцију човековог понашања и основ моралне одговорности,
представља и појам незаобилазан у филозофском дискурсу. Вид. R. A. Duff /1989/: Intentions Legal and
Philosophical, Oxford Journal of Legal Studies, № 1, стр. 76
182 Док поједина кривична дела имају само умишљајни облик, код многих деликата субјективни услов
одговорности је шире постављен, јер осим умишљаја mens rea обухвата и recklessness (под овај облик
кривице би се грубо речено могли подвести случајеви евентуалног умишљаја и свесног нехата који
постоје у системима евроконтиненталног кривичног права). T. Hörnle /2008/: Social Expectations in the
Criminal Law: The „Reasonable Person“ in a Comparative Perspective, New Criminal Law Review, № 1, стр.
5.
183 За разлику од евроконтиненталног учења о умишљају које знање (свест) о обележјима бића
кривичног дела сматра интелектуалном компонентом умишљаја, не издвајајући га и не дајући му
засебно место, англосаксонско схватање традиционално полази од тога да у односу на сваки елемент
неправа постоји и њему одговарајући субјективни елемент, који има своју самосталност и сопствену
садржину.
184 N. Haralambous /2010/: стр. 66. Многи аутори ипак истичу да само умишљај и безобзирност
заслужују морални прекор, као истински негативно вредновани облици стања свести учиниоца. G. H.
Gordon /1975/: Subjective and Objective Mens Rea, Criminal Law Quarterly, № 4, стр. 355.
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да ли се нехат (negligence) може сматрати обликом mens rea елемента.185 Уколико се

израз mens rea користи у ширем смислу, тако да обухвати различите варијанте

скривљеног одношења према објективним елементима кривичног дела, као услов

кривичноправне одговорности, онда нема сумње да је садржајем тог термина

обухваћен и нехат. Пође ли се од ужег схватања израза mens rea, када се он одређује

као стање свести учиниоца (guilty mind), онда се такво подвођење, барем када је реч о

несвесном нехату сматра неадекватним.186

Одељак 3. Однос кривице и кривичне одговорности (criminal responsibility)

Англосаксонска доктрина нема развијено учење о кривици као вишем појму,

који би, попут владајућег схватања евроконтиненталне кривичноправне литературе,

одликовала сложена структура конститутивних елемената (урачунљивост,

умишљај/нехат и свест о противправности). О кривици се углавном дискутује кроз

призму конкретних облика субјективног односа учиниоца према делу, тј. готово

целокупна научна и практична расправа се поједностављено своди на разматрање

конкретних форми (степена) кривице (mens rea елемента).187 Осим уобичајених

185 Поједини коментатори енглеског, и уопште англосаксонског кривичног права, нехат, сводећи га
само на облик који познаје и евроконтинентално право – несвесни нехат, не сматрају изразом стања
свести учиниоца и обликом кривице (mens rea елементом), с обзиром на објективну компоненту која
прати овај облик – непоштовање захтева дужне пажње. Вид. N. Haralambous /2010/: стр. 48. У старом
систему common law правила нехат представља редак услов за успостављање кривичне одговорности,
али га зато чешће користи законодавац у односу на кривична дела која ствара својом делатношћу.
Исто, стр. 66. Више о разлозима за напуштање нехата као облика кривичне одговорности вид. J. Hall
/1963а/: Negligent Behavior Should Be Excluded From Penal Liability, Columbia Law Review, № 4, стр.
632-644.
186 D. Ormerod /2011/: стр. 147. Иако измештање нехата из сфере mens rea елемента изгледа необично,
и у евроконтиненталној доктрини се истиче специфична структура нехатног деликта, која се
делимично расправља и на плану бића кривичног дела и у оквиру противправности. Вид. И. Вуковић
/2008/: Структура нехатног кривичног дела, Архив за правне и друштвене науке, № 3-4, Београд, стр.
223-276.
187 Постоје додуше и ретки англосаксонски аутори који уместо традиционалног израза mens rea
употребљавају термин fault element, у покушају да нагласе не само конкретне форме испољавања
кривице, већ и њен шири садржај и значај у кривичном праву. Вид. W. Chan, A. P. Simester /2011/: Four
Functions of Mens Rea, Cambridge Law Journal, № 2, стр. 381-382.



50

облика mens rea елемента, теорија не предвиђа никакве додатне чињенице које би

биле услов за субјективно урачунавање, тј. приписивање дела учуниоцу у кривицу.

Кривица (mens rea) се у складу са психолошким теоријама188 најчешће

одређује као стање свести учиниоца у време извршења дела и у вредносно необојеној

релацији са оствареним неправом. Урачунљивост, као неопходна претпоставка

кривице, не разматра се посебно у оквирима mens rea елемента, већ се ово питање

теоријски испитује на нивоу основа који искључује постојање кривичног дела и

кривичну одговорност, односно у границама института неурачунљивости, као

негације учиниочеве слободе избора између права и неправа. Свест о

противправности се не сматра битним састојком кривице (та је свест потпуно

ирелевантна, осим у случају када је део законског бића кривичног дела), па ни

оправдани разлози из којих учинилац није знао да се одлучио против правног добра,

у духу крутог правила ignorantia iuris non excusat, не представљају извињавајући

разлог. На тај начин је учење о кривици, лишено нормативног супстрата, практично

утопљено у учење о облицима кривице, који се традиционално одређују у складу са

субјективистичким приступом, где се нарочито води рачуна о интелектуалном

елементу, тј. свести учиниоца о свим конститутивним обележјима дела и нарочито

предвиђању последице, без разматрања питања емоционалног односа учиниоца

према радњи и последици. Занемаривање волунтаристичке компоненте облика

кривице (осим на плану директног умишљаја), као и нормативних елемената,

произвело је и схватање да се нехат уопште не сматра обликом кривице, већ се пре

свега расправља као форма понашања.

За овако окрњен појам кривице у англосаксонском кривичном праву често су

у употреби и други изрази: culpability, criminal liability и criminal responsibility.189

Иако се ови термини на наш језик углавном подводе под појам кривичне

одговорности, између њих постоји извесна не само појмовна, већ и суштинска

188 Више о теоријама кривице вид. Н. Делић /2009б/: Нова решења општих института у Кривичном
законику Србије, Београд, стр. 51-64.
189 Понекад се употребљава и израз accountability – приписимост.
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разлика, коју пак није лако изразити српском кривичноправном појмовном

апаратуром, већ се тај задатак мора описно решити.

Culpability мање подсећа на наше схватање кривичне одговорности, а више на

појам кривице, или скривљености.190 Појмовни пар liability-responsibility садржи исто

основно језгро, али крије и фино изнијансирану разлику.191 Док термин responsibility

означава одговорност учиниоца за дело,192 која је заснована на потврди његовог

скривљеног субјективног односа према делу (при чему није неопходан осећај

кривице код учиниоца),193 израз liability има нешто шире значење, јер обележава

одговорност не само на основу кривице, већ обухвата и одговорност за

проузроковање, тј. објективну одговорност.194 У основи, ово диференцирање за које у

нашем језику не постоји одговарајући пар појмова, одговара схватању израженом у

немачкој литератури, које прави исту разлику између термина Verantwortlichkeit и

Haftung. Оба израза имају у нашем преводу исто значење – одговорност, али наша

кривичноправна терминологија није сковала засебне појмове за одговорност која је

последица скривљеног понашања (Verantwortlichkeit)195 и ону која је резултанта и

нескривљеног одношења према оствареном неправу (Haftung).196

Иначе, сам појам кривичне одговорности и његов однос са кривицом није

неспоран ни у евроконтиненталној науци кривичног права. За тај појам се у српској

190 Тако и Аћимовић, који уместо кривице ипак користи раније раширен појам у нашој науци
кривичног права, а то је појам виност. Вид. М. М. Аћимовић /1966/: стр. 20.
191 Додуше, ови термини се чак и у англосаксонском правном дискурсу понекад третирају као
синоними. Вид. О. C. Snyder /1962/: Criminal Responsibility, Duke Law Journal, № 2, стр. 204.
192 Овај израз се понекад преводи и као урачунљивост. Вид. М. М. Аћимовић /1966/: стр. 20.
193 О. C. Snyder /1962/: стр. 214.
194 Liability као правна обавезност (одговорност), почива на објективним претпоставкама, без обзира на
то да ли је реч о грађанскоправној или кривичној одговорности (исправније би било говорити о
кривичноправној одговорности, али се израз кривична одговорност одомаћио у нашој литератури). Те
претпоставке су радња, последица и узрочна веза између радње и последице. Исто, стр. 204.
Уосталом, зато се користе изрази absolute/strict/vicarious/corporate liabiliy, а не responsibility. У
литератури се среће и схватање да је responsibility у ствари само неопходна, али не и нужна
претпоставка за постојање liability. Вид. R. A. Duff /2007a/: Answering for Crime. Responsibility and
Liability in the Criminal Law, Oxford, стр. 20.
195 Вид. C. Roxin /2006/: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, München, стр. 852.
196 Д. Павловић /2008/: Правни речник. Немачко-српски, Београд, стр. 234.
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кривичноправној литератури истиче да може бити одређен у ужем (субјективном)

или ширем (објективно-субјективном) смислу. У првом случају, појам кривичне

одговорности се своди на два елемента: урачунљивост и умишљај или нехат као

облике кривице, тако да се у суштини поклапа са кривичнопраним појмом кривице

(то је у основи било решење ранијег српског кривичног законодавства). У другом

свом виду, појам кривичне одговорности обухвата све објективне (неправо) и

субјективне (кривица) услове који су неопходни за примену кривичне санкције, што

у ствари значи да је остварено кривично дело у укупности својих конститутивних

елемената.197 Пошто нема оправдања за прихватање уже варијанте појма кривичне

одговорности, јер се он у том случају своди на кривицу без које кривично дело не

може постојати (отуд код нас баш и назив кривично дело, а не казнено дело), што би

створило конфузију у општем делу кривичног права, остаје да се кривична

одговорност схвати једино у ширем смислу, као констатација да је учинилац

скривљено остварио обележја неправа. Па и тад, овај термин је ближи кривичном

процесном праву, где се у поступку утврђује одговорност учиниоца за дело које му је

стављено на терет, него материјалном кривичном праву.198 У овој другој грани права

централно место заузима појам кривице; „она је основ и услов кривичне

одговорности, одговара се не због самог дела већ зато што је учинилац крив за оно

што је учинио или пропустио да учини, кривична одговорност је констатација, суд о

кривици. Суштинска страна одговорности је везана за кривицу. Одговорност

подразумева приписивање кривице, кривица је основ за одговорност.“199 Према томе,

појам кривичне одговорности у материјалном кривичном праву има оправдања

једино ако се одреди у објективно-субјективној варијанти,200 као скуп свих

претпоставки за примену кривичне санкције, чиме је овај појам сведен на ранг

197 З. Стојановић /2004/: стр. 7.
198 Више о томе вид. Н. Делић /2008а/: Кривица у Кривичном законику РС и њен значај за кривични
поступак, у: Кривично законодавство, организација правосуђа и ефикасност поступања у кривичним
стварима, Српско удружење за кривичноправну теорију и праксу, Златибор, стр. 92-95.
199 З. Стојановић /2004/: стр. 8.
200 Овај појам је неопходан и да би се направила разлика између кривичне и других видова
одговорности (политичке, моралне итд.). Јасперс разликује кривичну одговорност од политичке,
моралне и метафизичке кривице. Вид. К. Јасперс /1999/: Питање кривице, Београд, стр. 21-25.
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декларативног елемента, јер се суштинска питања субјективне усмерености учиниоца

решавају на плану кривице.201 Од оваквог схватања кривичне одговорности (criminal

responsibility) се углавном полази и у англосаксонској литератури.202 Criminal

responsibility значи да је учинилац објективне елементе кривичног дела (actus reus)

остварио поступајући са одговарајућим обликом кривице (mens rea), као и да не

постоји ниједан основ који би искључио одговорност учиниоца (defence).203 Видљиво

је дакле да једнако као и у српској теорији и енглеско учење о субјективном елементу

претпоставља појам кривице појму кривичне одговорности.

201 Кривица представља не само основ кривичне казне (Keine Strafe ohne Schuld), већ и меру казне,
пошто се на плану одмеравања казне води рачуна и о степену кривице учиниоца, који представља
горњу, непрекорачиву границу (Die Strafe darf das Maß der Schuld nicht übersteigen). J. Wessels, W.
Beulke /2011/: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, Heidelberg, стр. 149.
202 Када је реч о општем учењу о кривичној одговорности, са филозофским примесама, англосаксонски
аутори углавном праве разлику између три групе теорија. Основ одговорности се најпре проналази у
способности (капацитету) учиниоца да предузме радњу, што подразумева и постојање способности да
се учини и другачије, тј. способности да се препозна противправност понашања (capacity theories).
Други аутори сматрају да је учинилац кривично одговоран једино за забрањено понашање које је
последица његовог слободног избора (choise theories). Коначно, трећа група аутора заступа став да се
учинилац кажњава само за ону радњу која је рефлексија његовог  противправно усмереног карактера
(character theories). V. Tadros /2005/: Criminal Responsibility, Oxford, стр. 22; Ј. Herring /2011/: Criminal
Law, Oxford, стр. 7-8. Ово последње схватање у одређеним варијантама изгледа потпуно
неприхватљиво, нарочито ако се одговорност везује не за учињено дело, већ за карактер учиниочеве
личности. То схватање подразумева и приписивање одговорности тек након доброг упознавања са
личношћу учиниоца, тј. за утврђивање кривице није релевантно само време предузимања радње
извршења, већ и оно време које је потребно да су спозна прави карактер учиниоца. Исто, стр. 49, 51.
Иако ово учење има извесне присталице у филозофским круговима, оно је у евроконтиненталној
науци напуштено, јер је кривично право усмерено ка делу, а не учиниоцу и типу његове личности.
„Социјално-етички прекор се упућује учиниоцу кривичног дела због онога што је учинио, а не због
онога што он као личност јесте.“ З. Стојановић /2004/: стр. 15. Оно ипак има и ублажену варијанту,
према којој је одговорност увек последица учињеног дела, али само под условом да се кроз остварено
дело испољава криминални карактер учиниоца. V. Tadros /2005/: стр. 51.
203 H. Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 4.
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Одељак 4. Јединствени концепт казненог дела. Одсуство деобе деликата

Дводеоба кажњивих деликата која је била присутна у common law систему и

која је обухватала felonies и misdemeanours204 напуштена је у енглеском праву 1967.

год. (Criminal Law Act).205 Разлика између ових категорија деликата у основи се

поклапала са поделом на кривична дела и прекршаје, која постоји у

евроконтиненталним правним системима.206 Felony је представљао озбиљан

злочин,207 док је misdemeanour означаван као мањи, лакши деликт. За обе категорије

деликата биле су предвиђене другачије врсте репресивних мера. Временом се разлика

између озбиљног кривичног дела и обичног преступа изгубила, тако да је у другој

половини 20. века законодавац избрисао ову поделу.208 Од тада у енглеском

кривичном праву постоји јединствен облик деликта за који се, без обзира на тежину

деликта, озбиљност напада на заштићено добро и запрећену казну, употребљава исти

израз – offence (crime).209 Тако се под овај појам једнако подводи и умишљајно

лишење живота другога и непоштовање саобраћајних прописа о границама

204 Према common law-у изван ове поделе налазило се, због своје тежине, јер представља напад на
постојање нације, једино кривично дело велеиздаје (treason), мада је и оно у суштини представљало
felony. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 30; J. Dressler /2001/: стр. 3.
205 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 5.
206 Немачко кривично право прави разлику између злочина (Verbrechen) и преступа (Vergehen). Први
представљају противправна дела за које је запрећена казна затвора у трајању од најмање једне године,
док је за друге прописана блажа казна затвора или новчана казна (StGB, § 12).
207 Common law је за ову категорију деликата предвиђало смртну казну. Али каталог таквих дела у 12.
и 13. веку био је сведен на изузетно мали број (felonious homicide, arson, mayhem, rape, larceny,
burglary, prison escape, sodomy). Највећи део деликата чинила су лакша кривична дела
(misdemeanours). S. Frankowski /1986/: стр. 408; J. Dressler /2001/: стр. 3. Но, већ у 18. веку број
кривичних дела која су била кажњавана усмрћењем учиниоца прелазио је сто шездесет. S. Frankowski
/1986/: стр. 428.
208 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 36.
209 У кривичном праву САД подела на felonies и misdemeanors је још увек присутна и производи
одређене материјалноправне и процесноправне разлике (вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 30-
32; T. J. Gardner, T. M. Anderson /2009/: Criminal Law, Wadsworth, стр. 15.), пре свега када је реч о
прописаној казни, јер су сва дела у многим федералним јединицама подељена на одређене теже и
лакше облике. Нпр. убиство првог или другог степена, или подела misdemeanors на А, Б, Ц облике. H.
Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 7. Неке државе овој дводеоби деликата придодале су и једну
категорију најлакших деликата (violations, infractions), код којих је забрањено прописивање и
изрицање казне лишења слободе. J. Dressler /2001/: стр. 3.



55

дозвољене брзине кретања.210 Иако је кривичноправни систем на овај начин

поједностављен, одсуство било какве материјалноправне разлике између категорије

тежих и лакших деликата (кривичних дела и прекршаја) допринело је томе да се исти

принципи начелно примењују на читав круг кажњивих дела, што је довело и до тога

да се извесни приговори који се односе на правне институте који углавном важе за

једну категорију деликата пренесу на обрисе читавог система и начелно једнако

погађају и подручја у којима иначе не важе (нпр. strict liability, о чему ће у наставку

рада бити више речи). На тај начин се из подручја у којима је из

криминалнополитичких разлога донекле оправдано извесно флексибилније

придржавање основних кривичноправних начела понекад пресликавају критичке

опаске и приписују се и преоштро читавом систему кривичног права.

Но, извесна класификација деликата у енглеском кривичном праву постоји у

процесном законодавству. Као што је претходно напоменуто, у енглеском кривичном

процесном праву присутна је подела на indictable и summary offences, која у ширем

луку представља одраз раније поделе на озбиљне и ситније деликте.211 За прву

категорију кривичних дела важи оптужно начело, тј. она су предмет поступка пред

Судом круне, где се кривична процедура одвија уз обавезно присуство пороте.212

Друга, у основи лакша, група кривичних дела не захтева сложену процедуру коју

подразумева поротно суђење. Такви деликти решавају се у сумарној процедури пред

месним судовима (магистратима) и то су она дела чија су обележја одређена законом.

Постоји и трећа категорија кривичних дела, а то су нека дела из области средњег

210 Једино је остала разлика између кривичног дела (offence), тј. правног деликта кривичног права, и
грађанскоправног деликта (tort). Више о овом другом појму вид. М. Караникић Мирић /2009/: Кривица
као основ деликтне одговорности у грађанском праву, Београд, стр. 40-41.
211 N. Haralambous /2010/: стр. 5.
212 За сва common law кривична дела било је предвиђено оптужно начело, тј. сва ранија дела су
подразумевала поротно суђење. У случају одсуства изричите законске смернице о начину вођења
поступка за одређено кривично дело важи претпоставка да је за такво дело предвиђена сложенија
процедура, уз поротно суђење. D. Ormerod /2011/: стр. 33.
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криминалитета, која у зависности од конкретних околности могу бити решавана са

или без учешћа пороте (offences triable either way).213

213 A. Ashworth /2010/: Sentencing and Criminal Justice, Cambridge (etc.), стр. 1-2; D. Ormerod /2011/: стр.
32-33.
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ПОГЛАВЉЕ IV. ОБЛИЦИ КРИВИЦЕ У ЕНГЛЕСКОМ КРИВИЧНОМ ПРАВУ

Кривичноправно учење енглеске доктрине о mens rea елементу заоденуто је у

традиционално поједностављен калуп, према коме се уместо о појму кривице и

елементима у њеној структури читаво учење о субјективном елементу кривичног

дела своди на промишљања о појединим облицима (степенима) унутрашњег односа

учиниоца према делу. Mens rea се углавном схвата као правно-технички термин

којим се изражава стање свести учиниоца и открива степен његове криминалне

енергије. Тај појам, осим конкретних облика менталног елемента не обухвата

никакве друге структуралне састојке. Појам урачунљивости се не разматра на пољу

mens rea проблематике, већ кроз свој негативни израз (неурачунљивост) у оквиру

основа искључења кривичног дела.214 На тај начин се англосаксонско учење о mens

rea елементу појављује као уже чак и од чисто психолошког учења о кривици

евроконтиненталног кривичног права. Такође, свест о противправности се не сматра

засебним елементом који би био неопходан услов за скривљен однос према делу,

тако да англосаксонска доктрина није усвојила модерне нормативне теорије о

кривици.215 Англосаксонски правници као да се верно придржавају познате мисли да

чак и пас препознаје када је шутнут а када се неко само спотакао о њега (Оливер

Вендел Холмс), тако да су напоре највише усмерили ка појмовима умишљаја,

безобзирности и нехата, тј. конкретним облицима субјективног односа учиниоца

према противправном делу.

214 У енглеској литератури се, додуше, не говори о основима искључења кривичног дела, већ о
институтима који представљају процесне приговоре или одбране у поступку и који спречавају осуду
за дело које је учиниоцу стављено на терет. Када је реч о одбранама које се тичу субјективног
елемента кривичног дела, не ради се суштински увек о основима искључења кривице, већ о основима
извињења.
215 Иако је још у ранијој литератури примећено да кривица претпоставља прекор, јер се негативан суд
о делу може упутити учиниоцу који је могао да избегне вршење кривичног дела. Вид. H. D. J.
Bodenstein /1919/: Phases in the Development of Criminal Mens Rea, The South African Law Journal, № 4,
стр. 323.
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Одељак 1. Појам и врсте умишљаја у енглеском кривичном праву

Од законодавца се приликом обликовања кривичноправне заштите очекује да

норме које означавају природу понашања буду јасно формулисане, како би адресати

правне норме могли разумети какву забрану, или што је ређе, какву заповест упућује

њен творац. Захтев да норма буде одређена, прецизна, представља неспорни аспект

сувереног начела (уз начело кривице) сваког модерног кривичноправног система,

начела законитости (lex certa). То је и претпоставка да грађани своје понашање

ускладе са захтевима који се пред њих од стране законодавца у овој области

постављају. Иако то у првом реду важи за посебни део, јер је систем инкриминација

тај који у највећој мери одређује границе кажњивог понашања, овај императив

начела законитости подједнако важи и у материји општег дела. С тим у вези, када је

реч о субјективним претпоставкама кривичноправне кажњивости, појмови умишљаја

и нехата морају имати неспорну садржину и јасно одређене границе. Законодавци

појединих земаља полазе од става да је због изузетног значаја за правну сигурност

појмове умишљаја и нехата неопходно прецизно дефинисати одредбама Кривичног

законика. Од таквог решења полази српски КЗ (чл. 25, 26.), али постоје и земље које у

свом кривичном законодавству не садрже појмове умишљаја и нехата. Такво је

опредељење немачког законодавца, који не одређује елементе облика кривице,

препуштајући то важно питање теорији и пракси. Слично важи и за енглеско

кривично право. Појмови појединих субјективних услова кривичне одговорности

нису одређени актом парламента, већ је на њихово обличје превасходно утицала

судска пракса.

Енглеско кривично право није кодификовано, како је то обичај у земљама

евроконтиненталне правне традиције, мада се судови због појачане законодавне

активности у овој области када је реч о основу инкриминације или прописаној казни,

ипак све више ослањају на писане изворе. Међутим, обележја појединих кривичних

дела, која воде порекло из старог система common law правила, нису одређена

законом, већ их је у дуготрајном процесу судског одлучивања обликовала пракса. У

понеким таквим случајевима закон, не дирајући у усвојену структуру деликта,
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предвиђа само казну за такво понашање. Слично важи и за основне кривичноправне

појмове и институте општег дела. Судског су порекла. С обзиром на вишевековну

праксу, очекивано је да су судови постигли сагласност у погледу дефиниција неких

највиших кривичноправних појмова. То би требало да важи и када је у питању појам

умишљаја. Међутим, ствари стоје другачије и упркос покушајима теорије, а пре свега

праксе да се овом појму одреде јасне границе, он је још увек у појединим аспектима

остао споран.216

Умишљај (intent)217 је најчешћи и уједно због субјективне усмерености која

укључује вољно остварење елемената неправа најтежи облик кривице. Кроз умишљај

долази до изражаја отворено и нескривено непријатељство према захтевима правног

поретка. Поједини аутори су у наглашавању значаја субјективног елемента ишли

толико далеко да су сматрали како нема злочина без зле воље, тј. да умишљај чини

есенцију сваког кривичног дела.218 Иако код многих кривичних дела није неопходно

доказати да је учинилац умишљајно остварио елементе неправа, с обзиром на то да и

блажи облик кривице представља довољан услов за успостављање одговорности,

умишљај не само да повлачи јачи степен прекора који се упућује учиниоцу због тога

што се одлучио за кривично дело (што своју практичну реализацију има на плану

одмеравања казне), већ код појединих деликата представља једини облик кривице.219

Такав је пример кривично дело тешког убиства (murder), чију субјективну страну

216 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 53. У Енглеској не постоји законска дефиниција умишљаја која би
на општи начин одредила елементе овог облика кривице. Изузетно је могуће да закон који
инкриминише одређено понашање за потребе тог деликта одреди појам неког облика кривице, па и
умишљаја. Вид. R. Card /2010/: стр. 77.
217 Већина аутора за умишљај паралелно користи изразе intent и intention, сматрајући их синонимима.
Вид. R. M. Perkins /1939a/: стр. 910; M. Jefferson /2009/: стр. 129. Међутим, поједини аутори сматрају
да постоји значајна разлика између ових термина, а да при томе ближе не одређују у чему се та
разлика састоји. Вид. H. Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 42.
218 J. P. Bishop /1923/: Criminal Law, стр. 192-193, нав. према: S. S. Nemerson /1975/: Criminal Liability
without Fault: A Philosophical Perspective, Columbia Law Review, № 8, стр. 1527. Умишљај као
субјективно језгро сваког деликта, према речима једног аутора, представља оличење светог принципа
кривичноправног система; прихватање одговорности учиниоца који није имао свест о битним
обележјима деликта представљало би неподношљиву тиранију. Вид. F. B. Sayre /1932/: стр. 974.
219 G. R. Sullivan /1992/: Intent, Subjective Recklessness and Culpability, Oxford Journal of Legal Studies, №
3, стр. 380; R. Card /2010/: стр. 77. Осим тога, по самој дефиницији, умишљај је неопходан субјективни
предуслов покушаја кривичног дела. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 60-61.
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чини умишљај да се други усмрти или тешко телесно повреди; неки блажи облик

кривице није довољан.

У науци је присутно и мишљење да у овој области није неопходна прецизна

дефиниција умишљаја, „пошто је општи став правника да се појам умишљаја

(intention) не може задовољавајуће објаснити, и да дефиниција није потребна, пошто

сви знају шта умишљај значи.“220 Овај став ипак не одговара стању у теорији и

пракси, јер иако је истина да у уобичајеним, свакодневним типичним случајевима,

појам умишљаја интуитивно може да препозна и неко ко се правом не бави, ван

сумње је и постојање сложенијих практичних примера, где је за уврђивање постојања

умишљаја неопходно стручно правничко знање.221 Иако би се могло очекивати да

умишљај као један од основних појмова има прецизно дефинисану садржину која је

одавно установљена, то није случај. Одлуке судова су различите, неконзистентне,

мишљења се често мењају, и генерално у овој области влада несигурност,222 иако се у

одсуству законске дефиниције умишљаја намеће императив јасног уобличавања

смерница које судије упућују пороти.223

Енглеско кривично право разликује директни (direct intent) и индиректни

умишљај (oblique/indirect intent).224

Први облик чини језгро појма умишљаја, и у области кривичног права, као и у

уобичајеном значењу, одраз је понашања учиниоца који својом радњом хоће да

оствари тачно одређени циљ.225 Умишљајно поступа најпре онај учинилац који хоће

остварење бића кривичног дела, коме је то циљ који жели да постигне, сврха којој

220 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 126.
221 Исто, стр. 126-127.
222 D. Ormerod /2011/: стр. 106.
223 G. Coffey /2009/: Codifying the Meaning of „Intention“ in the Criminal Law, The Journal of Criminal
Law, № 5, стр. 394.
224 C. Elliott, F. Quinn /2010/: Criminal Law, Harlow (etc.), стр. 17. Вид. И. Ђокић /2014/: О појму
умишљаја у енглеском кривичном праву, Правни живот, № 9, Београд, стр. 263-276.
225 Постоји схватање да једино овај облик субјективног односа, где до изражаја долази
волунтаристички елемент, потпада под умишљај. Вид. J. C. Smith /1978/: „Intent“: A Reply, The
Criminal Law Review, стр. 21.
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тежи.226 Вршење кривичног дела је непосредни циљ који учинилац жели да

оствари.227 Он иде за тим да проузрокује забрањену последицу.

Други појавни облик умишљаја покрива случајеве у којима учинилац своје

понашање не управља ка остварењу елемената одређеног деликта, то није сврха

његове радње, али је свестан да ће на тај начин скоро сигурно учинити кривично

дело. Иако наступање забрањене последице није оно што је учинилац хтео,

практично је извесно да ће до таквог резултата доћи.228 То је друга категорија

умишљаја, која покрива ситуације тзв. узгредне последице.229

1. Директни умишљај (direct intent)

Кривичноправне ствари које се расправљају пред судом, а тичу се

умишљајног деликта, најчешће за предмет имају утврђивање директног умишљаја. У

226 A. Ashworth /2009/: стр. 171; R. Card /2010/: стр. 78; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 53.
227 Модел Кривичног законика за ову форму умишљаја уместо уобичајеног израза direct intent користи
термин purpose. Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 218. Модел иначе предвиђа четири форме
кривице: purpose, knowledge, recklessness и negligence. J. Samaha /2011/: Criminal Law, Wadsworth, стр.
112. Више о облицима кривице у праву САД вид. М. М. Аћимовић /1965/: Conceptions of Culpability in
Contemporary American Criminal Law, Louisiana Law Review, № 1, стр. 28-55.
228 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 127. У литератури се често среће
употреба термина basic и specific intent, који ипак немају јасно омеђено значење. Израз specific intent је
вишезначан и употребљава се 1) као синоним за намеру, 2) директни умишљај (циљ, сврху) или 3)
стање свести код кривичних дела код којих вољна интоксикација, услед које учинилац није могао
имати неопходан облик кривице представља defence. На ово последње значење надовезује се и термин
basic intent, који наткриљује деликте код којих вољна интоксикација не може извинити учиниочево
понашање, тј. не искључује постојање кривичног дела. Збуњујуће је да кривична дела код којих вољна
интоксикација не представља одбрану у поступку, на субјективном плану као довољан услов
одговорности захтевају не само умишљај, већ и recklessness. Вид. S. White /1989/: Offences of Basic and
Specific Intent, The Criminal Law Review, стр. 271-274; R. Card /2010/: стр. 90-91; R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 64-65. Више о овој подели вид. у делу рада који је посвећен питању интоксикације. У
америчкој пракси и литератури се на основу common law традиције још увек, иако у мањој мери него
раније, употребљавају изрази general intent и specific intent. J. M. Scheb, J. M. Scheb II /2012/: Criminal
Law, Wadsworth, стр. 97. Начелно, овај други израз означава директни умишљај (purpose), док је први
израз близак појму индиректног умишљаја (knowledge). Вид. D. R. Young /1975/: Rethinking the
Specific-Genеral Intent Doctrine in California Criminal Law, California Law Review, № 5, стр. 1355-1357;
S. Broyles /2011/: Criminal Law in the USA, Kluwer, Netherlands, стр. 66-67.
229 За ову ширу варијанту умишљаја у Моделу Кривичног законика употребљава се израз knowledge.
Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 218.
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таквом случају полази се од свакодневног значења овог облика кривице, што

подразумева да судија не мора поротницима посебно да упути инструкцију у погледу

садржине овог појма, већ ће од њих очекивати да на основу здравог разума (common

sense) одлуче да ли степен прекора који се учиниоцу може упутити одговара овом

облику кривице.230 За прву категорију умишљаја карактеристично је да учинилац

своје понашање свесно и вољно усмерава ка забрањеном циљу. Нагласак је ипак на

волунтаристичком елементу. Учинилац хоће остварење бића кривичног дела. У том

смислу, постојаће овај облик умишљаја, чак и када учинилац није сигуран да ће

учинити кривично дело, ако он то хоће и уколико уопште држи да је то могуће.231

Снажно изражена вољна компонента, у форми најјачег интензитета прихватања

последица сопственог понашања, компензује евентуално слабије испољен

интелектуални елемент.232 Од учиниоца се дакле не тражи свест о врло вероватном,

сигурном (извесном) наступању последице. Довољно је да он сматра да је могуће

остварење бића које је обухватио својом одлуком.233 Пошто учинилац хоће остварење

бића кривичног дела (то је његов крајњи циљ) може се говорити и о унутрашњем

саглашавању учиниоца са наступелом последицом; он је у себи одобрио такав

резултат свог понашања. Ипак, умишљај је у овој варијанти могућ и без жеље да се

оствари напад на какво добро коме кривично право пружа заштиту. У тој другој

варијанти, учинилац у настојању да дође до циља који жели, зна да претходно мора

да предузме радњу којом врши неправо, коју не мора да прати чин унутрашњег

саглашавања са оствареним и према коме учинилац може бити и равнодушан (то му

може бити и непријатно), али које представља само претходни стадијум у постизању

основног циља.234 У том случају, вршење кривичног дела је средство да се дође до

230 J. H. Buzzard /1978/: „Intent“, The Criminal Law Review, стр. 6; W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр.
217; N. Haralambous /2010/: стр. 51.
231 R. A. Duff /1980a/: Intention, Mens Rea and the Law Commission Report, The Criminal Law Review, стр.
149.
232 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 127.
233 Вид. S. Parsons /2000/: Intention in Criminal Law: Why is it so Difficult to Find?, Mountbatten Journal of
Legal Studies, № 4, стр. 5; M. Jefferson /2009/: стр. 94.
234 З. Стојановић /2014/: стр. 172.
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крајњег циља.235 Под директан умишљај се дакле подводи и ситуација када

остварење бића кривичног дела учиниоцу представља претходни стадијум у

постизању главног циља. То није оно што он хоће, али он зна да то мора учинити да

би постигао оно што жели.236

Поједина умишљајна кривична дела могу бити извршена само са директним

умишљајем, а то је увек случај када је у опису дела јасно истакнута усмереност

учиниоца ка постизању тачно одређеног циља.237 Начелно, због снажно израженог

волунтаристичког елемента, директни умишљај представља и тежи облик кривице од

индиректног умишљаја, иако се у делу теорије заступа и став да ако је ослонац на

проузрокованој последици основно полазиште, онда на плану одговорности не треба

правити разлику између учиниоца који хоће њено наступање и учиниоца који је

сасвим сигуран у њено наступање.238

Умишљај се не односи само на плански смишљено извођење деликтне

активности, већ поред тзв. предумишљаја обухвата и спонтано одлучивање за

остварење кривичног дела.239

Према једној групи мишљења, умишљај треба разумети само у овако

схваћеном, ужем смислу – случај када учинилац остварење бића кривичног дела

поставља као свој основни циљ.240 То је и уобичајено значење појма умишљаја и у

том смислу готово да не постоји разлика у резултату евроконтиненталног и

англосаксонског приступа. Ипак, судови овом појму приписују шире значење, и

прихватају варијанту умишљаја која се описује као oblique intent. Умишљај према

овој алтернативној варијанти подразумева свест о високом степену вероватноће, чак

235 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 129; D. Ormerod /2011/: стр. 111.
236 J. H. Buzzard /1978/: стр. 6-7; W. Wilson /2008/: стр. 123; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 53.
237 R. A. Duff /1989/: стр. 85; R. Card /2010/: стр. 90.
238 R. A. Duff /1989/: стр. 88; A. P. Simester /1996/: Moral Certainty and the Boundaries of Intention, Oxford
Journal of Legal Studies, № 3, стр. 446.
239 Више о појму предумишљаја (који у неким законодавствима представља и квалификаторну
околност, нарочито у односу на кривично дело убиства) вид. M. Kremnitzer /1998/: On Premeditation,
Buffalo Criminal Law Review, № 2, стр. 627-660.
240 Кључни састојак умишљаја је поступање у складу са жељом или убеђењем. Без тога нема
умишљаја. Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 130.
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сигурности да ће последица кривичног дела наступити, иако постизање тог резултата

није циљ који учинилац жели да оствари.241

2. Индиректни умишљај (oblique intent)242

Oblique intent постоји ако је учинилац свестан да ће својом радњом скоро

сигурно остварити биће кривичног дела.243 Нагласак је на интелектуалном елементу,

за разлику од директног умишљаја, код кога је елемент воље у првом плану, због чега

је oblique intent мање прекорљив облик кривице. Овај облик кривице у енглеском

праву заправо означава степен кривице који се у евроконтиненталној науци

кривичног права такође подводи под директни умишљај, а у немачкој доктрини

традиционално обележава изразом директни умишљај другог степена.

Одређивање садржине овог степена кривице имало је дугу историју у пракси

енглеских судова. Посебно су два питања била спорна: 1) који степен вероватноће

наступања последице (и осталих елемената деликта) је потребан за овај облик

кривице и 2) да ли одговарајуће предвиђање последице аутоматски значи да је код

учиниоца постојао овај облик кривице, или је то само доказ на основу кога порота

може закључити његово постојање?

Одговор на прво питање, у складу са садашњом судском праксом, гласи да

учинилац мора предвидети последицу као готово сигуран резултат свог понашања. У

241 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 117.
242 Употреба овог израза за другу форму умишљаја која покрива узгредну, а готово извесну последицу,
везује се за име Гланвила Вилијамса. Вид. G. Williams /1987/: Oblique Intention, Cambridge Law
Journal, № 3, стр. 417-438. Додуше, овај појам се среће већ код Бентама (Bentham). Вид. M. Thornton
/1992/: Intention in Criminal Law, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, № 2, стр. 181. Појам
индиректног умишљаја је познат и евроконтиненталној науци кривичног права, а представља одблесак
објективне одговорности у кривичном праву, прихваћен у канонском праву, који је подразумевао
подвођење под учиниочев умишљај свих последица које су резултат његовог понашања, без обзира на
то да ли их је учинилац могао предвидети. Како се у ствари и није радило о некој посебној форми
умишљаја, већ o облику објективне одговорности, јасно је да појам индиректног умишљаја није на
исти начин одређен у евроконтиненталном и англосаксонском систему. Уз изнету резерву да се не
ради о истим категоријама умишљаја, у даљем делу рада за овај облик кривице у енглеском праву
биће коришћен како уобичајен изворни термин oblique intent, тако и израз индиректни умишљај.
243 I. Kugler /2004/: The Definition of Oblique Intention, The Journal of Criminal Law, № 1, стр. 79.
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односу на друго питање,  да ли је по дефиницији потврђено постојање умишљаја у

ситуацији када учинилац зна да ће узгредна а нежељена последица сигурно

наступити, или је таква констелација само наговештај постојања умишљаја, судови

су поставили правило да предвиђање последице као скоро извесне представља rule of

evidence, што значи да порота није обавезна да закључи постојање умишљаја, већ да

то само може да учини.244

Појам индиректног умишљаја је неколико деценија развијан у пракси и више

пута је мењан. Од значаја је најпре одлука Дома лордова у случају Hyam v DPP

[1975]245 где је заузет начелни став да oblique intent постоји када је учинилац свестан

да постоји велика вероватноћа да ће својом радњом остварити биће кривичног

дела.246 Последица ове одлуке, која није једногласно подржана, било је проширивање

појма умишљаја и његово приближавање појму безобзирности.247 Осим тога, критици

је изложен и став да предвиђање последице директно води умишљајном

урачунавању. Деценију након ове одлуке, Дом лордова је поново дошао у прилику да

испита свој став у односу на појам умишљаја. У предмету Moloney [1985]

констатовано је да у овој области морају бити постављени јасни и прецизни оквири.

Учинилац је осуђен за тешко убиство (murder),248 а судија је пороти упутио

244 N. Haralambous /2010/: стр. 51. Иначе, овде постоји проблем који се у англосаксонској литератури
своди на питање да ли је свест о сигурном наступању последице материјалноправно правило које
дефинитивно значи потврду умишљаја, или је то само један процесни доказ у прилог тврдњи да
учинилац поступа умишљајно, али да порота није правно обавезна да изведе такав закључак. D.
Ormerod /2011/: стр. 108.
245 Учинилац је у намери да заплаши другога запалио његово поштанско сандуче, претходно га
поливши бензином. Међутим, у пожару су настрадала два детета. Oсуда за тешко убиство је тесном
већином потврђена и у Дому лордова, тада највишој судској инстанци. N. Haralambous /2010/: стр. 54.
246 Вид. G. Coffey /2009/: 397; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 55-56; D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр.
117. И поједини аутори су сматрали да је за потврду ове врсте умишљаја довољно да је учинилац само
свестан могућности наступања последице. J. H. Buzzard /1978/: стр. 5-9. Томе се приговара да би на тај
начин правни појам умишљаја знатно одступио од свакодневног (уобичајеног) схватања и да би се
тиме изгубила линија разграничења умишљаја и облика кривице познатог као безобзирност. Вид. R. A.
Duff /1980b/: Intention, Recklessness, and Probable Consequences, The Criminal Law Review, стр. 404.
247 На тај начин је и mens rea елемент кривичног дела убиства драстично проширен. G. Coffey /2009/:
стр. 398.
248 Учинилац је у стању пијанства усмртио свог очуха, али није било јасно да ли је у тренутку када је
повукао окидач, био свестан да је пушку усмерио ка жртви. N. Lacey /1993/: A Clear Conception of
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инструкцију да предвиђање последице као вероватне представља довољан знак да се

понашање учиниоцу урачуна у умишљај. Међутим, Дом лордова је преиначио

квалификацију у обично убиство (manslaughter) напуштајући тест за утврђивање

умишљаја усвојен у случају Hyam v DPP [1975].249 Закључено је да када судија

упућује потребне смернице пороти у односу на деликт који захтева умишљај као

субјективни елемент (crime of specific intent) то ће учинити без објашњавања шта је

обухваћено садржином овог облика кривице, препуштајући здравом разуму пороте

да утврди његово свакодневно значење, дајући само разјашњења у случају да је

неопходно избећи спор и погрешно разумевање. Напуштено је и мишљење да свест о

врло вероватном наступању последице механички значи закључивање да постоји и

умишљај на страни учиниоца.250 Предвиђање последице као вероватне чини само

подлогу за могуће опредељивање за постојање умишљаја. Такође, усвојен је став да

уколико је инструкција судије већ неопходна, он ће од пороте затражити да размотри

два питања. Прво, да ли је последица која је остварена, природна, уобичајена

последица учиниочеве вољне радње. Друго, да ли је учинилац предвидео ту

последицу као нормалан резултат свог понашања. Потврдан одговор на оба наведена

питања значи да порота може закључити постојање умишљаја.251 Недуго затим и ова

одлука је стављена под знак питања.

Следећи значајан преседан у развоју учења о индиректном умишљају

представљала је одлука у случају Hancock and Shankland [1986] која је донела осуду

за тешко убиство двојици рудара који су гурнули бетонски блок са моста на пут,

хотећи да уплаше рудара који се налазио у такси возилу. Блок је ипак пао на моторно

возило усмртивши возача. Учиниоци су тврдили да су препознали ризичност свог

Intention: Elusive or Illusory?, The Modern Law Review, № 5, стр. 628; J. E. Stannard /1986/: Mens Rea in
the Melting Pot, Northern Ireland Legal Quarterly, № 1, стр. 65.
249 N. Haralambous /2010/: стр. 54-55.
250 G. Coffey /2009/: стр. 398. Иако је у овом случају категорички закључено да постојање свести о
веома вероватном наступању забрањене последице не значи аутоматски да је таква свест еквивалентна
умишљају, Дом лордова је међутим, одбацивањем става да само знање да ће последица врло вероватно
наступити значи по аутоматизму потврду умишљаја, пропустио да понуди позитивну дефиницију
умишљаја. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 56.
251 N. Haralambous /2010/: стр. 55.
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понашања, али да су имали намеру само да уплаше рудара који, за разлику од њих,

није учествовао у штрајку и спрече га да оде на посао, не и да неког повреде. Судија

је пороти упутио инструкције у складу са одлуком из предмета Moloney [1985], али

Апелациони суд и Дом лордова заузели су становиште које је довело у сумњу ранију

одлуку, означивши је као потенцијално неодговарајућу и несигурну за примену,

пошто израз природна последица није исто што и последица која ће вероватно

наступити.252

Коначно, изградња појма умишљаја претрпела је значајне измене након

одлуке Апелационог суда у случају Nedrick [1986] где је осуда за тешко убиство

преиначена у обично убиство, а заузет је став да у кривичноправним стварима које за

предмет имају умишљајно дело по правилу није неопходно давати инструкције, мимо

оних једноставних и уобичајених. То нарочито важи у случајевима када учинилац

директно напада на живот и тело пасивног субјекта, када је сасвим јасно изражено

његово противправно расположење. Значење умишљаја у таквим приликама не треба

објашњавати, већ треба само поучити пороту да обрати пажњу на све околности

релевантне за оцену субјективног односа учиниоца према делу. Међутим, суд је

констатовао да су даље инструкције неопходне у случајевима у којима учинилац

испољава опасну радњу која за резултат има смрт неког лица (ово питање је пре свега

доведено у везу са кривичним делом убиства), а његова воља није била усмерена на

лишење живота или повреду телесног интегритета. Усвојено је мишљење да појам

oblique intent постоји када је учинилац свестан да је скоро извесно253 да ће својом

радњом остварити обележја неког кривичног дела, као и да је пороти препуштено да

на основу таквог субјективног односа учиниоца према делу одлучи да ли је учинилац

у конкретном случају поступао умишљајно или не. Тиме је учињен важан корак у

252 M. Jefferson /2009/: стр. 97; N. Haralambous /2010/: стр. 55-56.
253 Може се рећи да извесност у правом смислу те речи у сфери човековог одношења према другоме и
стварности која га окружује не постоји. Шта је сигурна последица нечијег понашања? Због тога се
редовно говори о скоро извесном, практично сигурном резултату. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/:
стр. 217; A. Ashworth /2009/: стр. 173. Обично се истиче да ова констелација суштински није исто што
и концепт врло вероватног остварења последице, јер је у другом случају стварна (реална) могућност
остварења бића кривичног дела знатно мања. M. Jefferson /2009/: стр. 100. На тај начин се у ову област
у појединим случајевима уноси потешкоћа разликовања наведених варијанти.
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обликовању садржине овог облика кривице и усвојен је критеријум који сужава

појам индиректног умишљаја на ситуације у којима је учинилац свестан готово

сигурног остварења бића кривичног дела. На тај начин је повучена и демаркациона

линија између умишљаја и нижег степена кривице који покрива појам

безобзирности.254 Овај тест за утврђивање умишљаја потврђен је и у одлуци Дома

лордова у случају Woollin [1999].255 Изнервиран када је његова беба почела да

кашљуца, након што је заљуљао у наручју, учинилац је у наступу беса бацио тако

снажно да је беба ударила у зид, услед чега је изгубила живот. Учинилац је тврдио да

није имао намеру да усмрти бебу, нити да је тешко телесно повреди, иако је био

свестан да бацање бебе носи ризик наступања озбиљне телесне повреде.256 Након

осуде за тешко убиство случај је у жалбеном поступку дошао пред Дом лордова који

је дело преквалификовао у обично убиство, усвојивши модел за утврђивање

умишљаја изражен у одлуци Nedrick [1986]. Oblique intent постоји када је учинилац

свестан да ће готово сигурно остварити забрањену последицу (осим уколико нека

непредвидива и неочекивана околност не спречи њено наступање).257 Тест је

искључиво субјективне природе. Тако ће учинилац поступати умишљајно и у

ситуацији када верује да је остварење последице скоро извесно, иако објективно за то

постоји мала вероватноћа, али таква последица заиста и наступи.258

Одлука у случају Woollin [1999] оставила је нерешеним једно питање. Наиме,

остало је нејасно да ли је свест о скоро извесном наступању последице (остварења

254 N. Haralambous /2010/: стр. 56; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 57.
255 G. Coffey /2009/: стр. 402.
256 W. Wilson /1999/: Doctrinal Rationality after Woollin, The Modern Law Review, № 3, стр. 448. У
литератури је заступљен и став да се у случају Woollin (једнако као и у предмету Moloney) заправо, с
обзиром на чињенично стање, радило суштински о питању директног, а не индиректног умишљаја.
Вид. S. Parsons /2000/: стр. 13.
257 N. Haralambous /2010/: стр. 57.
258 Поједини аутори погрешно полазе од тога да се не узима у обзир само стање свести учиниоца, већ
је неопходно да у ствари и објективно посматрано постоји извесност. Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 108.
Наравно да се такав став не може прихватити, јер извесност у смислу неизбежности нечега не постоји
у друштву. Осим тога, то би било неспојиво са субјективним приступом појму умишљаја. Вид. M.
Jefferson /2009/: стр. 105. Ипак, најбољи доказ да је учинилац предвидео последице свог понашања
јесте стварна вероватноћа да ће скоро извесно наступити забрањени резултат. D. Ormerod /2011/: стр.
108.
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бића кривичног дела) уједно и закључак о постојању умишљаја, или је то само

чињеница на основу које порота може да утврди његово постојање. Разматрање ове

проблематике изгледа чудно када се представи у светлу материјалног и процесног

кривичног права земаља континенталне Европе, али у англосаксонском кривичном

праву то је последица другачијег начина вођења кривичног поступка и значаја улоге

пороте у пресуђењу кривичне ствари. Порота, сачињена од грађана, по правилу

правних лаика, одлучује о чињеницама, као и о кривици учиниоца, тако да је било

каква инструкција која би нудила наметнут одговор недозвољена (а представља и

чест жалбени разлог). Ови случајеви су у ствари огледало вишегодишње дилеме која

наткриљује расправу о проблему умишљаја. У материји умишљаја није постављена

чврста разграничавајућа линија између материјалноправних и процесноправних

аспеката. Наиме, читава проблематика је разапета између питања дефиниције

умишљаја која је део материјалног кривичног права и процесног питања, која су то

доказна правила и средства на основу којих се умишљај, као концепт материјалног

права, може доказати. Непостојање чврсте материјалноправне дефиниције умишљаја

и специфичан начин поделе улога процесних субјеката у поступку, где о централном

питању кривице одлуку доноси група грађана, по правилу правних лаика, утицала је

на конфузију која влада у овом подручју.

Напослетку, ово питање је разрешено одлуком Апелационог суда у предмету

Matthews and Alleyne [2003]. Учиниоци су напали пасивног субјекта и бацили га са

моста у реку (упркос томе што им је пасивни субјект рекао да не зна да плива). Он се

утопио. Осуђујућа пресуда за тешко убиство је нападнута жалбом у којој су осуђени

тврдили да је судија погрешно дао инструкције пороти, позвавши их да констатују

умишљај уколико закључе да је учинилац држао готово извесним наступање

последице. Апелациони суд је уважио жалбу, потврђујући формулу за утврђивање

умишљаја из предмета Nedrick [1986] и Woollin [1999], као и то да је судија погрешно

упутио смернице пороти, пошто је чињеница да је учинилац имао одговарајући однос
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према последици само основ (доказ) за коначан закључак о кривици,259 тј. да per se не

конституише умишљај.260

Напослетку, може се закључити да у складу са владајућим схватањем, порота

која је уверена да је учинилац био свестан да ће својом радњом сигурно произвести

забрањену последицу, може, али није формалноправно на то обавезна, да закључи

постојање умишљаја,261 иако је врло вероватно да ће порота тако и одлучити, осим

ако не постоје неке додатне околности које би оправдале супротан закључак.262 На тај

начин пороти је додељено право дискреционе оцене у таквим случајевима.263

Аргумент којим се подржава овакво схватање извесни аутори налазе у чињеници да

порота, након што неспорно констатује да је учинилац предвидео сигурно наступање

последице, треба да учини још један корак – да размотри, узимајући у обзир све

релевантне околности, да ли је садржај учиниочевог непријатељског расположења

био такав да му се неправо може уписати у умишљај. Ово би могао бити наговештај

259 M. Jefferson /2009/: стр. 103; N. Haralambous /2010/: стр. 58.
260 G. Coffey /2009/: стр. 403.
261 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 57. Ману овог схватања поједини аутори препознају у томе што се
на тај начин једно правно питање третира као чињенично, и проблематика дефиниције индиректног
умишљаја остаје нерешена. Вид. S. Parsons /2000/: стр. 14.
262 Као даљи недостатак наведене дефиниције наводи се ситуација када је учинилац свестан да ће
последица сасвим сигурно наступити, али је његово понашање усмерено управо ка њеном избегавању,
тј. учиниочев циљ и настојање је усмерено ка отклањању последице. Често се у том контексту наводи
пример у коме отац за време пожара у кући баца своју децу кроз прозор, јер у томе види једину шансу
да их спаси. Јасно је да у овом случају намера није да усмрти другог, већ да га спаси. Иако би се
питање кривичноправне одговорности учиниоца могло решити и на плану противправности
(применом института крајње нужде) постоји више аргумената за став да у наведеном примеру треба
негирати умишљај. Учинилац је свестан високог ризика од наступања последице, али се нада да ће
дете ипак бити спасено, па без обзира колико мало вероватан био срећан исход, не може се рећи да он
има умишљај да повреди сопствено дете. Његов циљ је спасавање детета. Вид. J. C. Smith /1990/: А
Note on „Intention“, The Criminal Law Review, стр. 86-89. Слично и J. Wessels, W. Beulke /2011/: стр. 74.
Схватање да у таквом случају треба негирати умишљај нападају они аутори који сматрају да и у
случају учиниоца који својим ангажовањем настоји да избегне одређену последицу степен
вероватноће остварења дела је заправо исти као и у било ком типичном примеру индиректног
умишљаја, тј. готово сигурно предстоји наступање последице. У том смислу, и овакве случајеве треба
сматрати умишљајним остварењем законског бића. Вид. I. Kugler /2004/: стр. 80-83.
263 Неки аутори осим што сматрају да се на тај начин угрожава начело правне сигурности, полазе од
тога да се тиме поступа супротно гарантијама претпостављене невиности (члан 6. став 2. Европске
конвенције) и предлажу неопходност прецизне законске дефиниције умишљаја која би елиминисала
дискрециону оцену коју порота има. Вид. A. Khan /2002/: Intention in Criminal Law: Time to Change?,
Statute Law Review, № 3, стр. 235-237.



71

нормативног схватања умишљаја. Такав један пут свакако да доприноси постизању

праведнијег резултата у конкретном случају, али генерално уноси неизвесност у

општој примени права, због чега поједини аутори овакво стање оцењују као

незадовољавајуће, јер централни појам, који представља услов одговорности у

области најтежих кривичних дела, остаје непрецизан, чиме се угрожава принцип

правне сигурности и извесности у практичном решавању случајева.264

У односу на постојеће стање у пракси, убедљиво звучи замерка познатог

судије (Lord Bingham) да и највећи поштовалац common law система изражава чуђење

над чињеницом да и након седам векова одлучивања највиша судска инстанца с

времена на време изнова разматра субјективни елемент кривичног дела убиства,

једног од најтежих и најстаријих злочина. Он поставља и питање зашто судска пракса

не може постићи јединствен став у овако важној материји. Услед одсуства чврстог

правила под истим или веома сличним околностима један састав судске пороте може

ослободити, а други осудити учиниоца.265 Иако се у праву не може све нормирати и

увек је пожељно одређена решења оставити флексибилним, слободан простор у

оквиру кога се порота може кретати при одлучивању у материји кривичног дела

убиства треба да има егзактне границе.266 Поједини аутори чак предлажу промену

структуре кривичног дела убиства и креирање нове инкриминације, убиства другог

степена, у случају да је учинилац свестан ризика наступања последице.267 Ови

приговори су на месту, јер у одређеним случајевима оптужени може рачунати на

успех жалбе због наводно погрешне судијске инструкције о појму умишљаја, а можда

264 D. Ormerod /2011/: стр. 109-110.
265 M. Jefferson /2009/: стр. 104.
266 J. Horder /1995/: Intention in Criminal Law: A Rejoinder, The Modern Law Review, № 5, стр. 678.
Аутори који разматрају богату расправу у оквиру немачке доктрине о појмовима умишљаја и нехата,
наглашавајући да се ни око основних питања не може постићи сагласност, сматрају да сложеност
такве анализе баца у сенку недостатке појмовног одређивања умишљаја у енглеском кривичном праву.
Према речима једног англосаксонског писца, поглед на неисцрпну дебату немачке догматике, треба да
оснажи још веће поштовање common law практичног духа и да благонаклоно треба гледати на његове
честе симплификације и теоријске неразрађености. Вид. G. Taylor /2004а/: The Intention Debate in
German Criminal Law, Ratio Juris, № 3, стр. 374.
267 C. Fennell /1990/: Intention in Murder: Chaos, Confusion and Complexity, Northern Ireland Legal
Quarterly, № 4, стр. 337-338.
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уопште не би имао изгледа да се оптужби супротстави жалбом да је концепт

умишљаја јасно одређен.

Коначно, важно је напоменути да предвиђање извесног наступања забрањене

последице не карактерише све случајеве умишљајне кривице. То није централна

карактеристика умишљаја, јер у ситуацији када учинилац остварењем бића

кривичног дела постиже одређену сврху, тј. иде за тим да оствари неправо каквог

деликта (то је циљ који жели да постигне) не тражи се да тако снажно изражен

волунтаристички елемент буде праћен свешћу о сигурном наступању последице. У

супротном могло би доћи до апсурдних ситуација; многи учиниоци којима је био

циљ да другог усмрте или га тешко телесно повреде избегли би одговорност за тешко

убиство ако би се тражило да су били свесни сигурног наступања последице.268 Тако

би учинилац који другог лиши живота пуцњем из ватреног оружја (што је био

основни циљ учиниоца) могао да избегне одговорност ако успе да докаже да је

толико лош у руковању ватреним оружјем, услед чега смрт или тешка телесна

повреда није била извесна, или да је учинилац сам мислио да то неће сигурно

наступити.269 Само уколико остварење законског описа не представља непосредни

циљ коме учинилац стреми, ослабљен елемент воље захтева да на интелектуалном

плану постоји свест о готово сигурном наступању последице.270

Као што се из претходног дела рада може видети, у енглеском кривичном

праву појмовно постоје две врсте умишљаја. Једна, када учинилац хоће дело зато што

је то његов основни циљ или само претходни стадијум и средство да оствари

непосредни циљ, и друга када ненамеравана последица представља готово сигуран

резултат учиниочевог понашања, које је усмерено ка другом циљу. У делу теорије

присутан је и редак став да oblique intent уопште не представља облик умишљаја, већ

да тај израз означава једну другу форму стања свести учиниоца која се не може

изједначити са умишљајем. Поједини аутори су чак осудили проширивање појма

268 G. Coffey /2009/: стр. 404.
269 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 136.
270 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 59.
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умишљаја и на случај нежељене а готово извесне последице као незаконит чин.271

Насупрот томе, у већини су они аутори који сматрају да се директни и индиректни

умишљај не могу квантитативно разликовати, јер обе ове mens rea форме

представљају јасан израз учиниочевог непоштовања према заштићеном добру.272

У односу на евроконтинентално кривично право, које прави разлику између

директног и евентуалног умишљаја, енглеско кривично право под умишљај подводи

само случајеве директног умишљаја, или облике који се у немачкој науци

обележавају појмовима (директни) умишљај првог степена и (директни) умишљај

другог степена.273 Евроконтинентални појам евентуалног умишљаја обухваћен је

појмом recklessness,274 иако се ти појмови не поклапају, јер је концепт безобзирности

изграђен искључиво на основу интелектуалног елемента, док је саглашавање са

могућим забрањеним последицама кључна карактеристика евентуалног умишљаја.275

271 Вид. A. P. Simester /1996/: стр. 447.
272 Вид. J. H. Buzzard /1978/: стр. 9; W. Wilson /2008/: стр. 126; M. Jefferson /2009/: стр. 94-95; A.
Ashworth /2009/: стр. 173.
273 J. Wessels, W. Beulke /2011/: стр. 82-84; U. Kindhäuser /2011/: Strafrecht. Allgemeiner Teil, Baden-
Baden, стр. 127. У немачкој литератури умишљај је у складу са владајућим учењем проблематика бића
кривичног дела, тј. умишљај представља субјективно обележје бића (субјективно биће кривичног
дела) и као такав је у суштини форма понашања. Ипак, и у немачкој доктрини се разликује умишљајна
и нехатна кривица.
274 Иако је у немачкој науци предлагано да се по узору на common law модел предвиди појам
безобзирности као засебан степен кривице, ти предлози нису наишли на шири одјек. Један од разлога
за такав одбојан став, према речима англосаксонског аутора, лежи у чињеници да Немци нерадо
прихватају институте који нису изворно настали у њиховом високо софистицираном систему. G.
Taylor /2004а/: стр. 374-375.
275 Додуше, у немачкој литератури не постоји јединствен став у односу на појам евентуалног
умишљаја, и не укључују сва схватања пристајање на последицу као централну одлику овог облика
кривице. Иако се немачки аутори поносе чињеницом да у апстрактној мисли њихов успех нико не
може да надмаши (Roßhirt), теоријска настојања да се дубље проникне у одређену проблематику
отворила су читаву палету различитих размишљања и често супротних предлога, од којих многа
немају велики практични значај. Огроман труд немачких аутора да се целовито изгради догматика
кривичног права често није имао одјека у судској пракси, која се кретала независно од теоријских
достигнућа. Вид. Исто, стр. 346-347. Више о појму евентуалног умишљаја и критеријумима за
утврђивање овог облика кривице вид. C. Roxin /2010/: О евентуалном умишљају, превод: И. Марковић,
Crimen, № 1, Београд, стр. 5-17.
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3. Условни умишљај (conditional intent)

У теорији се понекад говори о тзв. условном умишљају (conditional intent).276

Овај израз обухвата констелацију у којој учинилац намерава да оствари биће

кривичног дела само уколико су испуњени услови које он очекује,277 нпр. проваљује

у стан хотећи да одузме неке драгоцености, али под условом да такве драгоцености

нађе у стану. Опште правило је да се и такав условни (условљени) умишљај сматра

умишљајем.278

Занимљив је један случај из праксе (R v Eastom [1971]) у коме се поставило

питање може ли условљени умишљај у горе наведеном смислу бити довољан основ

за потврду одговорности. Учинилац је за време филмске пројекције у једном

биоскопу приметио да је жена која је седела у реду испред њега оставила своју ташну

на седишту иза ње. Он је кришом узео ташну, али је видевши да се у њој не налази

ништа вредно што би могао да одузме, вратио на место где се налазила. У ствари,

учинилац је упао у замку, пошто је жена радила за полицију и ташна је траком била

везана за зглоб њене руке. Учинилац је осуђен за крађу, али је у жалбеном поступку

тврдио да код њега није постојала намера да лице од кога ствар одузима трајно лиши

власничких овлашћења на ствари, што представља битно обележје кривичног дела

крађе. Апелациони суд је усвојио његове жалбене наводе и ослободио га је оптужбе,

сматрајући да не може да одговара за покушај крађе.279 Ова одлука је била предмет

276 У немачкој литератури овај израз (bedingter Vorsatz) се понекад користи за евентуални умишљај.
Вид. G. P. Fletcher /2000/: стр. 454.
277 K. Campbell /1982/: Conditional Intention, Legal Studies, № 1, стр. 77.
278 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 222; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo
/2010/: стр. 139. Присутно је и мишљење да се у извесној мери сваки умишљај може сматрати
условљеним, јер ток догађаја може утицати на учиниоца да измени свој план. Вид. K. Campbell /1982/:
стр. 89. Модел Кривичног законика изричито регулише ово питање (§ 2.02[6]). По правилу, и тзв.
условљени умишљај ће значити потврду скривљеног понашања, али под одређеним околностима може
и искључити одговорност. То ће бити случај када је понашање учиниоца везано за услов који у ствари
не представља повреду или угрожавање од којих инкриминација иначе штити. Нпр. уколико учинилац
заснује притежање на одређеној ствари за коју није сигуран коме припада, али намеравајући да је
врати власнику ако се покаже да то није његова ствар. Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 222-
223.
279 K. Campbell /1982/: стр. 78.
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снажне критике, и врло брзо је означена као лош пример који не треба следити.

Сматрано је да је ослобађајућа пресуда резултат погрешне процене суда у односу на

испуњеност објективних и субјективних елемената бића кривичног дела крађе.

Основни је закључак да је учинилац одузео ствар и да је у том тренутку код њега

постојао умишљај неопходан за постојање дела, тако да чињеница што је учинилац

вратио ствар не дотиче његову одговорност, јер је дело претходно формално

довршено. Истакнуто је и да би било сасвим неприхватљиво да се дозволи учиниоцу

који је успоставио притежање на ствари да задржи право да је врати након што

процени њену вредност.280 Неколико година касније у другом случају (R v Walkington

[1979]) који је за предмет имао кривично дело провалне крађе (burglary) суд је

сматрао да је за ово кривично дело довољно да учинилац неовлашћено уђе у туђ

затворени простор са намером да унутра нешто украде (чак и под условом да пронађе

нешто вредно одузимања), тј. условљени умишљај је при таквим околностима

довољан разлог за потврду кривице.281

4. Умишљај и намера

У бићу појединих кривичних дела осим умишљаја законодавац предвиђа и

какав додатни субјективни елемент, који се у евроконтиненталној кривичноправној

науци традиционално означава изразом намера (Absicht), и који се не односи на

обележја објективног бића, већ на неке даље последице, изван самог кривичног

неправа. Код таквих кривичних дела, свесно и вољно остварење елемената неправа

неће представљати кажњиво понашање, уколико код учиниоца није постојала

одговарајућа намера. Субјективни елемент таквих кривичних дела не чини само

умишљај (који се простире на објективне елементе бића кривичног дела), већ и

намера да се постигне неки циљ који не представља део објективног супстрата

280 L. Koffman /1980/: Conditional Intention to Steal, The Criminal Law Review, стр. 463-465.
281 K. Campbell /1982/: стр. 79-81.
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неправа.282 Иако се у нашој литератури израз intent (intention) често преводи као

намера (мада је овај појам заправо правни синоним евроконтиненталног концепта

умишљаја), понекад и уз тврдњу да англосаксонско кривично право уопште и не

прави разлику између умишљаја и намере, у англосаксонској стручној литератури се

за овај облик субјективног елемента коме је својствено усмеравање ка одређеном

резултату који не дотиче actus reus, употребљава израз ulterior intent.283

Намера не мора бити остварена, али она мора постојати код учиниоца да би

субјективно биће кривичног дела било потпуно. Постојање намере појачава

субјективни елемент, и она је практично неспојива са концептом евентуалног

умишљаја евроконтиненталног кривичног права или англосаксонским појмом oblique

intent, код кога је тежиште на интелектуалном елементу. Намера појачава вољни

елемент умишљаја и због тога чини такав субјективни однос учиниоца према делу

највише прекорљивим.

5. Умишљај и побуде (мотиви)

Англосаксонско учење о субјективном елементу кривичног дела јасно

разликује облике кривице од мотива који су покренули учиниочево понашање.

Побуда представља узрок радње, унутрашњу чињеницу која је покретач људске

делатности.284 Основно је правило да побуде, без обзира на то како су морално

вредноване, не утичу на питање кривичне одговорности (побуде нису део mens rea

282 J. Horder /2003/: Crimes of Ulterior Intent, Harm and Culpability, (ed. A. P. Simester, A. T. H. Smith),
Oxford, стр. 154. Као пример деликта чији законски опис садржи нешто више од умишљаја наводи се
кривично дело burglary. Неправо (actus reus) овог кривичног дела чини неовлашћено улажење у зграду
(as a trespasser), али ће дело постојати само ако учинилац поступа у намери да након неовлашћеног
уласка у туђе просторе оствари неко од тачно одређених кривичних дела. Остварење свих законских
обележја тог другог кривичног дела не чини неправо провалне крађе, које се своди само на
недозвољено улажење у туђ простор. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 149.
283 Исто; N. Padfield /2012/: стр. 51. Понекад се употребљава и израз further intention. Вид. R. Card
/2010/: стр. 89.
284 M. Wasik /1979/: Mens Rea, Motive, and the Problem of „Dishonesty“ in the Law of Theft, The Criminal
Law Review, стр. 544.
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елемента), већ представљају важан критеријум на плану одмеравања казне.285 Постоје

ипак и изузеци од овог основног принципа и попут решења од кога полази и

евроконтинентално кривично право, побуда може представљати битно обележје

деликта, од чијег постојања зависи и испуњеност законског описа кривичног дела у

чије биће је унет овај субјективни елемент.286 У пракси додуше постоје случајеви у

којима су судови, због позитивне мотивације учиниоца, еластично тумачили обавезне

елементе неправа и кривице, како би оправдали ослобађајућу пресуду због

немогућности подвођења чињеничног стања под законску диспозицију. Врло је

вероватно да би пракса била другачија у случају негативно вреднованих побуда.287 У

намери да избегну осуду због позитивне мотивације учиниоца судови су често

погрешно искључивали његов умишљај, уместо да негирају постојање дела

позивањем на примену неког основа искључења постојања противправности или

кривице.288 Наравно да је то у доброј мери заслуга тумачења правила о појму

умишљаја из већ поменутих случајева (Moloney, Woollin) и последица става да

285 Вид. E. M. Chiu /2005/: The Challenge of Motive in the Criminal Law, Buffalo Criminal Law Review, №
2, стр. 663.
286 Такав је пример тежих облика појединих кривичних дела (нпр. оних предвиђених Crime and
Disorder Act-om [1998]) након амандмана које је донео Anti-Terrorism, Crime and Security Act [2001].
Нпр. поједини деликти попримиће обличје теже квалификације уколико је учинилац испољио мржњу
и непријатељство према пасивном субјекту, примера ради припаднику неке расне или верске групе.
Побуда може представљати обележје и основног облика кривичног дела, као што показује пример
кривичног дела крађе (theft), и mens rea елемент dishonesty. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 63-64.
287 Исто.
288 У случају Ahlers [1915] немачки конзул у Великој Британији оптужен је за умишљајно помагање
непријатељу круне, једну форму велеиздаје, због тога што је након објаве рата помогао појединим
држављанима Немачке да напусте Велику Британију. Ипак је сматрано да његов умишљај није био да
пружи помоћ непријатељској страни, већ да је вршио своју конзулску дужност. Сличан је пример из
периода Другог светског рата (Steane [1947]), када је један британски држављанин стављен под
оптужбу за велеиздају због тога што је емитовао непријатељску пропаганду за време рата. Опет је
закључено да у његовом понашању не може да се препозна умишљај усмерен на помоћ непријатељу,
пошто је све то учинио у намери да спасе своју породицу и себе од употребе физичког насиља и
могућности да буде послат у концентрациони логор. S. Parsons /2000/: стр. 15; R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 54; M. Jefferson /2009/: стр. 91-92. У литератури се тврди да је суд у оба случаја помешао
категорије умишљаја и мотива, јер иако се може тврдити да је прави циљ учиниоца био да доследно
одговори својој дужности, или да спасе своју породицу, он је знао да у остварењу тог циља мора
предузети радњу којом се остварује помоћ непријатељу. Теоријски чистије решење била би
ослобађајућа пресуда због примене неког основа који оправдава учиниочево понашање. R. Heaton, C.
de Than /2011/: стр. 55.
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поротници нису апсолутно везани само за оцену стања свести учиниоца приликом

процењивања субјективне стране дела. Иако би се овакво одлучивање могло довести

у везу са ставом да је за умишљај и кривицу потребно нешто више од пуког

психичког односа учиниоца према делу, и стога наговештај нормативног концепта

кривице, чини се ипак да је то пре резултат специфичног начина пресуђења у

кривичним стварима, у којима о питању кривице одлучује не суд, већ порота.289

Англосаксонски аутори често не схватају одређену проблематику на начин

како је то уобичајено у науци земаља континенталне Европе; недостаје им развијена

догматика, изграђена пажљиво и око најситнијих питања, па нису ретке ситуације

када из угла правника образованог у духу евроконтиненталног права, англосаксонски

приступ изгледа прилично поједностављен, а понекад и погрешан због недовољног

разликовања различитих института који чине сложен систем општег дела. То је

очигледно на примеру мотива, који у евроконтиненталном кривичном праву

представља важну околност приликом одмеравања казне, али у појединим

случајевима чини и битно обележје субјективног бића. Тако је у енглеској пракси у

појединим случајевима погрешно негирано постојање умишљаја због одређене

побуде или мотива који су учиниоца потакли да предузме понашање описано бићем

кривичног дела. И уместо да се одговорност искључи на нивоу неправа, применом

неког основа оправдања, или чак и кривице али уз другачији приступ, решење је

пронађено у простом потирању умишљајног одношења према обележјима дела. Ипак,

извесно догматско оправдање за овакав став може се пронаћи и у систему

евроконтиненталног кривичног права, чиме би се наизглед велика разлика у

приступу донекле релативизовала. Наиме, могло би се тврдити да је (у складу са

нормативним концептом) умишљај негиран због непостојања истинске негативне

воље. Код учиниоца не постоји криминална воља оног квалитета која карактерише

једног типичног учиниоца у односу на конкретно дело.

Коначно, одговарајућа мотивација је битан елемент великог броја основа

искључења постојања кривичног дела (defences). Пример је нужна одбрана и

289 D. Ormerod /2011/: стр. 111-112.
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субјективни елемент одбрамбене воље, тј. учинилац остварује биће кривичног дела

радњом која је усмерена управо ка одбијању истовременог противправног напада, а

не у неком другом циљу (вршења кривичног дела).290

6. Начин утврђивања умишљаја

За утврђивање умишљаја користи се субјективно мерило, тј. релевантно је

стање свести самог учиниоца.291 Међутим, с обзиром на то да учинилац у својој

одбрани ретко потврђује да је умишљајно поступао,292 доказивање субјективног

елемента је углавном повезано са бројним потешкоћама и често се врши на основу

анализе објективних околности, тј. понашања учиниоца у датим околностима, из чега

се закључује о природи субјективног односа учиниоца према делу.293 И у таквим

случајевима увек је настојање усмерено ка проналажењу праве слике субјективне

сфере учиниоца, тј. овај степен кривице се не утврђује на основу каквог мерила

скованог по објективном калупу и евентуалном понашању просечног, разумног или

пажљивог појединца.

Према једном предлогу одлучујући критеријум за утврђивање умишљаја је

постављање питања да ли би учинилац своје понашање оценио неуспешним да је

одређена последица изостала (test of failure). Ако би учинилац своје чињење или

нечињење сматрао успелим и да не наступи одређена последица, сматраће се да он ту

последицу није обухватио својим умишљајем. И обрнуто, уколико без наступања

последице и укупно понашање није постигло свој циљ, то је потврда да је учинилац

290 J. Dressler /2001/: стр. 121; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 64. Вид. И. Вуковић /2011/: О
субјективним обележјима противправности у кривичном праву, Анали Правног факултета у Београду,
№ 2, Београд, стр. 122-141.
291 J. Dressler /2001/: стр. 120.
292 G. Coffey /2009/: стр. 395.
293 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 238.
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хтео остварење последице и да је у односу на њу поступао умишљајно.294 Међутим,

овај тест је ограничен само на утврђивање директног умишљаја.295

Умишљај се никад не претпоставља и тужилаштво је дужно да докаже

постојање траженог субјективног елемента ван разумне сумње (beyond reasonable

doubt).296 Ипак, у случају DPP v Smith [1961] суд је пошао од претпоставке да

умишљај треба објективно процењивати, прихватајући као необориву правну

претпоставку да учинилац има умишљај у односу на природну и вероватну

(очекивану) последицу свог понашања.297 У овом случају, од учиниоца који је

управљао моторним возилом у коме су се налазиле украдене ствари, затражено је од

стране полицајца да се заустави. Уместо тога, учинилац је додао гас и полицајац, који

се прислонио уз аутомобил, нашао се на путу другог возила, које га је усмртило.298

Учинилац је у поступку тврдио да је све последица случаја, јер није видео да се

полицајац ослонио на возило, као и да је његова намера била само да побегне, а не да

другог повреди. На крају, осуђен је за тешко убиство, пошто је Дом лордова усвојио

поменуту претпоставку. Уместо стања свести учиниоца, предност је дата

објективном мерилу – шта би разуман човек у позицији учиниоца предвидео као

природну и вероватну последицу предузете радње. Уколико би према том стандарду

разуман појединац предвидео смрт или тешку телесну повреду као природну и

вероватну последицу свог понашања и учинилац се сматра кривим за оно што је

проузроковао.299

294 R. A. Duff /1989/: стр. 77; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 128.
295 Вид. A. W. Norrie /1989/: Oblique Intention and Legal Politics, The Criminal Law Review, стр. 796. За
критику вид. A. P. Simester /1992/: Paradigm Intention, Law and Philosophy, № 3, стр. 256-262.
296 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 139.
297 A. P. Simester /1996/: стр. 445. На сличан начин ирски Закон о кривичном правосуђу из 1964. год.
предвиђа обориву правну претпоставку да учинилац умишљајно поступа у односу на природну и
вероватну последицу своје радње. Више о томе вид. G. Coffey /2009/: стр. 408-412.
298 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 62.
299 N. Haralambous /2010/: стр. 53. И у случају Hardy v. Motor Insurers' Bureau [1964] закључено је да је
учинилац „морао предвидети, у тренутку када је предузео радњу, да ће повредити другога, и да стога
код њега постоји умишљај.“ A. P. Simester /1996/: стр. 445. Слично је решено и у америчком случају
Sandstrom v. Montana [1979]. Иако је учинилац у првостепеном поступку осуђен за убиство, Врховни
суд је укинуо пресуду због тога што је поротницима била упућена смерница да се у складу са законом
претпоставља да је учинилац поступао умишљајно у односу на уобичајене последице свог вољног
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На тај начин је мерило типично за утврђивање нехата, стандард разумне особе

при постојећим околностима, пренесен у подручје умишљаја,300 чиме је негирано

дејство заблуде о релевантним околностима и занемарено стварно стање свести

учиниоца. Учинилац је крив зато што би неко пажљивији од њега другачије

поступио. Иако је неспорно да објективна страна деликта служи као подлога за

испитивање субјективног односа учиниоца према делу, не сме се заборавити да је у

материји умишљаја једино од значаја унутрашња усмереност конкретног, а не неког

замишљеног учиниоца. Неприхватљивост ове одлуке Дома лордова брзо је навела

законодавца да интервенише у овој области. Тако је Закон о кривичном правосуђу из

1967. год. (Criminal Justice Act) предвидео да суд (или порота) није везан необоривим

доказом умишљаја у ситуацији наступања природних и вероватних последица

(посматраних из угла неког другог), већ да све релевантне околности конкретног

случаја представљају основ за суд о кривици.301

Иако су сви водећи случајеви у којима је судским путем развијан појам

умишљаја за предмет кривичноправне ствари имали кривично дело убиства,302 готово

је општи став да усвојена дефиниција умишљаја у овим случајевима има јединствено

важење у материји посебног дела, тј. применљива је на сва умишљајна кривична

дела.303

Коначно, важно је напоменути да је 2006. год, услед немогућности да се у

пракси створи један кохерентан и сталан систем смерница за утврђивање појма

умишљаја,304 од стране Комисије за право предложено да се ова форма кривице

понашања, јер се на тај начин крши уставом постављени захтев да тужилац мора доказати све
елементе кривичног дела ван разумне сумње. Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 225-226.
300 Претпоставка да се учиниоцу може урачунати у умишљај и последица која је природна (очекивана)
последица његовог понашања је од стране појединих аутора означена као бесмислен покушај да се
нехатна дела трансформишу у умишљајна. Вид. G. H. Gordon /1975/: стр. 368.
301 G. Williams /1978/: The Mental Element in Crime. The Law Commission's Report No. 89, The Criminal
Law Review, стр. 589; N. Haralambous /2010/: стр. 53.
302 G. Coffey /2009/: стр. 395.
303 N. Lacey /1993/: стр. 628; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 60; R. Card /2010/: стр. 83. Ипак, у
случају Woollin један од судија (Lord Steyn) је изнео своје запажање да појам intent нема нужно
истоветно значење у кривичном праву уопште. Вид. S. Parsons /2000/: стр. 12; A. Ashworth /2009/: стр.
176; D. Ormerod /2011/: стр. 114.
304 G. Coffey /2009/: стр. 404.
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формално и законски одреди. При томe је појам директног умишљаја предложен у

складу са постојећим, неспорним ставом, да овај облик кривице постоји код

учиниоца који хоће забрањену последицу, док је појам друге врсте умишљаја

(индиректни умишљај) на линији владајућег става у судској пракси: порота може

закључити постојање овог облика кривице код учиниоца који је свестан да ће готово

сигурно остварити забрањену последицу. Види се да Комисија предлаже решење које

је у међувремену постало владајуће у пракси.305

7. Време утврђивања умишљаја (генерални умишљај)306

У англосаксонској литератури се, као уосталом и у земљама континенталне

Европе, уобичајено говори о принципу подударања (principle of coincidence)

објективног и субјективног елемента. Mens rea као субјективна претпоставка

кажњивости утврђује се у односу на објективне елементе actus reus-а у време

предузимања радње извршења.307 Овај услов је испуњен уколико код учиниоца

кривичног дела у време предузимања радње извршења постоји одговарајући

субјективни елемент, чак и у случају да последица наступи тек касније.308

Пука воља, чак и у јаче израженој форми одлуке да се оствари биће кривичног

дела, која ничим није споља манифестована не заснива кажњивост – cogitationis

poenam nemo patitur.309 С друге стране, ни само понашање које одговара радњи

описаној законским бићем, а које не прати одговарајући унутрашњи, субјективни

305 N. Haralambous /2010/: стр. 59; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
132; D. Ormerod /2011/: стр. 116. Нацрт Кривичног законика умишљај другог степена, који прати свест
о практичној извесности наступања забрањене последице (остварења законског бића) дефинише на
следећи начин: учинилац поступа умишљајно и у односу на последицу, која додуше не представља циљ
који он жели да постигне, али за коју зна да ће наступити према редовном току догађаја, ако жели
да проузроковањем друге последице оствари свој циљ. Кључни део ове дефиниције представља свест о
сигурном наступању последице, осим уколико се не догоди нешто неочекивано што би спречило
остварење последице. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 56.
306 Правило о времену утврђивања умишљаја једнако важи и за остале облике кривице.
307 A. Ashworth /2009/: стр. 157; N. Haralambous /2010/: стр. 67.
308 J. Dressler /2001/: стр. 198.
309 Једино се у Орвеловој визији друштва потпуне контроле и неслободе кажњава за саму зломисао.
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однос учиниоца, не представља довољан услов кривичне одговорности.310 Тек

подударање у времену објективних и субјективних услова оправдава примену

кривичне казне.311 Релевантан субјективни однос учиниоца према делу који претходи

или следи предузимању радње извршења не утиче на постојање кривичног дела, већ

има значаја само на плану одмеравања казне.312 Тако, неће бити крив учинилац који у

стању неспособности за радњу или у неурачунљивом стању оствари биће кривичног

дела. Међутим, могуће је да учинилац скривљено доведе себе у стање у коме није

310 Пошто је право као нормативни систем заинтересовано за спољно понашање, остављајући
углавном по страни унутрашњу мотивацију адресата норме (иако то принципијелно не важи за
кривично право које можда и понајвише води рачуна о субјективном елементу), „човек може имати и
најгоре помисли, све док је његово понашање у складу са правилима.“ (Оливер Вендел Холмс).
311 У англосаксонској теорији је присутно схватање да се принцип подударања објективног и
субјективног елемента у појединим случајевима у пракси шире тумачи, и да се кроз проширивање
појма радње извршења, или на други начин, омогућава важење овог правила, иако се из примера који
се наводе у прилог томе јасно види да никаквих одступања од општих правила заправо и нема. Вид. R.
Card /2010/: стр. 108. Тако је и учење о настављеној, континуираној радњи (continuing act theory)
непотребно означено као одступање, пошто радњу извршења често не чини само један телесни покрет,
већ она представља целину међусобно повезаних, па и различитих појединачних радњи учиниоца, под
условом да су обухваћене истим субјективним елементом и да између њих постоји временска и
просторна повезаност. Вид. F. Bačić /1986/: стр. 390. Ово је схватање доживело потврду и у случају
Kaitamaki [1985], закључком да недозвољени полни чин код кривичног дела силовања представља
континуирану радњу. Не остварује биће овог деликта учинилац који у погрешном убеђењу да постоји
пристанак врши обљубу над другим лицем, али у случају када му постане јасно одсуство сагласности
пасивног субјекта даље настављање радње извршења представља криминално понашање. Апелациони
суд је у предмету Miller [1983] слично закључио позивањем на принцип дужности (duty principle).
Понашање учиниоца којим ствара опасност за људе или имовину, а које није праћено одговарајућим
противправним расположењем, ствара дужност (обавезу) за њега да отклони опасност од тренутка
када тога постане свестан. Намерно пропуштање да то учини подразумева кривицу која се сада
поклапа са објективним неправом. Слично је закључено и у случају Santana-Bermudez [2003]. N.
Haralambous /2010/: стр. 68.
312 Умишљај се односи на сва обележја објективног бића кривичног дела. Традиционално се у односу
на последицу кривичног дела испољава кроз свест и вољу, док у односу на англосаксонски концепт
неправа (actus reus-a) који поред радње и последице обухвата и пратеће околности, умишљај у односу
на околности у ствари значи знање да је каква релевантна околност присутна. R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 78. Према једном схватању, свест о вероватном или чак врло вероватном постојању
релевантних околности није довољна за умишљај. Тако, ако учинилац дође у посед неке ствари за коју
зна да је прибављена кривичним делом врши кривично дело прикривања. Међутим, уколико само
сумња да је ствар можда примера ради украдена, такво стање свести неће му се уписати у умишљај.
Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 114-115. У складу са одређеним ставовима, умишљај не мора да се односи
на сва обележја кривичног дела. Довољно је утврдити да је у односу на централни елемент
објективног неправа (последицу) учинилац поступао умишљајно, док је у односу на пратеће
околности довољан и recklessness. Вид. G. R. Sullivan /1992/: стр. 381.
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способан да предузме радњу, могућа је дакле нека претходна кривица која би значила

потврду одговорности.313 Следствено, нема услова за субјективно урачунавање, тј.

приписивање у кривицу, уколико учинилац донесе одлуку да оствари дело, али

последицу касније проузрокује неком нескривљеном (случајном) радњом.

У случају да радњу извршења чини континуирана делатност, довољно је да

учинилац поступа скривљено у било ком тренутку извођења такве радње. Уколико је

пак радња део ширег плана извршења, биће довољно да је код учиниоца постојао

релевантан субјективни елемент у неком тренутку реализације плана, иако није био

присутан у време када је последица заиста остварена. Нпр. учинилац који сматра да

је усмртио другога баца његово тело у воду како би се решио леша, не знајући да је

смрт заправо наступила као последица дављења. У тренутку када је проузроковао

жељену последицу код учиниоца није постојао одговарајући облик кривице, јер је

сматрао да је дело већ довршио неком претходном радњом.314 Према преовлађујућем

учењу, умишљај у оваквом и сличним примерима остаје нетакнут.315

313 A. Ashworth /2009/: стр. 159; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 170.
Дом лордова је у једном случају закључио да се сматра кривим учинилац који одлучи да оствари
кривично дело и онда се свесно доведе у стање потпуног пијанства, тако да у време извршења дела не
поступа скривљено (Dutch courage rule). M. Jefferson /2009/: стр. 126.
314 Тако је у једном случају из индијске судске праксе (Khandu [1890]) закључено да учинилац не може
одговарати за довршено, већ само за покушано убиство (murder), као што је решено и у родезијском
предмету Shorty [1950]. D. Ormerod /2011/: стр. 139.
315 Исто. У случају Thabo Meli v R [1954] саучесници су жртву у намери да је лише живота ударили у
главу. Мислећи да је мртва, бацили су тело са литице. Смрт је ипак наступила тек као последица пада.
Након што су осуђени за тешко убиство, у жалби су тврдили да у тренутку наступања последице није
постојало подударање субјективног и објективног елемента кривичног дела. Суд је потврдивши осуду
закључио да је тешко поделити једну целину аката на појединачне радње и да је бацање тела жртве са
литице, за коју су учиниоци мислили да је лишена живота, део заједничког плана и само једна од
радњи која се има урачунати у целину поступка извршења. Довољно је за постојање дела да су
учиниоци имали тражени mens rea елемент у некој етапи која је део укупног поступка извршења. A.
Ashworth /2009/: стр. 158; N. Haralambous /2010/: стр. 68. У евроконтиненталној науци кривичног
права у оваквим случајевима говори се о генералном умишљају (dolus generalis) „који постоји онда
када учинилац проузрокује жељену последицу неком другом радњом, а не оном којом је погрешно
мислио да је остварио последицу“. Таква заблуда не утиче на постојање умишљаја, јер је за његово
постојање „довољно хтење да се последица оствари у оквиру једног истог догађаја, без обзира на то
што је учинилац у заблуди у погледу начина на који је остварио последицу.“ З. Стојановић /2012a/:
стр. 137.
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У основи, постоје два приступа помоћу којих се оправдава овакво решење.

Према једном схватању (the transaction principle), полази се од тога да се учиниоцу

има субјективно урачунати свако остварење последице које представља реализацију

било ког појединачног акта који улази у укупну континуирану делатност (којом је

остварен учиниочев план). При томе је потпуно небитно што је нека каснија радња

прави узрок последице, под условом да је читава серија аката део једне шире целине

која је усмерена ка истом циљу и да је учинилац неком радњом у том противправном

ангажовању произвео последицу. Друго учење (the causation principle), првобитну

радњу која је усмерена ка проузроковању последице сматра правим узроком. Иако се

не негира допринос неке касније радње наступању последице, почетна радња која је

праћена одговарајућим субјективним односом чини релевантан узрок, јер се истиче

да иначе последицу по правилу не проузрокује само једна радња, већ читав низ

околности које ближе или даље доприносе њеном наступању.316

316 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 155. У складу са овим принципом може се закључити да би
учинилац једнако одговарао и у случају да након што је предузео радњу неко треће лице, у покушају
да га превезе у болницу испусти тело пасивног субјекта услед чега наступи његова смрт. Међутим,
радња неког трећег лица може имати такав значај да у ствари прекида узрочни ток, нарочито ако се
такво понашање од стране учиниоца није могло предвидети. Напред изложено схватање представља
ratio decidendi јужноафричког случаја S v Masilela [1968]. Учинилац је запалио кућу у којој се
налазило онесвешћено тело пасивног субјекта за кога је учинилац мислио да је лишен живота и кога је
ударио у намери да га усмрти. Пасивни субјект је настрадао услед гушења. Сматрано је да је већ
онесвешћивање пасивног субјекта у уверењу да је овај лишен живота релевантан узрок последице.
Али, узрочни ток би био прекинут у случају да остављање пасивног субјекта у несвесном стању није
било праћено радњом изазивања пожара од стране учиниоца, већ неког другог лица које је радњу
предузело независно од понашања првобитног учиниоца. У свим овим случајевима нека друга, касније
предузета радња у ствари производи последицу. Када није могуће утврдити која је од више предузетих
радњи проузроковала последицу, сматра се да ће учинилац бити одговоран само ако је поступао са
траженим обликом кривице у односу на сваку појединачну радњу. Уколико то није случај, постоји
вероватноћа да се можда ради о случајном остварењу неправа тежег деликта, са последицом
ослобађајуће пресуде у односу на то дело. Ипак, ако се пође од закључка из случаја Thabo Meli и у
односу на кривично дело убиства (manslaughter) и да је читаво понашање само неисцепкано јединство
укупне радње, довољно је доказати да је учинилац поступао скривљено већ приликом предузимања
прве радње. D. Ormerod /2011/: стр. 140-141.



86

8. „Пренесена кривица“ (transferred malice/intent)

На плану кривице разматра се и ситуација која се у оквиру евроконтиненталне

науке кривичног права често сматра посебном врстом стварне заблуде, тј. заблуде о

узрочном току (aberratio ictus) а коју у англосаксонској теорији обележава доктрина

о „пренесеној кривици (умишљају)“ (transferred malice/intent).317 Опште је правило

енглеског кривичног права да нема утицаја на одговорност стварна заблуда о објекту

радње.318 У складу са тим схватањем, сматраће се кривим учинилац који последицу

кривичног дела остварује на другом објекту радње исте врсте, а не на оном на ком је

желео. Он своју радњу управља у намери да повреди или угрози један објект радње, а

последицу остварује на другом, нежељеном, објекту истог карактера и врсте. Његова

кривица је пренесена са објекта радње који је био предмет напада на објект који је

стварно погођен понашањем учиниоца. Тако ће бити одговоран за убиство учинилац

који из ватреног оружја испаљује метак хотећи да лиши живота лице А, али промаши

и усмрти лице Б. Пошто је лишио живота човека (испуњен је апстрактан услов

објективног бића убиства), што је било оно што је он обухватио својом вољом,

небитна је чињеница да се не ради о пасивном субјекту који је био предмет напада.319

Учиниочев умишљај се преноси на остварено дело. Или, како се у литератури

сликовито подвлачи: „Његов умишљај прати путању метка.“320

Доктрина transferred malice није ограничена само на умишљај као облик

кривице. Неоправдано прихватање ризика које за последицу има повреду или

угрожавање објекта који учинилац није очекивао не мења ништа на плану

одговорности.321 Безобзирност у односу на очекивани објект радње преноси се на

317 M. Jefferson /2009/: стр. 123; Ј. Herring /2011/: стр. 75.
318 M. Bohlander /2010a/: Problems of Transferred Malice in Multiple-actor Scenarios, The Journal of
Criminal Law, № 2, стр. 145.
319 J. Dressler /2001/: стр. 123. У том контексту говори се и о тзв. безличном умишљају (impersonal
intent). P. Westen /2013/: The Significance of Transferred Intent, Criminal Law and Philosophy, № 2, стр.
323.
320 W. L. Prosser /1967/: Transferred Intent, Texas Law Review, № 4, стр. 650.
321 G. Williams /1988/: The Unresolved Problem of Recklessness, Legal Studies, № 1, стр. 78.
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објект на коме је последица остварена.322 С обзиром на то да се сходно наведеном

правилу може пренети било који облик кривице предложено је да се уместо израза

transferred malice/intent користи термин transferred fault.323 Од овог решења полази

Модел Кривичног законика, који предвиђа да било који од четири облика кривице

који Модел познаје остаје очуван, без обзира што последица није остварена на

намераваном или предвиђеном објекту радње [§ 2.03(2)(а), § 2.03(3)(а)].324

Ово је схватање неспорно уколико се ради о објектима радње исте врсте и

квалитета, а засновано је на једном преседану с краја деветнаестог века (Latimer).325

Учинилац је ударивши пасивног субјекта повредио и жену која је стајала у близини,

наневши јој тешке повреде лица, пошто је предмет који је употребио добио

неочекивану путању. Иако је порота сматрала да је повређивање жене само резултат

случаја, и последица коју учинилац није могао да очекује, суд је усвојивши поставке

доцнијег схватања о пренесеној кривици донео осуђујућу пресуду. То је донекле и

разумљиво ако се зна да су се судови у периоду изградње правила common law-а

чврсто придржавали правила о mens rea елементу и моралној одговорности. Осим

тога, како се истиче, у случају да учинилац не буде осуђен, не би било некога ко би

могао бити кажњен за остварено дело.326

Ипак, теорија о пренесеном умишљају безусловно важи само ако је реч о

истим кривичним делима.327 Учење о пренесеној кривици значи да учинилац

одговара за исто дело, тј. преноси се и квалификација дела.328 При другачијем стању

322 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 164.
323 R. Card /2010/: стр. 95; вид. A. Ashworth, J. Horder /2013/: стр. 189-190.
324 Насупрот томе присутан је и став да је ову установу могуће применити само у случају директног
умишљаја. A. M. Dillof /1998/: Transferred Intent: An Inquiry into the Nature of Criminal Culpability,
Buffalo Criminal Law Review, № 2, стр. 528-536.
325 N. Haralambous /2010/: стр. 69. Према једном схватању доктрина пренесене кривице је нешто
старијег датума и везује се за преседан (Sanders and Archer) из друге половине 16. века. Вид. W. L.
Prosser /1967/: стр. 652; D. N. Husak /1996/: Transferred Intent, Notre Dame Journal of Law, Ethics and
Public Policy, № 1, стр. 65; A. M. Dillof /1998/: стр. 504; J. Dressler /2001/: стр. 122.
326 W. L. Prosser /1967/: стр. 653.
327 У пракси су поједини судови додатно проширили подручје примене овог учења, употребом и у
односу на ситуацију када дело које погађа ненамеравану жртву представља тежи деликт од оног који
је учинилац имао у виду. P. Westen /2013/: стр. 322.
328 W. L. Prosser /1967/: стр. 653.
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ствари важи ограничење овом схватању – неће доћи до примене ако су објекти радње

различите врсте и нису истог квалитета. Другим речима, не преноси се облик

кривице којим је обухваћено остварење дела на једном објекту радње ако је дело

остварено према другом објекту који се по свом роду и квалитету разликује од

намераваног објекта напада. Учинилац који баци какав предмет у жељи да повреди

другога, али га промаши и разбије прозор, неће одговарати за уништење и оштећење

туђе ствари, осим уколико такву могућност није укључио у своју одлуку. У таквим

случајевима не преноси се кривица на остварено дело, али учинилац неће избећи

одговорност уколико се утврди да је и довршено дело обухваћено његовим

умишљајем, или је у односу на то биће постојао неки други облик кривице.329

Ограничење постоји и у материји саучесништва. Уколико извршилац оствари

обележја кривичног дела која нису обухваћена заједничком одлуком, саучесник не

може одговарати за дело које није било део плана. Тако је у познатом примеру из

раније праксе Saunders and Archer [1573] извршилац на наговор подстрекача дао

својој супрузи отровну јабуку у намери да је усмрти. Извршилац је био присутан када

је његова супруга јабуку дала њиховом детету, које је преминуло након што је појело

јабуку. Извршилац није предузео ништа да то спречи. Суд је закључио да помагач не

може да се сматра одговорним за убиство детета, пошто је дошло до намерне

промене планираног дела. Одговорност саучесника би постојала само у случају да

извршилац није могао да утиче на узрочни ток и спречи наступање конкретне

последице.330

329 N. Haralambous /2010/: стр. 70. У пракси се, иако није реч о неподељеном мишљењу, среће још
једно ограничење овом схватању – умишљај се може пренети само једном, двоструки трансфер није
дозвољен. Повод је био догађај из случаја Attorney General's Reference (No. 3 of 1994) [1998]. Учинилац
је ножем нанео повреде у пределу трбуха својој трудној девојци. Пошто је и плод оштећен, дошло је
до превременог порођаја. Након четири месеца дете је умрло. Учинилац је касније био оптужен и за
смрт детета, али је захваљујући резоновању судије Дома лордова отпала оптужба за убиство детета,
јер умишљај не може два пута бити пренесен. Једном са мајке на фетус, а други пут са фетуса на дете.
Ипак, то схватање није једнодушно прихваћено и било је присутно и мишљење да је могућа осуда за
убиство у таквом случају. Исто, стр. 70-71.
330 Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 125; Вид. M. Bohlander /2010a/: стр. 149.
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Занимљиво је да осим кривице, ова доктрина дозвољава и преношење неког

основа искључења постојања кривичног дела (defence).331 Она одбрана коју учинилац

има у односу на намеравани објект напада преноси се и на стварно погођени

објект.332 Од тог становишта полази и Нацрт Кривичног законика (члан 32(2)).333

Тако се наводи пример када учинилац у нужној одбрани пуца у нападача, али га

промаши и повреди неко друго лице. Сматра се да и у таквој ситуацији он поступа у

нужној одбрани. Ипак, преношење неког вида одбране неће искључити одговорност

за неки други самосталан деликт. Учинилац би, примера ради, одговарао за нехатно

лишење живота уколико би се усмрћење другога при датим околностима могло

подвести под његово непажљиво понашање.334

И поред често упућиваних критичких замерки,335 истиче се да је схватање о

преношењу кривице неспорно,336 јер има исти статус као и ирелевантна стварна

заблуда о обележјима бића кривичног дела: учиниочева радња производи последицу

која је на известан начин неочекивана, али не утиче битно на постојање дела.337 Ипак

поједини аутори се залажу за извесна ограничења овом схватању (Horder). Неће

331 W. L. Prosser /1967/: стр. 653. Евроконтинентално кривично право не прихвата такво решење. M.
Bohlander /2010a/: стр. 159.
332 A. Ashworth /2009/: стр. 193.
333 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 85.
334 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 165.
335 Учење о пренесеној кривици одређени аутори критикују као историјску аномалију, необјашњиву
мистерију и чак правну фикцију. Вид. P. Westen /2013/: стр. 322. О неким правнодогматским
проблемима које ствара учење о пренесеној кривици у енглеском кривичном праву вид. M. Bohlander
/2010b/: Transferred Malice and Transferred Defenses: A Critique of the Traditional Doctrine and Arguments
for a Change in Paradigm, New Criminal Law Review, № 3, стр. 559-571.
336 Ретки су аутори који предлажу напуштање овог учења. Вид. J. Dressler /2001/: стр. 123-124. То је
начелан став канадских аутора, који сматрају да се на тај начин омогућава неправично кажњавање чак
и за случај. A. M. Dillof /1998/: стр. 511. Решење које ти аутори нуде исто је као и оно које важи у
евроконтиненталном праву, кажњавање за покушај у стицају са неким другим, лакшим деликтом. Вид.
D. N. Husak /1996/: стр. 69.
337 Према једном схватању присутном у англосаксонској литератури, доктрину transferred malice треба
напустити, али теоретичари који се залажу за ово схватање не негирају одговорност учиниоца за дело
које је остварио на ненамераваном објекту. Они само сматрају да је учење о преношењу кривице
непотребно, јер постоје други начини да се омогући исти кривичноправни учинак. Нпр. у америчкој
науци, када је реч о felony murder, тј. облику убиства које постоји у случају да учинилац неког
кривичног дела ненамеравано лиши живота друго лице, омогућава се исто решење и без потребе да се
врши позивање на учење о transferred malice. Исто, стр. 71-72.



90

постојати услови за преношење кривице и поред тога што се ради о истом

објективном и субјективном елементу ако је остварена последица у великој мери

„удаљена“ у односу на очекивани резултат, тј. уколико последица није остварена на

намераваном објекту радње, већ на објекту који учинилац није могао да предвиди.338

Ту се полази од битног и неочекиваног одступања стварног од замишљеног

каузалног тока. Нпр. учинилац пуца у једно лице у намери да га лиши живота, али га

промаши и погоди неку машину, која експлодира и усмрти друго лице. Уважавајући

ово ограничење „удаљености“, „некомпатибилности“ долази се до закључка да

учинилац одговара за покушај тешког убиства (murder) и довршено обично убиство

(manslaughter).339 С друге стране, према једном мишљењу, битно одступање стварног

од замишљеног каузалног тока је ирелевантно уколико последица наступи на истом

објекту радње, али не на начин како је то учинилац планирао.340 Тако су и судови у

ретким случајевима одбијали да примене правило о преношењу субјективног

елемента уколико је последица резултат неочекиваног тока догађаја.341 Већина

аутора ипак не прихвата овај критеријум, тврдећи да се на тај начин уноси доза

несигурности у читаву проблематику. Осим тога, поставља се и питање када је начин

проузроковања последице суштински другачији и неочекиван да би се схватио као

некомпатибилан. Владајући став полази од тога да је понашање учиниоца једнако

криминално, без обзира да ли је последицу кривичног дела остварио на лицу А или

лицу Б.342

На самом крају, може се закључити да и поред разлика које постоје између

евроконтиненталног и англосаксонског система у материји умишљаја, које су

последица другачије правне културе и историјског развоја ових система, као и

начина вођења кривичног поступка, у суштини, у односу на поједина питања готово

338 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 165-166.
339 Исто, стр. 166.
340 Вид. R. Card /2010/: стр. 96.
341 У једном случају сматрано је да учинилац не може одговарати за убиство, када је ударио пасивног
субјекта, а овог неочекивано усмртио коњ који је скочио на њега. W. L. Prosser /1967/: стр. 656.
342 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 166.
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да постоје иста решења. И док се језгро појма умишљаја схвата на идентичан начин,

неподударања постоје у том смислу што евроконтинентално кривично право свест о

узгредној а готово извесној последици сматра неспорним случајем директног

умишљаја, док га англосаксонски приступ издваја у засебан облик умишљаја.

Практично, највећа разлика постоји када је реч о евентуалном умишљају (као и

решењу у погледу генералног умишљаја и тзв. пренесене кривице). Проблем

разграничења евентуалног умишљаја од свесног нехата који спада у ред најтежих

питања кривичноправне материје у земљама континенталне Европе у

англосаксонским земљама не постоји.343 Прецедентно право не познаје овај облик

кривице, већ један специфичан степен субјективног елемента (recklessness) који

искључиво почива на интелектуалном елементу – свести о могућности остварења

забрањене последице,344 тако да у грубим обрисима обухвата евроконтиненталне

случајеве евентуалног умишљаја и свесног нехата.

Одељак 2. Recklessness (безобзирност)

Док поједина кривична дела имају само умишљајни облик, код многих

деликата субјективни услов одговорности је шире постављен, јер осим умишљаја

mens rea обухвата и облик кривице спрецифичан за англосаксонско кривично право –

343 H. Mannheim /1935a/: Mens Rea in German and English Criminal Law, Journal of Comparative
Legislation and International Law, № 1, стр. 92-94. Ту би се могло отворити питање разграничења
између безобзирности схваћене у субјективном смислу и свесног нехата, уколико се прихвати
мањинско учење које прави ову разлику прихватањем свесног нехата као засебне форме кривице.
Такође, разлика између индиректног умишљаја и безобзирности обележена је степеном вероватноће
наступања последице, што се у понеком конкретном случају не може адекватно степеновати, тако да и
у овој области могу постојати практичне потешкоће утврђивања субјективне усмерености.
344 И у немачкој литератури је присутно одређивање појма евентуалног умишљаја само на основу
интелектуалног елемента, тј. свести о могућој или вероватној последици. Обликовање појма умишљаја
без волунтаристичког елемента знатно проширује поље овог облика кривице, чак и на неке случајеве
које је тешко подвести под појам умишљаја, тако да је то схватање остало у мањини, јер захтева
додатне критеријуме који би вршили неопходну коректуру. Једно од мерила које би ограничило појам
умишљаја полази од тога да се ризик остварења последице који учинилац сматра незнатним не може
сматрати умишљајним понашањем. Ипак, ово мерило ствара потешкоће друге врсте, тј. одређивање
границе између минималног и релевантог ризика. Вид. G. Taylor /2004а/: стр. 349-354.
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recklessness (безобзирност).345 У суштини, овај облик кривице, чији је развој започет

доста касније у поређењу са умишљајем,346 подразумева неоправдано преузимање

ризика, тј. укључује предузимање радње која носи опасност наступања забрањене

последице, при чему је неразумно (неоправдано), с обзиром на све конкретне

околности, прихватити тај ризик.347

Безобзирност се сматра блажим степеном субјективног елемента,348 због тога

што за разлику од умишљаја, који доминантим чини или снажан вољни елемент, или

интелектуални елемент који је испољен у свести о скоро извесном остварењу

законског бића, подразумева свест о могућем (вероватном) наступању последице.349

Ипак, неоправдано одлучивање за извођење радње која собом носи ризик

повређивања или угрожавања заштићеног добра, у зависности од конкретних

околности, осим што представља скривљено понашање и редовно заснива

кривичноправну кажњивост, може бити и теже прекорљиво у односу на умишљајем

обухваћена обележја кривичног дела. Утврђивање овог облика кривице подразумева

потврду учиниочевог прихватања неоправданог ризика.350 С обзиром на то да је

безобзирност облик кривице који је довољан услов одговорности код већине

кривичних дела, може се поставити питање да ли је уопште потребна научна

расправа о разликовању умишљаја и безобзирности. То разликовање заправо нема

само значај академског детаљисања у појединим питањима где се жели постићи

345 Овај облик кривице као такав не постоји у евроконтиненталном кривичном праву. У раду се поред
изворног термина користи и израз безобзирност.
346 У складу са одређеним ставовима, појам безобзирности је тек средином седамдесетих година
прошлог века устоличен као друга најважнија страна (поред умишљаја) mens rea елемента. Вид. E.
Colvin /1982/: Recklessness and Criminal Negligence, The University of Toronto Law Journal, № 4, стр.
345.
347 R. A. Duff /1980c/: Recklessness, The Criminal Law Review, стр. 282; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр.
65. Према једном, у науци испољеном схватању, учење о облицима кривице би могло бити прилично
поједностављено, тако да би се могло свести на само један степен кривице – безобзирност. Директни и
индиректни умишљај би представљали облике новог, шире схваћеног појма безобзирности, док би
нехат изгубио своје место у оквиру кривице као облик субјективног елемента. Вид. L. Alexander
/2000/: Insufficient Concern: A Unified Conception of Criminal Culpability, California Law Review, стр.
938-944.
348 E. Finch, S. Fafinski /2011/: стр. 40.
349 N. Haralambous /2010/: стр. 59.
350 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 129.
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теоријско чистунство. Поједина кривична дела, као што је већ речено, могу бити

учињена само умишљајно.351 Осим тога, често је нешто што објективно изгледа исто

другачија форма понашања у зависности од субјективне усмерености.352 Други важан

разлог за разликовање је то што преузимање ризика код безобзирности захтева

(објективну) процену оправданости тог преузимања, што није услов код умишљајног

понашања. Трећи разлог везан је за материју основа искључења кривичног дела, тј. за

одбране у кривичном поступку (код нужне одбране учинилац мора да има намеру [тј.

свесно и вољно] да одбрани себе предузимањем одбрамбене радње; тако је у једном

случају из старије праксе полицајац осуђен иако је пуцао на учиниоца који је украо

нека дрва и кога је спречио да побегне; без обзира на то што је то, објективно

посматрано, била законита одбрана, полицајац је осуђен, јер није знао да се налази у

стању које оправдава његово понашање, тј. није знао да је лице на које је пуцао

учинилац кривичног дела).353

Као што не постоји претпоставка умишљаја као облика кривице, тако и

безобзирност мора бити доказана. Не постоји неко материјалноправно правило на

основу кога би се сматрало да је учинилац предвидео последицу само због тога што

је то било вероватно или очигледно. Од овог правила постоји ипак један изузетак.

Уколико учинилац није био свестан опасности коју ствара својим понашањем услед

тога што се свесно и вољно довео у стање интоксикације, сматраће се као да је

предвидео такав резултат.354

Владајући став у пракси и науци у односу на појам овог облика кривице је

готово неспоран: постоји један субјективни стандард на основу кога се одређују

обележја појма recklessness и који се примењује у односу на већину кривичних дела

код којих је ово релевантан степен субјективног елемента.355 Ипак, изградња појма

безобзирности претрпела је у свом развоју неколико важних промена. Једнако као и у

351 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 147.
352 З. Стојановић /2014/: стр. 110.
353 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 148.
354 Исто, стр. 147.
355 N. Haralambous /2010/: стр. 60.
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материји умишљаја, не постоји законска дефиниција појма безобзирности, те је ово

питање остављено пре свега судовима.356

Дуго владајуће субјективистичко схватање (Cunningham recklessness) изненада

је напуштено након две одлуке Дома лордова из 1981. год, и појам безобзирности је,

допуњен објективном компонентом (Caldwell recklessness), доживео значајну

трансформацију и проширење садржине, преплићући се са појмом нехата.357 Више од

двадесет година у енглеском кривичном праву постојала су два теста за утврђивање

садржине овог облика кривице.358 Пракса употребе два различита садржаја појма

безобзирности коначно је напуштена одлуком у случају R v G and another [2003]

пошто је Дом лордова, укинувши своју ранију пресуду, применио субјективни тест,

тако да је сада прихваћен једнообразни појам безобзирности који важи за сва

кривична дела код којих је прописан овај облик кривице.359 Иако је Дом лордова у

овом случају одустао од објективног мерила само према тумачењу појма

безобзирности у односу на кривична дела код којих је последица уништење или

оштећење имовине (предвиђена Criminal Damage Act-ом [1971]), утисак је да ова

одлука има карактер општег преседана, тј. да ће убудуће за сва кривична дела код

којих је инкриминисан овај степен кривице важити Cunningham тест.360 Истине ради,

356 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 76.
357 У односу на кривично дело убиства израз reckless се најчешће користио као синоним за степен
нехата (gross) који је неопходан услов за осуду, па и у тој околности можда лежи разлог за прихватање
шире варијанте овог облика кривице. Другачије значење појма безобзирности је развијено и у сфери
кривичних дела против полне слободе, али је таква пракса напуштена усвајањем новог закона у овој
материји. Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 177-178.
358 Напуштање јединствено прихваћене дефиниције безобзирности, што је представљало огроман
заокрет у овој материји, врло брзо је навело поједине ауторе да се запитају да ли се уопште може
дозволити Дому лордова да обавља функцију апелационог суда. Вид. Ј. McEwan, St. J. Robilliard
/1981/: Recklessness: the House of Lords and the criminal law, Legal Studies, № 3, стр. 267.
359 N. Haralambous /2010/: стр. 60.
360 У предмету R v G and another [2003] суд је пошао од дефиниције појма безобзирности коју је
предложила и Комисија за право у Нацрту Кривичног законика (члан 18.) према којој учинилац
поступа безобзирно у односу на околност (обележје дела) када је свестан ризика да та околност
постоји или да ће постојати; у односу на последицу када је свестан ризика да ће последица наступити
и када је према околностима које су му познате, неразумно да такав ризик преузме. D. Ormerod /2011/:
стр. 127. Иако је овај појам субјективне природе, јер захтева свест о постојању ризика остварења
елемената кривичног дела, у њему је садржан и делић објективног елемента: процена да ли је ризик
оправдан или разуман. N. Haralambous /2010/: стр. 60.
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и пре ове одлуке, било је тешко пронаћи деликт, осим оних дела која за последицу

имају уништење или оштећење имовине, код кога је примењен Caldwell тест.361

Свеједно о ком облику да се ради, битан елемент у структури појма

recklessness је ризик од наступања забрањене последице, који мора бити неоправдан,

тј. да за преузимање ризика нема разумног оправдања.362 Преузимање ризика

одлучивањем за радњу мора бити неразумно.363 Другим речима, није свако

предузимање опасне радње у исто време и безобзирност као облик скривљеног

понашања, већ само оно које се не може разумно утемељити.364 Питање се процењује

кроз призму вагања друштвене корисности прихватања ризика који носи учиниочево

понашање и вероватноће или тежине повреде која прети да наступи. У ствари, полази

се од разматрања да ли је ризик такав да би га разумна особа могла прихватити. При

томе, неразумно је преузети ризик када је друштвена корист која се постиже

предузимањем опасне радње надвладана степеном могуће повреде. Јаче изражен

могући штетни ефекат значи да и већи степен друштвене корисности мора бити, да

би понашање било оправдано.365 Многе делатности које су део свакодневног живота

носе собом ризик од наступања недопуштеног резултата, али су такве активности

(нпр. управљање моторним возилом) друштвено прихватљиве и крећу се у границама

дозвољеног ризика, тј. ризика који прихвата већина чланова једне заједнице. Оцена

неоправданости одлучивања за радњу која ствара опасност по заштићено добро је

заснована на објективном критеријуму, тј. коначну одлуку о том питању доноси суд,

без обзира на то да ли је учинилац сматрао оправданом своју решеност да упркос

препознатом ризику предузме радњу. Учинилац не мора да буде равнодушан у

односу на последицу; он се може чак надати да до ње неће доћи, јер је предузео неке

мере предострожности. Упркос томе, учинилац поступа безобзирно ако је ризик који

361 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 65.
362 E. Colvin /1982/: стр. 346. Овај услов се у америчкој литератури истиче и као неопходна компонента
у структури нехата. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 233.
363 C. Crosby /2008/: Recklessness-the Continuing Search for a Definition, The Journal of Criminal Law, №
4, стр. 330.
364 R. Card /2010/: стр. 93; D. Ormerod /2011/: стр. 118.
365 N. Haralambous /2010/: стр. 60.
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он преузима неразуман.366 У анализи суд треба на један тас да стави друштвену

корисност која се постиже предузимањем радње, а на други вероватноћу наступања

забрањене последице и њену тежину, тј. степен њеног интензитета.367 Да ли је било

оправдано прихватање ризика зависи од социјалног значаја самог понашања и

вероватноће и тежине могуће негативне последице. Критеријум је заправо

објективан368 и своди се на питање да ли би разуман и брижљив грађанин прихватио

такав ризик, тј. да ли би се упркос препознате опасности од могућег наступања

забрањене последице ипак одлучио за предузимање радње. С тим у вези, није могуће

a priori рећи који је то одређени степен вероватноће остварења законског бића који

се урачунава у безобзирност, већ је то фактично питање у домену конкретних

околности.369 Сходно томе, ако је ризик који учинилац ствара својом радњом

незнатан, тешко да се ишта може приговорити одлучивању за предузимање радње.

Ипак, и удаљена опасност, рефлектована кроз свест о могућности остварења

забрањене последице, може бити довољна за појам безобзирности, ако та опасност

прети добру велике вредности и ако предузето понашање нема никакав друштвени

значај. Учинилац који другоме жели да покаже како се игра руски рулет, биће

безобзиран у односу на лишење живота, иако шанса да наступи смртна последица

није велика.370 У таквим случајевима неопходно је одустати од предузимања радње,

366 R. A. Duff /1980c/: стр. 282. Слично важи и за концепт свесног нехата у нашем кривичном праву;
учинилац свестан ризичности свог понашања верује у срећан завршетак, нада се да до дела неће доћи
– али је његово одлучивање подложно прекору, јер се неоправдано одлучио за своје понашање; да је
био пажљивији знао би да неће избећи вршење кривичног дела, тј. олако је држао да до дела неће доћи
или да ће он моћи да га спречи.
367 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 66.
368 Неприхватљивост преузимања ризика је објективна категорија о којој одлучује суд. При томе се не
узима у обзир учиниочев став у односу на питање оправданости одлучивања за извођење ризичне
радње, већ се полази од тога да ли би просечно пажљив појединац био спреман да предузме опасну
радњу. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 140; R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 66.
369 D. Ormerod /2011/: стр. 118.
370 Полазећи од овог мерила и незнатни ризик наступања последице може бити неоправдан. Нпр. таква
слика ће бити испуњена у случају да учинилац са стола на коме се налази хиљаду пиштоља, од којих
се само у једном налази метак, насумице узима управо пиштољ у коме има муниције и испаљује хитац
у другога. Иако је ризик наступања последице изузетно мали, тежину могуће последице не прати
одговарајућа друштвена корисност. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 233. У нашем кривичном
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уколико учинилац у потпуности не може да елиминише опасност остварења

законског бића. Супротно томе, значајан ризик, тј. висок степен вероватноће

наступања забрањене последице не мора за исход да има безобзирно понашање, ако

је нпр. реч о хируршкој интервенцији којом се настоји спасити живот, тако да

преузимање таквог ризика не може да се сматра неразумним.371 У том случају, само

висок степен вероватноће од наступања тешке повреде оправдаће испољавање

прекора за безобзирно понашање.372

1. Субјективна варијанта појма безобзирности (Cunningham recklessness)

Сходно стандардном субјективном критеријуму, неопходно је да учинилац

препозна ризичност свог понашања, тј. да буде свестан постојања ризика и да га

вољно прихвати.373 Централни елемент овог концепта је то да учинилац мора знати

да својом радњом ствара могућност остварења бића каквог деликта. Учинилац је

свестан да последица може наступити.374 Он препознаје постојање ризика. Уколико

праву такав случај субјективног односа учиниоца би се лако могао подвести под евентуални умишљај,
јер иако код учиниоца не постоји пристајање као психолошка чињеница, ослањање на случајно
изостајање последице (тј. неку сасвим неодређену околност) оправдава закључак да пристајање
постоји у нормативном смислу. Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 175-176.
371 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 140-141. Високо ризична
хируршка интервенција може бити оправдана само ако је то једина преостала могућност да се спасе
живот пацијента. Али, ризик који је при томе присутан не може бити прихватљив ако је нека мање
опасна могућност доступна, или се интервенција не изводи у сврху спасавања живота, као и уколико
нису предузете расположиве мере за умањење ризика. Исто, стр. 140.
372 D. Ormerod /2011/: стр. 118.
373 V. Tadros /2002/: Recklessness and the Duty to Take Care, Criminal Law Theory: Doctrines of the
General Part, (ed. S. Shute, A. P. Simester), стр. 227; D. Ormerod /2011/: стр. 120. Прихватање
(пристајење) се односи на ризик, не на евентуалну последицу.
374 Према ставу појединих аутора треба разликовати кривична дела код којих осим радње постоји и
нека околност или последица и она код којих је кажњиво само понашање као такво. У првом случају
безобзирност је категорија која је под капом субјективног елемента, док се у другом тиче actus reus-а
(нпр. безобзирна вожња; ту се суд не пита да ли је учинилац био свестан могућности да управља
моторним возилом, већ да ли је начин предузимања радње, сама вожња била опасна; безобзирност у
овом контексту одређује квалитет и природу самог понашања; у том случају се појам који се везује за
actus reus). На неки начин ово схватање се поклапа са евроконтиненталним учењем о двострукој
функцији умишљаја и нехата. Баш као и у односу на последицу, безобзирност према околностима дела
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суд оцени да је такво одлучивање неприхватљиво, учинилац ће се сматрати

одговорним за кривично дело. Иако постоји став да границе појма безобзирности не

треба поставити тако широко да тај појам обухвати сваки свесно препознат ризик,

владајући став полази од тога да је довољно да учинилац буде свестан могућности

остварења забрањене последице,375 без обзира на степен вероватноће њеног

наступања.376 Другим речима, не тражи се свест о сигурном (извесном) остварењу

законског описа,377 јер би у том случају постојао умишљај (oblique intent). Довољна је

у том смислу и мала вероватноћа (могућност) наступања недопуштене последице,

која се одразила у свести учиниоца.378 Истовремено, није од значаја да ли се

учинилац саглашава са наступањем последице. Постојаће безобзирност и у случају

када се учинилац нада да до остварења дела неће доћи.379 Сходно томе, под појам

безобзирности подводи се и евроконтинентални појам свесног нехата. Типични

случајеви кривичних дела код којих је субјективно мерило за оцену безобзирности

примењивано и у периоду паралелног постојања два различита критеријума су они

деликти у чијем законском опису је употребљена реч maliciously да опише mens rea

елемент.380

За субјективни појам безобзирности потребно је дакле да учинилац буде

свестан ризичности свог понашања381 и да за извођење такве радње према

подразумева да учинилац предузима радњу верујући да постоји могућност да је таква околност
присутна. Ово се често означава термином reckless knowledge, мада је сам израз нејасан, с обзиром на
то да „знање“ као такво није неопходно; биће довољно само да учинилац сматра да околност „може“
постојати. Ово решење је у складу са општим правилом да учинилац који поступа безобзирно мора
бити свестан да сви елементи неправа могу бити присутни. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan,
G. J. Virgo /2010/: стр. 145.
375 R. A. Duff /1980c/: стр. 289.
376 То ипак мора бити опасност која надилази степен дозвољеног ризика који се уобичајено прихвата у
друштву. Али за разлику од решења америчког Модела Кривичног законика тај ризик не мора да буде
знатан и да његово занемаривање треба да представља грубо одступање од уобичајеног, стандардног
понашања. Вид. G. Williams /1988/: стр. 76.
377 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 239-240.
378 A. Ashworth /2009/: стр. 178.
379 Вид. R. Card /2010/: стр. 92.
380 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 67.
381 Вредно је помена да суд никако не сме да се ослони искључиво на тврђење учиниоца о томе да ли је
препознао ризичност свог понашања, већ до правог стања ствари треба да дође на темељу свих
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објективном мерилу нема оправдања (не тражи се као додатни услов да се учинилац

сагласио са наступањем последице, или да ризик мора да буде очигледан или

значајан).

Водећи случај на основу кога је изграђен субјективни концепт појма

безобзирности је расправљан пред енглеским правосудним органима средином

двадесетог века (Cunningham [1957]). Учинилац је у намери да из гасомера који је

радио на принципу убацивања новчића одузме новац, оштетио мерач услед чега је

дошло до цурења гаса у суседну кућу и угрожавања живота људи који су у њој

живели.382 Након осуде за угрожавање живота руковањем шкодљивим стварима,

Апелациони суд је сматрао да израз malice (као субјективни елемент кривичног дела

које је учиниоцу стављено на терет) значи умишљај или безобзирност, и да овај

други облик кривице постоји ако је „окривљени предвидео да одређена повреда може

бити учињена, а и поред тога се одлучио да предузме радњу.“383 Овај стандард је

доцније потврђен одлуком Апелационог суда у случају Stephenson [1979]. Иако је

одбрана тврдила да окривљени, коме је стављена на терет паљевина (arson), због тога

што болује од схизофреније, није имао исту способност предвиђања и процене

ризика као ментално здрава особа (што је прихватио првостепени суд) смерницом

упућеном пороти да може наћи да је учинилац безобзирно остварио биће дела ако

утврди да је ризик наступања повреде био очигледан човеку нормалних способности

(разуман човек), овај објективни тест је од стране другостепеног суда оцењен као

погрешан. Апелациони суд је укинуо осуђујућу пресуду због погрешне смернице,

потврдивши да концепт безобзирности подразумева субјективно мерило. Стога, два

су питања која се постављају у оквиру субјективног теста: 1) да ли је учинилац био

свестан могућности наступања забрањене последице и 2) да ли је било неоправдано

или неразумно да се прихвати ризик. Релевантне су дакле способности самог

релевантних околности. Чак се истиче да је овај облик кривице понекад теже утврдити него умишљај,
иако је у већини случајева то лакше, пошто се не испитује волунтаристичка страна и није неопходно
доказати свест о готово извесном наступању последице. Вид. G. Williams /1988/: стр. 75.
382 Исто, стр. 79.
383 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 141; D. Ormerod /2011/: стр. 120.
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учиниоца у тренутку предузимања радње извршења; ван разматрања су могућности

неког просечног, пажљивог појединца.384

Субјективна варијанта појма безобзирности примењује се у односу на сва

законом регулисана кривична дела као опште правило од кога само законодавац

може креирати изузетак (Anti-terrorism Crime and Security Act [2001] предвиђа

објективни тест за поједина дела). Учинилац који не увиђа опасан карактер свог

понашања не може се сматрати безобзирним. При томе се не поставља као услов да

учинилац буде свестан очигледног и значајног ризика, довољно је само да предвиди

повреду или угрожавање као последицу свог понашања.385 С друге стране, овако

постављен појам безобзирности не ослобађа од одговорности учиниоца који је

равнодушан према туђим добрима, који чак и не помишља о евентуалном ризику, јер

не мари за туђа добра.386 Безобзирност рефлектује квалитет учиниочеве радње, не

његовог карактера, става и склоности; али учинилац је безобзиран управо због тога

што је у његовом конкретном понашању испољио одређени став или склоност, тј.

сматраће се кривим због тога што туђим добрима није поклонио бригу која се од

њега очекивала.387

Појам безобзирности у субјективној форми личи на евроконтинентални модел

евентуалног умишљаја, с тим што је битна разлика између ова два концепта у томе

што је код појма безобзирности нагласак на интелектуалном елементу, тј. није

неопходно да се учинилац сагласио са наступањем последице (остварењем бића

кривичног дела) док је то важан услов евентуалног умишљаја, који чини

384 N. Haralambous /2010/: стр. 61.
385 D. Ormerod /2011/: стр. 120.
386 J. B. Brady /1980/: Recklessness, Negligence, Indifference, and Awareness, The Modern Law Review, №
4, стр. 381; Ј. McEwan, St. J. Robilliard /1981/: стр. 268; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J.
Virgo /2010/: стр. 142. У случају Parker [1977] учинилац је у јавној телефонској говорници разбио
слушалицу. Суд није прихватио његову одбрану да је био толико бесан да уопште није ни помислио о
могућој штети. М. Wasik, M. P. Thompson /1981/: „Turning a Blind Eye“ as Constituting Mens Rea,
Northern Ireland Legal Quarterly, № 4, стр. 336.
387 R. A. Duff /1980c/: стр. 283-284.
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демаркациону линију између умишљаја и нехата. Такође, поклапање постоји и са

евроконтиненталним појмом свесног нехата.388

2. Објективна варијанта појма безобзирности (Caldwell recklessness)

Почетком осамдесетих година прошлог века учињен је преседан у судској

пракси када је реч о појму безобзирности.389 У случајевима Caldwell и Lawrence390

пошло се од става да овај облик кривице треба шире схватити и поред уобичајене

субјективне варијанте безобзирност може постојати и у случају када учинилац није

предвидео последицу свог понашања, ако би је предвидео разуман грађанин у

његовој позицији.391 Овај модел је означио напуштање јединственог концепта појма

безобзирности, као и проширивање одговорности за штетну радњу и у случају када

учинилац није био свестан опасности коју ствара својим понашањем,392 а најпре је

употребљен у инструкцији коју је суд упутио поротницима у случају Metropolitan

Police Commissioner v Caldwell [1982].393 Према тој смерници, учинилац поступа

388 Вид. G. P. Fletcher /2000/: стр. 443.
389 У литератури је и пре тога било предложено проширивање појма безобзирности. Непоштовање
правног добра може на исти начин доћи до изражаја и кроз свесно и кроз несвесно одношење према
последицама понашања. R. A. Duff /1980c/: стр. 292. Владајући став је ипак био да објективни појам
безобзирности у ствари представља форму нехатне кривице, али да у многим ситуацијама готово да
нема никакве моралне разлике између учиниоца који је предвидео и учиниоца који није предвидео
могућност наступања последице. Вид. G. H. Gordon /1975/: стр. 372, 384.
390 Занимљиво је да су одлуке донесене истог дана, али од стране различитих већа Дома лордова. M.
Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 78. У овом другом случају одлука суда је донесена једногласно,
за разлику од првог случаја где је пресудила тесна већина. Вид. Ј. McEwan, St. J. Robilliard /1981/: стр.
267; G. Williams /1981/: Recklessness Redefined, Cambridge Law Journal, № 2, стр. 252.
391 D. Ormerod /2011/: стр. 121.
392 Занимљиво је да су и судови у САД упркос владајућем субјективном концепту, изузетно под капу
појма безобзирности подводили и несвесно остварење бића кривичног дела. Критеријум за
успостављање кривице је упоређивање са понашањем једног разумног грађанина у позицији
учиниоца. Тако је у једној одлуци (Commonwealth v. Welansky [1944]) закључено да је свест о
чињеницама на основу којих би разуман појединац препознао опасност свог понашања еквивалентна
са поседовањем свести о ризичности понашања. Вид. E. W. Hautamaki /1951/: The Element of Mens Rea
in Recklessness and „Criminal Negligence“, Duke Bar Journal, № 1, стр. 62.
393 Случај Caldwell [1982] имао је за предмет деликт паљевине (arson); учинилац је оптужен да је
изазвао пожар у хотелу. У својој одбрани тврдио је да је био толико пијан да му чак није ни пало на
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безобзирно у погледу тога да ли ће нека ствар (имовина) бити уништена или

оштећена ако: 1) предузима радњу која ствара очигледну опасност (ризик) да ће

имовина бити уништена или оштећена, и 2) ако уопште није препознао такву

опасност (inadvertent recklessness) или је био свестан те опасности, али је упркос

томе предузео радњу (advertent recklessness).394 Другa варијанта појма безобзирности

на коју се суд позива (advertent recklessness) полази од уобичајеног појма

безобзирности: учинилац поступа безобзирно ако предузима радњу чије је

ризичности свестан. Али, критеријум који предвиђа први тест шири је од оног

успостављеног у случају Cunningham, пошто обухвата и ситуацију у којој учинилац

није свестан могућности наступања забрањене последице. Caldwell тест појам

безобзирности простире и на случајеве у којима учинилац ни не помишља на

могућност остварења бића кривичног дела, под условом да је таква могућност била

очигледна, са аспекта разумног појединца (reasonable person).395 Основни недостатак

ове објективне форме појма безобзирности је то што у обзир узима искључиво

могућности просечног човека, при чему особине конкретног учиниоца и његова

евентуална (психичка или физичка) неспособност да удовољи постављеном

стандарду не игра никакву улогу.396 На тај начин се битно одступа од централног

услова за субјективно урачунавање у кривичном праву – могућности другачијег

понашања. Oвај концепт је подржан и у случају Lawrence [1982] уз ту разлику што је

Дом лордова сматрао да ризик треба да буде не само очигледан, већ и озбиљан. У

памет да својим понашањем може угрозити животе људи у хотелу. W. Wilson /2008/: стр. 141.
Апелациони суд је усвојио жалбу уложену од стране учиниоца због погрешне смернице коју је судија
упутио пороти и случај је дошао пред Дом лордова. Иако је Дом лордова потврдио владајући став да
интоксикација не представља адекватну одбрану (не искључује постојање кривичног дела) ако је реч о
деликту који спада у basic intent, ипак је искористио прилику да ревидира постојеће правило у
материји појма безобзирности. Заузет је став да се безобзирност може потврдити кроз два различита
теста. N. Haralambous /2010/: стр. 62.
394 G. Williams /1981/: стр. 267; M. Jefferson /2009/: стр. 111.
395 N. Haralambous /2010/: стр. 62. Одређивање евентуалног умишљаја уз ослонац на понашање
разумног појединца може се пронаћи и у немачкој доктрини (Ingeborg Puppe). G. Taylor /2004а/: стр.
360-361.
396 A. Ashworth /2009/: стр. 181.
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једном каснијем случају из праксе (Reid [1992]) закључено је да ова смерница

представља само путоказ и да је не треба сматрати окамењеном и непроменљивом.

Иако је одлука у случају Caldwell имала значајан утицај на енглеско кривично

право осамдесетих година прошлог века, њен значај је брзо ослабио, услед тога што

је примена била ограничена само на кривично дело уништења и оштећења туђе

ствари и свега још неколико деликата створених делатношћу законодавца.397 Недуго

након ове одлуке владао је став да објективни критеријум безобзирности треба да

важи за сва дела код којих је овај облик кривице предвиђен, осим уколико

законодавац у односу на одређену инкриминацију не одреди другачије.398 Чак је

сматрано да и у односу на кривично дело силовања (безобзирност у односу на

непристајање пасивног субјекта на сексуални чин, која представља околност дела)

треба применити проширену варијанту појма безобзирности. Међутим, судови су

врло брзо заузели став да се када је реч о одређеним деликтима (укључујући и

силовање) објективна варијанта појма безобзирности не може применити.399

3. Критика објективно схваћеног појма безобзирности

Од самог почетка овај модел је био предмет снажне критике од стране

теоретичара и људи из праксе.400 Кључни аргумент против овог мерила пронађен је у

неправедном третирању учинилаца који нису били способни да препознају опасност

сопственог понашања (младе особе, или лица смањене интелигенције). Указивање на

397 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 143.
398 G. Williams /1988/: стр. 74.
399 Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 111.
400 Ретки су аутори који су објективни тест сматрали морално потпуно прихватљивим. Вид. Ј. McEwan,
St. J. Robilliard /1981/: стр. 286. Други су полазили од тога да се заправо и не ради о објективном тесту,
већ модификацији субјективног теста, која представља унапређење судског схватања појма
безобзирности. Вид. G. Syrota /1982/: A Radical Change in the Law of Recklessness, The Criminal Law
Review, стр. 107-108. Осим тога, присутан је и став да језгро појма безобзирности чини равнодушност,
а она се може манифестовати не само као свесно прихватање неоправданог ризика, већ и као несвесно
одношење према карактеру предузетог понашања и туђим добрима. На тај начин би се помоћу
елемента равнодушности вршило разграничење између безобзирности и нехата. Вид. R. A. Duff /1983/:
Caldwell and Lawrence: The Retreat from Subjectivism, Oxford Journal of Legal Studies, № 1, стр. 98.
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неприхватљивост проширивања поља појма безобзирности и на несвесно упуштање у

ризичну ситуацију која резултира остварењем бића кривичног дела, од самог старта

било је ослоњено и на извештај Комисије за право, који је претходио усвајању

Criminal Damage Act-а [1971], где се јасно пошло од става да израз reckless у односу

на уништење или оштећење имовине треба схватити у складу са субјективним

мерилом, које је тада било једино могуће решење.401 Осим тога, Caldwell тест је

омогућио осуду учиниоца који је својом радњом проузроковао штету на туђој

имовини, иако није био свестан да то може бити последица његове радње, чему се

озбиљно може приговорити, нарочито у ситуацијама када учинилац услед неког

недостатка није био у могућности да има тражену свест.402

Процена да ли је ризик наступања забрањене последице био „очигледан и

озбиљан“ препуштена је пороти, с тим што је било допустиво да судија одлучи да се

то питање уопште не појави пред поротницима, уколико није било довољно доказа.

Први услов се односи на постојање ризика, док је други услов везан за вероватноћу

остварења ризика и тежину (степен) повреде заштићеног добра у случају да опасност

буде реализована. Ова се претпоставка ипак није захтевала у случајевима када је

учинилац препознао ризичност своје радње, јер није било потребе да се покаже да је

опасност била очигледна појединцу просечних способности, када је већ сам

учинилац свестан могућности остварења забрањене последице. Супротно, уколико

учинилац није имао помисао да својом радњом ризикује повреду или угрожавање

неког правом заштићеног добра, неопходно је утврдити да ли је такву могућност

могао замислити просечан појединац, да би се за такво стање свести учиниоцу

пребацило, јер је требало да буде свестан опасности коју ствара својим

понашањем.403

При томе је потпуно неважно, тј. не узима се у обзир да ли је учинилац могао

да испуни захтеве дужног понашања. Лична својства учиниоца услед којих није био у

стању да одговори ономе што се од просечног појединца у таквим околностима

401 L. H. Leigh /1993/: Recklessness After Reid, The Modern Law Review, № 2, стр. 210; W. Wilson /2008/:
стр. 139.
402 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 68-69.
403 Исто, стр. 69.
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очекује (нпр. недостатак одређеног знања, искуства или недовољна зрелост) не

искључују одговорност.404 Штавише, стандард разумног понашања просечног

грађанина конструисан је по калупу нормалне особе у сваком погледу и судови су

упорно одбијали да општу просечност релативизују у складу са неким

карактеристикама учиниоца, које би могле да утичу на његову способност да

правилно процени степен ризика и карактер свог понашања. То чак није чињено ни у

односу на основне карактеристике, које су опште природе, као што су пол или

узраст.405 Решење би се могло тражити и у задржавању основног теста, али тако да

стандард разумне особе буде заоденут неким особинама учиниоца, које би могле да

утичу на његову способност да предвиди оно што би било очигледно некоме

просечних способности. Иако је било неких наговештаја да се изузму од

одговорности они чија је способност процене ризика сопственог понашања умањена

услед неког стања за које се учиниоцу не може пребацити, закључено је да се само од

Дома лордова може очекивати да евентуално модификује стриктно постављен тест у

случајевима Caldwell и Lawrence.

Преокрет у судској пракси који је у материји безобзирности унео Caldwell тест

донео је и збуњујућу ситуацију, два другачија мерила истог облика кривице у односу

на различите категорије кривичних дела, иако није било јасно зашто за једна дела

примењивати субјективни, а за друга објективни тест.406 Осим тога, постојала је и

404 L. H. Leigh /1993/: стр. 213. Занимљиво је да се уопште не узима у обзир могућност учиниоца да
удовољи захтеву дужне пажње; битно је, за разлику од нашег схватања несвесног нехата, само да ли је
учинилац био дужан да предвиди опасност да би му се дело приписало у кривицу.
405 Илустративан пример када овакво резоновање води неправичном решењу представља случај G
[2003]. Учиниоци старости 11 и 12 година запалили су неколико новина у простору иза продавнице и
убацили их у велику пластичну канту за смеће. Након што се пламен проширио на оближњи тавански
простор дошло је до пожара суседних зграда, што је проузроковало милионску штету. Учиниоци су
могли бити оптужени за уништење канте за смеће, пошто су у њу убацили запаљене новине. Ипак,
оптужени су за укупну штету на околним зградама. У поступку је утврђено да су учиниоци очекивали
да се пламен угаси сам од себе и да нису ни помислили да уз стицај околности пламен може да се
прошири на околне зграде. Упркос томе, пошто је таква могућност оцењена као очигледна разумној
одраслој особи, сматрани су објективно безобзирним и кривим пред Апелационим судом. Осуда је
пала на нивоу највише судске инстанце. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 70.
406 C. Wells /1984/: The Mental Element in Crime, 1974-83: Lighthouse Some Good, The Criminal Law
Review, стр. 661. У прилог томе наводи се сликовит пример. Учинилац који узима ваздушну пушку и
уопште не помишља да би могла бити напуњена метком усмерава је ка пасивном субјекту и пуца,
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реална могућност да порота, услед арбитрерно уведеног паралелног критеријума,

погрешно схвати садржину релевантног облика кривице. Понајвише је овај тест

критикован због тога што су кривим сматрани и они учиниоци који због свог узраста,

недостатка зрелости, или ограничених интелектуалних способности нису били

способни да препознају опасност свог понашања, иако би тај ризик неко просечних

способности у објективној позицији посматрача могао предвидети.407 То је био повод

да поједини аутори закључе како се кроз објективну варијанту појма безобзирности у

ствари озакоњује објективна одговорност.408

Овај концепт је оспораван и због тога што је англосаксонско поимање облика

кривице за најтеже деликте традиционално засновано на субјективном приступу,409

тако да није било лако пронаћи адекватну аргументацију која би помирила уношење

објективних елемената у сферу која подразумева активно стање свести учиниоца.410

Због тога што је несвесно а објективно преузимање ризика карактеристика нехатног

понашања, овај критеријум је донекле избрисао границу између безобзирности и

нехата.411

уништавајући му наочаре и повређујући му око, сматраће се одговорним за оштећење ствари
(Caldwell) али не и у односу на телесну повреду (Cunningham). Апсурдно изгледа да право јачу
заштиту пружа имовини у односу на целовитост телесног интегритета. D. Ormerod /2011/: стр. 122.
407 S. Field, M. Lynn /1992/: The Capacity for Recklessness, Legal Studies, № 1, стр. 76; N. Haralambous
/2010/: стр. 64; D. Ormerod /2011/: стр. 122.
408 J. B. Brady /1996/: Recklessness, Law and Philosophy, № 2, стр. 185.
409 Вид. A. Brudner /2008/: Subjective Fault for Crime: A Reinterpretation, Legal Theory, № 1, стр. 3.
410 Учинилац се може сматрати кривим само ако је имао могућност да слободно донесе одлуку о
извршењу кривичног дела. То подразумева свесно одлучивање за прихватање ризика од наступања
последице. M. Jefferson /2009/: стр. 114.
411 K. Amirthalingam /2004/: Caldwell Recklessness is Dead, Long Live Mens Rea's Fecklessness, The
Modern Law Review, № 3, стр. 492; N. Haralambous /2010/: стр. 65. Проширивањем појма безобзирности
напушта се јасно разграничење између овог облика кривице и нехата. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр.
73. У истом смеру креће се размишљање оних аутора који сматрају да ако је у позадини проширивања
појма безобзирности на случајеве који се обично сматрају тешким нехатом (gross negligence)
интенција да се омогући кривична одговорност у ситуацијама у којима би она редовно изостала (јер је
нехат само изузетно кажњив) онда је боље да се субјективни елемент деликта обогати нехатним
обликом кривице него да се вештачки протежу границе стандардног појма безобзирности. Вид. G.
Williams /1982/: Intention and Recklessness Again, Legal Studies, № 2, стр. 197; D. W. Morkel /1982/: On
the Distinction Between Recklessness and Conscious Negligence, The American Journal of Comparative
Law, № 2, стр. 327.
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Изгледало је, посматрано из угла научне јавности, да објективни тест оставља

правну празнину у ситуацији када учинилац разматра носи ли његово понашање

опасност по какво правом заштићено добро или не, па је ипак потпуно искључује и

погрешно сматра да не постоји. Чак је предложено да се такав учинилац не би могао

сматрати безобзирним, иако је у судској пракси присутан и супротан став. У сваком

случају, прављена је разлика између ситуације у којој учинилац у заблуди изводи

закључак да његово понашање не представља ризик од наступања забрањене

последице и ситуације у којој учинилац препознаје ризик, али мисли да он више не

постоји пошто је предузео одређене мере да га елиминише.412 Пракса је углавном

првог учиниоца ослобађала одговорности за безобзирно понашање, док је другог

сматрала безобзирним, иако је на моралној основи тешко оправдати такву разлику у

ставу, пошто нема оправдања да један буде драстично привилегован у односу на

другог, у ситуацијама које полазе од учиниочеве погрешне свести о објективним

околностима везаним за опасни карактер радње.413 О овом питању је одлучивао и

Дом лордова (Reid [1992]), који је закључио да правна празнина постоји, али да је

поље њеног простирања веома уско и односи се само на оног учиниоца који је ценећи

природу свог понашања у поштеном и разумном убеђењу погрешно закључио да

својом радњом не доводи у опасност какав објект заштите. У складу са таквим

412 Пошто учинилац није препознао опасност сопственог понашања не може се сматрати субјективно
безобзирним, а пошто је имао какву-такву помисао о евентуалној ризичности своје радње, не може се
сматрати ни објективно безобзирним. Ово је погрешно. То што учинилац није спознао опасан карактер
своје радње, без обзира што је иначе покушао да оцени природу понашања, само представља потврду
да није имао свест о могућности наступања последице. Друго је питање да ли је такво понашање
прекорљиво. Али, ово је већ питање које се разматра на нивоу стварне заблуде и њеног дејства у
погледу кривичноправне одговорности учиниоца. Као пример се наводи случај (Lamb [1967]) у коме је
учинилац шале ради уперио револвер у правцу свог пријатеља, проверивши пре тога да ли се испод
убодне игле налази метак. Учинилац при томе није знао да се буренце са мецима приликом повлачења
обарача помера за једно место. Иако испод ударне игле није било метка, што је учиниоца навело на
погрешан закључак да његовом пријатељу не прети никаква опасност ако повуче обарач, у наилазећем
простору налазио се метак који је опалио и усмртио пасивног субјекта. Заузет је став да учинилац не
може да буде безобзиран у складу са Caldwell тестом. G. Williams /1981/: стр. 281; R. Heaton, C. de
Than /2011/: стр. 71.
413 Противи се логици кажњавање учиниоца који уопште није имао свест о могућности наступања
последице и некажњавање учиниоца који у заблуди предузима очигледно неподобна средства да
отклони опасност. L. H. Leigh /1993/: стр. 213.
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стањем ствари оцењено је да би било неадекватно окарактерисати понашање

учиниоца безобзирним.414

4. Напуштање објективне варијанте појма безобзирности и повратак
субјективном тесту

Коначно, Дом лордова је 2003. год. закључио да је исправније потпуно

напустити објективну варијанту безобзирности, него покушати да се одређеним

модификацијама овај тест сведе на прихватљиву раван.415 Дефинитивном одустанку

од објективног концепта Caldwell теста сведочи и чињеница да није прихваћено ни

компромисно решење, које би донекле отклонило недостатке овог модела, а које је

било предложено и у чијем основу је идеја да се учини изузетак у односу на потпуно

објективистички приступ. Модификовано учење засновано на Caldwell правилу

имало је за циљ да узимајући у обзир индивидуалне карактеристике конкретног

учиниоца искључи одговорност у случајевима када учинилац није могао да предвиди

наступање забрањене последице. Кажњивост не би била искључена у односу на оне

учиниоце који су према својим способностима могли да предвиде размере опасности

свог понашања. Овај предлог који би оставио у примени два различита начина

одређивања појма безобзирности ипак није наишао на подршку, јер је закључено да

се на тај начин у ствари креира додатна потешкоћа у овој материји и да генерално не

би отклонио изрицање прекора који одговара овом облику кривице и учиниоцима

који су несвесно остварили биће кривичног дела. У позадини оваквог резоновања је и

поверење у сваку будућу пороту да приликом примене Cunningham теста неће слепо

поклонити веру учиниочевој тврдњи да није ни помислио на могућност да својим

понашањем оствари обележја каквог кривичног дела, нарочито када све релевантне

414 N. Haralambous /2010/: стр. 65.
415 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 70.
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околности указују да се у њему морала родити представа о могућој повреди или

угрожавању заштићеног добра.416

Одлуком у случају G [2003] напуштен је Caldwell критеријум, и стање је

враћено у позицију која је постојала пре ове одлуке, тј. окончано је паралелно

постојање два различита критеријума појма безобзирности.417 Усвојен је појам

безобзирности предложен од стране Комисије за право.418 Овакав заокрет је и

детаљно образложен. Одговорност за најтеже и најозбиљније деликте требало би да

буде базирана на стању свести које је недвосмислено доказ учиниочевог

противправног расположења. Учиниоца најтежих кривичних дела треба сматрати

кривично одговорним само уколико је умишљајно поступао или је свесно занемарио

спознат, неприхватљив ризик наступања последице. Осим тога, Caldwell тест је одраз

непобитне неправедности, јер није ни морално нити правично осудити некога због

тога што би неко други у датој ситуацији имао свест која је учиниоцу недостајала.

При томе, не смеју се занемарити бројне критике од стране водећих људи из науке и

праксе.419 Од тренутка када је објективни модел појма безобзирности уведен у

енглески правни систем, случај Caldwell је означен као најважнији преседан и случај

у судској пракси, да би након одлуке Дома лордова из 2003. год. био бачен у сенку

као један од најмање важних случајева у кривичном праву Енглеске и Велса,420

односно само као скромна фуснота у историји common law-а.421

Потврда субјективног теста уследила је у одлуци у случају Brady [2006];

Апелациони суд је заузео став да је за појам безобзирности довољно да учинилац

416 D. Ormerod /2011/: стр. 124.
417 Иако формалноправно, због природе енглеског правног система, не постоји апсолутна забрана да се
суд у неком будућем случају поново окрене појму безобзирности који је развијен у случају Caldwell,
шансе за тако нешто су мале.
418 На сличан начин су и реформска тела у САД и Канади у свести учиниоца о могућности остварења
елемената дела видела основну одлику безобзирног понашања. Вид. J. B. Brady /1996/: стр. 186.
419 N. Haralambous /2010/: стр. 63.
420 M. Jefferson /2009/: стр. 110.
421 W. Wilson /2008/: стр. 144.
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само предвиди могућност наступања последице, а да није неопходно да предвиђени

ризик буде очигледан и значајан.422

То је схватање одраз владајућег решења које полази од тога да појам

безобзирности треба тумачити у складу са предлогом који је садржан у Нацрту

Кривичног законика. Такође, као што је већ речено, већински се сматра да

равнодушност у односу на последицу дела треба урачунати у безобзирно

понашање.423 Чак је и од стране Комисије за право у први мах предложено да се

равнодушност учиниоца сматра тежом формом кривице од обичног безобзирног

понашања, али такав предлог није усвојен, јер је оцењено да би опет унео промену у

материју овог облика кривице и то у ситуацији када је коначно успостављено

јединствено правило.424

422 N. Haralambous /2010/: стр. 64. Одређени аутори сматрају да није довољно да учинилац само у
грубим цртама буде свестан ризика, већ треба да му буде познат конкретан карактер и природа
опасности. Овај став је одговор на једну спорну одлуку из америчке судске праксе. У случају Tison v.
Arizona [1987] синови су достављањем оружја помогли оцу и лицу са којим је он издржавао казну
затвора да побегну из казнене установе. Бекство је било успешно и при томе нико није повређен. Али,
два дана касније, одузевши возило у коме су се налазиле четири особе, заједно са још једним
аутомобилом одвезли су се до пустиње. Отац је наредио да све четири особе изађу из аутомобила.
Када је једна од жртава затражила мало воде, отац је рекао својим синовима да донесу воду из другог
возила. У одсуству синова, отац и лице које је са њим побегло из затвора усмртили су све четири
жртве. Иако је један од синова посведочио да они нису знали да ће до такве последице доћи, јер су са
оцем имали договор да нико не настрада, синови су осуђени за убиство (felony-murder) на смртну
казну. Суд је закључио да, иако синови нису имали умишљај да другог усмрте, а нису ни учествовали
у радњи извршења, постоји озбиљна умешаност у злочин, тј. „безобзирна равнодушност према
људском животу“, као довољан услов за осуду. Као основна замерка овој одлуци истиче се да остаје
нејасно јесу ли синови уопште поступали безобзирно у односу на смрт пасивних субјеката. Вид. J. B.
Brady /1996/: стр. 188-189.
423 A. R. White /1961/: Carelessness, Indifference and Recklessness, The Modern Law Review, № 5, стр. 594.
У немачкој литератури је присутно схватање које равнодушност (Gleichgültigkeit) сматра централном
одликом евентуалног умишљаја. Иако је оно било заступано и раније, обично се ово схватање везује за
име Карла Енгиша (Karl Engisch) који му је дао дефинитивну форму. Чак се повремено и у немачкој
судској пракси могу наћи одлуке које се ослањају на ово мерило, иако оно данас није доминантно у
литератури, јер проширује појам евентуалног умишљаја на рачун нехата. Основни приговор овом
учењу долази од оних аутора који сматрају да и неутемељена нада да ће се све срећно завршити, којом
се негира равнодушност, учиниоца удаљује из подручја умишљаја. Судска пракса ипак поуздавање у
случајно изостајање последице, или одлуку за коју учинилац нема покриће, тј. реално утемељење да
до дела неће доћи, сматра умишљајном кривицом. Вид. G. Taylor /2004а/: стр. 355-356.
424 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 125-126.
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Под безобзирност се подводи и mens rea облик означен термином wilful или

wilfully, који није толико редак у опису деликата створених делатношћу законодавца,

али постоји и код кривичних дела common law система. Изненађује стога што појам

овог субјективног елемента није јасно одређен и што је нарочито у 19. веку пракса у

том погледу била прилично неуједначена. Примарно значење овог израза обележава

свесно и вољно одлучивање за неправо, али владајући је став да он обухвата и

безобзирност као облик кривице (тако је већински одлучено у случају Sheppard

[1981]).425 Осим тога, безобзирним се сматра и понашање учиниоца који у стању

пијанства оствари објективне елементе кривичног дела, а који услед интоксикације

није могао предвидети наступање последице. За такав вид овог облика кривице

користи се израз constructive recklessness.426

Садржина појма безобзирности у англосаксонсом праву, схваћеног у

субјективној варијанти, простире се између умишљаја и несвесног нехата и у грубим

обрисима обухвата елементе евроконтиненталних појмова евентуалног умишљаја и

свесног нехата. Иако је за све три форме кривице карактеристично постојање свести

учиниоца о могућности остварења законских елемената кривичног дела, међу њима

постоје разлике. Тако, док је појам безобзирности изграђен искључиво на темељу

интелектуалног елемента, евентуални умишљај одликује и присуство вољне

компоненте, која се огледа у саглашавању са оствареним неправом, тј. у пристајању

на забрањену последицу.427 У том смислу постоји ближа веза између англосаксонског

425 Исто, стр. 127.
426 M. Jefferson /2009/: стр. 114.
427 Управо волунтаристички елемент евентуалног умишљаја представља у очима одређених
англосаксонских аутора непотребан елемент у појму умишљаја. Према том резоновању, није јасно
зашто је за потврду умишљајног понашања неопходан додатни елемент воље, тј. саглашавања са
објективним елементима дела, ако већ учиниочево понашање прати свест о суштинском ризику
остварења законских обележја дела. У прилог томе се наводи и чињеница да и директан умишљај
другог степена, који одликује свест о (готово) сигурном наступању законског бића не захтева никакав
вољни елемент у смислу интерног саглашавања. Осим тога, истиче се и то да Римски статут у својој
дефиницији умишљаја не спомиње евентуални умишљај и не може се интерпретирати тако да
обухвата и овај облик кривице. Вид. G. Taylor /2004b/: Concepts of Intention in German Criminal Law,
Oxford Journal of Legal Studies, № 1, стр. 116-127.
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појма безобзирности и евроконтиненталног концепта свесног нехата,428 где се

учинилац без унутрашње потврде недела лакомислено нада да ће се све срећно

завршити.429 Али, и многи случајеви у којима је неспорно постојање евентуалног

умишљаја би се без проблема могли подвести под окриље безобзирности. То

нарочито важи када је реч о случајевима у којима до изражаја долази учиниочева

небрига за туђа добра, тј. када је учиниоцу свеједно да ли ће ући у кажњиву зону, и

где нема унутрашњег саглашавања са елементима дела, односно, не постоји

пристајање као психолошка чињеница, већ се вољни елемент потврђује кроз

нормативну процену, због тога што учинилац испољава крајњу равнодушност према

нападнутом добру. Зато се не може рећи да се англосаксонско одређивање појма

безобзирности у потпуности поклапа са евроконтиненталним појмовима евентуалног

умишљаја и свесног нехата, већ да његова садржина углавном обухвата елементе

ових облика кривице. На тај начин се знатно олакшава потврда субјективног

елемента у неким спорним граничним случајевима, што представља основну

потешкоћу у евроконтиненталном систему кривичног права, где разликовање између

евентуалног умишљаја и свесног нехата, због вишеструког практичног значаја,

представља једно од најсложенијих питања кривичноправне догматике. Ипак,

субјективни појам безобзирности отвара питање разграничења овог облика кривице и

њему сличне форме менталног елемента, тј. свесног нехата, уколико се прихвати

шира садржина појма нехата и избегне његово свођење искључиво на

непрепознавање очигледног ризика. Основно мерило за ово разграничење поједини

428 Нехат, према ставу великог броја англосаксонских аутора постоји једино у форми несвесног нехата.
Вид. H. Wechsler /1962/: On Culpability and Crime: The Treatment of Mens Rea in the Model Penal Code,
Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 339, стр. 30. Чак се израз свесни
нехат (advertent or conscious negligence) често користи као правни синоним појма безобзирности.
„Recklessness is advertent negligence.“ D. W. Morkel /1982/: стр. 329.
429 Насупрот томе, присутно је мишљење да се, барем када је реч о америчком приступу, појам
безобзирности не може изједначити са садржином појма свесног нехата који познаје
евроконтинентално право. Ово због тога што појам безобзирности у америчком кривичном праву
обухвата случајеве у којима учинилац свесно прихвата ризик остварења кривичног дела грубим
одступањем од понашања једног разумног појединца, док свесни нехат евроконтиненталног кривичног
права почива на убеђењу учиниоца да за своју ризичну радњу има реално покриће, које се одражава у
надању да до дела неће доћи или да ће он моћи да га спречи. Исто, стр. 332.
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аутори виде у категорији равнодушности.430 Тако, неко може бити свестан ризика

свог понашања, а да кроз његово чињење или нечињење не долази до изражаја

равнодушност (безобзирност), тј. небрига за туђа добра, већ нервоза, стрепња или

ужурбаност (свесни нехат).431 Противници овог става, који равнодушност користи

као разграничавајуће мерило, истичу да се у случају постојања озбиљног и

неоправданог ризика не може радити о свесном нехату.432 Овај приговор ипак нема

реалну тежину, јер појам равнодушности може бити утврђиван и као нормативна

категорија, где у обзир долази вредносна процена учиниочевог понашања при датим

околностима и његов евентуални небрижљив однос према туђим правом заштићеним

добрима.

Одељак 3. Знање (knowledge)

Иако је научна обрада облика субјективног елемента кривичног дела у

англосаксонској кривичноправној литератури углавном усмерена на анализу појма и

обличја умишљаја и безобзирности, знање као облик субјективног елемента, тако

чест и у законским описима појединих кривичних дела, заслужује једнаку пажњу.

Док је умишљај стандардан облик кривице код последичних кривичних дела (result

crimes) знање је њему одговарајући облик кривице за делатносна кривична дела

(conduct crimes) као и за пратеће околности код материјалних деликата.433 За разлику

од евроконтиненталног учења о умишљају које знање (свест о обележјима бића)

сматра интелектуалном компонентом умишљаја, не издвајајући га и не дајући му

430 Према једном предложеном решењу, безобзирност би постојала ако је учинилац свестан
вероватноће наступања опасности, док би свесни нехат постојао ако је учинилац свестан могућности
остварења дела. A. R. Duff /1980c/: стр. 282; J. B. Brady /1996/: 198. Ту наравно остаје проблем како
разликовати могућу од вероватне последице.
431 Према ставу канадске Комисије за право, разлика између свесног нехата и безобзирности лежи у
чињеници да је у оквиру ове друге форме пристајање на ризик далеко неразумније. Исто, стр. 199.
432 Исто, стр. 192.
433 W. Wilson /2008/: стр. 147. Обично се сматра да се умишљај односи на последицу, а знање на
околности које су битно обележје дела, иако код одређених кривичних дела није лако разликовати
околности од последице. A. Ashworth /2009/: стр. 182.
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засебно место, англосаксонско схватање традиционално полази од тога да у односу

на сваки елемент неправа постоји и њему одговарајући субјективни елемент, који

има своју самосталност и сопствену садржину. И поред начелно сличног положаја у

структури кривице у односу на умишљај, уобичајено је да се за разлику од умишљаја

који се пре свега утврђује у односу на радњу и последицу, знање тиче околности

дела. Ипак, овај израз није једини који се употребљава за обележавање стања свести

учиниоца према пратећим околностима дела. Законодавац употребљава различите

термине, који сви имају другачије значење: knowledge, belief, suspicion, having

reasonable grounds to suspect, чак и recklessness.434

Владајуће одређење појма knowledge у пракси енглеских судова (Montila

[2004]) и научним радовима изражава се као право (исправно) уверење, тј. знање

представља такав субјективни елемент који подразумева позитивно (и исправно)

убеђење да релевантна околност постоји.435 Учинилац зна за неку околност ако је

сигуран да она постоји.436 У складу са традиционалним схватањем знање обухвата

свест о нечему што је заиста онакво каквим га учинилац сматра; учинилац зна за неку

чињеницу само ако његова представа одговара стварном стању. Према једном

схватању и неисправно (нетачно) знање испуњава субјективни услов одговорности

уколико је погрешно знање ирелевантно за постојање инкриминације. Нпр. ако

учинилац зна да противно прописима увози одређену робу није од значаја што се он

вара у погледу идентитета ствари (мислио је да увози материјал порнографске

434 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 142. Постоје и неки други називи за поједине форме субјективног
елемента. Тако се израз maliciously схвата као субјективни појам безобзирности. Dishonestly
представља начин предузимања радње извршења који је битан субјективни елемент многих кривичних
дела против имовине. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 82.
435 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 149; D. Ormerod /2011/: стр. 129.
Сличан је концепт убеђења, веровања (belief) за који се тврди да у обичном говору стоји негде између
стварног знања и субјективног концепта безобзирности. У правном дискурсу пак убеђење значи да
учинилац мора веровати да је готово извесно да инкриминисана околност постоји. Учинилац нема
значајну сумњу у том погледу. Није довољно да учинилац само верује да она можда постоји, али се с
друге стране не тражи ни апсолутна сигурност (извесност). R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 78.
Сликовито је ово објаснио Апелациони суд у случају Hall [1985]; могло би се рећи да је убеђење стање
свести учиниоца који каже себи: Не могу са сигурношћу да тврдим да су ове ствари украдене, али
осим тог, ниједан други закључак није могућ, у светлу свих околности и свега онога што сам чуо и
видео. N. Haralambous /2010/: стр. 66.
436 R. Card /2010/: стр. 97.
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садржине, а у ствари радило се о марихуани), јер је по мишљењу суда битно само да

учинилац зна да увози робу чији је промет забрањен.437 Обична сумња и свест да је

каква околност вероватно присутна не представља knowledge.438 Учинилац који

примера ради купује одређену ствар, сумњајући да је та ствар украдена, не чини

кривично дело, зато што не „зна“ да је ствар украдена, већ само изражава своју

сумњу. Такво стање свести није адекватно за потврду mens rea услова неког деликта

који захтева знање (knowledge) или умишљај (intention) да нека околност постоји (то

би било довољно за безобзирност). У том смислу „знање“ околности је сазнајна

страна умишљаја, пре него безобзирности. Није неопходно да учинилац мисли да

релевантна околност постоји као извесна, сигурна. Довољно је да учинилац у време

када предузима радњу претпоставља, без озбиљне сумње, да је околност која чини

део објективног неправа присутна.439

У енглеској науци преовлађује схватање да када је реч о деликтима

поседовања субјективни елемент кривичног дела треба само да обухвати знање

учиниоца да у свом поседу има неку ствар, под условом да оно што он мисли да

поседује није потпуно другачије (различито) од онога што он заиста има у свом

поседу. Водећи случај, барем када је реч о деликтима везаним за злоупотребу

опојних дрога, је Warner [1969]. Учинилац је осуђен за недозвољено држање опојних

437 Вид. W. Wilson /2008/: стр. 148.
438 D. Ormerod /2011/: стр. 129. У последње време критици је изложена активност законодавца који у
законском опису појединих дела значајно смањује услове субјективног елемента, често га сводећи на
„сумњу“ (захтевом да учинилац само изражава сумњу у односу на релевантне околности, или да
учинилац „има разумног основа да посумња“). Типичан пример представљају деликти који се тичу
прања новца које предвиђа Proceeds of Crime Act [2002] (слично важи и за кривична дела која
предвиђају антитерористички прописи). Сумња просто означава да учинилац држи вероватним
постојање одређене околности. Није нужно да сумња буде разумно утемељена. У опису појединих
дела ипак је садржан услов субјективне природе који захтева да учинилац „има разумног основа да
посумња“ у одређену околност. Најновија пракса приписује овом облику mens rea елемента
субјективне контуре – за кривицу се захтева да учинилац одређене околности заиста сматра
вероватним. Претходно је дуго доминантно било схватање које је овај облик кривице укалупило у
потпуно објективан оквир; независно од тога да ли је конкретни учинилац помислио на вероватно
присутне околности законског бића, кривицу је заснивао доказ да би разуман појединац у датој
ситуацији у то посумњао. Тест је сада мешовит, спојен од субјективне (учинилац изражава сумњу у
односу на битне чињенице) и објективне (за то постоје разумни основи) гране. Исто, стр. 132-134.
439 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 149.
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дрога, пошто је у његовом поседу пронађена кутија са таблетама које представљају

опојну дрогу. Иако је учинилац тврдио да није знао за праву садржину кутије, те је

мислио је да је у кутији парфем, Дом лордова је потврдио осуђујућу пресуду.

Закључак је да учинилац не мора да зна стварну природу ствари коју поседује. У

овом случају учинилац не би био одговоран ако би нпр. мислио да је кутија празна,

али пошто је био у заблуди у погледу стварне природе садржине, закључено је да

таква погрешна представа не утиче на питање његове одговорности. Овај став је

добио снажну подршку у пракси, али је одлука у случају Warner оцењена као веома

проблематична и критикована је од стране појединих аутора.440

1. Wilful blindness

Вишевековна је традиција да судови knowledge тумаче не само као активно

стање свести учиниоца, већ се тим појмом обухвата и свесно затварање очију пред

очигледним околностима (wilful blindness). Wilful blindness је посебна конструкција –

учинилац свесно затвара очи пред околностима у чије постојање сумња, тј. сматра да

могу постојати.441 Интелектуалном пасивношћу жели да не спозна истину.

Учинилац који купује ствари од непознатог продавца по знатно нижој цени од

реалне не поставља питање о пореклу тих ствари, пошто не жели да се његова сумња

да се ради о украденим стварима потврди. Мисли да је боље да „не зна.“442 Да знање

обухвата и претпоставку о постојању одређеног чињеничног стања које учинилац

когнитивном пасивношћу не жели да потврди, потврђено је и у пракси највиших

судова.

Прецизна дефиниција термина wilful blindness (или израза connivance [у

употреби је и израз deliberate ignorance]443 који се често може пронаћи у старим

440 Исто, стр. 161-163.
441 Први забележени случај примене овог схватања датира из средине 19. века. Вид. R. Card /2010/: стр.
98.
442 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 78.
443 J. Dressler /2001/: стр. 126.
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законима, иако готово ниједан извор не користи термин wilful blindness) остаје тешко

достижна. Ипак, уобичајено је да се прави разлика између actual knowledge (стварног

знања), wilful blindness (знање другог степена) и constructive knowledge (знање трећег

степена).444 Стварно знање значи исправно убеђење. Wilful blindness је свесно и

вољно уздржавање да се има стварно знање, док constructive knowledge означава

стање свести које је одраз пропуштања да се испита чињенично стање које би

разумна и обазрива особа учинила.445 Constructive knowledge (knowledge of the third

degree) у ствари представља одсуство знања да каква околност постоји. Учинилац

уопште не помишља да околност може бити присутна. Другим речима, учинилац је

нехатан, јер пропушта да схвати оно што би разуман појединац увидео у датој

ситуацији. Ипак, постоји мишљење да се концепт знања не може протегнути тако

широко, да покрије и ситуацију која представља супротност – непостојање знања.446

Ово учење (wilful blindness) се примењује у ситуацији када учинилац

умишљајно изабере да затвори очи пред нечим што заиста постоји, јер он заправо и

нема праву сумњу какав ће одговор бити. Дејство ове доктрине је успостављање

потребног субјективног елемента (знања) у односу на околности дела. Другим

речима, учинилац који свесно затвори очи пред очигледном чињеницом, сматра се

кривим у односу на ту околност, тј. претпоставља се да учинилац поседује стварно

знање о некој околности.447 Ипак, услови под којима се ова доктрина примењује нису

јасно дефинисани. Начелно, уколико учиниоцу на располагању стоји очигледан

начин да сазна позадину неког чињеничног стања, а он свесно одбије да сагледа

право стање ствари и потврди своју сумњу, такво га понашање не извињава и он се не

може позивати на то да му чињенична подлога није била позната. С друге стране, ово

правило не може бити примењено само зато што је учинилац требало да испита

основаност своје сумње, или у ситуацији када само претпоставља (држи вероватним)

да нека околност постоји, иначе се знање не би могло разликовати од безобзирности.

У сваком случају, граница између безобзирности и wilful blindness је повучена фином

444 М. Wasik, M. P. Thompson /1981/: стр. 328.
445 D. Ormerod /2011/: стр. 130-131.
446 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 79-80.
447 Исто, стр. 79.
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линијом. Чини се да се овај потоњи концепт примењује у два случаја. Први је случај

када учинилац свесно затвори очи пред чињеницама зато што је практично сигуран,

убеђен у постојање одређених чињеница. Други је случај када учинилац лако може

доћи до истине, али одбија да испита чињенице, да не би знао.448

Према ставу појединих аутора, wilful blindness се, као што је напоменуто,

сматра концептом веома сличним категорији recklessness, док други сматрају да је

овај вид mens rea елемента из више разлога ужег обличја, јер између осталог

учинилац умишљајно одлучује да не спозна право стање ствари. Разлика између ових

субјективних категорија уочена је и у судској пракси; тако је канадски Врховни суд

закључио да wilful blindness није исто што и recklessness, јер док овај други модалитет

субјективног елемента укључује знање о опасности или ризику који учинилац ствара

својим понашањем, wilful blindness осликава учиниоца који уочава могућност да

спозна одређене чињенице, али одлучује да „зажмури,“ јер не жели да потврди своју

сумњу (да сазна истину).449

И Нацрт Кривичног законика знање одређује тако да се њиме обухвата и wilful

blindness (члан 18 (1) а).450 Кључни елемент је уочен степен вероватноће наступања

забрањене последице, праћен скривљеним свесним одбијањем да се спозна стварно

чињенично стање. У науци је готово постигнута сагласност да само изражавање

сумње није довољно.451 Поред тога нужно је и пропуштање да се сумња развеје, кроз

учиниочево понашање мора доћи до изражаја основ за прекор, његова пасивност

треба да оправда изједначавање таквог стања свести са стварним знањем. Границе

овог појма ипак нису прецизно одређене. Ниједна од две кључне компоненте није у

довољној мери разјашњена. Најпре, поставља се питање који степен свести о

448 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 150.
449 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 145.
450 Према решењу из Нацрта Кривичног законика учинилац поступа са „знањем“ у односу на околност
не само када је свестан да она постоји или ће постојати, већ и када не предузима кораке у правцу
потврде свог убеђења да она постоји или ће постојати. Први део дефиниције се односи на стварно
(актуелно) знање, а други на субјективно схваћену безобзирност. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 79.
451 У једној одлуци Апелациони суд је одбио да потврди осуђујућу пресуду првостепеног суда за
прикривање (handling stolen goods) учиниоца који је по знатно нижој цени купио ручни сат, иако је
сумњао да се можда ради о украденој ствари, уз образложење да изражавање сумње није довољно да
потврди субјективни елемент. Вид. М. Wasik, M. P. Thompson /1981/: стр. 335.
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размерама опасности учинилац мора имати. Да ли је довољна обична сумња или се

тражи уверење? При томе није јасно ни у којој мери је учиниоцу доступна права

слика догађаја. Да ли wilful blindness постоји само ако се учинилац одлучио за

сазнајну пасивност зато што је практично сигуран да ће ангажовањем интелектуалног

апарата његова сумња бити сигурно потврђена? У принципу, јаки аргументи говоре

против примене овог облика субјективног елемента, уколико се не постигне већа

прецизност његове дефиниције.452

Одељак 4. Друге форме субјективног елемента

Осим уобичајених облика кривице, у англосаксонској кривичноправној

литератури посебно се издвајају и неке друге форме субјективног елемента. Тако, већ

споменути термин wilfulness представља одраз субјективног стања учиниоца неких

кривичних дела. Ипак, појам овог облика субјективног елемента није добио јасне

контуре у судској пракси.453 Срећом, покушаји да се овај појам разјасни започети су

почетком осамдесетих година прошлог века у случају Sheppard [1981]. Учиниоци су

били оптужени за намерно запуштање свог детета, пропуштањем да обезбеде

адекватну медицинску бригу, али не схвативши озбиљност његовог здравственог

стања. На суђењу суд је упутио смерницу поротницима да намерно (wilfully)

запуштање детета постоји ако би разуман родитељ био свестан опасности по здравље

детета при датим околностима. Wilfulness у контексту овог случаја значи свесну и

вољну одлуку да се занемари дете, тј. не потражи помоћ лекара у ситуацији када је

јасно да је таква помоћ потребна, или пропуштање да се позове лекар, зато што

учинилац уопште није ни био свестан здравственог стања свог детета. У суштини,

овакав начин одређивања појма wilfulness одговара објективном концепту

безобзирности (Caldwell reckelssness), што и не чуди с обзиром на то да је одлука

донесена само неколико месеци пре преседана у случају Caldwell. Новија пракса

452 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 145.
453 О потешкоћама утврђивања значаја овог појма вид. J. A. Andrews /1981/: Wilfulness, a lesson in
ambiguity, Legal Studies, № 3, стр. 303-325.
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чини се ипак да захтева постојање свести о могућности остварења забрањене

последице. Но, овај појам остаје нејасан. Његова сличност са појмом безобзирности

требало би да захтева и услов неразумности преузимања ризика. Учинилац који не

поступа умишљајно у односу на неправо, свестан да последица може наступити, али

преузимајући оправдани ризик, не може се сматрати да поступа wilfully.454

Многи старији закони у опису појединих кривичних дела користе израз

maliciously (злоба, пакост, злонамерност). Пракса је једнодушно заузела став да овај

израз обухвата умишљај и безобзирност (Cunningham recklessness). Несвесно

преузимање ризика није довољно, али с друге стране не тражи се да учинилац

испољава злобу (у свакодневном смислу те речи). Један деликт који у свом

субјективном супстрату садржи појам maliciously заслужује посебну пажњу. Закон о

кривичним делима против телесног интегритета [1861] предвиђа биће деликта тешке

телесне повреде, који чини онај који противправно и maliciously тешко телесно

повреди другога. Иако је јасно заузет став да појам maliciously подразумева свесно

преузимање ризика и предвиђање могуће последице, судови су код овог деликта

шире тумачили субјективни елемент захтевом да је довољно да учинилац само буде

свестан да другог може телесно да повреди, при чему није неопходно да зна да то

може бити тешко нарушавање здравља или телесног интегритета. На тај начин је

проширена одговорност код овог кривичног дела, јер ће за њега одговарати и онај

учинилац који није предвидео наступелу тешку, већ само обичну телесну повреду. У

односу на тежину повреде не тражи се ни нехат, па се не ради о делу

квалификованом тежом последицом, већ у односу на саму тежину повреде вреди

правило о тзв. strict liability. На сву срећу, дефиниција појма maliciously није постала

предмет таквог начина тумачења судова у случају других кривичних дела.455

454 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 159-160.
455 Исто, стр. 160-161.
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Одељак 5. Нехат (negligence)

За нехат се обично истиче да представља проблематично подручје кривичне

одговорности.456 Док су умишљајни напади на кривичним правом заштићена добра

увек под ударом кривичне казне, од непажљивог понашања заштићена су само нека,

највреднија добра. Како не постоји општа нехатна кривична одговорност, неопходно

је да закон изричитом одредбом предвиди кажњавање и за нехатну кривицу.457

Статус нехата као изузетка на плану скривљеног понашања у кривичном праву, који

је карактеристичан за све кривичноправне системе, још више долази до изражаја у

систему common law-а.458 С обзиром на то да се за разлику од раније споменутих

степена кривице, нехат не заснива искључиво на субјективном стању учиниоца, већ

се на њега гледа као на пропуст да се поступа у складу са објективним стандардом,

бројни англосаксонски аутори уопште га не сматрају обликом кривице,459 и уопште

узев, посвећена му је далеко мања пажња у стручној литератури.460 Пресудан разлог

за само спорадично бављење проблемом нехатне одговорности у англосаксонској

кривичноправној литератури треба тражити у чињеници да је учење о кривици

углавном обојено субјективним елементом, који укључује учиниочеву свест о

околностима које представљају обележје бића и његовом одлучивању против

456 Нехат се према одређеним мишљењима налази на пола пута између истинске и строге
одговорности. Вид. G. P. Fletcher /2002/: The Fault of Not Knowing, Theoretical Inquiries in Law, № 2,
стр. 267.
457 Вид. F. Bačić /1986/: стр. 276.
458 G. P. Fletcher /1971/: стр. 401-402.
459 J. B. Brady /1972/: Punishment for Negligence: A Reply to Professor Hall, Buffalo Law Review, № 1, стр.
107-109; R. Card /2010/: стр. 106. Без обзира на то што поједини аутори тврде да је одсуство свести или
знања о каквој релевантној околности једнако одраз стања свести учиниоца као и њихово постојање,
чињеница је да се нехат може потврдити и независно од тога шта се налазило у мислима учиниоца у
време када је предузео радњу, тако да се чини исправнијим став да израз mens rea не обухвата и нехат.
D. Ormerod /2011/: стр. 147. Јасно је да се проблематика несвесног нехата не може објаснити ако се
полазиште пронађе у психолошким теоријама кривице. Међутим, истицање прекора, као централне
одлике нормативног приступа, не представља препреку да се под појам кривице подведе и нехат. Вид.
G. P. Fletcher /1971/: стр. 414.
460 A. Ashworth, J. Horder /2013/: стр. 181. Последица тога је недовољно уобличено учење о елементима
структуре нехатног понашања, као и споран став да ли уопште признаје постојање свесног нехата.
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заштићеног добра (умишљај) или крајњем непоштовању према добрима која уживају

кривичноправну заштиту (безобзирност).461

Правила common law система само изузетно предвиђају одговорност за

нехатну кривицу.462 Кажњавање за нехат у енглеском кривичном праву први пут је

уведено у 16. веку у односу на кривично дело убиства.463 Ипак, број кривичних дела

код којих је нехат основни субјективни елемент, или услов који се везује само за неки

аспект неправа,464 је делатношћу законодавца, у поређењу са ранијим решењем,

значајно порастао.465 Многи угледни теоретичари су енергично бранили став да нехат

не треба сматрати обликом кажњивог понашања у области кривичног права, тврдњом

да је, због тога што је реч о невољном деликту, право место нехата у сфери

грађанскоправне одговорности.466 Снага овог тврђења препознаје се у чињеници да

461 A. Ashworth /2009/: стр. 185-186.
462 У евроконтиненталном кривичном праву не постоји општа нехатна одговорност и за нехат се
одговара само уколико је овај облик кривице законом предвиђен у бићу неког кривичног дела.
Изузетан карактер овог облика субјективног елемента још више долази до изражаја у англосаксонском
кривичном праву. Комисија за право је одлучила да не креира нехатне деликте који би за последицу
имали уништење или оштећење туђе ствари (Criminal Damage Act [1971]) а слично је и Комитет за
реформу кривичног права (Criminal Law Revision Committee) одлучио да не предложи инкриминисање
нехатне телесне повреде када је разматрао кривична дела против живота и тела. Вид. G. Williams
/1982/: стр. 189.
463 J. Horder /1997/: Gross Negligence and Criminal Culpability, University of Toronto Law Journal, № 4,
стр. 496. Пре 19. века било је свега неколико common law кривичних дела код којих је кажњаван и
нехатни облик кривице. P. H. Karlen /1978/: стр. 205-206.
464 Код многих тежих кривичних дела умишљај или безобзирност чине неопходан субјективни услов у
односу на централни део неправа (радњу извршења), док је у односу на околности дела довољан и
нехат. Пример се може наћи код неких сексуалних деликата које предвиђа Sexual Offences Act [2003];
нпр. у односу на недозвољену полну радњу као радњу извршења неопходан је умишљај, док је у
односу на узраст пасивног субјекта довољан нехат. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 166.
465 Круг деликата код којих се кажњава за нехатну кривицу је знатно већи него што се то уобичајено
сматра. Примера ради, у једном извештају из 1996. године од 540 деликата који су предмет поступка
пред Судом круне 23 су деликти код којих је кажњив и нехатни облик. Тај број је у међувремену
знатно већи, јер је Sexual Offences Act [2003] предвидео код низа деликата против полне слободе у
односу на разне елементе објективног супстрата кривичног дела и нехат као довољан облик кривице.
Наравно, и нехатни деликти који се расправљају пред месним судовима (магистратима) повећавају тај
број. Вид. R. Card /2010/: стр. 101.
466 G. Williams /1982/: стр. 189; R. A. Duff /1980c/: стр. 289. Ипак, ни у сфери грађанскоправне
одговорности нису постављене јасне контуре појма нехата. Вид. D. More /2003/: The Boundaries of
Negligence, Theoretical Inquiries in Law, № 1, стр. 339-365. Схватање да одговорност за несвесни нехат
нема моралну потврду и да је у супротности са начелом кривице сматрали су и неки писци у



123

не могу бити изједначени они који несвесно учине кривично дело са учиниоцима

који се свесно и вољно односе према забрањеном резултату.467 Поједини аутори чак

тврде да нехатно проузрокована повреда не рефлектује моралну кривицу (не

представља нешто неморално).468 Истиче се и често заступан аргумент да генерална

превенција не важи у односу на нехатна дела.469 Таква размишљања имају дугу

историју у кривичноправној мисли. Хол (Hall), пре више од пола века, наводи

историјске, етичке и научне разлоге за напуштање нехатне одговорности у области

кривичног права. Најпре, он у прилог својој тврдњи наводи околност да су многи

кривичноправни системи кренули правцем значајног ограничења одговорности за

нехатно понашање. Иако је то тачно за ранији период развоја англосаксонског

кривичног права, ширење граница кривичног права (својеврсни кривичноправни

експанзионизам) постаје лагано опште кретање у савременом кривичном праву,470

што посредно примећује и овај аутор, јер признаје да се у многим законима

инкриминише и нехатна кривица. Етички разлози којима супротставља идеју шире

нехатне одговорности своде се на уобичајену тврдњу да само свесно остварење

законског бића одражава смисао кривичноправног пребацивања за остварено неправо

и коначно, научни разлози усмеравају се на селективност и одсуство неког

критеријума за успостављање нехатне одговорности (зашто само дела која су

законом предвиђена, а не и нека друга?).471

евроконтиненталној науци кривичног права (нпр. Артур Кауфман [Arthur Kaufmann]). Вид. П.
Новоселец /1985а/: Промјене у структури нехатних деликата, Наша законитост, № 11-12, Загреб, стр.
1284-1285. Слично и L. Alexander, K. K. Ferzan, S. J. Morse /2009/: Crime and Culpability. A Theory of
Criminal Law, Cambridge (etc.), стр. 70-71.
467 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 158.
468 Насупрот томе, поједини аутори заговарају став да је и несвесни нехат погодан основ за упућивање
социјално-етичког прекора. Вид. G. P. Fletcher /2002/: стр. 273.
469 J. Edwards /1954/: The Criminal Degrees of Knowledge, The Modern Law Review, № 4, стр. 306; W. R.
LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 234; A. Ashworth /2009/: стр. 188; D. Ormerod /2011/: стр. 152. Хол
критикује казнену политику која предвиђа благе казне за нехатна дела питањем да ако има истине у
томе да кажњавање за нехат остварује циљеве генералне превенције, зашто онда не предвиђати и
изрицати строже санкције. Вид. J. B. Brady /1972/: стр. 121.
470 Вид. З. Стојановић /2010a/: Кривичноправни експанзионизам и законодавство Србије, у: Стање
криминалитета у Србији и правна средства реаговања. 4. део, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 32-38.
471 Вид. J. Hall /1963а/: стр. 634-643.
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Напуштањем објективног концепта безобзирности поново је повучена јасна

линија разграничења између овог облика кривице и нехата. Док безобзирност

представља свесно прихватање неоправданог ризика, нехат је несвесно прихватање

неоправданог ризика.472

С обзиром на структуру actus reus-а нехат се може односити пре свега на

последицу кривичног дела, што је централна одлика нехатног одношења према делу

коју поцртава и евроконтинентална кривичноправна мисао, али се може тицати и

само околности дела, када у односу на остале елементе неправа субјективни елемент

представља нека друга форма кривице. Обично се сматра да употреба одређеног

израза у законском опису дела (учинилац је „имао разлога да поверује“ или „да

посумња“, „од њега се разумно могло очекивати да зна“ и сл.) указује на то да је

нехат довољан за успостављање кривице у односу на околност дела. У појединим

случајевима, нарочито када је реч о делатносним кривичним делима (conduct crime)

нехат се тиче самог понашања, тј. онога што чини језгро деликта. Очигледан је

пример непажљива вожња.473

Централну карактеристику нехата представља непоштовање објективног

стандарда уобичајеног понашања у односној ситуацији.474 Релевантно мерило је

очекивано понашање разумне особе при датим околностима.475 Основ за позивање на

нехатну одговорност не лежи у чињеници да је учинилац предвидео повреду или

угрожавање заштићеног добра, већ у томе што своје понашање није ускладио са

захтевима који се постављају пред пажљивог и разумног појединца. Према

472 D. Ormerod /2011/: стр. 128. Учење о појму и структури нехатног деликта није једнодушно
прихваћено и уобличено у англосаксонској литератури. Kao што је већ речено, многи аутори у складу
са субјективистичким приступом нехат одређују искључиво у форми несвесног нехата који постоји у
евроконтиненталном кривичном праву. Свесно препознат ризик остварења бића кривичног дела
урачунава се у безобзирност, док је за нехат карактеристично одсуство психолошког елемента. Вид. J.
B. Brady /1980/: стр. 381; J. Dressler /2001/: стр. 133; W. Wilson /2008/: стр. 139; A. Ashworth /2009/: стр.
179. На тај начин се најлакше омогућује разликовање безобзирности од нехата, али се истовремено
битно ограничава појам овог другог облика кривице.
473 R. Card /2010/: стр. 103-105.
474 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 234; J. Dressler /2001/: стр. 128-129; C. Elliott, F. Quinn /2010/:
стр. 25.
475 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 74.
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владајућем схватању у англосаксонској науци кривичног права, објективни елемент у

структури нехата, који успоставља дужност поштовања захтева брижљивости је

искључиви критеријум који гради појам нехата. Личне могућности учиниоца да

удовољи објективно постављеном стандарду нису од значаја,476 што представља

значајну разлику у односу на евроконтинентално учење о нехату,477 услед чега се

англосаксонско схватање нехатне кривице озбиљно удаљава од начела индивидуалне

субјективне одговорности и неретко означава одговорност за само проузроковање.

Иако нехат повлачи одговорност пре свега за несвесно одступање од

стандардног понашања у односној ситуацији, он није неспојив са свесним кршењем

захтева дужне пажње.478 Утврђивање нехата не подразумева нужно доказ да

учинилац није предвидео опасност свог понашања. Централно је питање да ли је

учинилац поштовао захтеве дужног понашања. Када се ради о нехатном кривичном

делу стање свести учиниоца не игра никакву улогу. Постојање нехата се изводи из

закључка да учинилац своје понашање није ускладио са понашањем које се у датим

околностима очекује од једног просечног грађанина.479 Нехат постоји и у ситуацији

када учинилац погрешно процењује карактер свог понашања и грешком закључује да

предузимање радње не прати ризик повређивања или угрожавања каквог правом

заштићеног добра, или да је опасност остварења законског бића тако мало вероватна

476 Вид. G. P. Fletcher /1971/: стр. 409; W. Wilson /2008/: стр. 137; N. Haralambous /2010/: стр. 66. То је
навело одређене ауторе на тврдњу да се кроз кажњавање за нехат у ствари озакоњује објективна
одговорност и осуда без кривице. Вид. K. Huigens /1998/: Virtue and Criminal Negligence, Buffalo
Criminal Law Review, № 2, стр. 431-432. И амерички Модел Кривичног законика не одређује изричито
да се има водити рачуна и о учиниочевим способностима приликом процењивања нехатне
одговорности. J. B. Brady /1972/: стр. 144.
477 Према ретко заступаном ставу, одговорност за нехат заснива се не само на дужности да се поштује
захтев брижљивог понашања већ кумулативно и на могућности конкретног учиниоца да тим
просечним мерилима удовољи, тј. од учиниоца се очекује не само да буде дужан већ и да је способан
(да може) да буде пажљивији. Вид. Исто, стр. 113-114; A. Ashworth /2009/: стр. 187.
478 Међутим, у литератури се често среће став да је појам нехата искључиво изграђен на темељу
несвесног одношења према обележјима дела. Од тог решења полази и Модел Кривичног законика који
нехат одређује само у варијанти несвесног нехата. Ипак, у ранијој пракси су присутни и случајеви у
којима су судови нехатном кривицом обухватали и свесно прихватање ризика. Вид. W. R. LaFave, A.
W. Scott /1986/: стр. 236-237.
479 D. Ormerod /2011/: стр. 146.
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да би било оправдано спровести радњу.480 Дакле, иако се на први поглед чини да је

специфичност англосаксонског размишљања о нехату искључиво поље несвесног

непридржавања дужног понашања, и свест о могућности остварења забрањене

последице може у крајњем исходу водити прекору за нехат, а не безобзирност.481

Кључно је стога питање да ли је учинилац имао разумног основа да предузме радњу

при датим околностима.482 Непоштовање захтева дужне пажње је карактеристика

нехатног понашања коју наглашава и евроконтинентална кривичноправна мисао, а

која једнако вреди и за несвесни и за свесни нехат (за разлику од наше теорије која

дужносно понашање везује само за несвесни нехат, и то на плану кривице, док је то

питање у континенталној Европи неспорно у оквиру неправа).

Могуће је да учинилац буде свестан ризичности свог понашања, тј.

могућности остварења бића кривичног дела, а да ипак не поступа безобзирно, већ

нехатно. Безобзирност укључује објективну оцену субјективно препознатог ризика.

Нехат укључује објективну оцену објективно препознатљивог ризика. Нагласак је на

степену неоправданости (неразумности) учиниочевог понашања. Формално,

учинилац поступа нехатно ако би разуман појединац при датим околностима а) био

свестан могућности остварења бића кривичног дела и б) због тога не би предузео

радњу (одустао би од предузимања радње). Није пресудно да ли је конкретни

учинилац био свестан опасности, већ је кључно то да његово понашање не

задовољава захтеве очекиваног понашања.483 Ипак, прихватање и свесног нехата као

варијанте овог облика кривице битно отежава разграничење између појмова

безобзирности и нехата.

480 R. Card /2010/: стр. 102; D. Ormerod /2011/: стр. 128.
481 Вид. P. H. Karlen /1978/: стр. 223-224.
482 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 151.
483 Исто, стр. 152.
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1. Критеријум утврђивања стандардног понашања

Закључак да је учинилац нехатно остварио елементе кривичног дела доноси се

након упоређивања учиниочевог понашања и понашања које се у датим околностима

очекује од разумне, савесне и пажљиве особе,484 и тек након оцене да учинилац није

испољио брижљивост која се од њега захтевала. Ако учинилац не испуни ове

просечне захтеве замишљеног лица, његово понашање се оцењује као небрижљиво,

непажљиво.485 Међутим, ако већ нехат заснива прекор и представља облик кривице,

отвара се питање да ли се неке посебне карактеристике самог учиниоца (његове

менталне и/или физичке карактеристике) узимају у обзир приликом постављања

стандарда пожељног понашања.486 Код других облика кривице није довољно само

утврдити да је учинилац остварио забрањену последицу, већ и да је имао

одговарајући субјективни однос према учињеном делу, који се рефлектује кроз

психолошки и/или волунтаристички супстрат. На нивоу нехата од учиниоца се

захтева понашање које би испољио неко други, разумно брижљив при датим

околностима. Док једна група аутора сматра да само понашање које не испуњава

стандарде очекиваног у себи носи стигму и заснива прекор, а које се гради на темељу

општих особина савесног и пажљивог појединца,487 друга група полази од уобичајене

субјективистичке оријентације common law-а и инсистира да калуп буде скован уз

484 У англосаксонској теорији се стандардно понашање традиционално одређује кроз калуп тзв.
разумне особе (reasonable person). Већ дуго правници покушавају да прецизно одреде појам овог
стандарда. J. Dressler /2001/: стр. 131.
485 И. Вуковић /2008/: стр. 241. „Критеријум је нормативан и не представља статистички просек. Ако
су у неком послу субјекти већински аљкави, неуредни и несавесни, то неће померити стандард
брижљивости 'према доле'.“ Исто.
486 Нпр. ако је учинилац лице скромног образовања или слабије изражене интелигенције он може
сматрати да има право да се стандардно понашање разумног појединца доведе у везу са његовим
особинама, тако да то буде просечан човек сличног нивоа образовања и интелигенције. Вид. J. Dressler
/2001/: стр. 132; вид. P. Westen /2008/: Individualizing the Reasonable Person in Criminal Law, Criminal
Law and Philosophy, № 2, стр. 152-155. Владајуће учење у немачкој науци кривичног права полази од
става да се у извесној мери учиниочеве индивидуалне карактеристике морају узети у разматрање, те да
једноставно поређење учиниочевог понашања са могућим понашањем брижљивог појединца није
довољно за кривичну казну. T. Hörnle /2008/: стр. 8.
487 Да би се правила разлика између дозвољених и недозвољених ризика треба формулисати правило
које ће бити применљиво на све људе у истој ситуацији. G. P. Fletcher /1971/: стр. 434.
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узимање у обзир и личних особина конкретног учиниоца.488 Прихватљивим се чини

став да већ приликом постављања општег захтева који се очекује од просечног

појединца треба извршити „индивидуализовање просечности“,489 тј. узети у обзир

индивидуалне карактеристике самог учиниоца (вид, слух, узраст).490 Оправдање за

такав став треба видети у чињеници да англосаксонско кривично право, по правилу,

не води рачуна о личним могућностима и способностима учиниоца да удовољи

захтевима брижљивог понашања. У америчкој литератури се обично полази од тога

да се физичке карактеристике учиниоца узимају у обзир приликом одређивања

уобичајеног понашања, док се психичке одлике учиниоца занемарују.491 То може

снизити праг очекиваног понашања ако је реч о учиниоцу код којег постоји неки

недостатак или испотпросечне особине, али исто тако овај приступ може ићи и

против конкретног учиниоца, у ситуацији када су његове способности изнад просека.

Учинилац може поседовати нека посебна знања која се не очекују од просечног

појединца, али ће онда уобичајено понашање у датој ситуацији бити укалупљено у

складу са вишим стандардом. Тако се од нпр. професионалног возача натпросечних

карактеристика може очекивати да избегне незгоду у ситуацији када просечан возач

488 Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 154. Оно што је другачије у
концепту нехата англосаксонског и евроконтиненталног кривичног права јесте то што англосаксонски
појам нехата не почива на повезивању објективног и субјективног услова (дужност и могућност), већ
је заснован на објективном стандардном понашању које се у датој ситуацији очекује од просечног
појединца. Тај стандард је генерално исти за све. Вид. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 75. Да је
стандардно понашање начелно исто за све, поцртава и евроконтинентална наука, али се то питање
разматра на нивоу неправа кривичног дела.
489 З. Стојановић /2014/: стр. 180.
490 Таквом приступу одговара евроконтинентално одређивање типа пажње на нивоу објективног бића,
које полази од тога да се и способности конкретног учиниоца узимају у обзир приликом утврђивања
повреде дужне пажње (теорија о индивидуалној повреди дужне пажње). Овом учењу се приговара да
исувише персонализује неправо, чиме се губи јасна граница у односу према кривици. Вид. И. Вуковић
/2008/: стр. 243-249. У англосаксонској литератури је присутно и схватање да се одређивање
стандардног понашања на плану неправа заснива на општим, просечним карактеристикама, где се
учиниочеве особине (мане) не узимају у обзир. Насупрот томе, персонализација стандарда разумног
појединца као мерила врши се у оквиру кривице. P. Westen /2008/: стр. 141. То је схватање у основи у
складу са владајућим у евроконтиненталној науци кривичног права, које полази од тога да се на нивоу
бића утврђује стандардно дужно понашање просечно савесног и пажљивог представника круга којем
припада учинилац, док се на плану кривице испитује да ли је учинилац ове објективне захтеве могао
да испуни. И. Вуковић /2008/: стр. 241.
491 Вид. J. Dressler /2001/: стр. 132.
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то не би био у стању. Истиче се да је ово исправан начин да се ублажи снажно

изражен објективистички приступ у материји нехата.492

Могуће су стога две варијанте: 1) (натпросечни) учинилац који поседује

посебна знања и 2) ситуација када учинилац није способан да препозна релевантан

ризик.

1) Када учинилац има посебна знања која су изнад очекиваних, онда се

поставља питање да ли би просечна, разумна особа са тим знањем (које поседује

учинилац)493 могла да избегне вршење кривичног дела. Дакле, натпросечне

способности подижу праг очекиваног понашања.494 На пример руковање револвером

које можда не представља нехатно понашање када је реч о просечном грађанину,

постаће груб нехат ако је у питању понашање стручњака за ватрено оружје. С

обзиром да су нехатна дела честа у саобраћају, Road Traffic Act [1988] инкриминише

опасну вожњу и предвиђа да приликом одлучивања да ли је возач остварио обележја

овог деликта, стандард представља „оно понашање које се очекује од компетентног и

пажљивог возача,“ али да ће се водити рачуна не само о околностима за које се

492 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 155. Амерички Модел Кривичног
законика изгледа да оставља простор за индивидуализацију, пошто се у дефиницији нехата (§ 2.02[д])
упућује на ситуацију у којој се налази учинилац; ипак, око овог питања не постоји сагласност. T.
Hörnle /2008/: стр. 24.
493 Нарочита знања учиниоца се у евроконтиненталној доктрини узимају у обзир при оцени објективне
предвидивости последице. Вид. И. Вуковић /2008/: стр. 234-235.
494 W. A. Seavey /1927/: Negligence – Subjective or Objective?, Harvard Law Review, № 1, стр. 13. Ово је
схватање присутно и у немачкој литератури. Замислив је случај лица које повремено ради као конобар
у ресторану, а које као свршени студент биологије због нарочитог знања препознаје да је печурка која
је послужена гостима отровна, па ипак послужи госте салатом која је наручена. Решење овог случаја
зависи од начина на који ће бити описан стандард брижљивости. Просечан, пажљив, конобар би госте
послужио салатом, али конобар који је при томе и свршени студент биологије поседује знање које није
неопходно за социјалну улогу у којој се просечан конобар налази. Да ли ће концепт „пажљивог
конобара“ као таквог искључити одговорност натпросечног учиниоца? Према одређеним мишљењима,
одговорност извире само у случају када учинилац не поступа у складу са захтевима коју намеће
социјална улога у конкретном случају. Од просечно пажљивог конобара се не очекује да надзире и
контролише рад кувара. Полазећи од овог схватања, учинилац у пређашњем примеру не заслужује
осуду и изрицање кривичне казне. Ипак, претежни је став да појам социјалног круга коме припада
учинилац не треба тако рестриктивно одредити. Прихватљивије је стандардно понашање одредити не
у складу са понашањем просечног конобара, већ студента биологије који повремено ради као конобар.
T. Hörnle /2008/: стр. 10. У југословенској литератури слично закључује Новоселец. Неће се захтевати
иста пажња од лекара специјалисте и лекара опште праксе. П. Новоселец /1985а/: стр. 1291.
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очекује да их учинилац буде свестан, већ и оним околностима које спадају у посебна

знања учиниоца. Тако, у случају да је учинилац свестан одређених околности које

нису доступне просечном возачу, кривица учиниоца неће бити искључена зато што

закон предвиђа да се пажња мора поклонити и чињеницама које улазе у посебна

знања учиниоца.495

2) Сложеније је питање да ли критеријум утврђивања нехата треба да пође и

од индивидуалних способности самог учиниоца да буде свестан могућности

наступања забрањене последице (да препозна ризичност свог понашања). У складу са

традиционално заступаним схватањем, непостојање могућности да се удовољи

објективно постављеним мерилима понашања не представља ваљан разлог за

отклањање одговорности. Сходно томе, немогућност учиниоца да удовољи општем

захтеву упросеченог брижљивог појединца не представља извињавајући разлог.496

Тако би се сматрао кривим за деликт у саобраћају возач почетник, који је додуше

употребио све своје вештине и пажњу, који се иначе могу очекивати од особе са

малим искуством у вожњи, али који није поштовао објективно постављен стандард

понашања у датим околностима.497 Судска пракса ипак пристаје на ублажавање

строгости објективног теста у односу на посебну категорију учинилаца. Барем када је

реч о малолетним учиниоцима прихвата се да објективно мерило пожељног

понашања буде засновано на особинама разумне особе истих година као и учинилац.

Међутим, гласне су и критике да би се на тај начин ослабила казнена политика у

области нехатног понашања. Поједини аутори се залажу за то да објективни стандард

495 D. Ormerod /2011/: стр. 148. Уколико учинилац не зна за чињеницу да приликом наглог кочења
долази до окретања возила удесно, не може се сматрати да је његово понашање у саобраћају опасна
вожња; али када једном спозна такву чињеницу, његово понашање се већ може описати као довољно
за постојање деликта. У неколико скорих случајева наглашена је потешкоћа утврђивања објективног
теста у ситуацијама када возач поседује натпросечне способности управљања моторним возилом.
Апелациони суд је потврдио да је тест објективан (Bannister [2009]). Владајуће решење ипак полази од
тога да се натпросечне способности учиниоца не узимају у обзир када је реч о опасној вожњи. Тврди
се да узимање у обзир и тих способности не би било у складу са законом који поставља објективни
тест компетентног и пажљивог возача. Оне нису релевантне за тест опасности зато што се тичу
стандарда компетентног и пажљивог возача, а не знања или околности. Исто.
496 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 155.
497 D. Ormerod /2011/: стр. 148.
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буде тако одређен да важну улогу играју и одређени недостаци учиниоца, који нису

резултат његове кривице, а спречавају га да се понаша на пожељан начин. То би

значило да се одређене карактеристике учиниоца (узраст, вид, слух итд.) сматрају

разлогом који га извињава што своје понашање није ускладио са очекиваним. Док се

неки аутори залажу за обавезно узимање у обзир личних карактеристика учиниоца,

како телесних тако и интелектуалних, пракса није јасно уобличила такав

критеријум.498 На линији таквог мерила су неке одлуке Врховног суда Канаде, док је

пракса у Аустралији начелно занемаривала субјективне особине конкретног

учиниоца. У Енглеској има мало одлука које би представљале поуздан узор у овој

материји.499 Упадљив изузетак који полази од овог схватања у енглеској судској

пракси представља случај Hudson [1966] где је непоступање у складу са захтевима

дужног понашања које се очекује од просечно пажљивог грађанина процењивано

кроз оптику личних способности учиниоца да се понаша на очекивани начин

(учинилац можда због ограничене интелигенције, или неког другог недостатка није у

стању да удовољи објективним захтевима брижљивости).500 Ово питање чека коначно

разрешење од стране највише судске инстанце, иако се такве назнаке могу видети у

појединим одлукама Дома лордова.501 Ипак, у литератури је присутно схватање да

одређени физички недостаци учиниоца због којих није могао да испоштује

објективно постављене захтеве дужне пажње (нпр. учинилац који је слеп и који услед

тог хендикепа није у стању да препозна ризик одређеног понашања) искључују

нехатну одговорност.502

498 Неспорно је да недостаци карактера учиниоца никада не искључују одговорност за нехатно дело. T.
Hörnle /2008/: стр. 26.
499 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 156.
500 D. Ormerod /2011/: стр. 149.
501 Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 157. Поједини аутори
заговарају другачије гледање на појам нехата. Тако Харт (Hart) својим погледом чини изузетак у
односу на усвојену судску праксу када је реч о нехату. Он предлаже напуштање објективног
имперсоналног стандарда који не узима у обзир индивидуалне недостатке да се поштује стандардно
понашање. Према овом схватању, нехат оправдава кривичну казну само ако је учинилац у складу са
својим менталним способностима могао да испоштује захтеве брижљивости. Вид. D. Ormerod /2011/:
стр. 153.
502 T. Hörnle /2008/: стр. 25.
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2. Врсте нехата у енглеском кривичном праву

У науци су ретки аутори који бране став да се нехат као форма кривице не

може степеновати. Владајуће је мишљење да се грешка којом учинилац одступа од

стандарда дужног понашања може и квантитативно изразити. Виши степен

могућности остварења опасности, као и већа способност учиниоца да препозна

ризичност свог понашања и удовољи захтевима брижљивости који се пред њега

постављају, значиће и јачи прекор који му се може упутити. Ако се нехат посматра

као непоступање у складу са законима брижљивости јасно је да се тежина нехата

може степеновати. Док неко само незнатно одступа од услова пожељног понашања,

други својим понашањем може знатно остати испод траженог стандарда.503

Насупрот евроконтиненталном учењу које прави разлику између свесног

(luxuria) и несвесног нехата (negligentia),504 англосаксонско кривично право полази

од грађанскоправне деобе, која за критеријум узима тежину нехата.505 У енглеском

кривичном праву постоје две форме нехата: обичан (ordinary negligence) и груб

(тежак) нехат (gross negligence).506 Тежак нехат повлачи јачи степен прекора, јер

503 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 168.
504 Ова подела не изражава квантитативну разлику између облика нехатне кривице, тј. она у
евроконтиненталном кривичном праву служи пре свега томе да се омогући разграничење између
умишљаја и нехата (евентуални умишљај и свесни нехат) и између нехата и случаја (несвесни нехат и
случај), а не да се ове форме кривице поставе у однос тежег и лакшег облика кривице. З. Стојановић
/2014/: стр. 178-179. Истине ради, мањинско гледиште полази од тога да је свесни нехат увек тежи
облик кривице од несвесног нехата, јер од оног учиниоца који препознаје опасност свог понашања
очекује се још већа опрезност у предузимању радње. Владајући је став ипак да и несвесни нехат у
зависности од околности случаја, може представљати подлогу за јаче изражен прекор учиниоцу од
свесног занемаривања ризика. То је схватање присутно и у англосаксонској литератури. Може се
тврдити да учинилац који свесно прихвата незнатан ризик заслужује мањи прекор од онога који
уопште не препознаје ризичност свог понашања. A. Ashworth /2009/: стр. 187. Супротно, да је свесни
нехат тежи облик кривице тврди Карлен. Вид. P. H. Karlen /1978/: стр. 223.
505 Ово разликовање је карактеристично и за нашу кривичноправну теорију. Вид. И. Вуковић /2009/: О
појму нехата и његовим појавним облицима, у: Стање криминалитета у Србији и правна средства
реаговања. 3. део. (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 254-255. Више о појму нехата (непажње) у
грађанском праву вид. М. Караникић Мирић /2009/: стр. 187-220.
506 Присутно је и схватање које полази од разликовања свесног и несвесног нехата, али пре свега на
плану тежине прекора који се учиниоцу може упутити. У првој ситуацији нехат успоставља
непредвиђање за разумног појединца предвидиве опасности, док други облик према појединим
мишљењима представља тежи облик скривљеног понашања, због тога што је учинилац свестан
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представља грубо занемаривање дужности уобичајеног понашања (и веома је сличан

објективном концепту безобзирности). Обичан нехат је израз просечне непажње.507

Не постоји јасан критеријум за раздвајање ових облика различитих по интензитету,

већ је то ствар процене у сваком конкретном случају. Ово разликовање обично и није

неопходно правити да би се потврдила одговорност учиниоца, пошто је код већине

кривичних дела која имају и нехатни облик, довољан обичан нехат (наравно да је то

разликовање ипак битно, на плану одмеравања казне).508 Пример кривичног дела код

ког је довољан обичан нехат је непажљиво управљање моторним возилом (driving

without due care and attention, s. 3 Road Traffic Act [1988]); учинилац врши дело

прављењем грешке у току вожње коју би разумно пажљив и обучен возач избегао;

другим речима, начином вожње који укључује ризик повреде који би разуман

појединац сматрао неоправданим.509 Понекад, обичан нехат неће бити довољан да би

субјективна страна дела била испуњена. Закон о саобраћају на путевима такође

садржи деликт за који је неопходан груб нехат као облик кривице (опасна вожња,

која постоји ако начин на који учинилац управља возилом пада далеко испод начина

могућности остварења бића кривичног дела, али својом радњом заостаје за стандардним понашањем у
датој ситуацији, јер пропушта да предузме очекиване кораке да опасност отклони. Вид. N.
Haralambous /2010/: стр. 66.
507 У кривичном праву САД владајући став полази од тога да обичан нехат представља довољан услов
за заснивање одговорности у грађанском праву, док се у кривичном праву тражи грубо одступање од
стандарда пажње, па се често говори о кривичноправном нехату (criminal negligence). Понекад се
користе и изрази gross negligence и culpable negligence. Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 235;
H. Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 43. И Модел Кривичног законика нехат (сводећи га искључиво на
варијанту несвесног нехата) дефинише у том смислу. J. Hall /1963a/: стр. 632-634. У Канади се израз
criminal negligence користи као синоним за појам безобзирности. Вид. E. Colvin /1982/: стр. 348-350.
Више о питању нехатне одговорности у канадском кривичном праву вид. B. M. Baker /1987/: Mens
Rea, Negligence and Criminal Law Reform, Law and Philosophy, № 1, стр. 53-88.
508 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 74.
509 У оваквим и сличним случајевима сматра се да нехат не представља облик кривице, већ форму
понашања. Реч је о тзв. делатносним кривичним делима, када се нехат односи на само понашање, а не
на однос према последици или околностима дела. Као пример се наводи непажљива вожња, где је сама
радња извршења инкриминисана и подразумева да је учинилац возио на начин који је испод стандарда
који се очекује од просечног возача. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
157. На тај начин се ово схватање приближава учењу о двострукој функцији умишљаја и нехата, које
полази од тога да се апстрактан супстрат ових института може препознати већ на нивоу бића
кривичног дела и да стога представљају не само, у складу са класичним схватањем, облик кривице,
већ и облик понашања. Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 108-110.
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који се може очекивати од компетентног и пажљивог возача и ако би било очигледно

таквом возачу да је такав начин вожње опасан). Најједноставније речено, тежак

(груб) нехат подразумева грубо кршење дужносног понашања.510 Најважније нехатно

кривично дело англосаксонског кривичног права код кога обичан нехат није довољан

да потврди одговорност је обично убиство (manslaughter).511 На основу правила

common law-а у обзир долази само тешки нехат.512 Као што је још давно примећено у

судској пракси (Andrews v DPP [1937]), обична непажња, која је услов

грађанскоправне одговорности, није довољна у кривичном праву када је реч о

тешком кривичном делу.513 Илустративан пример је случај Adomako [1995].

Учинилац, анестезиолог, који је учествовао у хируршкој интервенцији није приметио

да црево које пацијента снабдева кисеоником није добро повезано. Као последица

тога пацијент је неких девет минута касније доживео срчани удар и напослетку

преминуо. Учинилац је осуђен за убиство на основу тога што је његово пропуштање

представљало грубо (тешко) одступање од стандарда пажње који се разумно може

очекивати од просечног анестезиолога. Карактеристика овог случаја је чињеница да

се од учиниоца након уочене грешке захтевала хитна реакција, због чега се он према

сопственом сведочењу успаничио.

Начин утврђивања нехата понекад је предмет критике због тога што пожељно

понашање у ситуацији неопходне хитне одлуке процењује трезвеним и хладнокрвним

резоновањем из позиције неутралног посматрача. Важно је стога да се тест за

утврђивање нехата веже за појединости конкретног случаја, иако се процена врши

након што је понашање остварено. У сваком конкретном примеру то се мора ценити

с обзиром на стање у коме се учинилац налазио, као и све појединости случаја.514

Из претходних редова је видљиво да англосаксонско учење о нехату није

достигло онај степен развоја који постоји у евроконтиненталној доктрини, пре свега

510 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 152.
511 D. W. Morkel /1982/: стр. 326; N. Padfield /2012/: стр. 59.
512 Услов да нехат буде груб резултат је развоја судске праксе у 19. веку. Вид. J. Horder /1997/: стр. 496.
У ранијој литератури се среће и употреба термина reckless за означавање грубог нехата. Вид. G. Syrota
/1983/: Mens Rea in Gross Negligence Manslaughter, The Criminal Law Review, стр. 776.
513 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 75.
514 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 153.
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због тога што је још више наглашен изузетан карактер овог облика кривице и што је

он структурално поједностављен, јер се често прихвата искључиво у варијанти

несвесног нехата. Разлог томе треба тражити у постојању већег броја облика кривице

у англосаксонском кривичном праву од појмовног разликовања умишљаја и нехата

евроконтиненталног кривичног права.
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ПОГЛАВЉЕ V. ОБЈЕКТИВНА ОДГОВОРНОСТ У ЕНГЛЕСКОМ
КРИВИЧНОМ ПРАВУ (STRICT LIABILITY, VICARIOUS LIABILITY)

Кривичноправна заштита, с обзиром на то да се постиже најстрожим правним

санкцијама које познаје један државно-правни поредак, може бити оправдана једино

уколико је усмерена на скривљено понашање. Пуко проузроковање какве законом

забрањене последице које није праћено одговарајућим субјективним односом

учиниоца, не доводи до заснивања кривичноправне кажњивости. Међутим, у

кривичном праву се могу срести и такве установе које садрже елементе објективне

одговорности и које својим обличјем представљају изузетак од принципа nullum

crimen sine culpa. Готово сви савремени кривичноправни системи садрже мање или

више изражена одступања од начела индивидуалне субјективне одговорности.515

Иако је по правилу реч о оправданим криминалнополитичким разлозима који стоје у

позадини таквих одступања, њих треба ако не сасвим избећи, онда барем свести на

најмању могућу меру.516

Иако се кривично право земаља англосаксонског правног круга битно

разликује од оног које важи у земљама континенталне Европе517 и њега, као што је

речено, карактерише учење о кривици као неопходном елементу кривичног дела.

Појам кривичног дела, мада другачије структурално обликован, у суштини је израз

исте идеје – кривично дело је неправо које је скривљено. То је схватање у пракси

енглеских судова чврсто установљено средином 19. века518 и све до данас је остало

основни common law принцип о кривичној одговорности,519 иако више нема онакву

снагу као у време када је настао. Наиме, правило о неопходности субјективног

елемента за наступање кривичноправне кажњивости у савременом кривичном праву

515 И. Ђокић /2011/: Објективна одговорност у енглеском кривичном праву, у: Казнена реакција у
Србији, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 255.
516 З. Стојановић /2014/: стр. 27-28.
517 Вид. М. Цетинић /2006/: стр. 321-336.
518 W. Wilson /2008/: стр. 151.
519 М. М. Аћимовић /1966/: стр. 24.



137

Енглеске више нема опште важење и карактер апсолутног начела,520 јер је временом

дошло до формулисања одређених правила сходно којима је, с једне стране, за

постојање неких кривичних дела довољно утврдити само објективни елемент (actus

reus), док се утврђивање кривице (mens rea) у односу на противправну радњу не

захтева.521 У односу на таква дела примењује се тзв. strict liability, тј. у тим

случајевима је довољно обезбедити доказ да је учињено неправо, с тим што је питање

кривице учиниоца у односу на неки аспект објективног елемента кривичног дела

потпуно ирелевантно.522 С друге стране, у енглеском кривичном праву постоје

изузеци од начела кривице и у том смислу што се под одређеним условима омогућава

одговорност за туђе противправно понашање (vicarious liability). На тај начин су у

енглеско право, а то углавном важи и за остале земље исте правне традиције, унесене

правне фигуре које супротно одређеним етичким принципима омогућавају

ефикаснију кривичноправну заштиту.523

520 Ово правило, за које је давно утврђено да има снагу догме, у пракси је потврђено још крајем
осамнаестог века (1798. год.) као једно од фундаменталних правила сваког кривичноправног система.
Императив поштовања овог принципа противи се примени кривичне казне према некривим
учиниоцима. Другим речима, механизми кривичног права нису намењени невиним учиниоцима.
Међутим, начело кривице, чак и у време када је формулисано није имало свеобухватно важење, пошто
је правна фигура strict liability била позната и кривичном праву Енглеске у његовом настајању и
поступном уобличавању. Форма убиства – constuctive manslaughter – представља strict liability offence
у односу на кључни елемент деликта – последицу која се састоји у усмрћењу другога. Осуда за овај
облик убиства је могућа и без обзира на одсуство кривице у односу на смрт, а била је позната и у
време када је недвосмислено обликовано начело кривице као основни кривичноправни принцип. G. R.
Sullivan /2007/: стр. 195-196.
521 Упркос томе што је још у случају Woolmington v. DPP [1935] утврђено једно од основних
процесних правила да тужилац мора ван разумне сумње да докаже кривицу учиниоца. То правило је
део common law система од кога се не може одустати, осим у случају неурачунљивости и неког
законом предвиђеног изузетка. P. Roberts /2007/: стр. 167.
522 Један од разлога за увођење овог облика одговорности била је потреба да се у периоду индустријске
револуције адекватно одговори на све већи број нових облика штетног понашања. A. Hopkins /1988/:
Mens Rea and the Right to Trial by Jury, California Law Review, № 2, стр. 398.
523 Већи део овог одељка рада биће посвећен питању строге одговорности, пре свега због начелног и
практичног значаја, али и доступности литературе.
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Одељак 1. Strict liability – Строга (стриктна) одговорност524

Када је реч о појму strict liability у литератури се наводи да је овај

проблематичан облик одговорности вишесмислен, те да га је могуће одредити у

барем шест (или чак седам)525 различитих значења.526

Најчешће схватање (и од многих аутора поцртано као најприхватљивије)

појам strict liability користи да означи одговорност за оне деликте који у свом опису

садрже елемент неправа у односу на који се не тражи одговарајући субјективни

елемент.527 Према овом преовлађујућем становишту, strict liability постоји уколико се

у односу на неки елемент неправа (actus reus) не захтева утврђивање кривице (mens

rea).528 Код учиниоца може постојати mens rea у односу на све елементе који чине

actus reus, али он ће одговарати и у ситуацији када у односу на неки аспект

објективног елемента поступа нескривљено;529 незнање или постојање заблуде о

одређеној околности која је део неправа не ослобађа учиниоца одговорности за оно

што је остварио, тј. могло би се рећи да је услов осуде делимична кривица учиниоца.

Конструкција strict liability се дакле примењује онда када је учинилац вољно

предузео противправну радњу, а да при том није нужно да је у односу на целокупно

524 С обзиром на то да оба могућа превода појма strict liability на која се може наићи у српској
кривичноправној литератури (појам строга одговорност употребљавају Р. Васић, К. Чавошки /1996/:
Увод у право II, Београд, стр. 93, а буквалан превод користи М. М. Аћимовић /1966/: стр. 80-82.) не
изражавају суштину овог облика одговорности, као и због тога што наша литература нема
одговарајући израз (најближи би био појам објективна одговорност, али он није сасвим адекватан) у
раду ће углавном бити коришћен изворни термин.
525 D. N. Husak /1995/: Varieties of Strict Liability, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, № 2, стр.
190.
526 Вид. A. Ashworth, J. Horder /2013/: стр. 160.
527 J. Dressler /2001/: стр. 143; S. P. Green /2007/: Six Senses of Strict Liability: A Plea for Formalism, in:
Appraising Strict Liability (ed. A. P. Simester), Oxford, стр. 2; D. Ormerod /2011/: стр. 155.
528 M. Jefferson /2009/: стр. 134; R. Card /2010/: стр. 139-141.
529 С обзиром на то да је actus reus компонован као јединство три елемента strict liability се може
односити на радњу, последицу или околности дела. Упор. K. W. Simons /1997/: When is Strict Criminal
Liability Just?, The Journal of Criminal Law and Criminology, № 4, стр. 1080; S. P. Green /2007/: стр. 4.
Strict liability се понекад односи на елемент који чини језгро неправа, док се у другим случајевима
односи на неки мање важан, периферни елемент. Вид. A. C. Michaels /2007/: Imposing Constitutional
Limits on Strict Liability: Lessons from the American Experience, in: Appraising Strict Liability (ed. A. P.
Simester), Oxford, стр. 221.



139

неправо поступао скривљено. Mens rea је неопходна само за део неправа, док је за

преостали део actus reus-а без значаја да ли је учинилац одређену околност обухватио

својом кривицом. Strict liability се према томе примењује само на поједине објективне

елементе кривичног дела, тј. на поједине аспекте његовог неправа, а не и на читаво

неправо.530 Тако се у последње време деликти који се односе на недозвољено држање

опојне дроге сматрају делима код којих се примењује strict liability према чињеници

самог поседовања; другим речима, учинилац мора знати да нешто има у свом

притежању, али не мора нужно знати да је то опојна дрога.531

При томе, да би постојао овај облик одговорности није неопходно, иако је то

најчешће случај, да се ради о објективним елементима основног облика у односу на

које се не утврђује кривица учиниоца. У одређеним случајевима није потребно

утврђивати субјективну усмереност учиниоца, који је скривљено остварио основни

облик дела, у односу на даљу, ненамеравану тежу последицу. Наиме, и у сфери

кривичних дела квалификованих тежом последицом се у извесном смислу и у односу

на одређена дела примењује наведено правило. Кроз уставнову constructive liability532

се барем када су у питању кривична дела против живота и тела омогућава осуда

учиниоца за даљу последицу од намераване, без обзира на субјективни однос

учиниоца према тежој последици. Примера ради, код тешког убиства (murder) није

530 D. N. Husak /1995/: стр. 191.
531 W. Wilson /2008/: стр. 152. Пример за кривична дела код којих се у америчком праву примењује
strict liability су felony murder и statutory rape. Felony murder (убиство другог степена) је кривично дело
које подразумева лишење живота другога у остварењу неког одређеног кривичног дела, иако код
учиниоца није постојао умишљај да другог усмрти, или да му нанесе тешку телесну повреду.
Одговорност не искључује ни чињеница да је смрт наступила случајно, неочекивано и да се није могла
предвидети. R. G. Singer /1994/: Strict Criminal Liability: Alabama State Courts Lead the Way into the
Twenty-First Century, Alabama Law Review, № 1, стр. 50; (полази се од тзв. теорије тежег злочина
[greater crime theory] – учинилац који се свесно одлучи да изврши једно дело преузима ризик да
оствари обележја неког тежег дела; Исто, стр. 68. Вид. и A. Ashworth /2008/: A Change of Normative
Position: Determining the Contours of Culpability in Criminal Law, New Criminal Law Review, № 2, стр.
232-256.). Слично важи и за statutory rape; реч је о (добровољној) обљуби са лицем испод прописаног
узраста, где се strict liability примењује у односу на године старости пасивног субјекта, тј. учинилац
уопште не мора знати да пасивни субјект није достигао одређени узраст. Вид. J. Dressler /2001/: стр.
145; R. W. Thomas /2012/: On Strict Liability Crimes: Preserving a Moral Framework for Criminal Intent in
an Intent-Free Moral World, Michigan Law Review, № 4, стр. 650.
532 Понекад се користи и термин constructive crime. Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 135.



140

неопходан умишљај усмерен на лишење живота другога, довољан mens rea елемент

представља и умишљај да се други тешко телесно повреди. Овај други облик

субјективне усмерености се не подудара са радњом извршења и оствареном

последицом, али ће учинилац одговарати за теже дело од намераваног.533 Слично

важи и за assault и battery, најлакше деликте против телесног интегритета,534 који у

основном облику не захтевају повреду пасивног субјекта, а чији субјективни елемент

је довољан и у случају да је учинилац проузроковао телесну повреду и остварио биће

тежег деликта (assault occasioning actual bodily harm), пошто се у односу на тежу

последицу уопште не тражи субјективни однос.535 Исти је случај и са угрожавањем

јавног саобраћаја опасном вожњом која за последицу има смрт неког лица, пошто

осим кривице у односу на основно дело није потребна mens rea у односу на тежу

последицу.536 У односу на кривична дела квалификована тежом последицом постоји

значајна разлика између евроконтиненталног и англосаксонског кривичног права.

Док се у англосаксонском кривичном праву код појединих таквих дела полази од

канонског принципа о довољности узрочне повезаности између радње извршења и

последице, без неопходности утврђивања субјективне везе, евроконтинентално

кривично право чврсто почива на поштовању принципа кривице и у овој материји,

јер се углавном сматра да овај посебан случај квалификовања законског бића постоји

уколико је учинилац у односу на тежу последицу поступао барем нехатно (вид. члан

533 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 196. Слично важи и за
привилеговани облик убиства (manslaughter by an unlawful act). Ако учинилац изврши неко кривично
дело које ствара разумно предвидљив ризик некакве повреде пасивног субјекта, одговараће за убиство
ако између његове радње и смртне последице постоји узрочна веза. Ова форма убиства не садржи
mens rea елемент у односу на централно обележје дела – последицу. Исто.
534 Вид. И. Ђокић /2013б/: Assault и Battery: Кривичноправна заштита телесног интегритета у
енглеском праву, у: Развој правног система Србије и хармонизација са правом ЕУ, (ур. Р. Васић, И.
Крстић), Београд, стр. 250-261.
535 N. Haralambous /2010/: стр. 149.
536 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 196. Нпр. месар који је купцу
продао покварено месо, остваривши тиме обележја кажњивог понашања, осуђен је иако није знао да је
ставио у промет покварену намирницу, а то у конкретном случају никако није ни могао знати, јер је
ветеринар својим печатом потврдио одговарајући квалитет меса (случај Callow v Tillstone [1980]). Вид.
M. Jefferson /2009/: стр. 155. У овом случају било је довољно доказати да је код учиниоца постојала
mens rea у односу на радњу извршења (стављање у промет меса), док је питање његове свести о
исправности робе била неважна за одлуку.
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27. српског КЗ и § 18. немачког КЗ). Изузетак додуше познаје италијанско кривично

право.

Осим овако одређеног појма strict liability, овај израз се у литератури ређе

употребљава и у другим значењима.

Према једној варијанти термин strict liability се односи на законске

конструкције које учиниоцу кривичног дела ускраћују могућност позивања на неки

вид одбране у кривичном поступку, који би негирао mens rea елемент (нпр. разумна

стварна заблуда, правна заблуда или интоксикација).537 Нпр. у америчком случају

Montana v. Egelhoff учинилац је тврдио да услед интоксикације није могао имати

потребан субјективни елемент (purposely or knowingly) кривичног дела тешког

убиства (murder). Ипак, таква одбрана му није ишла у прилог, због посебног

законског решења државе Монтана, према коме стање интоксикације не утиче на

утврђивање менталног елемента који је обележје дела, осим уколико је

интоксикација невољна (involuntary). Поједини аутори овакве законске фигуре које

спречавају успешно позивање на одбрану сматрају видом уплива strict liability –

упркос чињеници да је одређени облик кривице неопходан елемент законског описа

кривичног дела.538 Но, ситуације када одређено правило искључује (извињавајућу)

одбрану и случајеви када тужилачка страна у поступку уопште нема обавезу да

докаже постојање кривице учиниоца нису једнаке. И у односу на кривична дела код

којих је учинилац лишен могућности да успешно наведе какав основ извињења,

тужилац мора доказати да је учинилац поступао скривљено. Учинилац, примера

ради, може понудити доказе који би упућивали на то да он уопште није поступао

умишљајно, јер није могао да предвиди последице своје радње. Због тога што су ове

констелације структурално различите, израз strict liability не би требало преносити и

на случајеве у којима одређено правило забрањује примену каквог основа искључења

постојања кривичног дела.539

537 D. N. Husak /1995/: стр. 210-213.
538 S. P. Green /2007/: стр. 5.
539 Исто, стр. 14-15.
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У делу теорије израз strict liability употребљава се у још једном контексту.

Ради се о процесним установама, којима је циљ да у одређеним околностима

успоставе субјективни елемент као подразумевано стање свести учиниоца, тј. према

тим правилима, постојање умишљаја се у неким случајевима претпоставља. Примера

ради, у америчком праву постоје таква законска решења, која обавезују суд (пороту)

да сматра да свако ко поседује опојну дрогу у одређеном простору (хиљаду стопа)

око школског дворишта поседује умишљај да такву опојну дрогу стави у промет (то

важи као необорива правна претпоставка).540 Ипак, такве правне претпоставке, које

тужилачку страну ослобађају поступка доказивања mens rea елемента, не рефлектују

strict liability у свом основном и првонаведеном значењу. Упркос томе, неки, пре

свега британски аутори сматрају да између концепта одговорности без обзира на

кривицу и необоривих правних претпоставки не постоји функционална разлика (иако

за први концепт важи да је кривица ирелевантна за постојање дела, док је према

другом кривица нужан услов одговорности, али уз потврду потешкоћа у доказном

поступку), те користе израз strict liability и за оваква законска решења.541

Израз strict liability се понекад везује за одређене деликте код којих су услови

за ментални елемент блаже постављени, иако није у потпуности напуштен императив

постојања субјективног елемента – уместо тежег облика кривице признају се као

одговарајуће и блаже форме субјективног елемента – пре свега нехат.542 Уобичајено,

криминални карактер понашања се најјаче осликава кроз умишљајно одношење

према забрањеном резултату. Све чешћа законодавна активност на плану

инкриминализације оснажила је и значај нарочитог залагања за прецизирање правила

у односу на субјективни елемент кривичног дела. Док је законодавац код једне

категорије кривичних дела у потпуности елиминисао услов неопходности mens rea

елемента, код других деликата је ублажио услове скривљености на нехат. Насупрот

томе, у науци је присутно мишљење да нехат не представља довољно прекорљив

однос према радњи и последици да би засновао кажњивост. Неки аутори полазе од

540 Исто, стр. 5-6.
541 Исто, стр. 6.
542 Исто, стр. 6-7.
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става да барем несвесни нехат, због одсуства природног психичког односа према

последици, не треба сматрати скривљеним понашањем. Али, како нема

еквиваленције између дела која не захтевају mens rea елемент и дела код којих је

кажњив нехат, поистовећивање термина strict liability са категоријом нехатних дела

нема реално утемељење, пошто је владајући став да и нехат представља облик

скривљеног понашања.

Ширење граница казненог права и на подручја која дуго нису сматрана

правим криминалним областима, нарочито када је реч о заштити јавног реда и мира

(public welfare offences, regulatory offences) утицала је, због чињенице да се ради о

лакшим деликтима којима се не нападају темељне индивидуалне и колективне

вредности, на усвајање блажих критеријума за утврђивање кривице. Ту се често када

су у питању најлакши деликти кривица учиниоца уопште и не утврђује.543 У том

контексту, постоји схватање да се и у сфери прекршаја примењује strict liability, па

чак да се тај термин поклапа са читавом категоријом лакших деликата. Међутим,

насупрот таквом гледишту истиче се да између елемената објективне стране

кривичног дела који не траже одређени степен кривице и елемената бића лакших

деликата не постоји суштинско поклапање које би оправдало изједначавање ових

категорија.544

Коначно, налик претходном схватању, постоји још један вид употребе израза

strict liability – у сфери оних дела која су мање прекорљива, која немају инхерентан

криминални садржај, већ су кажњива само због тога што су од стране законодавца

проглашена деликтом (mala prohibita). Употреба термина strict liability у овом смислу

према већинском мишљењу није прихватљива, јер чињеница да дело прати незнатни

543 Исто, стр. 8.
544 Felony murder америчког права је једно од тежих кривичних дела, иако није неопходно да учинилац
буде свестан последице која се састоји у смрти неког лица. Супротно томе, умишљај је облик кривице
многих лакших деликата, па и оних дела која за последицу у ужем смислу уопште и немају повреду.
Изједначавање ових категорија очигледно не делује убедљиво. Вид. Исто, стр. 15.
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морални прекор не говори још увек ништа о томе да ли је mens rea битан услов

таквог деликта.545

Након прегледа више могућих варијанти примене појма strict liability треба

закључити да је једино оправдана првонаведена дефиниција.546 Осим што је такво

гледиште у складу са већинским ставом, оно је и прецизније од свих осталих

предложених решења. У том смислу појам strict liability ће у наставку текста бити

коришћен само да означи специфичност оних деликата код којих се у односу на неки

елемент објективног супстрата дела не поставља њему одговарајући субјективни

елемент. То је уједно и формални, ужи приступ (legal/elemental strict liability),

насупрот настојањима да се овај појам одреди у ширем, материјалном (суштинском)

обличју (moral strict liability). Утвђивање strict liability у оквиру формалног концепта

врши се наизглед једноставном анализом законског описа дела и одговора на питање

да ли је mens rea у односу на све елементе неправа битан услов за постојање дела. За

разлику од овог формалног приступа, strict liability у материјалном виду процењује се

уз ослонац на нормативни критеријум – да ли учинилац заслужује казну и у одсуству

моралног прекора?547 Један од најжешћих заговорника одређивања материјалних

критеријума за процену случајева у којима треба применити strict liability је Хјузак.

Његово настојање је усмерено ка проналажењу суштинског, заједничког основа који

повезује све случајеве у којима долази до примене овог облика одговорности. Ипак,

критеријум који овај аутор предлаже представља непрецизан и за практичну примену

545 Исто, стр. 9. Felony murder спада у mala in se упркос чињеници да се у односу на важан елемент
дела (последицу) не тражи кривица, док нпр. право државе Индијана кажњивим сматра свесно
уношење алкохолног пића у ресторан или место јавног скупа у намери његовог конзумирања. Чист
malum prohibitum и поред mens rea елемента. Исто, стр. 15-16.
546 Супротно сматра Хјузак (Husak). Ниједној од седам варијанти које овај аутор наводи према
његовом мишљењу не може се приписати искључиво значење, тј. ниједна варијанта не изражава сама
по себи суштину овог облика одговорности. Осим тога, он сматра да се строгост одговорности може
степеновати. У једном случају одговорност може бити мање или више строга него у неком другом.
Пошто ниједно значење нема ексклузивитет, он чак предлаже напуштање термина strict liability из
правног вокабулара, иако је свестан да је овај концепт толико укорењен у кривичном праву да би у
потпуности и у свим видовима испољавања био напуштен. D. N. Husak /1995/: стр. 190-191.
547 A. P. Simester /2007/: Is Strict Liability Always Wrong?, in: Appraising Strict Liability (ed. A. P.
Simester), Oxford, стр. 22-23; D. Husak /2007/: Strict Liability, Justice, and Proportionality, in: Appraising
Strict Liability (ed. A. P. Simester), Oxford, стр. 86-87.
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недовољно јасан концепт. Основно материјално правило које оправдава примену

strict liability према мишљењу овог аутора је следеће: strict liability долази у обзир у

оним ситуацијама код којих учинилац заслужује мањи степен прекора од оног који се

обично упућује у типичним случајевима (тј. учинилац је мање крив од неког

просечног, типичног учиниоца тог деликта).548 Он полази од става да за сваки деликт

(који је апстрактан израз одређеног степена друштвене штетности) постоји и типичан

„стереотипни” учинилац, чији степен кривице је строго омеђен. Чини се међутим да

овакав приступ не одражава на адекватан начин основне претпоставке које воде

примени strict liability. Нижи степен прекора (односно блаже испољен облик кривице

који повлачи и мањи степен моралног прекора) не мора нужно да има везе са

суштинским (материјалним) разлозима за примену strict liability. Осим тога, схватање

да свако дело апстрактно посматрано носи одређени степен неправа, те да за сваки

деликт постоји некакав типични учинилац, који својим понашањем конкретно

одражава апстрактну друштвену опасност, представља недовољно одређен

критеријум – такве генерализације и у погледу степена кривице, а нарочито у односу

на степен прекора су опасне и углавном неупотребљиве, јер не нуде никакво

прецизније мерило. Коначно, овакав приступ води нелогичним решењима у

случајевима који недвосмислено представљају strict liability offences,549 а и због

чињенице да су материјални критеријуми непоуздани, strict liability треба да буде

схваћена само у формалном смислу.550

Сматра се да у Енглеској постоји више од једанаест хиљада деликата

(offences)551 и да се у односу на готово половину примењује strict liability.552 Овај

облик одговорности се по правилу примењује у случајевима тзв. дела против јавног

548 Вид. D. N. Husak /1995/: стр. 194.
549 Вид. S. P. Green /2007/: стр. 13.
550 Исто, стр. 10.
551 Стварни број кривичних дела у правом смислу те речи је, наравно, далеко мањи. Највећи број
деликата чине они лакши и за које је предвиђен знатно упрошћенији поступак (који је брз и одвија се
без присуства пороте) пред месним судовима. Ипак, велики број кривичних дела која су предмет
поступка пред Судом круне садрже strict liability елемент. Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 166.
552 M. Jefferson /2009/: стр. 134.
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благостања (public welfare offences),553 тј. у области заштите здравља и безбедности,

очувања животне средине, заштите потрошача, дистрибуције хране, сигурности на

раду и сл.554 Такође, многи саобраћајни деликти спадају у ту групу.555 Неко може

нпр. одговарати за прекорачење брзине иако није знао да је прекорачио дозвољену

границу.556 Таква дела су се први пут у пракси појавила у деветнаестом веку557 и она

представљају креацију закона уз само неколико изузетака у погледу дела које

предвиђа common law.558 Код ових деликата у својству тужиоца углавном се

појављују посебна регулаторна тела, а не полиција и јавно тужилаштво (Crown

Prosecution Service).559 Упркос расправама у погледу тога које је дело први

забележени случај примене strict liability, обично се сматра да је тај приступ најпре

дошао до изражаја средином 19. века - случај Woodrow [1846] се сматра преседаном

који означава почетак савременог учења о strict liability; учинилац је оглашен кривим

због продаје поквареног дувана иако никако није могао знати за ту околност, јер се

553 F. B. Sayre /1933/: Public Welfare Offenses, Columbia Law Review, № 1, стр. 56.
554 Дела која спадају у ову групу обично се називају regulatory offences (у суштини, реч је о
прекршајима). C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: Clarkson and Keating Criminal
Law: Texts and Materials, London, стр. 213; K. Reid /2008/: Strict Liability: Some Principles for Parliament,
Statute Law Review, № 29(3), стр. 174. Потребу за таквим делима условио је снажан друштвени и
економски развој након индустријске револуције и појачане бриге за општим благостањем. Вид. G. O.
W. Mueller /1955/: стр. 44.
555 Тако сматра и Врховни суд у односу на нека дела која предвиђа Road Traffic Act [1988]; случај
Hughes [2013]. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 174.
556 Примера ради због тога што је мерни инструмент био у квару. M. Jefferson /2009/: стр. 134.
557 Интересантно је да је слична пракса у истом периоду дошла до изражаја и на америчком
континенту, али готово је сигурно потпуно независно од утицаја одлука енглеских судова. Вид. F. B.
Sayre /1933/: стр. 62.
558 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 175-176. Сва common law кривична дела захтевају mens rea
елемент. Strict liability изузетно може бити примењена у односу на неколико дела, која с обзиром на
немогућност стварања нових common law деликата, представљају једине случајеве који дозвољавају
одступање од mens rea претпоставке. То су следећа кривична дела: повреда јавног морала (outraging
public decency), разне форме клевете (the various forms of criminal libel), непоштовање суда (contempt of
court), ремећење јавног реда (public nuisance), као што је нпр. прекомерна емисија буке или
непријатних мириса из фабрике; Дом лордова је 2005. године у односу на последње дело заузео став
да је ово дело супсидијарно у односу на законом предвиђено дело које садржи иста обележја, па у том
случају учинилац неће бити гоњен за common law дело, већ само за деликт садржан у закону. M.
Jefferson /2009/: стр. 140; R. Card /2010/: стр. 144-145.
559 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 175.
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она могла утврдити само на основу лабораторијске анализе.560 Иначе се strict liability

примењује у односу на дела која не спадају у категорију mala in se, тј. која се због

своје природе и квалитета неправа сматрају лакшим, јер немају одговарајући

криминални садржај, те због тога често и не повлаче моралну осуду.561 Међутим, као

што ће се видети, нису ретки случајеви у којима су судови и код тежих дела

примењивали ову установу.

1. Строга и апсолутна одговорност (absolute liability)

Иако strict liability представља делимично одступање од начела кривице, ова

правна фигура не значи потпуно објективну одговорност, јер то није форма

одговорности без обзира на кривицу. Mens rea одређеног квалитета је нужан услов за

њено постојање, али њоме не мора да буде обухваћено целокупно неправо. У новијој

англосаксонској науци кривичног права прави се јасна разлика између strict liability и

тзв. апсолутне одговорности (absolute liability) иако су ти појмови у ранијој

литератури и пракси сматрани синонимима.562 Док strict liability подразумева неки

облик субјективног елемента, апсолутна одговорност постоји када се уопште не

тражи mens rea у односу на actus reus и његове елементе, а да при том није дозвољена

могућност примене неког основа искључења постојања кривичног дела (defence),

осим оног да је учинилац млађи од десет година (узраст неопходан за кривичну

560 F. B. Sayre /1922/: стр. 58. Постоји и мишљење које тврди да strict liability није имала упориште у
Енглеској пре средине 19. века. Ово мишљење доводи у сумњу уврежено схватање да је случај
Woodrow први пример примене strict liability. У прилог томе се наводи како случај није био кривични;
процедура која је спроведена није наликовала кривичном поступку, већ је било речи о понашању на
које су биле примењене одредбе царинског закона. Вид. R. G. Singer /1989/: The Resurgence of Mens
Rea: III – The Rise and Fall of Strict Criminal Liability, Boston College Law Review, № 2, стр. 340-345.
561 J. Stanton-Ife /2007/: Strict Liability: Stigma and Regret, Oxford Journal of Legal Studies, № 1, стр. 154.
562 У Канади израз strict liability има нешто другачије значење. Он се односи на облик субјективне
одговорности код кога се нехат сматра минималним условом, док се за случајеве када се у односу на
неки елемент неправа не захтева никакав субјективни услов користи израз absolute liability. Вид. A.
Paisez /1998/: A closer Look at the Presumption of Innocence in our Constitution: What is an Accused
Presumed to be Innocent of?, South African Journal of Criminal Justice, № 3, стр. 416.
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одговорност).563 Апсолутна одговорност је сходно томе у правом смислу речи

објективна одговорност, тј. правна конструкција озбиљно супротстављена идеји

правде, јер и морално невиног обележава жигом осуде.564 Иако је овај облик

одговорности оштро критикован, због тога што представља оживљавање

примитивних и давно превазиђених форми, енглески судови су у појединим, иако

ретким случајевима сматрали да се у односу на нека дела кривица учиниоца уопште

не мора утврђивати.565 Тако је у случају Larsonneur [1933] странац који није имао

дозволу за боравак у Уједињеном Краљевству био депортован из Даблина у

Енглеску, где је оптужен као илегални имигрант иако никако није могао да утиче на

одлуку ирских власти.566 Ова је одлука наишла на велики отпор и била је нападана

као „врхунац стриктне неправде.“567 Сличан приступ дошао је до изражаја и пола

века касније у случају Winzar v Chief Constable of Kent [1983] где је учинилац сматран

одговорним за дело предвиђено Licencing Act-om [1872] који је забрањивао лицима у

стању пијанства да се нађу на аутопуту, иако у односу на то дело није могао бити

крив, пошто није имао могућност контроле над својим понашањем када је из

болнице, у којој се онесвестио, возилом полиције превезен на аутопут.568

563 M. Allen /2005/: Textbook on Criminal Law, Oxford, стр. 99; R. A. Duff /2007a/: стр. 232-233; R. Card
/2010/: стр. 141. Узимајући као критеријум ове различите облике одговорности поједини аутори деле
сва кривична дела у три групе: 1) дела код којих је неопходна кривица (mens rea), 2) дела у односу на
која се примењује strict liability и 3) дела код којих се примењује апсолутна одговорност. M. Jefferson
/2009/: стр. 136.
564 У литератури се за ова два облика одговорности може срести и употреба другачије терминологије.
Поједини аутори апсолутну одговорност називају „чистом/потпуном strict liability“ (pure strict
liability), док за strict liability, како је горе одређена, користе израз „нечиста/непотпуна strict liability“
(impure strict liability). Вид. K. W. Simons /1997/: стр. 1081; S. P. Green /2007/: стр. 3.
565 Нпр. суд је у једном случају (DPP v H [1997]) заузео став да управљање моторним возилом од
стране учиниоца који се налазио у стању алкохолисаности не захтева утврђивање субјективног
елемента. R. Card /2010/: стр. 140-141.
566 M. Jefferson /2009/: стр. 137.
567 R. Card /2010/: стр. 142.
568 Исто. Кривична одговорност је у оваквим случајевима позната и као situational liability, а за таква
дела користи се и израз статусни деликти (status offences). M. Jefferson /2009/: стр. 138. Иако се у
америчкој литератури истиче да је у савременом законодавству готово немогуће пронаћи пример за
absolute liability, с обзиром на то да сваки деликт (барем прећутно) захтева некакав вид менталног
елемента, у ранијој пракси може се наићи на случајеве такве природе. Тако је према једном правилу
(примењеном у случају Lambert v. California) био кажњив боравак дужи од пет дана било ког осуђеног
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2. Критеријуми за примену strict liability

Основни проблем у вези са установом strict liability, како кажу поједини

аутори, није сама чињеница њеног постојања, већ непоуздани критеријуми за њену

примену, с обзиром на то да нема јединственог правила за разликовање дела која

захтевају кривицу од оних која не траже доказ субјективног елемента у односу на

целокупно неправо.569 Обично се сматра да најтежа кривична дела (попут убиства,

силовања, крађе) која повлаче и озбиљaн морални прекор захтевају mens rea у односу

на све елементе actus reus-а. Међутим, последица дела strict liability може понекад

бити подједнако озбиљна (нпр. смрт неког лица услед прекорачења дозвољене

брзине).570 Ова материја представља једну од најчешће дискутованих тема у

англосаксонском кривичном праву, у којој се преплићу подручја морала, криминалне

политике и правне науке (јуриспруденције).571

Пошто законодавац приликом обликовања криминалне зоне по правилу не

упућује изричито на примену strict liability,572 отворено је питање како препознати

лица у Лос Анђелесу, без уредне пријаве надлежном органу (да је реч о осуђеној особи). За кажњивост
је био довољан доказ боравка у граду у одређеном периоду, без потребне пријаве. Непостојање
умишљаја у односу на обележја деликта, или незнање да таква обавеза уопште постоји, нису утицали
на примену прописа. Вид. S. P. Green /2007/: стр. 3. Врховни суд је касније ипак сматрао да је осуда
учиниоца који није знао за обавезу да свој боравак пријави у супротности са уставом. R. M. Perkins
/1983/: Criminal Liability Without Fault: A Disquieting Trend, Iowa Law Review, № 5, стр. 1070.
569 W. Wilson /2008/: стр. 159.
570 Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 139.
571 J. Horder /2007/: Whose Values Should Determine When Liability is Strict?, in: Appraising Strict Liability
(ed. A. P. Simester), Oxford, стр. 105; P. Roberts /2007/: стр. 153.
572 Ретки су деликти код којих је законодавац јасно испољио намеру да mens rea није услов
одговорности, као што је то случај са правом у америчкој држави Луизијани, где је инкриминисано
свесно или несвесно поседовање одређених контролисаних супстанци. Вид. S. P. Green /2007/: стр. 16.
Иако то није чест случај, постоје закони који недвосмислено уводе примену strict liability, јер
законодавац употребљава управо тај израз у опису деликта. Такав је амерички Comprehensive Drug
Reform Act [1986] (државе Њу Џерси), који озакоњује strict liability у односу на смрт као последицу
дела производње и стављања у промет контролисаних опасних супстанци (a. Any person who
manufactures, distributes or dispenses ... any ... controlled dangerous substance classified in Schedules I or II
... is strictly liable for a death which results from the injection, inhalation or ingestion of that substance, and is
guilty of a crime of the first degree). D. Husak /2007/: стр. 82. На основу овог закона у случају New Jersey
v. Rodrigez [1994] осуђен је учинилац који је другој двојици продао опојну дрогу (кокаин), коју су они
прогутали у тренутку када је у учиниочев стан ушла полиција, након чега су обојица преминула.
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ситуације у којима је оправдано применити овај облик одговорности. Судови још

увек нису усвојили јасан и конзистентан приступ.573 Углавном се сматра да уколико

законски опис садржи израз који означава неку форму субјективног елемента, попут

умишљајно (intentionally), безобзирно (recklessly), знајући (knowingly) и сл, у том

случају се тај облик кривице односи на све елементе објективног неправа. Тако је у

случају Hallam [1957] Апелациони суд сматрао да дело неовлашћеног држања

експлозивне материје у односу на које је законом (Explosive Substances Act [1883])

предвиђено знање (knowledge) као облик кривице, захтева доказ не само да је

учинилац био свестан тога да поседује одређену ствар, већ и да је знао да је она

експлозивна.574 У недостатку изричито наведеног елемента субјективне природе у

бићу неког дела, суд може претпоставити да је намера законодавца била афирмација

установе strict liability. Но, владајући је став да одсуство mens rea елемента у

законској одредби која инкриминише неко понашање не значи да се аутоматски може

закључити да је циљ примена strict liability, већ да и у том случају треба поћи од

правила: actus non facit reum nisi mens sit rea.575 Кривични законодавац својом

Учинилац је осуђен не само за производњу и стављање у промет опојне дроге, већ за један нови облик
лишења живота, који је креиран наведеним законом. Додуше, овај облик кривичног дела није
карактеристичан само за државу Њу Џерси, јер још најмање тринаест америчких држава примењује
strict liability уколико наступи смрт која је на неки начин повезана са производњом или стављањем у
промет опојне дроге. У две државе се чак изриче смртна казна, а у друге две доживотни затвор. Исто,
стр. 81-82. Врховни суд државе Њу Џерси је једногласно закључио да су одредбе наведеног закона у
складу са америчким уставом, потврдивши осуђујућу пресуду, уз констатацију да овај закон прихвата
strict liability у односу на смрт као последицу. Суд је своју одлуку да одредбе закона не сматра
неуставним ослонио на сличности између овог закона и felony-murder правила, које је израз
овлашћења држава да стварају strict liability offences. Ипак, постоји разлика између felony-murder
правила и strict liability која је примењена на случај злоупотребе опојних дрога. Примена првог
правила је ограничена на релативно мали број тачно одређених кривичних дела (паљевина, отмица,
разбојништво, провална крађа итд.) уколико приликом њиховог извршења као накнадна последица
наступи смрт (напуштена је давно усвојена дефиниција чувеног Блекстона да се убиством сматра и
ненамеравано лишење живота другога при умишљајном извршењу било ког другог злочина), и ту се
примењују редовна правила каузалитета, док када је реч о одговорности због злоупотребе опојних
дрога, учинилац може одговарати иако је утврђено да смрт није вероватна последица његовог
понашања. Исто, стр. 83-86.
573 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 183.
574 R. Card /2010/: стр. 146.
575 D. Husak /2007/: стр. 91. Чињеница да закон изричито не предвиђа форму субјективног елемента у
односу на неправо деликта не може сама по себи представљати доказ да се у односу на неки елемент
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специфичном техником може изразити став у односу на ментални елемент деликта

(изричито или прећутно). У случају да се не може недвосмислено утврдити воља

законодавца о начину обликовања субјективног елемента, тј. у случају када законски

опис не садржи ни прећутно одредбу о потребном субјективном елементу, услов

неопходности кривице може бити деривиран из општег духа кривичноправног

система.576 Од користи у циљу решавања овог питања може бити и дотадашња

пракса. У случају постојања судског прецедента који mens rea елемент одређене

форме сматра неопходним условом осуде, нема разлога да се напусти такво схватање

(осим уколико је у међувремену законодавац учинио неку промену), па нестају и

разлози да се то питање убудуће разматра (а све у духу правила stare decisis et non

quieta movere).577 То правило ипак не представља апсолутну препреку да суд одступи

од ранијих одлука у сличним случајевима; нпр. Дом лордова је у случају Warner

[1969] сматрао да деликт недозвољеног држања опојних дрога не захтева знање

учиниоца да је оно што поседује опојна дрога, да би овакав приступ био врло брзо

напуштен, јер је већ у случају Sweet v Parsley [1970] исти суд супротно одлуци

Апелационог суда закључио да се дело омогућавања уживања опојних дрога не може

учинити без знања закуподавца да неко лице користи просторију која му је

неправа не тражи кривица. Многи судови полазе од претпоставке да се у таквом случају ипак мора
доказати кривица. S. P. Green /2007/: стр. 16. Начелно, такав је став судске праксе у Аустралији.
Традиционална уздржаност судова да одступе од начела кривице довела је до тога да случајеви праве
strict liability практично не постоје у аустралијској пракси. Вид. M. Wasik /1982/: Shifting the Burden of
Strict Liability, The Criminal Law Review, стр. 570; R. G. Singer /1989/: стр. 375-377. Наиме, судови
прихватају одбрану учиниоца (тзв. Proudman defence) који докаже да је поступао у поштеном убеђењу,
заснованом на разумним разлозима, да не врши кривично дело, тј. да његово понашање не испуњава
услове за нехат. На тај начин, иако се чини да је реч о делу у односу на које се примењује strict
liability, јер законски опис не захтева субјективни елемент у односу на неки део неправа, прихватање
овакве одбране, у ствари, дело претвара у нехатни деликт у односу на то обележје неправа, тако да се
озбиљно може тврдити како чисти случајеви strict liability практично не постоје. Вид. G. L. Peiris
/1983/: Strict liability in Commonwealth criminal law, Legal Studies, № 2, стр. 131-132; K. J. Arenson
/2012/: Rape in Victoria as a Crime of Absolute Liability: A Departure from Both Precedent and
Progressivism, The Journal of Criminal Law, № 5, стр. 408-410. Незнатно другачије решење постоји и у
Новом Зеланду. Вид. L. L. Levenson /1992-1993/: Good Faith Defenses: Reshaping Strict Liability Crimes,
Cornell Law Review, № 3, стр. 447. Слична пракса којом се у великој мери ограничава примена strict
liability postoji и у америчкој држави Алабама. Вид. R. G. Singer /1994/: стр. 69-80.
576 J. Horder /2007/: стр. 106.
577 Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 175-176.
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изнајмљена за уживање опојне дроге.578 У ситуацији непостојања устаљене праксе,

преовлађујући је став, треба поћи од основне претпоставке - mens rea је

конститутивни елемент сваког кривичног дела.579 Током прве половине 20. века ова

је претпоставка била у великом броју случајева доведена у питање и често је била

напуштена, али је пракса ипак потврдила њен значај.580 Интересантан је пример из

новије судске праксе. У случају B v DPP [2000] учинилац је оптужен за дело против

полне слободе (навођење девојке која није навршила четрнаест година на

недозвољене полне радње). Учинилац се бранио како није знао да је девојка млађа од

четрнаест година. Међутим, суд је сматрао да је одговорност у односу на узраст

објективна, али се Дом лордова приклонио ставу да ово дело ипак не спада у строгу

одговорност и да се учинилац не може сматрати кривим ако није могао да избегне

заблуду у погледу узраста пасивног субјекта. У образложењу одлуке чврсто је

истакнут закључак (коме је дата додатна снага, јер је означен као уставни принцип)

да се mens rea односи на све елементе дела.581 Сличан став у погледу домета mens rea

принципа заузет је у одлуци Дома лордова из случаја DPP v Collins [2006]; учинилац

је оптужен за дело које предвиђа Communications Act [2003], које чини лице које

578 W. Wilson /2008/: стр. 154; M. Allen /2005/: стр. 102.
579 Занимљива је пракса у САД. Док поједини судови заобилазе субјективне услове предвиђене
законом и на различите начине примењују strict liability, други настоје да и у оним законским
решењима која подржавају овај облик одговорности пронађу и примене некакав облик кривице. Један
од разлога за ширу примену strict liability упркос начелном опредељењу законодавца да се у већој
мери поштује начело кривице лежи у оријентацији законодавца да се кривично право поред чвршћег
везивања за принцип кривице, трансформише у једном другом правцу, правцу заоштравања
кривичноправне репресије. Почеци кривичноправног експанзионизма су уочиви нарочито средином
друге половине 20. века, када је на нивоу федералног и права федералних јединица значајно проширен
круг кривичних дела, повећане прописане казне, ограничена слобода суда приликом изрицања
кривичне санкције и генерално увећан механизам кривичноправне реакције. Управо је оријентација ка
обезбеђењу ефикасније кривичноправне заштите ставила у други план безусловно поштовање
субјективних претпоставки одговорности и ширење граница примене strict liability. Вид. D. K. Brown
/2012/: Criminal Law Reform and the Persistence of Strict Liability, Duke Law Review, № 2, стр. 297-310,
331-333. Више о начину на који судови избегавају mens rea елемент у дефиницији деликта вид. R. G.
Singer /2000/: The Model Penal Code and Three Two (Possibly Only One) Ways Courts Avoid Mens Rea,
Buffalo Criminal Law Review, № 1, стр. 139-216.
580 Недавно је потврда стигла и од стране Врховног суда. Вид. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 181-
182.
581 Вид. C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 215-216; A. Ashworth /2009/:
стр. 167.
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пошаље средствима јавне електронске комуникационе мреже поруку изразито

увредљивог или непристојног садржаја, која је опсцена или је претећег карактера.

Суд је закључио да без одговарајућег облика кривице нема услова за кривичну

одговорност.582 Када суд, као у наведеним примерима, одлучи да примени mens rea

презумцију треба и да одреди њену прецизну форму, тј. да одлучи који облик

кривице је неопходан за постојање дела. Углавном се узима да у зависности од

објективног елемента треба сматрати да је потребан субјективни елемент умишљај

(intent), безобзирност (recklessness),583 знање (knowledge) или уверење (belief). Нехат

(negligence), владајући је став, не сматра се довољним обликом субјективног

елемента који би оправдао кажњивост у таквом случају.584 Суд је ту пред избором

„све или ништа” (full subjective mens rea or strict liability).585

И поред тога што је mens rea претпоставка од стране дела судске праксе

означена уставним начелом, од ње се у одређеним случајевима може одустати.

Непостојање субјективног обележја у бићу неког кривичног дела суд може

протумачити као вољу законодавца за применом конструкције strict liability. Иако

нема опште сагласности у погледу мерила за оцену која дела спадају у ову

категорију, могуће је поставити неке оријентационе критеријуме. Помоћ у том

погледу могу пружити и одређене смернице формулисане од стране појединих

судова. Леп пример нуди образложење из случаја Gammon Ltd v A-G of Hong Kong

[1985]. Суд је најпре сматрао да је mens rea претпостављени елемент сваког деликта,

затим да та претпоставка, која се односи на дела предвиђена законом, има нарочиту

снагу када се ради о делу које поседује истински криминални садржај, а од које се

582 R. Card /2010/: стр. 149.
583 Нацрт Кривичног законика recklessness сматра претпостављеним субјективним елементом (члан 20.
General Requirement of Fault): (1) Every offence requires a fault element of recklessness with respect to each
of its elements other than fault elements, unless otherwise provided. D. Ormerod /2011/: стр. 164. Јасно је да
је узор пронађен у решењу америчког Модела Кривичног законика који изричито предвиђа правило да
се recklessness сматра обликом кривице за сваки материјални елемент у односу на који законом није
прописан потребан субјективни елемент (§ 2.02[3]).
584 Супротно томе, поједини аутори сматрају да суд може у законском опису прочитати и нехат, иако
субјективни елемент није описан. Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 245.
585 Вид. C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 216; A. P. Simester, J. R. Spencer,
G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 179.
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може одступити само у неспорним случајевима у којима је снажно изражена

заинтересованост друштва за очувањем јавне безбедности и под условом да примена

strict liability може у већој мери допринети спречавању вршења дела.586

У теорији и судској пракси најчешће се истиче да је кључни фактор природа и

тежина дела.587 Уколико се ради о класичном кривичном делу (mala in se) код кога је

друштвено-негативни супстрат у пуној мери изражен и које носи знатан жиг осуде

(truly criminal), strict liability нема реално утемељење. Насупрот томе, дело које не

повлачи моралну осуду, које је кривично дело само због тога што је законом

предвиђено као такво (mala prohibita), те у односу на које је стигматизација

осуђиваности сасвим незнатна (quasi-criminal), може оправдати одступање од начела

кривице.588 Овакво резоновање је засновано на разлозима процесне економије и

захтеву једноставне процедуре.589 Нарочито, ако је смисао деликта спречавање неке

посебно озбиљне опасности по друштво, као што је нпр. инфлација или загађење

животне средине, има места закључку да се ради о делу код кога mens rea није

неопходна у односу на све елементе actus reus-а.590 Корисна смерница за оцену да ли

је mens rea потребна је и прописана казна за дело,591 као и питање да ли ће примена

овог облика одговорности подстаћи грађане на већи опрез у предузимању одређених

радњи; строга казна упућује на више захтеве за постојање одговорности, па у том

смислу има мање оправдања за одустајање од mens rea претпоставке. Пракса, ипак,

познаје бројне одлуке у којима су судови примењивали strict liability упркос тежини

дела, објекту заштите и прописаној казни.592 У случају Howells [1977] Апелациони

586 Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 153; K. Reid /2008/: стр. 173-174.
587 F. B. Sayre /1933/: стр. 72.
588 Нпр. вожња аутомобила је дозвољена активност, али ако се то чини без регистрације и
одговарајућег осигурања, постаје деликт у односу на који се примењује strict liability. A. P. Simester, J.
R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 179; A. Brudner /1990/: Imprisonment and Strict
Liability, The University of Toronto Law Journal, № 4, стр. 742.
589 A. Ashworth /2009/: стр. 164.
590 R. Card /2010/: стр. 161.
591 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 244; M. Allen /2005/: стр. 107.
592 C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 219. У случају Harrow London
Borough Council v Shah [1999] учиниоци су оптужени за продају тикета националне лутрије лицу које
није навршило шеснаест година иако су оправдано веровали да је купац (који је имао тринаест година)
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суд је сматрао да је неовлашћено држање ватреног оружја strict liability offence иако

је за дело предвиђена казна затвора до пет година.593 Такође, у случају Hussain [1981]

учинилац је осуђен због незаконитог држања ватреног оружја иако је у заблуди

сматрао да је оружје заправо играчка његовог сина. Упркос чињеници да за ово дело

закон предвиђа казну затвора до три године, суд је применио strict liability.

Најсвежији пример пружа Sexual Offences Act [2003] који предвиђа доживотни затвор

као максималну казну за силовање лица које није навршило тринаест година. Ипак се

у односу на то дело примењује strict liability, тј. ирелевантно је да ли учинилац зна за

године старости пасивног субјекта.594 На линији критике оваквог поступања судова

истиче се да strict liability може бити оправдана једино код дела која су запрећена

новчаном казном, а да за дела код којих је предвиђена казна затвора мора постојати

неки облик кривице.595 Од таквог решења је пошао амерички Модел Кривичног

законика који прави разлику између прекршаја (violations) и кривичних дела (crimes).

„Творци Модела сматрају да су извршили фронтални напад на апсолутну или

стриктну одговорност у казненом праву гдегод се за дело предвиђа могућност осуде

на казну затвора. Метод који је примењен не састоји се у укидању такве

одговорности, него у предвиђању да у случајевима када осуда почива на овоме

основу, извршено дело се редуцира на степен прекршаја... Према томе казна затвора

не би могла да се изрекне код случајева стриктне одговорности.“596 И у енглеској

старији од наведеног узраста. Суд је применио strict liability без обзира на то што је законодавац
предвидео максималну казну затвора до две године. Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 154.
593 Dangerous Drugs Act [1965] је предвидео дело за које је прописана казна затвора до десет година а
које се сматра делом у односу на које се примењује strict liability. Исто, стр. 144. Апелациони суд је у
случају Champ [1981] закључио да је неовлашћена производња опојне дроге (марихуане) strict liability
деликт, иако је за дело била предвиђена казна до четрнаест година. Вид. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy
/2000/: стр. 97.
594 R. A. Duff /2007a/: стр. 257.
595 Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 164. Врховни суд Канаде је сматрао неуставним strict liability offences
код којих се може изрећи казна затвора, осим уколико постоји могућност за учиниоца да докаже како
је предузео одговарајуће мере предострожности. Исто; A. C. Michaels /2007/: стр. 225; R. G. Singer
/1989/: стр. 380. Осим уколико законом није другачије предвиђено, прећутно је правило канадског
кривичноправног система да у области regulatory offences разумна заблуда о стварним чињеницама
искључује одговорност. Вид. G. L. Peiris /1983/: стр. 124.
596 М. М. Аћимовић /1966/: стр. 81-82. Модел Кривичног законика ипак уноси мало конфузије у ову
област, јер и поред тога што начелно не допушта примену strict liability у односу на кривична дела,
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стручној литератури све су чешћи гласови који предлажу свођење strict liability

offences на ранг прекршаја, те да је и могућност изрицања казне затвора prima facie

јасан разлог за одустајање од strict liability.597

Понекад и техника формулисања одређеног бића и употреба појединих израза

може открити прави став законодавца у односу на субјективну страну дела. При

одлучивању да ли треба одустати од mens rea претпоставке основни полазни метод је

језичко тумачење појмова употребљених у законском опису.598 Тако, глагол којим је

одређена радња извршења (actus reus) може захтевати одговарајући субјективни

елемент. Нпр. држање (possession) према ставу судова постоји као радња извршења

само ако је учинилац свестан (aware) да нешто има у поседу. Слично је и код израза

дозволити (permitting), који може постојати само уз знање (knowledge).599 Супротно

томе, израз проузроковати (cause) обично упућује на закључак да се ради о делу које

не захтева mens rea елемент;600 у случају Alphacell v Woodward [1972] фабрика је

одговарала због пуштања отпадних вода у реку иако директор и остали запослени

нису знали да је вода загађена, јер су сматрали да њихов систем за пречишћавање

ефикасно функционише.601

Од значаја је и тзв. систематско тумачење; изичито спомињање одређеног

израза који означава неки облик субјективног елемента (нпр. knowingly) у опису

појединих дела и пропуштање да се исто учини код других дела предвиђених истим

одредбе Модела Кривичног законика о одговорности примењују се само на деликте који су њиме
предвиђени. За кривична дела предвиђена неким другим законом strict liability се изузетно може
применити уколико је законодавац јасно изразио такву намеру (§ 2.05). R. G. Singer /1989/: стр. 382.
Такође, Модел Кривичног законика познаје један деликт (sexual assault) код којег се у односу на важан
део неправа (узраст пасивног субјекта) не захтева никакав облик кривице (§ 213.6[1]). Вид. D. N.
Husak /1995/: стр. 206.
597 K. Reid /2008/: стр. 185; A. Ashworth /2009/: стр. 170.
598 D. Ormerod /2011/: стр. 165.
599 R. Card /2010/: стр. 154-155; W. Wilson /2008/: стр. 156. У случају James & Son Ltd v Smee [1955] суд
је сматрао да давање другоме на коришћење моторног возила неисправног кочионог механизма не
представља strict liability offence, пошто учинилац није знао за такву околност. Вид. M. Jefferson /2009/:
стр. 144.
600 Слично важи и за израз „и тиме...“ који законодавац користи код појединих случајева објективних
услова инкриминације у нашем кривичном праву.
601 C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 213.
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законом, може значити да се у том другом случају не тражи кривица.602 Ипак, према

претежном ставу модерне праксе, коришћење такве законодавне технике не

представља довољан основ за примену strict liability, осим ако је јасно да је

законодавац настојао да створи један кохерентан систем норми, када се оправдано

може сматрати да у односу на дела где није изричито наглашен субјективни елемент

не важи mens rea претпоставка. Такав пример пружа већ наведени Sexual Offences Act

[2003], који у односу на облике кривичних дела када се као пасивни субјект јавља

лице млађе од тринаест година не захтева одговарајући облик кривице, што иначе

чини у осталим случајевима, па се то схвата као недвосмислен знак озакоњења strict

liability.603

3. Strict liability и претпоставка невиности

Снажна индиција да се ради о делу које повлачи примену strict liability постоји

у ситуацији када закон предвиђа неки посебан основ искључења кривичног дела

(non-negligence), који би био непотребан уколико би се за дело захтевао доказ

субјективног елемента у односу на све делове actus reus-а.604 Реч је о основу који је

типичан за strict liability offences и који се често означава као due diligence defence

(који искључује и нехатну одговорност), сходно коме кривично дело неће постојати

ако учинилац никако није могао да избегне вршење дела, тј. уколико је поштовао

захтеве брижљивости и предузео све разумне мере у правцу спречавања наступања

последице, јер се у том случају не може рећи да учинилац чини нешто

противправно.605 Многи закони донесени у последње време изричитом нормом

предвиђају овај основ. Нпр. Misuse of Drugs Act [1971] инкриминише неовлашћено

држање опојне дроге, али предвиђа да дело неће постојати ако учинилац није знао,

602 R. Card /2010/: стр. 157.
603 Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 185.
604 M. Jefferson /2009/: стр. 145.
605 W. Wilson /2008/: стр. 158-159.
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нити је могао знати да је материја коју има у поседу опојна дрога.606 Strict liability у

овом смислу ствара обориву правну претпоставку – доказом actus reus елемента

претпоставља се кривица, али та претпоставка може бити искључена уколико

учинилац докаже да није крив. Према ранијем закону из 1964. год. одговорност за

неовлашћено држање опојне дроге била је апсолутна, јер учинилац уопште није

морао знати да у поседу има опојну дрогу, нити је неотклоњива стварна заблуда

могла бити извињавајући разлог.607 На тај начин је ублажена битна негативна одлика

овог облика одговорности, да се кривична казна примењује и на оног ко није крив,

иако баш због те чињенице поједини аутори тврде да постоји сумња у погледу тога

могу ли се такви деликти сматрати истинским strict liability деликтима.608 Ово

правило је у духу евроконтиненталног учења о објективној страни нехата –

поступање у складу са стандардом понашања у датим приликама искључује

противправност понашања (неправо), због чега се учиниоцу последица не може ни

субјективно урачунати. Централна одлика овог основа (defence) је чињеница да је

терет доказа на оптуженом, тј. да би избегао осуду учинилац је дужан да оправда свој

поступак.609 Управо је та околност отворила расправу у погледу питања да ли се на

тај начин угрожава остваривање важног процесног правила претпостављене

невиности,610 јер се тиме ипак одступа од фундаменталног правила да тужилачка

606 Food Safety Act [1990] такође предвиђа за читав низ кривичних дела посебан основ искључења
одговорности у случају доказа да је учинилац поштовао законе дужне пажње и испољио адекватну
брижљивост. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 185.
607 R. A. Duff /2007b/: Strict Liability, Legal Presumptions and the Presumption of Innocence, in: Appraising
Strict Liability (ed. A. P. Simester), Oxford, стр. 126.
608 Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 160.
609 Тзв. halfway house approach – због тога што је овај приступ негде између нехатног дела (код кога
тужилац треба да докаже да учинилац није поштовао захтеве брижљивости) и strict liability. L. L.
Levenson /1992-1993/: стр. 438.
610 У САД се пред Врховним судом отворило и питање уставности пребацивања терета доказа на
учиниоца у материји одбране (defence) у поступку. У случају Patterson v. New York [1977] учинилац је
оптужен за тешко убиство, али би оптужба према закону државе Њујорк била преиначена на обично
убиство уколико учинилац докаже да је лишење живота другога учинио у стању потпуног
емоционалног растројства (extreme emotional disturbance). Учинилац је тврдио да је ово пребацивање
терета доказивања у супротности са уставом, али је Врховни суд одбио ове тврдње, бранећи свој став
прављењем квалитативне разлике између околности које представљају елементе кривичног дела и
околности које представљају доказ какве одбране у поступку. Терет доказа се у другом случају може



159

страна треба да докаже све елементе дела.611 То је питање нарочито добило на

значају усвајањем Закона о људским правима (Human Rights Act) 1998. год. којим је,

као што је напред наведено, Европска конвенција за заштиту људских права и

основних слобода постала извор права у Енглеској. У том смислу поставља се питање

да ли се у пракси и правилима која регулишу материју strict liability нешто

променило у настојањима да се и енглеско право интегрише у систем постављен

Европском конвенцијом.612 Иако би се члан 6. став 2. Европске конвенције, којим је

зајемчена претпоставка невиности, могао схватити и тако да има за циљ заштиту од

неправедне примене (лошег) кривичног права, у случајевима који би могли бити

означени као екстремна форма strict liability (одговорност која би могла бити

успостављена без доказа actus reus-а и mens rea-е) ипак је владајући став да се

наведена гарантија односи на то да елементи кажњивог дела морају бити доказани у

складу са законом, а не и на то какви су ти елементи (колико је правично материјално

право које је примењено у конкретном случају).613

Енглески судови углавном сматрају да примена горе наведеног основа, као и

уопште правне фигуре strict liability, не представља повреду релевантих процесних

гарантија. Полазни основ за овакво закључивање судови обично проналазе у случају

Salabiaku v France [1988] и одлуке Европског суда за људска права, који је

разматрајући ово питање, закључио да државе уговорнице могу под одређеним

условима сматрати кажњивим и оне радње које нису обухваћене неким обликом

пребацити на учиниоца без бојазни да ће тиме бити угрожено неко од његових процесних права. Вид.
R. M. Perkins /1983/: стр. 1068.
611 D. Ormerod /2011/: стр. 181. Разлог због кога се претпоставка невиности поштује у тој мери у
англосаксонском кривичном праву тако да се сматра фундаменталним правилом објашњава се
основном идејом да је за кривичноправни систем и друштво у целини боље да кривац избегне казну
него да невин буде неправедно осуђен. V. Tadros, S. Tierney /2004/: The Presumption of Innocence and
the Human Rights Act, The Modern Law Review, № 3, стр. 402. У складу са овим правилом учинилац се
сматра невиним све док се не докаже да је учинио дело које му се ставља на терет. Основни принцип
је и прецизније регулисан, јер се из њега изводи конкретније правило о терету доказа, сходно коме је
тужилац дужан да докаже све објективне и субјективне елементе дела, и то ван разумне сумње. Исто,
стр. 402-403.
612 Иако такав закључак није непојмљив, наивно је претпоставити да ће примена Европске конвенције,
као последица значајнијег поштовања људских права, означити крај концепта strict liability. G. R.
Sullivan /2007/: стр. 201.
613 Исто, стр. 211-212.
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кривице.614 Владајуће је мишљење да примена strict liability не представља повреду

члана 6. Европске конвенције, јер одредбе овог члана обезбеђују процесне гарантије

правичног суђења које се не односе на квалитет материјалног права.615 То је резултат

класичног приступа према коме претпоставка невиности сама по себи не дотиче

ваљаност (исправност) материјалноправних правила. Циљ овог правила је да заштити

учиниоца од обавезе да доказује своју невиност, тј. да је на тужиоцу као процесном

субјекту да докаже све елементе дела, без обзира на то каква је садржина тих

елемената.616 Исти став је заузео и Окружни суд (Divisional court) у случају

Barnfather v Islington Educational Authority [2003] тврдњом да претпоставка невиности

из члана 6. став 2. Европске конвенције не намеће никаква ограничења законодавцу у

предвиђању strict liability offences.617 Последња потврда овог приступа дошла је од

стране Дома лордова у случају G [2008] у коме је једногласно одлучено да силовање

лица млађег од тринаест година, које се сматра strict liability деликтом у односу на

узраст пасивног субјекта, не представља повреду правила фер поступка и

претпоставке невиности.618 У позадини овог проблема крије се не само одговор на

614 M. Jefferson /2009/: стр. 135. Вид. V. Tadros, S. Tierney /2004/: стр. 423. У Француској је ова одлука
Европског суда протумачена на другачији начин, јер се њен исход шире схвата – као ограничавање и
поља одговорности без кривице. Вид. J. R. Spencer, A. Pedain /2007/: Approaches to Strict and
Constructive Liability in Continental Criminal Law, in: Appraising Strict Liability (ed. A. P. Simester),
Oxford, стр. 269.
615 Претпоставка невиности у свом значењу не изражава захтев да кривица мора да се односи на све
аспекте материјалног елемента кривичног дела. R. A. Duff /2007b/: стр. 133. Према речима једног
аутора, чињеница је да су правници, нарочито у САД више заинтересовани за кривичнопроцесне
установе и да се поштовање људских права посматра пре свега у светлу правила која треба да обезбеде
фер суђење и економичан поступак, те правила која се односе на лишење слободе и сл. док је далеко
мања пажња поклоњена материјалноправним институтима и њиховој суштинској ваљаности, као и
усклађености са неким основним цивилизацијским достигнућима. Вид. G. P. Fletcher /1971/: стр. 436-
437.
616 На овај класични поглед се надовезује критика појединих аутора који тврде да такав формални
приступ не гарантује грађанима истинску заштиту од неоправдане осуде, јер законодавац може тако
описати инкриминацију да практични значај претпоставке невиности изгуби сваку снагу. Вид. V.
Tadros, S. Tierney /2004/: стр. 407.
617 S. E. Salako /2006/: Strict Criminal Liability: A Violation of the Convention?, The Journal of Criminal
Law, № 6, стр. 537.
618 R. Card /2010/: стр. 143-144. Ипак, неки аутори сматрају да установа strict liability представља
повреду претпоставке невиности. Тако, према једном схватању, претпоставку невиности суштински
повређује не само закон који успоставља одговорност без кривице, већ и законска решења која
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питање да ли је правна фигура strict liability суштински прихватљив облик

одговорности, већ и да ли је њено обличје у складу са нормама највише правне снаге

у једном државно-правном поретку. Једно од кључних питања везаних за ову правну

установу у америчком праву односи се на то да ли је strict liability конструкција којом

се евентуално крше одређени уставни принципи. Слична је и расправа која се у

Енглеској води о сагласности strict liability са одредбама Европске конвенције, која

би у том контексту у односу на Енглеску имала карактер уставног документа.619

Неспорно је да је правна снага Европске конвенције у односу на енглеско унутрашње

право слабија него правна снага устава у односу на законодавство у САД. С једне

стране, у складу са правилом судске контроле уставности у САД, закон који није у

складу са уставом као највишим правним актом, не важи. С друге стране, иако

правила из Европске конвенције начелно имају предност у односу на правила

common law и equity law,620 и основно законодавство у Енглеској треба да буде

тумачено тако да правила Европске конвенције не буду повређена, стварно првенство

ипак има домаће (унутрашње) право.621 Премда су у науци присутни покушаји да се

пребацују терет доказивања на окривљеног. Strict liability и концепт који пребацује терет доказивања
на окривљеног се функционално стављају у исту раван. Вид. P. Roberts /2007/: стр. 155-156. Да обличје
установе strict liability у појединим аспектима представља повреду претпоставке невиности сматрају и
други аутори. Вид. A. Paisez /1998/: стр. 409-42; V. Tadros, S. Tierney /2004/: стр. 422-424.
619 Уочено је и да би постојећа пракса могла да дође у сукоб са правилима Европске конвенције. Као
права која су зајемчена Европском конвенцијом која би евентуално могла да буду повређена уколико
се остане при садашњој пракси енглеских судова најчешће се, осим права на правично и фер суђење,
као и право да се кривица не претпоставља, наводе она из члана 8. (право на поштовање приватног и
породичног живота). Према решењу енглеског права кривично дело је обљуба са лицем које није
навршило шеснаест година. Све до 2003. год. када је усвојен нови закон, и изузимајући учиниоце
млађе од двадесет и четири године, није се тражила кривица у односу на узраст пасивног субјекта.
Новим законом је предвиђен нехат као облик кривице, осим ако је пасивни субјект млађи од тринаест
година, када важи strict liability; Education Act [1996] је још један закон који би могао да у једном свом
делу значи повреду овог члана Европске конвенције. Уколико дете школског узраста без неког
неизбежног разлога не похађа редовно школу, за то одговара родитељ, чак иако није знао за ту
околност. Додуше, за овај деликт је предвиђена само новчана казна и тешко се може рећи да
представља истинско криминално понашање. Више о томе вид. A. C. Michaels /2007/: стр. 232-235.
620 Equity law представља конкурентан систем common law-у, који садржи норме које су настале
одлукама посебног суда – Суда канцеларије (Court of Chancery) и које су ублажиле ригидност common
law правила. Вид. Б. П. Кошутић /2008/: стр. 156-158.
621 A. C. Michaels /2007/: стр. 227.
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постави принцип који би одредио границе strict liability под капом устава,622 Врховни

суд САД је одбио да опише те уставне границе, осим што је у неколико наврата

инсистирао на томе да некаквих општих уставних препрека концепту strict liability

нема.623 Све то је навело неке ауторе да иронично примете како „mens rea, осим

понекад, није обавезан (уставом предвиђен) услов одговорности.“624

4. Strict liability и основи искључења постојања кривичног дела

Као што је већ наведено, strict liability треба разликовати од апсолутне

одговорности (absolute liability) која представља праву објективну одговорност, јер

чак не допушта ни могућност примене неког основа искључења постојања кривичног

дела. Супротно, strict liability неће довести до осуде уколико су испуњени услови за

негацију неправа или кривице.625 Неспорно је да дело у односу на које се примењује

622 У америчкој науци се могу срести настојања да се одреди критеријум за оцену уставности правне
фигуре strict liability. Према ставу неких аутора основни критеријум се може свести на следеће
правило (consitutional innocence): strict liability се противи уставу у оном случају када, након што се из
описа дела изостави елемент у односу на који се примењује strict liability, преостали елементи неправа
сами не би могли да буду довољан основ за казну. Ипак, овај принцип нема обавезну снагу, тј. није
устоличен као обавезујуће правно правило, већ је само теоријски путоказ у решавању овог проблема.
Додуше, федерални судови суочени са два могућа значења неког законског решења изабраће једно ако
постоји озбиљна вероватноћа да ће закон бити противан уставу уколико се одлуче за друго могуће
значење. Ово интерпретативно правило (constitutional doubt) игра велику улогу у области strict liability
offences, пошто се спорна питања уобичајено појављују онда када је законодавац нем у односу на
субјективни услов одговорности. У одлучивању о овом питању на нивоу савезног законодавства
Врховни суд ниједном није искористио овлашћење да спорни закон стави ван снаге. Уместо тога, када
је отворено питање да ли strict liability повређује устав, суд је закључивао да закон у том случају
уопште не предвиђа strict liability. Исто, стр. 221-222, 227-228. Врховни суд је ипак у неколико
наврата прогласио неуставним законе којима се право на кажњавање неправедно проширује. Вид. R.
M. Perkins /1983/: стр. 1070-1072. Слично овом је мерило које се у евроконтиненталном кривичном
праву узима као основни начин за разликовање правих од неправих објективних услова
инкриминације. Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 129-130.
623 Према ставу Врховног суда САД кривична дела у односу на која се примењује strict liability нису
per se у супротности са уставом. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 246; R. W. Thomas /2012/: стр.
655.
624 A. C. Michaels /2007/: стр. 223.
625 Поједини аутори у случају прихватања каквог доказа који би у потпуности негирао кривицу
учиниоца уместо израза strict liability употребљавају термин strict criminal responsibility, док први
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strict liability неће постојати ако учиниочева радња којом је остварио објективни

елемент кривичног дела не представља вољно понашање; у таквом случају није

остварен actus reus, тј. сматра се да нема ни неправа.626 Међутим, за разлику од due

diligence основа, у литератури као и у пракси нема јединственог става у погледу

могућности примене осталих основа. Начелно, common law основи као што су

принуда (dures), нужна одбрана (self-defence), крајња нужда (necessity) могу

искључити постојање дела без обзира на примену strict liability.627 Ситуација је ипак

мање јасна када је у питању неурачунљивост (insanity).628 У принципу, и овај основ

би се могао применити, али у пракси постоје и такви примери у којима су судови

искључивали могућност позивања на овај основ, уз аргумент да се неурачунљивост

може применити једино код дела која захтевају mens rea елемент.629 У случају DPP v

H [1997] суд је сматрао да вожња моторног возила у стању пијанства представља

дело у односу на које се примењује strict liability и код кога се учинилац не може

позивати на неурачунљивост, јер се за постојање дела кривица и не тражи.630 Овакав

став је од стране неких аутора оправдано оцењен погрешним, с обзиром на то да и у

односу на strict liability offences мора постојати неки облик кривице, па је

несхватљиво зашто неурачунљивост не може представљати релевантан основ.631

појам користе само за онај облик одговорности који не може бити негиран неким основом искључења
кривице. Вид. R. A. Duff /2007a/: стр. 233.
626 M. Budd, A. Lynch /1978/: Voluntariness, Causation and Strict Liability, The Criminal Law Review, стр.
75; L. L. Levenson /1992-1993/: стр. 430-431.
627 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 186; D. Ormerod /2011/: стр. 177.
628 И у делу англосаксонске кривичноправне доктрине прави се разлика између основа (defences) који
оправдавају дело (када не постоји неправо) и оних који извињавају учиниоца (када се сматра да му се
дело не може субјективно урачунати упркос постојању неправа). Изражено је мишљење да у односу на
установу strict liability долазе у обзир само они основи који негирају неправо, док би отпала примена
основа који искључују субјективни елемент, јер се mens rea и иначе не тражи за постојање дела. Вид.
C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 222.
629 F. B. Sayre /1933/: стр. 83.
630 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 186.
631 Исто, стр. 187.
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5. Оправдање и критика установе strict liability

Већ деценијама се у енглеској стручној јавности води жива расправа не само о

разлозима који су условили појаву установе strict liability и мерилима релевантим за

њену примену, већ и у односу на централно питање да ли је овакав облик

(објективне) одговорности суштински оправдан. Потреба да се одређеним

друштвеним вредностима пружи ефикаснија кривичноправна заштита не може сама

по себи представљати довољан аргумент за одустајање од неких општих тековина

које су резултат дугог историјског развоја и настојања да се изгради хуманији

државни механизам у борби против криминалитета. Иако (делимично) базирана на

идеји одговорности за само проузроковање, ова установа не може бити оправдана

искључиво ставом да је невредност последице искључив разлог за њену примену. То

би значило да се кривично право вратило у време када се о субјективној усмерености

штетникове радње није водило рачуна. Прихватање утилитаристичких ставова који

основном функцијом кривичног права сматрају сузбијање одређених посебно

опасних радњи не би смело да дође у сукоб са неким темељним моралним

вредностима. Иако се као основни аргумент у одбрани института strict liability истиче

друштвена неопходност забране појединих радњи које штете јавном интересу и

општем добру, ипак се поставља питање да ли је праведно остваривати ефикаснију

кривичноправну заштиту по сваку цену и без обзира не субјективни однос учиниоца

према делу. Премда је тачно да у обављању одређених ризичних делатности, пре

свега у области индустријске производње, треба захтевати строге стандарде пажње и

предузимање одговарајућих превентивних мера како би се осигурало спречавање

наступања штетних последица,632 такав аргумент ипак изоловано узев није довољан

632 Обично се истиче да strict liability може бити оправдан вид решавања оних случајева у којима је
нужно обезбедити ефикасну примену правних прописа, а тичу се активности које стварају значајну
опасност за јавну безбедност, здравље људи (нарочито ако их покреће мотив за стицањем профита) и
где осуда не значи озбиљну моралну и друштвену стигму. R. A. Duff /2007a/: стр. 128.
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да оправда примену одговорности за само проузроковање.633 Додуше, није

искључено ни у оним случајевима где се примењује strict liability да у конкретном

примеру осуда буде оправдана – могуће је да је учинилац имао субјективни однос

према елементу неправа у односу на који се не захтева услов кривице, па се према

томе не може говорити о неоправданој примени казне.634 Но, свакако да изолован

пример оправдане осуде у једном случају не може да оправда логику читаве установе

strict liability.635

У теорији се чине покушаји да се разматрање оправданости ове установе

различито третира у зависности од природе и тежине дела. Као што је већ

напоменуто, енглеско казнено право не разликује кривична дела од других лакших

форми деликата. За сваки облик јавноправног деликта користи се израз offence

(crime). Ипак, јасно је да не представља свако дело озбиљан напад на какав објект

заштите, који би у себи садржао неспоран негативни криминални набој, па осим

класичних кривичних дела, која прати снажан степен прекора, постоје и бројни

лакши деликти, који у правом смислу не намећу жиг осуђиваности који би морално

дискриминисао учиниоца. Такве деликте поједини аутори називају „квази“

кривичним делима (quasi-criminal offences). Често се за такве деликте истиче да

немају истински криминални садржај (not truly criminal in character).636 У вези са

овом деобом деликата изражено је мишљење да када примена strict liability води

осуди невиног учиниоца, њена употреба је увек неправична ако је реч о озбиљном

деликту (stigmatic crime), што наравно не значи да су све варијанте примене ове

установе лоше и погрешне. Примена strict liability у односу на категорију тежих

кривичних дела не мора нужно да значи повреду начела кривице, уколико се

субјективни елемент не утврђује у односу на елемент дефиниције деликта који не

заснива противправност, тј. није материјални део самог неправа. У ранијем

633 Број учињених крађа је нпр. такође веома велики. Ипак нико не предлаже да учинилац дела крађе
буде кажњен ако је дело учињено без одговарајућег субјективног елемента. A. P. Simester, J. R.
Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 190.
634 Не може се рећи да свака варијанта strict liability подразумева осуду некривог учиниоца. D. Husak
/2007/: стр. 93.
635 A. P. Simester /2007/: стр. 22.
636 Исто, стр. 23-24.



166

енглеском праву то је био случај са тзв. правилом године и једног дана (year and a day

rule). Према овом правилу (које је укинуто 1996. године) код кривичног дела убиства

смрт мора наступити најкасније у времену од једне године и једног дана од тренутка

предузимања радње извршења. То је било common law ограничење кривичног дела

тешког убиства које учинилац није морао да обухвати својом свешћу. Таква околност

(попут правог објективног услова инкриминације) не дотиче моралну одговорност у

односу на убиство (све његове елементе).637 У сфери лакших деликата (quasi-criminal

regulations) постоје разлози да се на strict liability гледа као на легитимну установу.638

Међутим, с обзиром на постојеће стање у Енглеској, није лако повући разлику између

кривичних дела која у себи садрже истинско криминално језгро од деликата који не

представљају зло по себи. Критеријум који предлажу неки аутори своди се на

утврђивање сврхе кажњавања. Уколико је сврха да се казни за скривљено понашање,

то значи да се ради о делу које спада у mala in se. Ако је циљ запрећења казне да се

обезбеди несметано обављање одређених активности и примена прописа који не

стоје у некој вези са проценом моралности понашања, може се закључити да такво

дело нема за циљ да казни за понашање као такво, тј. да представља malum

prohibitum.639 С обзиром на овај критеријум, у Енглеској постоје предлози да се

усвоји један такав систем како би се јасније нагласила разлика између кривичних

дела и других лакших форми деликата – прекршаја (administrative violations) –

кажњивих само новчаном казном, где би strict liability могла наћи легитимно поље

примене.640 Међутим, Комисија за право је недавно одбацила идеју усвајања таквог

система.641

Често истицан разлог у прилог strict liability је обезбеђење процесне економије

и ефикаснијег поступања у кривичним стварима; поступак се одвија много брже

637 Исто, стр. 42.
638 Исто, стр. 21.
639 R. M. Perkins /1983/: стр. 1074.
640 A. P. Simester /2007/: стр. 40-41.
641 D. Ormerod /2011/: стр. 169. Најлакши деликти у Француској (contraventions) су најближи енглеској
категорији strict liability offences. Судови их схватају као чињење или нечињење онога што закон
предвиђа, без обзира на субјективни однос, осим уколико закон то изричито предвиђа (што је ипак
доста чест случај). J. R. Spencer, A. Pedain /2007/: стр. 262.
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уколико није неопходан доказ субјективног елемента у односу на све делове неправа.

Постоји мишљење, које се надовезује на изнесени аргумент, да се осим што се

тужилаштво и суд ослобађају једног дела посла (утврђивања субјективног елемента у

односу на неки део неправа) на тај начин јача поверење у исправност одлучивања

процесних субјеката. Смањење броја суштинских задатака умањује и простор за

погрешну одлуку; нарочито када се ради о субјективном елементу, познато је са

колико је потешкоћа скопчан доказни поступак приликом процене стања свести

учиниоца.642 Но, мало је вероватно да инструментални разлози који се наводе у

прилог конструкције strict liability (брже суђење и економичнији поступак, те тврдња

да уколико mens rea треба да буде доказана ван разумне сумње многи криви ће

избећи осуду) имају такву тежину да буду одраз уздржаности законодавца према

принципу кривице. Тако је 2003. год. код неколико сексуалних деликата у односу на

узраст пасивног субјекта озакоњена strict liability.643

Осим тога, овај облик одговорности је нарочито погодан када се ради о

казненом реаговању на одређене штетне активности правних лица, јер делатност

корпорација, нарочито у одређеним областима, представља далеко озбиљнији напад

на важне друштвене интересе од опасности коју носи понашање појединца, па се у

том контексту може оправдати постављање строжих услова одговорности ових

субјеката. Ионако доказ субјективног елемента у многим таквим случајевима

представља приличну потешкоћу, па strict liability у великој мери олакшава осуду.644

Кажњавање оних којима се не може упутити ни морални прекор оправдава се

чињеницом да се на тај начин обезбеђује да они који заиста јесу криви не избегну

осуду.645 Сходно томе, постоје предлози да се strict liability задржи за правна лица као

учиниоце кривичних дела, док би у односу на противправне радње физичких лица

642 Вид. A. P. Simester /2007/: стр. 26.
643 J. R. Spencer, A. Pedain /2007/: стр. 274-275.
644 Овај аргумент, потешкоће у доказивању кривице, се понекад истиче генерално и у односу на
физичка лица као учиниоце кривичних дела. Томе се приговара селективност у основном полазишту –
зашто примењивати strict liability само у односу на нека кривична дела? A. Hamdani /2007/: Mens Rea
and the Cost of Ignorance, Virginia Law Review, № 2, стр. 417.
645 V. Tadros, S. Tierney /2004/: стр. 423.
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нехат представљао минимални услов одговорности.646 Нема сумње да аутори који

афирмативно гледају на обличје установе strict liability најрадије истичу следећи

аргумент: strict liability у својој примени има снажан одвраћајући (превентивни)

потенцијал. Заштита јавности понекад захтева високе стандарде пажње на страни

оних који предузимају ризичне активности. Претња казном која у овом случају

делује реалније требало би да подстакне грађане који су ангажовани у одређеним

опасним активностима на предузимање мера предострожности, које иначе не би

предузели.647

Упркос разлозима који, нарочито у сфери лакших деликата, оправдавају

примену ове правне фигуре, постоје и противаргументи који озбиљно доводе у

питање етичку исправност овог облика одговорности. Широко је распрострањена

мисао међу научницима да је примена strict liability неправична.648 Постоји и

консензус у погледу разлога због којих је то тако. Strict liability често води осуди

лица која су невина, која не заслужују моралну опомену. Поједини аутори иду даље и

тврде како за установу strict liability заправо нема озбиљних разлога који би

оправдавали њено нормативно постојање,649 те да примена овог облика одговорности

у ствари значи злоупотребу кривичног права, јер се противи законима правде

осудити невиног за дело које прати озбиљан прекор.650 Овај облик одговорности

потире основну англо-америчку криминалнополитичку матрицу да је боље да десет

криваца избегне казну него да један невин буде осуђен, постављањем обрнутог

правила.651

646 A. Ashworth /2009/: стр. 162-163.
647 A. P. Simester /2007/: стр. 28.
648 Они аутори који разликују више варијанти strict liability, ниједној не дајући начелну предност,
имају опрезнији приступ. С обзиром на то да постоји више варијанти strict liability, ниједан аргумент у
прилог критике овог института као неправедне категорије не делује убедљиво. Док се за неке облике
може рећи да представљају одступање од идеје правичности, друге варијанте су имуне на такав напад.
И с обзиром на могућност степеновања строгости нису све варијанте у једнакој мери у супротности са
начелом кривице. D. N. Husak /1995/: стр. 191.
649 A. Paisez /1998/: стр. 415.
650 A. P. Simester /2007/: стр. 21.
651 L. L. Levenson /1992-1993/: стр. 427.
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У литератури се често истиче да нема истине у тврдњи да strict liability утиче

на подизање пажње и да доприноси смањењу вршења одређених дела.652 Пре свега

због тога што суд у таквим случајевима најчешће изриче новчану казну која по

правилу нема одговарајући одвраћајући потенцијал.653 Нарочито ако се у први план

истакне генерална превенција као сврха казне остаје нејасно у којој мери се тај циљ

може остварити у односу на лица која не само што нису била свесна свог

противправног понашања, већ се то од њих није ни могло очекивати.654 Овај

аргумент делује убедљиво и у том смислу до изражаја долази неефикасност овог

облика одговорности, јер се циљеви генералне и специјалне превенције не могу

постићи у односу на учиниоца коме се и не може упутити морални прекор када из

оправданих разлога није знао за околност која дело чини кажњивим.655 Једнако је

немоћан и ретрибутивистички приступ. Ако је циљ казне праведна одмазда, пре свега

за свесно и вољно одлучивање за неправо, онда се тај циљ не може постићи у односу

на учиниоца који казну не заслужује, јер његово понашање није израз противправног

опредељивања против захтева правног поретка.656

По узору на америчко решење из Модела Кривичног законика многи, као што

је већ напоменуто, предлажу пребацивање ове категорије дела из кривичног у област

управног (административног) права и свођење strict liability offences на ниво

прекршаја.657 У том смислу важан је Regulatory Enforcement and Sanctions Act [2008]

који дозвољава управним органима (надлежним министрима) да одређеним актима

предвиде грађанскоправне санкције за велики број дела садржаних у изричито

наведеним законима у односу на која се примењује strict liability.658 Одговарајуће

652 R. A. Wasserstrom /1960/: Strict Liability in the Criminal Law, Stanford Law Review, № 4, стр. 735.
Разумно звучи аргумент да се код нехатних кривичних дела, лакше него у случају strict liability
offences, може утврдити који је то стандард мера предострожности неопходан да би се избегла осуда.
A. P. Simester /2007/: стр. 30.
653 M. Jefferson /2009/: стр. 155.
654 A. Paisez /1998/: стр. 415-416.
655 Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 248.
656 L. L. Levenson /1992-1993/: стр. 426.
657 R. A. Duff /2007a/: стр. 129.
658 K. Reid /2008/: стр. 188. У одређеним областима (здравље и сигурност на раду, образовање) законом
је подељена надлежност између државних органа и недржавних регулаторних тела која имају и улогу
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регулаторно тело (нпр. Environment Agency, the Food Standards Agency) може,

уколико постоји основана сумња да је неко лице учинило неки од деликата

обухваћених овим актом, уместо започињања кривичног гоњења изрећи неку од

санкција (нпр. новчана казна, забрана даљег обављања активности до испуњења

одређених услова, предузимање одређених корективних мера и сл.) у некривичном

поступку. У свим тим случајевима постоји право на жалбу одговарајућем органу који

нема карактер државног суда. Све ово ипак не значи декриминализацију тих дела, јер

кривична одговорност и даље остаје као могућност.659

Такође, доказне потешкоће у одређеним случајевима могле би бити умањене

другачијим правилима о терету доказивања. На тај начин је већ поступљено у

многим земљама Комонвелта, усвајањем правила које тужиоцу у посебним

случајевима намеће обавезу да постојање actus reus-а докаже ван разумне сумње, док

учинилац може покушати да избегне осуду доказом да није крив (no-negligence

defence).660

тела које одлучује о гоњењу лица која су својим понашањем прекршила одређена правила из односне
области. Сходно томе, одговарајућа политика у одређеној области може наметнути императив да се у
односу на неке деликте примени strict liability. J. Horder /2007/: стр. 107.
659 Вид. C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 234-235.
660 A. P. Simester /2007/: стр. 31. У САД је предложено да се у односу на кривична дела код којих је
предвиђена казна затвора омогући примена посебног вида одбране (good faith defense) и на тај начин
отклони основни недостатак установе strict liability. Учинилац би у покушају да избегне осуду био
дужан да ван разумне сумње докаже како је поступао у погрешном, али разумно и поштено
утемељеном уверењу у односу на околност која заснива строгу одговорност. Овакав вид одбране
суштински трансформише strict liability деликт у нехатно дело. Вид. L. L. Levenson /1992-1993/: стр.
405. На тај начин је и поступљено у познатом случају Kantor [1988] у коме су продуценти
порнографских филмова оптужени за кршење федералног закона против дечје порнографије, јер су у
неколико филмова ангажовали малолетну глумицу (Traci Lords). Оптужени су тврдили како нису
знали и нису имали разумног основа да посумњају да је глумица малолетна, пошто су их њени
родитељи, заједно са агентом који ју је заступао уверили, фалсификованим потврдама о датуму
рођења и возачком дозволом, да је глумица пунолетна. Упркос напорима тужилаштва да суду
презентује доказе да је реч о деликту у односу на који се примењује strict liability (што је јасно и на
основу историјског метода тумачења) и првостепени и другостепени суд је оклевао да примени овај
облик одговорности у односу на учиниоца који је доведен без своје кривице у заблуду у односу на
важан елемент деликта. Исто, стр. 406-412. Више о том случају вид. R. Singer, D. Husak /1999/: Of
Innocence and Innocents: The Supreme Court and Mens Rea Since Herbert Packer, Buffalo Criminal Law
Review, № 2, стр. 888-896.
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Свакако да поред научних предлога за реформу, као и ставова судске праксе,

ово питање пре свега може добити другачије оквире делатношћу законодавца. Зато је

важно споменути да је још 1978. године Комисија за право предложила да strict

offences остану у оквиру кривичног права али да се сматрају бар нехатним делима,

где би терет доказа био на тужиоцу.661 Такође, Нацрт Кривичног законика предвиђа

да је за свако дело предвиђено закоником, уколико другачије није предвиђено,

неопходна mens rea.

И поред указивања на социјално-етичке недостатке фигуре strict liability, која

својим обличјем обезбеђује кажњавање и некривих (или само делимично кривих)

остаје чињеница да се овај облик одговорности у данашњем енглеском кривичном

праву примењује у односу на већину кажњивих дела, те да су наивна веровања да сва

дела из ове групе могу бити трансформисана у mens rea деликте или да сва могу бити

декриминализована.662 Истина је ипак да и теорија и пракса настоје да се будући

развој усмери у правцу ублажавања уочених недостатака.

6. Strict liability и сличне правне установе у евроконтиненталном
кривичном праву

На први поглед, било какав облик strict liability (објективне одговорности)

изгледа попут страног тела у кривичноправном систему евроконтиненталног правног

круга.663 Неопходност везивања кривице за све елементе неправа последица је

фундаменталног принципа одговорности засноване на кривици. Начелно, у пољу

661 M. Jefferson /2009/: стр. 157; Сличан предлог је учињен и у Канади. Вид. G. L. Peiris /1983/: стр. 143-
144; R. G. Singer /1989/: стр. 339.
662 C. M. V. Clarkson, H. M. Keating, S. R. Cunningham /2010/: стр. 235.
663 Изузетак представља италијанско кривично законодавство, које у члану 43. став 3. Кривичног
законика предвиђа могућност да се законом обликује одговорност за само проузроковање, независно
од постојања умишљаја и нехата, што је и учињено у чл. 571(2) и 584. КЗ. Иако је овај облик
одговорности супротан начелу индивидуалне субјективне одговорности, који је и уставом потврђен,
италијански Уставни суд је само једном био у прилици да одлучује о овом питању, али је та одлука
била ограничена само на кривично дело крађе. Вид. A. Di Amato /2013/: Criminal Law in Italy, Kluwer,
Netherlands, стр. 83-84.



172

евроконтиненталног теоријског приступа нема места за овај облик одговорности које

познају англосаксонски системи кривичног права.664 Слика је у стварности нешто

другачија и суштински не постоје превелике разлике, иако су евроконтинентални и

англосаксонски системи настали на другачијим основама и одликује их особена

структура појмова и института. Разлике између два система када је реч о конкретним

питањима су неспорне и огледају се пре свега на плану другачије појмовне апаратуре

или правног обличја и кривичноправног дејства одређеног института. За један

институт евроконтиненталног кривичног права често се не може пронаћи њему

одговарајући правни еквивалент у англосаксонском кривичном праву, и обрнуто.

Наравно, и између правних система земаља које припадају истој породици права

присутне су разлике и неподударности, па као што није исти правни поредак у

Енглеској и САД,665 разликују се и системи у нпр. Француској (где се прихвата strict

liability у односу на contaventions)666 и Немачкој (чије казнено право је и у сфери

најлакших деликата утемељено на принципу кривице).667 Без обзира на то што

664 J. R. Spencer, A. Pedain /2007/: стр. 237.
665 Иако правни системи у Енглеској и САД деле исте корене, јер је common law примењиван и од
стране америчких судова на самом почетку изградње јединственог система, доцнији развој судске
праксе и законодавства произвео је и значајне разлике између ових система. Више о томе вид. G.
Hughes /1984/: стр. 507-614; S. Shute /1998/: With and Without Constitutional Restraints: A Comparison
Between the Criminal Law of England and America, Buffalo Criminal Law Review, № 2, стр. 329-348.
666 Слично англосаксонском приступу конструкцији strict liability и француски писци прихватају блаже
услове одговорности за лакше деликте, које је француска судска пракса једноставно назвала чисто
материјалним деликтима, за које су предвиђене релативно благе новчане казне и који не укључују
морални прекор. J. R. Spencer, A. Pedain /2007/: стр. 275.
667 Основни разлог што установа strict liability није заживела у остатку Европе као што је то случај у
Енглеској поједини аутори виде у чињеници да правила поступка и доказивања у земљама
континенталне Европе пружају солидну основу за решавање питања кривице учиниоца. Насупрот
томе, несистематизован и велики број правила у Енглеској (узимајући у обзир и common law правила)
имао је такав ефекат да је то питање учињено тежим. Неки од разлога који се често истичу су следећи:
пуно поштовање права окривљеног да се брани ћутањем, што отежава доступност исправних
информација судовима (иако овај аргумент не звучи убедљиво, јер и евроконтинентално кривично
полази од истог принципа), податак о ранијој осуђиваности у енглеском праву је традиционално
недоступан суду и судови не могу знати за евентуалну криминалну прошлост учиниоца, што је од
значаја не само на плану одмеравања казне, већ у извесном смислу и за одлуку о питању кривице
(тешко ће суд поверовати учиниоцу који је неовлашћено држао гасни пиштољ да је мислио како се
ради о фену за косу, ако зна да је овај већ осуђиван за разбојништво, а том приликом је користио
оружје) и коначно као кључна чињеница наводи се разлика између два система у односу на питање
субјекта који доноси одлуку о кривици учиниоца (у Енглеској и common law свету уопште чињенице



173

евроконтинентални кривичноправни системи почивају на чврстом поштовању начела

кривице, одбацујући начелно сваку врсту одговорности без доказаног субјективног

односа учиниоца према делу, што је кроз правну фигуру strict liability већ дуго

традиција у англосаксонском свету, и у првом систему постоји један сличан институт

(објективни услови кажњивости [инкриминације]), који се из криминалнополитичких

разлога не сматра обележјем бића кривичног дела (али је садржан у законском опису

и без њега кривично дело не постоји) и који уопште, што се и из самог назива може

видети, не мора да буде обухваћен учиниочевом субјективном сфером.668 И у

евроконтиненталном кривичном праву постоје дакле случајеви када одговорност

зависи и од неког спољног елемента (који није процесни услов) за који није потребна

кривица.669 Таква дела која у свом законском опису садрже и објективни услов

кажњивости нису толико честа, али у науци се води полемика у погледу тога како

оправдати одсуство кривице у односу на тај елемент. Поставља се питање могу ли се

објективни услови кажњивости помирити са принципом кривице. Оправдање

њиховог постојања често се види у тврдњи да су то морално неутрални елементи

дела, изван учиниочевог понашања које конституише неправо дела. Неправо заснива

онај део законског описа на који се простире кривица. Ипак, то није случај код свих

кривичних дела која садрже објективни услов кажњивости. У теорији се прави

од значаја за осуду утврђује порота од дванаест насумице изабраних грађана, док је судија искључен
из тог поступка, за разлику од евроконтиненталног права, због чега генерално нема пуно поверења у
способност овог тела да донесе исправну одлуку). Вид. Исто, стр. 269-274.
668 Објективни услови кажњивости (инкриминације) из нашег кривичног права у неким случајевима
веома подсећају на правну фигуру strict liability. Према владајућем схватању они су саставни део
законског описа неког кривичног дела али се сматра да су ван његовог бића, због чега не морају бити
обухваћени учиниочевом кривицом; важно је једино да ови услови буду испуњени да би постојало и
дело чијим описом су предвиђени. Нпр. војно лице које не изврши или одбије да изврши наређење
претпостављеног у вези са службом, одговараће за кривично дело из члана 400. Кривичног законика
без обзира на то да ли је могло да предвиди да ће услед његове радње наступити теже штетне
последице за службу или да ће служба бити теже угрожена, али само под условом да таква околност
заиста и наступи.
669 Исто, стр. 242. У немачком кривичном праву пример је кривично дело пијанства (Vollrausch) где
учинилац одговара ако у стању алкохолисаности у које се скривљено довео изврши неко друго
кривично дело (које се у том случају сматра објективним условом кажњивости). За енглеско кривично
право овакво биће је сувишно, јер је вољна интоксикација форма безобзирног (reckless) понашања,
што је довољно да успостави кривицу за дело које спада у групу basic intent. Исто, стр. 244.
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разлика између правих и неправих објективних услова кажњивости, где би само први

имали улогу ограничавања криминалне зоне без утицаја на квалитет и садржај

неправа, док би други вештачки и скривено заправо проширивали криминалну зону,

кршењем начела nullum crimen sine culpa.670 Тако се под маском неправог објективног

услова кажњивости крије нарушавање начела кривице, јер се ту ради о елементу који

је пресудан за постојање дела, тј. има такав значај да се без њега не би могао

препознати смисао запрећене казне. Без обзира на начелну оријентацију и другачије

појмовно одређење, нема сумње да је исход примене неправих објективних услова

кажњивости једнак постојању strict liability offences у англосаксонском праву –

кажњавање учинилаца којима се барем за део неправа не може упутити морална

опомена.

Напослетку, и чињеница да се strict liability у енглеском кривичном праву

најчешће примењује у области најлакших деликата (као и да је предвиђен читав низ

основа који доказом брижљивог понашања искључују одговорност), за које су

углавном предвиђене релативно благе новчане казне, док за најтежа кривична дела

важи mens rea претпоставка, донекле прикрива лошу страну овог вида одговорности

и брише оштру начелну разлику између англосаксонског и евроконтиненталног

приступа овој материји.671

670 З. Стојановић /2014/: стр. 129.
671 И у евроконтиненталним правним системима се углавном у сфери лакших деликата (прекршаја)
кривица у пракси не утврђује уз помоћ строгих критеријума који важе за категорију најтежих
деликата, јер је „прекршај деликт који је претежно вредносно неутралан“ и кривица не повлачи
социјално-етички прекор. З. Стојановић /2012ц/: Значај појма прекршајне одговорности за прекршајно
право, Ревија за криминологију и кривично право, № 1-2, Београд, стр. 27-28. Српски Закон о
прекршајима (Сл. гласник РС, бр. 65/2013) појам прекршаја (члан 2.) одређује као чисто објективну
категорију (Прекршај је противправно дело које је законом или другим прописом надлежног органа
одређено као прекршај и за које је прописана прекршајна санкција.), али то не значи да је у материји
прекршаја озакоњена одговорност за проузроковање, јер иако је кривица ван појма прекршаја, она је
садржана у појму одговорности за прекршај, која у ширем смислу укључује све претпоставке потребне
за примену прекршајне санкције и за проглашавање неког лица прекршајно одговорним. Чињеница је
ипак да у пракси важе нижи стандарди за кривицу у прекршајном, него у кривичном праву, што је
потврђено већ начелним решењем, према коме у материји прекршајне одговорности нехат представља
правило, а не изузетак, као што је то случај у кривичном праву. Исто. Осим тога, прекршаји су
редовно делатносни деликти, па самим тим нестају проблеми утврђивања кривице у односу на
остварену последицу. Вид. И. Вуковић /2015/: Прекршајно право, Београд, стр. 41.
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И у српском кривичном законодавству, упркос томе што је јасно истакнуто да

је кривица нужан предуслов казне (члан 2. Кривичног законика), постоје установе

које отварају врата објективној одговорности. Уочљив пример представљају одредбе

чл. 38-41. Кривичног законика које предвиђају одговорност за кривична дела

учињена путем штампе или других средстава јавног информисања, а које у циљу

успешније кривичноправне интервенције у случајевима штампарских деликата, под

одређеним условима, успостављају одговорност за радње другога. Поред ових и у

неким другим нормама крије се опасност слабљења начела кривице.672 Понекад,

додуше, и неадекватна примена одређених законских решења може водити на терен

објективне одговорности. Нпр. примећено је да наши судови у односу на кривична

дела квалификована тежом последицом примењују блаже критеријуме приликом

утврђивања нехата у односу на тежу последицу и ово питање практично решавају

констатацијом да између радње извршења и теже последице постоји узрочна веза, тј.

прихватају оно што се у теорији назива dolus indirectus.673 Такво је решење било

прихваћено у средњовековном канонском праву у форми учења versari in re illicita.674

Изван поља лакших деликата (прекршаја), у чијим оквирима се блажи услови

одговорности и теоријски могу аргументовано бранити (у многим таквим

случајевима кривица учиниоца се у пракси не утврђује, иако је то обавеза), strict

liability тешко да може издржати напад критике. Могло би се тврдити да је строга

одговорност у ствари модеран израз учења које је створено у старом систему common

law правила, према коме у пољу лакших деликата (misdemeanours) услов

кривичноправне кажњивости није био везан за успостављање одговарајућег

субјективног односа учиниоца према делу.675 У сфери тежих кривичних дела нема ни

моралног ни правнодогматског оправдања да учинилац одговара за неочекивану

672 Више о проблему објективне одговорности у нашем кривичном праву вид. Ј. Ћирић /2008/:
Објективна одговорност у кривичном праву, Београд.
673 Вид. З. Стојановић /2012а/: стр. 142.
674 Вид. C. Roxin /2006/: стр. 337. Ово је учење чак примењивано и у старијем немачком кривичном
праву. Карпцов (Carpzow), познат по окрутности на суђењима за вештичарење, је из канонског права
позајмио појам dolus indirectus-а. H. Mannheim /1935b/: Mens Rea in German and English Criminal Law-
II, Journal of Comparative Legislation and International Law, № 4, стр. 236-238.
675 Вид. F. B. Sayre /1932/: стр. 1003.
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околност, или околност за коју никако није могао да зна. У супротном, опет се долази

до давно напуштеног правила о одговорности за проузроковање.

Одељак 2. Vicarious liability – Викаријска (заменичка) одговорност676

У складу са начелом индивидуалне субјективне одговорности (начело

кривице) свако одговара за своје поступке према којима има одговарајући психички

однос због кога му се може упутити социјално-етички прекор.677 Први аспект овог

начела подразумева да свако одговара само за оно што је он учинио или пропустио да

учини, тј. искључена је одговорност за радње другога, док други аспект значи да без

субјективног односа учиниоца према делу не може наступити кривичноправна

кажњивост. У односу на оба ова аспекта начела кривице могући су изузеци. Већ

разматрана правна фигура strict liability означава одступање од правила да само крив

учинилац (онај који има субјективни однос према свом делу због кога му се може

упутити морална и правна опомена) може бити кривично одговоран, док се у правној

установи vicarious liability крије изузетак од правила да свако одговара за своје

понашање.

Правна фигура vicarious liability омогућава да се под одређеним условима

једном лицу припише кривица за туђе противправно понашање.678 Типичан пример

за овај вид одговорности у енглеском праву представља одговорност послодавца за

скривљено неправо које је остварио његов запослени.679 Међутим, услови под којима

676 С обзиром на то да за израз vicarious liability не постоји одговарајући правни еквивалент у српском
праву (из сличних разлога као и у случају strict liability) у раду ће углавном бити коришћен изворни
термин.
677 З. Стојановић /2014/: стр. 27.
678 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 263; D. Ormerod /2011/: стр. 273; J.
Samaha /2011/: стр. 219. И у евроконтиненталном кривичном праву могуће су ситуације кривичне
одговорности за туђе противправно понашање, посебно у сфери неправих кривичних дела нечињења.
Више о надзорним гарантним позицијама родитеља и њиховој одговорности за дела учињена од
стране њихове малолетне деце и одговорности послодавца за дела његових запослених вид. И.
Вуковић /2013а/: Кривична дела неправог нечињења, Београд, стр. 288-301.
679 Тако је и у кривичном праву САД, где нпр. и власник ресторана може одговарати за деликт
конобара који је госту послужио покварену храну, чак иако није знао за ту околност. У неким
случајевима викаријска одговорност је проширена на послодавца иако је запослени свесно прекршио
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долази до примене одговорности за радње другога нису увек прецизно одређени и

упркос томе што је основни императив да установу vicarious liability треба користити

сасвим изузетно, поље њене примене нема јасно омеђене границе.680

1. Vicarious liability у енглеском кривичном праву

Vicarious liability успоставља одговорност за туђе противправно понашање, и

под ову установу не спадају случајеви оних инкриминација код којих законодавац

предвиђа личну одговорност тачно одређеног лица (нпр. послодавца) као правну

последицу његовог скривљеног чињења или нечињења. Уколико учинилац који

испуњава својство из законског описа оствари елементе дела он ће лично бити

одговоран за своје понашање, премда би с правом могао да тврди да неправо дела не

би било остварено да нема кривице његових запослених. Пример пружа Healt and

Safety at Work Act [1974] који предвиђа обавезу за сваког послодавца да своје

пословање (активности) обавља на начин који ће омогућити, у мери у којој је то

разумно изводљиво, да особе које нису његови запослени не буду изложени каквој

опасности. У случају British Steel plc. [1995] послодавац је одговарао за смрт лица

коју је нехатно остварио његов подизвођач, јер по мишљењу суда није предузео мере

да не изложи опасности особе које нису запослене код њега. Учинилац није

одговарао заменички за дело подизвођача кога је ангажовао, већ за сопствено

нечињење.681

послодавчеву забрану, нпр. да не прода пиће малолетном лицу. Вид. H. Wallace, C. Roberson /2012/:
стр. 45.
680 Иако је у англосаксонском праву давно присутно правило да онај ко поступа уз помоћ другога у
ствари ради за себе (qui facit per alium facit per se) оно је раније имало сасвим другачије значење од
оног које носи данас. Наиме, сматрало се да ово правило важи само у случају када је неко другоме
наредио да за њега оствари одређени циљ или га је на то подстицао, а не и у случају када једно лице не
зна за туђе противправно понашање. F. B. Sayre /1930/: Criminal Responsibility for the Acts of Another,
Harvard Law Review, № 5, стр. 690-691.
681 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 310. Vicarious liability представља опште правило као облик
одговорности у области грађанског права, где је тај концепт развијен још у раном 18. веку. Генерално ,
послодавац је одговоран за све радње свог запосленог које су у тесној вези са пословима које он
обавља код послодавца. Одговорност у кривичном праву не може да буде тако широко постављена. M.
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Ову правну установу не треба мешати са правним обличјем установе strict

liability, јер то нису исте категорије, иако је у пракси присутна тенденција њиховог

поистовећивања.682 С једне стране, могуће је да закон опише субјективна обележја

дела у односу на читаво неправо, а да при томе предвиди могућност одговорности за

туђе деликтно понашање, док с друге стране није искључено да strict liability деликт

не омогући такав вид одговорности.683

Основно је правило да послодавац одговара за кривично дело свог запосленог

само уколико су испуњени услови да се заједничко учествовање у остварењу

кривичног дела сматра саучесништвом. Ипак, још су правила common law система

познавала три изузетка од тог правила,684 а данас оних који су дело законодавца има

знатно више. Али, чини се да је одлучивање у којим случајевима ће бити примењена

vicarious liability више у домену креативне улоге судске праксе него специфичне

законодавне технике и воље самог законодавца.685 Законом предвиђени деликти код

којих је изричито наглашено да ће се једно лице сматрати одговорним за туђе

противправно понашање представљају реткост.686 Углавном судови у опису дела

препознају такву намеру законодавца, иако она није јасно испољена. Пракса

Jefferson /2009/: стр. 210; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 263; D.
Ormerod /2011/: стр. 274-275. Више о vicarious liability у области грађанскоправних деликата вид: H. J.
Laski /1916/: The Basis of Vicarious Liability, The Yale Law Journal, № 2, стр. 105-135; A. O. Sykes /1988/:
The Boundaries of Vicarious Liability: An Economic Analysis of the Scope of Employment Rule and Related
Legal Doctrines, Harvard Law Review, № 3, стр. 563-609; G. T. Schwartz /1996/: The Hidden and
Fundamental Issue of Employer Vicarious Liability, Southern California Law Review, № 5, стр. 1739-1767;
C. McIvor /2006/: The Use and Abuse of the Doctrine of Vicarious Liability, Common Law World Review, №
4, стр. 268-296.
682 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 250.
683 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 311.
684 За одређена дела (public nuisance, criminal libel, contempt of court) учињена од стране запосленог
послодавац је могао да одговара иако је његова кривица у конкретном случају била потпуно
искључена. D. Ormerod /2011/: стр. 275-276. У суштини common law систем норми ипак није познавао
учење о vicarious liability. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 264.
685 Исто.
686 Такав пример пружа Road Traffic Offenders Act [1988] који садржи претпоставку да је власник
возила (чак и правно лице) био за воланом у време извршења одређених деликата и да се следствено
томе чињење или нечињење возача имају приписати власнику. D. Ormerod /2011/: стр. 276. Слично
правило предвиђа и Transport Act [1982], али уз могућност да власник избегне одговорност уколико
докаже да је друго лице управљало возилом без његовог пристанка. M. Jefferson /2009/: стр. 211.
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најчешће примењује овај облик одговорности код деликата који се због своје природе

и тежине расправљају пред месним судовима (магистратима), образлажући своју

одлуку по правилу аргументом да ће у супротном бити заобиђена воља законодавца и

да ће закон којим је дело предвиђено бити само мртво слово на папиру. Чудно звучи

да се у циљу ефикасније примене судови опредељују за овај облик одговорности

упркос томе што је принцип одговорности искључиво за сопствено понашање

темељно начело сваког кривичноправног система. Посебно ако се не може доказати

никаква корист од таквог приступа на плану превенције.687

У пракси су се искристалисала и нека начелна, општа мерила о којима треба

водити рачуна приликом одлучивања за примену vicarious liability. Пре свега од

значаја је материја коју закон регулише, техника којом законодавац инкриминише

одређено понашање и употребљене речи у законском опису, природа обавезе која је

наметнута, као и лице коме је упућена обавеза и претња казне.688

2. Критеријуми за примену vicarious liability

Два основна модела, која се у својим ефектима донекле и разликују,

представљају темељ за примену vicarious liability. Најпре, до ситуације у којој једна

особа одговара за туђе деликтно понашање може доћи у случају да је извођење

одређене радње, на коју је једно лице законом обавезано, пренесено на другога (the

delegation principle). Други модел под одређеним условима успоставља одговорност

послодавца за противправно понашање његовог запосленог, тј. радње једног лица се

приписују другом лицу (the attributed act principle).689

687 D. Ormerod /2011/: стр. 276.
688 Од значаја је и одлука Дома лордова у случају Environment Agency v Empress Cars [1999] у односу
на питање узрочности у случају проузроковања загађења животне средине. Дом лордова је погрешно
закључио да понашање другог лица, које осуђеном није било познато, а чијом радњом је из складишта
осуђеног испуштена отпадна материја, не прекида узрочни ланац и не негира одговорност власника
складишта. Исто.
689 N. Haralambous /2010/: стр. 81.
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а) The delegation principle

Принцип делегације овлашћења има дугу традицију у енглеској судској

пракси, иако овај вид преношења одговорности није законом регулисан, због чега

поједини аутори тврде да га је тешко оправдати. И поред тога што је у неколико

наврата пред Домом лордова разматрано о његовој исправности, дубока укорењеност

у пракси очувала је овај принцип неокрњеним.690

Према овом принципу, једно лице делегира овлашћења на друго лице чије се

противправно и скривљено понашање остварено у оквиру пренесених надлежности

приписује оном лицу које је на друго пренело одређене обавезе.691

Добру илустрацију принципа према коме једно лице које пренесе своја

овлашћења (обавезу) на друго лице одговара за његово деликтно понашање

представља пример из старије праксе (Allen v Whitehead [1930]) у коме је прекршена

законска одредба која је за лице које управља рестораном створила обавезу да у

ресторану не дозволи присуство особа за које му је познато да се баве проституцијом.

У конкретном случају власник није непосредно управљао пословима, већ је за ту

сврху ангажовао менаџера, коме је јасно предочио такву једну забрану (ставивши и

обавештење у унутрашњости ресторана). У току неколико дана менаџер коме су

поверени послови управљања рестораном није поштовао обавезу и свесно је

дозволио групи девојака које су се бавиле проституцијом да бораве у ресторану. Иако

та околност није била позната власнику ресторана, он је сматран одговорним за

кршење забране.692 Радња менаџера и његова кривица (знао је да се присутне особе

баве проституцијом) приписане су власнику, али не због тога што је реч о односу

690 D. Ormerod /2011/: стр. 279.
691 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 136.
692 Напад критике на установу vicarious liability по овом моделу углавном се концентрише на озбиљно
кршење начела кривице, тј. учинилац одговара за туђе противправно понашање чак иако је поступао
пажљиво и учинио све да лице коме је поверио одређена овлашћења не оствари биће каквог деликта.
M. Jefferson /2009/: стр. 217.
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послодавца и запосленог, већ због тога што су овлашћења управљања рестораном

делегирана (пренесена) на менаџера.693

Овај принцип није ограничен искључиво на однос два лица, једно које има

одређену правом засновану обавезу и друго, на које је извршење те обавезе

пренесено, већ може постојати и ланац делегирања у том смислу да лице на које је

обавеза пренесена ту обавезу преда неком трећем лицу итд. У том случају лице које

је првобитни носилац обавезе одговара за деликтно понашање било ког лица на које

је пренесено извршење обавезе.694

У пракси и теорији не постоји сагласност у погледу тога да ли је само

делимично преношење обавезе на другога довољно да заснује овакав вид

одговорности за туђе понашање. Углавном се полази од тога да је потребно у

потпуности пренети овлашћења на другога да би принцип делегације могао да

утемељи vicarious liability.695

Према једном мишљењу, овај принцип може бити примењен само код оних

кривичних дела (деликата) код којих се захтева постојање mens rea елемента у

односу на читаво неправо. Другим речима, у односу на strict liability деликте не

долази до употребе овог модела.696 Такође, ова варијанта успостављања

одговорности за туђе понашање, према схватању које није неспорно (као што ће се

видети у идућем делу рада), важи само за физичка лица; правно лице не може бити

одговорно по овом основу.697

б) The attributet act principle

Овај модел се примењује у односу на категорију strict liability деликата, код

којих се радња једног лица приписује другом лицу, на основу чега извире и његова

693 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 265.
694 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 314.
695 M. Jefferson /2009/: стр. 214; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 266.
696 D. Ormerod /2011/: стр. 279. Супротно R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 521.
697 M. Jefferson /2009/: стр. 215. У прилог супротном ставу вид. A. Ashworth /2009/: стр. 149, као и део
рада који је посвећен питању одговорности правног лица за кривична дела.
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одговорност. Најчешће се ради о односу запосленог и послодавца.698 По правилу се

примењује у односу на законом предвиђене деликте који инкриминишу незакониту

продају, поседовање или коришћење одређених ствари. У пракси су најчешћи

случајеви недозвољене продаје робе, па рећи да је послодавац који обавља ту

трговачку делатност одговоран за деликт свог запосленог, чак иако у конкретном

случају није био у прилици да контролише његово понашање и не представља

озбиљно угрожавање принципа кривице.699 Због тога поједини аутори сматрају да

овакви случајеви и не представљају истинске примере за заменичку одговорност.700

Осим ових случајева, vicarious liability по правилу се примењује и код деликата

поседовања.701

Овај облик одговорности ограничен је на поступање у оквиру радних задатака

и овлашћења. Послодавац неће одговарати уколико запослени поступа противправно

и скривљено, али ван оквира својих радних овлашћења и обавеза.702

Код посебних деликата, тј. уколико је законским описом предвиђено да

субјект деликта може бити само лице које испуњава одређено својство (delicta

propria) послодавац који испуњава тражено својство и који одговара за радњу свог

запосленог сматра се извршиоцем дела. Запослени који предузима радњу извршења а

не поседује својство из законског описа не може бити извршилац дела, али може

одговарати као саучесник. Напротив, ако се ради о општем деликту, где одређено

својство субјекта није битно обележје бића кривичног дела, запослени који остварује

неправо које се приписује и његовом послодавцу може одговарати као саизвршилац.

Ово разликовање стварне и правне улоге запосленог, једном као саизвршиоца, други

пут као саучесника није само од начелног и теоријског значаја. Најпре, у случају да

698 N. Haralambous /2010/: стр. 81-82.
699 D. Ormerod /2011/: стр. 279. У случају Harrow London Borough Council v Shah and Shah [1999]
послодавац је одговарао за незакониту продају тикета националне лутрије лицу млађем од 16 година
иако је његов запослени који је тикет продао основано поверовао да је купац лице старије од тог
узраста. Исто, стр. 280.
700 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 271.
701 Исто, стр. 268.
702 M. Jefferson /2009/: стр. 212. Додуше, чини се да запослени не поступа изван оквира својих радних
задатака уколико само не следи инструкције и упутства свог послодавца. A. P. Simester, J. R. Spencer,
G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 270.
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се у односу на извршено дело примењује strict liability, да би запослени одговарао као

саучесник неопходно је доказати његову кривицу, за разлику од случаја када се он

појављује у улози извршиоца, где то није потребно. Осим тога, у појединим

ситуацијама лице које заменички одговара за туђе понашање може избећи осуду под

условом да докаже да је стварни учинилац дела неко друго лице. Тешко је

поверовати да тај услов може бити испуњен у случају да се тај други налази у улози

саучесника.703

Аргументи који се наводе у прилог овом виду одговорности су слични као и у

случају установе strict liability и углавном се своде на потребу за бржим поступањем

и лакшом применом прописа у оним областима у којима би у супротном општи

интерес био озбиљно угрожен.704 Слично вреди и за критику правне фигуре vicarious

liability. Одговорност у кривичном праву почива на личном и скривљеном понашању,

те није лако оправдати кажњавање за оно што је неко други учинио или пропустио да

учини.705

Иако је у Нацрту Кривичног законика предложено да се случајеви

одговорности за туђе деликтно понашање ограниче на тај начин што ће овај облик

одговорности бити примењиван само у оним случајевима у којима је законодавац

јасно тако одлучио,706 Комисија за право је недавно понудила једно другачије и

вероватно прихватљивије решење. Уместо постојања посебног вида одговорности за

туђе понашање (vicarious liability) предложено је решење на плану посебног дела

кривичног права, кроз предвиђање кривичних дела пропуштања да се спречи лице

703 D. Ormerod /2011/: стр. 282. Навођење другог да изврши кривично дело према common law
правилима захтева mens rea елемент (исто важи и за помагање), тако да је владајући став да vicarious
liability не може постојати у случају помагања или подстрекавања чак иако се у односу на извршено
дело примењује strict liability. Слично важи и за покушај кривичног дела. Не може бити примењена
одговорност за туђе деликтно понашање ако се ради о покушају кривичног дела, па чак и у случају да
се у односу на то дело иначе примењује vicarious liability. M. Jefferson /2009/: стр. 215; D. Ormerod
/2011/: стр. 282-283; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 522.
704 M. Jefferson /2009/: стр. 215-216.
705 Исто, стр. 216.
706 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 271.
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коме је делегирано какво овлашћење или пренесена обавеза да изврши кривично

дело.707

707 D. Ormerod /2011/: стр. 283.
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ПОГЛАВЉЕ VI. ОДГОВОРНОСТ ПРАВНОГ ЛИЦА ЗА КРИВИЧНА ДЕЛА У
ЕНГЛЕСКОМ ПРАВУ

Право је одувек примарно настојало да уреди односе међу појединцима. То

пре свега важи за кривично право које има циљ да омогући услове за релативно

нормалан живот свих чланова једне друштвене заједнице. Практични разлози су

довели до става да се и одређене организације сматрају субјектом кривичног права.

Основ за одговорност правног лица у енглеском грађанском и кривичном праву

пронађен је у старом common law правилу према коме је господар одговоран за

противправно понашање свог слуге. Та је одговорност у грађанским стварима била

готово потпуна, док је кривична одговорност господара била скоро у целини

искључена, осим у случају када је слуга деловао по наређењу господара, или је

постојао његов пристанак на противправно дело подређеног субјекта.708 Општи став

у раном 16. и 17. веку је искључивао сваку одговорност правног лица за кривична

дела.709 То је била последица процесне норме која је предвиђала обавезно лично

присуство пред судом у кривичним стварима.710 Правила кривичног права су била

дизајнирана за физичка лица као носиоце одговорности. Пошто правно лице није

могло физички да присуствује суђењу на њега се нису примењивала правила

кривичног права. Доцније је законским изменама омогућено заступање правног лица

од стране адвоката или представника правног лица, тако да је појам субјекта

кривичног дела проширен и на правна лица.711

708 T. J. Bernard /1984/: The Historical Development of Corporate Criminal Liability, Criminology, № 1, стр.
4-6.
709 V. S. Khanna /1996/: Corporate Criminal Liability: What Purpose Does It Serve?, Harvard Law Review,
№ 7, стр. 1479. Ипак, према једном ставу, одговорност компаније за радње својих агената у енглеском
кривичном праву има корене управо у 17. веку. Вид. K. F. Brickey /1998/: Rethinking Corporate Liability
Under the Model Penal Code, Rutgers Law Journal, № 3, стр. 593-594.
710 З. Стојановић /2010б/: Одговорност правног лица за кривична дјела, Одговорност правних лица за
кривична дјела – повраћај добара, Подгорица, стр. 15.
711 C. Wells /2011/: Corporate Criminal Liability in England and Wales: Past, Present, and Future, Corporate
Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk, (ed. M. Pieth, R. Ivory), Dordrecht (etc.), стр. 97.
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Одељак 1. Основ и оправдање одговорности правног лица за кривична
дела

Премда је давно утврђена фикција да правно лице не представља самосталан

ентитет коме би се могла приписати кривица за одређену противправну радњу, од

средине 19. века у енглеском кривичном праву установљено је правило да и правна

лица (companies, corporations) могу одговарати за кривично дело у односу на које се

примењује тзв. строга одговорност (strict liability).712 Чињеница да је правно лице у

светлу правних правила засебан субјект у односу на физичка лица која га заступају и

представљају његове органе713 не представља препреку да и правно лице одговара за

кривично дело када дефиниција деликта не захтева утврђивање кривице штетника.

Овакав одговор правног система на забрањену делатност правних лица последица је

убрзане индустијализације, која је поред својих многоструко корисних, имала и

негативне стране, пре свега кроз загађење животне средине и угрожавање сигурности

и здравља људи.714 Међутим, увођење одговорности правних лица за деликтно

понашање, чак и у сфери привредног пословања, није било једнодушно подржано, јер

712 С обзиром на то да се код таквих деликата не утврђује ментални елемент у односу на део
објективног неправа, нема потешкоћа да се успостави одговорност правног лица. Уопштено, нема
никакве разлике између корпоративне одговорности и одговорности физичког лица за strict liability
деликт. Наравно, у примени строге одговорности на правна лица, важно је водити рачуна о постојању
неког due diligence вида одбране, тј. треба испитати да ли је правно лице предузело све неопходне и
доступне мере како би извршење дела било избегнуто. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 293.
713 Да је правно лице засебан субјект, иако само по себи нема изворни физички супстрат, потврђено је
у једној одлуци (Salomon v. Salomon) још крајем 19. века. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 138.
У суштини, субјективитет правног лица се заснива на два различита схватања. Према основним
цртама теорије фикције, правно лице је ништа друго до правна конструкција, појам који обележава
групу индивидуалних особа. Правно лице према овој теорији може делати само преко својих људских
представника који представљају његове удове (обични чланови) или нервни систем (управљачка
врхушка). Друго схватање, теорија реалности, полази од тога да правно лице као такво има засебан
субјективитет, независан од личности појединаца који га представљају. M. Pieth, R. Ivory /2011/:
Emergence and Convergence: Corporate Criminal Liability Principles in Overview, Corporate Criminal
Liability. Emergence, Convergence, and Risk, (ed. M. Pieth, R. Ivory), Dordrecht (etc.), стр. 6-7; З.
Стојановић /2014/: стр. 211-212.
714 E. Lederman /2001/: Models for Imposing Corporate Criminal Liability: From Adaptation and Imitation
Toward Aggregation and the Search for Self-Identity, Buffalo Criminal Law Review, № 1, стр. 642; A. P.
Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 272-273.
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су општа правила кривичног права намењена искључиво појединцима715 и немогуће

их је без значајних одступања применити на колективитет који представља правно

лице.716 То се пре свега односи на правила која обликују правни појам кривице, јер

кривица претпоставља појединца који је релативно слободан да одлучује о свом

понашању. Раније се сматрало да у нормативном систему правно лице представља

вештачку творевину, апстракцију која нема ни физички ни ментални капацитет да се

ангажује у криминалном понашању или да осети репресивни карактер кривичне

казне.717 Правно лице према речима једног аутора нема душу којој би била приписана

кривица, нити тело које би могло бити повређено.718 Оно нема свој засебан изворни

супстрат који би био независан и одвојен од субјективитета физичких лица која

заступају његове интересе и оличавају његове органе, па успостављање кривице

правног лица за противправно понашање значи приписивање одговорности и оним

члановима који нису учествовали у предузимању деликтне радње.719 Проширивање

примене кривичног права и на деликтно понашање правних лица, осим угрожавања

начела кривице производи и неке друге проблеме, али је све већи број држава које су

у своје законодавство унеле неки модел одговорности правног лица за деликтно

понашање.720

715 Искључиво човек има способност самоодређења и слободу одлучивања, па је кривична одговорност
резултанта укупности психо-физичких особина и фактора који одликују човека. C. de Maglie /2005/:
Models of  Corporate Criminal Liability in Comparative Law, Washington University Global Studies Law
Review, № 3, стр. 548.
716 Неки аутори чак тврде да се не може говорити о понашању правног лица као таквог. Вид. W. S.
Laufer, A. Strudler /2000/: Corporate Intentionality, Desert, and Variants of Vicarious Liability, American
Criminal Law Review, № 4, стр. 1285. То исто важи и за владајуће схватање у немачкој доктрини, где се
полази од тога да правном лицу „недостаје не само кривица, већ и радња кривичног дела. Радња и
кривица правног лица остају фикција и поред настојања неких аутора да им дају одређени садржај.“ З.
Стојановић /2012ц/: стр. 28.
717 K. F. Brickey /1982/: Corporate Criminal Accountability: A Brief History And an Observation,
Washington University Law Quarterly, № 2, стр. 396.
718 Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 272.
719 У извесном смислу одговорност правног лица за кривично дело је изведена, тј. деривирана из
одговорности физичког лица које делује у име и за рачун правног лица (vicarious liability), али према
решењу енглеског права, сматра се да правно лице strict liability деликт остварује непосредно и да за
њега директно одговара. Исто, стр. 273.
720 Иако су у САД правна лица (корпорације) у складу са доктрином respondeat superior одговарала у
грађанским стварима за понашање својих чланова, тек је почетком 20. века (1909. год.) Врховни суд
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1. Одговорност правног лица за mens rea деликте

За разлику од strict liability деликата, у односу на кривична дела код којих је

неопходан доказ mens rea елемента, нужан је механизам за приписивање кривице

правном лицу као таквом. Питање, да ли су уопште потребна нарочита правила за

утврђивање кривице правног лица и извесне модификације општег кривичног права,

спада у нерашчишћено поље кривичноправне догматике.

Могао би се бранити став да је кривица у свом свакодневном значењу својина

појединаца, нешто што правно лице као својеврсна вештачка творевина не може

поседовати. Резултат таквог полазног оквира би, с једне стране, могао бити потпуна

негација одговорности правног лица за кривично дело или, с друге стране,

успостављање одговорности правног лица на основу претпоставке о изведеној,

деривираној кривици, тј. преношењу кривице физичког лица на правни колективитет

коме он припада, док обавља поверену му функцију у оквиру овлашћења и дужности

у правном лицу. У енглеској литератури доминира овај други приступ. Кривица

овај концепт проширио и на поље кривичне одговорности. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: Corporate
Criminal Liability, American Criminal Law Review, № 2, стр. 262; H. L. Brown /1995/: Vicarious Criminal
Liability of Corporations for the Acts of their Employees and Agends, Loyola Law Review, № 2, стр. 280-
281. Устоличавање концепта одговорности правног лица за кривично дело у англосаксонским
земљама учињено је знатно раније и целовитије него у земљама континенталне Европе. Поједине
европске земље, попут Немачке и Италије, и даље немају закон о одговорности правних лица за
кривична дела. C. de Maglie /2005/: стр. 560-561. У Немачкој се сматра да би одговорност правних
лица за кривично дело била у супротности са принципом nulla poena sine culpa, а захтевала би и
модификацију како материјалног, тако и процесног кривичног права. Правна лица у немачком праву
одговарају за прекршаје (Ordnungswidrigkeiten). M. Böse /2011/: Corporate Criminal Liability in Germany,
Corporate Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk, (ed. M. Pieth, R. Ivory), Dordrecht (etc.),
стр. 229-231. Препреке за успостављање одговорности правних лица за кривична дела у италијанском
праву налазе се у Кривичном законику који предвиђа супсидијарну грађанскоправну одговорност
правног лица за кривично дело које учини одговорно лице у оквиру својих овлашћења или у интересу
правног лица и Уставу који одређује да је кривична одговорност лична у својој природи и да
представља одсјај става према коме кривично право носи отисак етичких принципа. C. de Maglie
/2011/: Societas Delinquere Potest? The Italian Solution, Corporate Criminal Liability. Emergence,
Convergence, and Risk, (ed. M. Pieth, R. Ivory), Dordrecht (etc.), стр. 256.
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правног лица није изворна, већ је изведена и заснива се на кривици одговорног лица

у правном лицу.721

Насупрот томе, у теорији се заступа и став да је правно лице носилац изворне

и самосталне одговорности. У том случају, ако правно као такво може поседовати

умишљај, неопходно је редиговати опште принципе кривичног права, тако да и

овакво решење буде правно утемељено.

Енглеско кривично право је у материји одговорности правног лица за

деликтно понашање кренуло првим путем (деривирана кривица) и уз помоћ тзв.

теорије идентификације (doctrine of identification) омогућило начин за преношење

кривице са одговорног лица на правно лице.722 Одговорност правног лица не

искључује постојање кривичног дела одговорног лица. Када су за то испуњени

законски услови менаџер, директор и сл. одговара према општим правилима

кривичног права.723 Тако, директор компаније који да мито представнику фирме са

којом закључује уговор лично одговара за остварено неправо. Уколико су испуњени

услови да и правно лице одговара, одговорно лице може бити оптужено као

саучесник.724 Али, законодавац може у одређеним случајевима искључити

721 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 273-274. Од истог решења је у
члану 7. пошао и српски Закон о одговорности правних лица за кривична дела (Сл. гласник РС, бр.
97/2008).
722 Исто, стр. 274.
723 Пракса у САД полази од става да су одговорност лица које је репрезент правног лица и одговорност
правног лица међусобно независне. Тако је могуће да правно лице буде осуђено за кривично дело, а да
одговорно лице у правном лицу буде ослобођено. И обрнуто. Чињеница да је одговорно лице у
правном лицу ослобођено не искључује одговорност правног лица. B. Coleman /1975/: Is Corporative
Criminal Liability Really Necessary, Southwestern Law Journal, № 4, стр. 911. Додуше, Модел Кривичног
законика предвиђа [§ 2.07(5)] да у односу на mens rea деликте правно лице не одговара за деликт ако
успе да докаже да је одговорно лице предузело све предвиђене мере у циљу спречавања вршења
кривичног дела. Али, ни ово правило не важи ако се противи ratio legis-у одређеног кривичног дела.
Исто, стр. 913-914.
724 Енглески Нацрт Кривичног законика предвиђа да правно лице не одговара за противправну и
скривљену радњу одговорног лица које је дело учинило у намери да оштети (или прикрије већ насталу
штету) то правно лице, тј. када одговорно лице поступа против интереса властите компаније. D.
Ormerod /2011/: стр. 263. Такво решење представља одступање од важећег права. M. Jefferson /2009/:
стр. 228. У већини земаља одговорност правног лица за кривично дело условиће искључиво деликтно
поступање одговорног лица које је усмерено ка остваривању какве користи за то правно лице. C. de
Maglie /2005/: стр. 547. У пракси судова у САД се сматра да намера одговорног лица да извршењем
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одговорност физичког лица које репрезентује правно лице, тако да прекор и кривична

санкција погађају само правно лице. Корпоративно убиство (лишење живота) је

пример за такав случај.725 Постоје, према томе, деликти који су створени искључиво

као деликти правног лица. Најчешће се ради о правим кривичним делима нечињења.

Правно лице које не поштује законску заповест да чини у одређеној ситуацији

одговараће као искључиви субјект кривичног дела.726

Почетком последње деценије прошлог века правила о одговорности правног

лица за кривична дела у енглеском праву чврсто су уобличена и заснована на два

основна модела. Најпре, правно лице може одговарати за кривично дело применом

vicarious liability, под истим условима као и физичко лице, а затим, уз помоћ теорије

идентификације омогућена је непосредна одговорност правног лица за деликтно

понашање одговорног лица у правном лицу.727

а) Теорија идентификације (поистовећивања)

У складу са овом теоријом, која се каткад означава и као alter ego принцип и

антропоморфни модел, радња и субјективни однос према делу одговорног лица у

дела прибави корист за правно лице не мора да буде искључиво једнострано усмерена; постојаће
услови за одговорност правног лица иако одговорно лице првенствено себи жели да прибави одређењу
корист, док је погодовање правног лица у другом плану. Но, правно лице не одговара за деликтно
понашање свог члана који поступа на штету тог правног лица. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: стр.
268-269; K. Drew, K. A. Clark /2005/: Corporate Criminal Liability, American Criminal Law Review, № 2,
стр. 282. „Ratio укључивања услова намере подразумева интенцију да се спречи кривично гоњење
компанија које су саме жртве криминалне делатности њених запослених. Акт који штети правном
лицу или се чини само у корист физичког лица не може да заснује одговорност правног лица.“ И.
Вуковић /2014/: стр. 285.
725 D. Ormerod /2011/: стр. 258.
726 Овај модел је био карактеристичан за почетни период изградње одговорности правног лица за
кривична дела. Скорашњи пример предвиђен је законом из 2010. год. (Bribery Act) као деликт
комерцијалне организације која пропусти да спречи подмићивање које чини лице повезано са њом, у
намери да оствари или задржи пословну корист. Исто, стр. 259.
727 M. Jefferson /2000/: Corporate Criminal Liability in the 1990s, The Journal of Criminal Law, № 1, стр.
106.
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правном лицу посматра се као деликтно понашање самог правног лица.728 Помоћу

овог решења превазилази се проблем физичког субјективитета правног лица, које

нема тело којим би предузело радњу кривичног дела, ни ум који би могао да обликује

неопходну форму кривице. Сликовито је теорија поистовећивања извајана

мишљењем једног судије (Denning LJ). Компанија се према његовом мишљењу у

много чему може упоредити са људским телом. Она има мозак и централни нервни

систем који контролише њено понашање. Компанија, такође, има руке, које чине оно

што јој мозак нареди. Поједини чланови компаније су ништа више него обичне слуге

које представљају руке које раде, али не оличавају ум и вољу компаније. Други

чланови су директори и менаџери који су носиоци ума и воље компаније и који

контролишу њено понашање. Стање свести ових управљачких структура компаније

се у праву третира као стање свести саме компаније.729 Тако, ако нпр. директор неке

компаније, као њен alter ego, у обављању послова из своје надлежности преварно

поступа, сматраће се да, због поистовећивања овлашћеног органа са правним лицем

које тај орган заступа, скривљено поступа и компанија.730 Да би кривица била

приписана правном лицу неопходно је да одговорно лице поступа у оквиру својих

овлашћења,731 као и да у време када предузима радњу извршења одговорно лице

728 E. Lederman /2001/: стр. 655; М. Цетинић /2005/: Казнена одговорност правних лица-каква решења
су могућа и очекивана, у: Казнено законодавство: прогресивна или регресивна решења, Будва, стр.
246. C. Elliott, F. Quinn /2010/: стр. 309. И Нацрт Кривичног законика прихвата ово схватање. M.
Jefferson /2009/: стр. 228.
729 R. Card /2010/: стр. 826.
730 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 274-275.
731 A. Weissmann /2007/: A New Approach to Corporate Criminal Liability, American Criminal Law Review,
№ 4, стр. 1319; R. Card /2010/: стр. 831. Тако је и у Канади. G. Stessens /1994/: Corporate Criminal
Liability: A Comparative Perspective, International and Comparative Law Quarterly, № 3, стр. 513. Слично
важи и за судску праксу у САД. Да би се кривица одговорног лица приписала правном лицу непходна
је процена која пролази кроз три фазе. Најпре, први корак захтева поступање одговорног лица у
оквиру својих радних овлашћења; затим, одговорно лице треба да поступа у намери да за правно лице
оствари неку корист и коначно, на трећем нивоу се испитује да ли су, сходно одређеним
критеријумима, испуњени услови да се понашање и субјективни однос према делу одговорног лица
припише правном лицу. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: стр. 265. Важно је напоменути да америчко
право полази од тога да правно лице није заштићено од одговорности за кривично дело свог члана, чак
ни у случају када званично усвоји интерну политику превенције, тј. када унутрашња регулатива строго
налаже члановима да се придржавају прописа приликом обављања послова из своје надлежности. B.
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поступа скривљено у односу на конститутивна обележја дела.732 Неспорно је да нема

услова за одговорност правног лица за кривично дело ако ниједан од чланова

управљачке врхушке не остварује mens rea деликт са одговарајућим обликом

кривице. Није дозвољено некакво сабирање међусобно независних радњи и облика

кривице различитих чланова правног лица у једно више јединство које би засновало

одговорност правног лица (aggregation principle). Забрањено је вештачко креирање

деликта сједињавањем објективних и субјективних елемената које остварују

међусобно неповезани чланови правног лица.733 Иначе, ово се питање нарочито

отвара код нехатних деликата, посебно ако се ради о грубом занемаривању дужне

пажње. Већи број мањих грешака које независно учине руководећа физичка лица у

правном лицу, не може бити кумулиран, тако да ситан прекршај дужне пажње

достигне у резултату грубо кршење обавезе брижљивости. То је потврђено и одлуком

Апелационог суда у случају A-G's Reference (No 2 of 1999) [2000].734 Чини се да овај

Coleman /1975/: стр. 910. У таквом случају, ипак, могуће је ублажавање казне. J. S. Hall /1998/:
Corporate Criminal Liability, American Criminal Law Review, № 3, стр. 553.
732 Нешто шири оквир за одговорност правног лица предвиђа Закон о корпоративном убиству и
лишењу живота (Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act) из 2007. год. Усвајање овог
закона убрзала је потреба да се на одговарајући начин реагује на повећани број незгода, пре свега у
јавном саобраћају, са великим бројем људских жртава и да се омогући кривична одговорност правних
лица за пропуштање дужне пажње које је за последицу имало смрт једног или више лица. D. Ormerod
/2011/: стр. 257. Према овом закону, правно лице одговара за смрт другога, ако је то лице
проузроковало смртну последицу као резултат грубог кршења обавезе брижљивости. A. Ashworth, J.
Horder /2013/: стр. 153-154. Начин на који су одређени услови за одговорност правног лица за убиство
изражен је тако да утврђивање кривице правног лица није зависно од тога да ли је неки појединац као
члан правног лица поседовао неопходни облик кривице (груби нехат). R. Card /2010/: стр. 834; A. P.
Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 281-283. Раније се сматрало да правно
лице може одговарати за убиство само ако су испуњени услови за кажњивост физичког лица у
правном лицу. M. Jefferson /2009/: стр. 223.
733 М. Цетинић /2005/: стр. 245. Ова могућност ипак није искључена у односу на грађанскоправни
деликт (tort). S. Parsons /2003/: The Doctrine of Identification, Causation and Corporate Liability for
Manslaughter, The Journal of Criminal Law, № 1, стр. 76.
734 D. Ormerod /2011/: стр. 263-264; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 526-527. Федерална пракса у САД
прихвата доктрину кумулирања појединачно неповезаних субјективних елемената различитих чланова
правног лица и на основу учења о колективној кривици (collective knowledge) гради основ за
одговорност правног лица. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: стр. 270. Ово схватање се оправдава
чињеницом да је често у већим компанијама веома тешко утврдити које лице је скривљено поступало,
па се појединачне кривице сматрају делом слагалице која представља кривицу правног лица. J. Gobert
/1994/: Corporate Criminality: Four Models of Fault, Legal Studies, № 3, стр. 405. И у неким другим
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модел успева да обезбеди адекватну теоријску потпору концепту одговорности

правног лица за кривично дело. Иако неки истакнути аутори заговарају идеју о

потпуно самосталној одговорности правног лица, независној од понашања и кривице

физичких лица која представљају његов персонални супстрат, такво учење о изворној

кривици правног лица је далеко од истине.735

Први пут је, пре тачно једног века, ова доктрина примењена у једном

грађанскоправном случају (Lennards Carrying Co Ltd v. Asiatic Petroleum Ltd [1915]).

Затим је исти принцип преузет и као начин за успостављање одговорности правног

лица у кривичној материји (случајеви DPP v. Kent and Sussex Contractors и ICR

Haulage Ltd из 1944. год.).736 Временом је поистовећивање понашања одговорног

лица са радњом самог правног лица постало чврсто укорењено у пракси енглеских

судова.737 При томе је заузет веома либералан став у погледу питања који се чланови

правног лица могу сматрати одговорним лицем. Каснија пракса је сузила круг тих

лица. Одлуком Дома лордова у једном случају из 1972. год. (Tesco Supermarkets Ltd v.

Nattrass) закључено је да се само она физичка лица која су на врху управљачке

хијерархије у правном лицу могу поистоветити са њим.738 То је схватање потврђено

земљама Комонвелта је предложено слично решење (Аустралија, Канада). Вид. M. Jefferson /2000/:
стр. 112. Корени овог схватања назиру се још средином прошлог века. E. Lederman /2001/: стр. 664.
735 Вид. G. R. Sullivan /1996/: The Attribution of Culpability to Limited Companies, Cambridge Law
Journal, № 3, стр. 515-546.
736 G. R. Sullivan /1995/: Expressing Corporate Guilt, Oxford Journal of Legal Studies, № 2, стр. 282; A. P.
Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 275; D. Ormerod /2011/: стр. 260. Иако су
судови давно пре тога уз помоћ института vicarious liability правно лице сматрали одговорним за
понашање својих запослених. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 523. У том смислу се наводи случај из
1917. год. (Mousell Brothers v. London and Northwestern Railway). T. J. Bernard /1984/: стр. 9.
737 Чак се сматра да и организације којима су поверена јавноправна овлашћења могу одговарати за
кривично дело. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 523.
738 J. Gobert /1994/: стр. 400-401. Круг лица која представљају управљачки ум и вољу правног лица и
чије деликтно понашање може успоставити одговорност правног лица у Нацрту Кривичног законика
одређен је термином controlling officers. Но, чињеница да физичко лице у правном лицу не обавља
неки искључиво мануелни рад не значи аутоматски да је реч о члану који одлучује и контролише рад
правног лица тако да представља његов ум. D. Ormerod /2011/: стр. 260. И Закон о корпоративном
убиству и лишењу живота успоставља одговорност правног лица за усмрћење другога само ако је
начин на који је активност правног лица организована од стране највишег руководства суштински
узрок кршења обавезе брижљивог понашања. Највише руководство означава она лица која играју
значајну улогу у доношењу одлука управљања и организовања. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 300.
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одлуком у случају Redfern [1993] у коме је једна компанија оптужена за свесно

кршење усвојених санкција, јер је извозила ратну опрему у Иран. Карактер понашања

је био добро познат менаџеру продаје, али је његова позиција у правном лицу

сматрана као недовољно значајна, да би се његово понашање третирало као

понашање компаније.739

Ограничавање одговорности правног лица искључиво на деликтно понашање

највиших руководећих органа (који представљају мозак правног лица)740 према

одређеним схватањима представљало је оличење принципа непосредне одговорности

самог правног лица. Ипак, испитивање начина на који теорија поистовећивања

функционише открива суштинску сличност са концептом викаријске одговорности

(vicarious liability).741 Одговорност правног лица је изведена из одговорности

физичког лица.742 Приписивање кривице правном лицу значи потврду скривљеног

понашања неког високо рангираног органа одлучивања у том правном лицу. Овако

рестриктивно постављен услов за одговорност правног лица је уједно и основни

разлог за нешто ређу примену кривичних санкција према правним лицима у пракси

енглеских судова.743 Кривична казна најчешће погађа мање компаније, јер је ту лакше

утврдити која лица представљају управљачку структуру,744 коју водеће компаније

739 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 275-276.
740 Од таквог решења су пошле и неке земље у САД (вероватно захваљујући сличном моделу који су
предложили творци Модела Кривичног законика). W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 256. Насупрот
томе, пракса федералних судова углавном је једнодушно бранила став да правно лице може
одговарати за противправно понашање било ког свог члана. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: стр. 266.
741 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 257; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 525. Vicarious liability се
на криминалну делатност правних лица не примењује у пуној мери. Иако деликтно понашање
запосленог може успоставити одговорност правног лица ако је реч о strict liability деликту, када су у
питању mens rea кривична дела, није довољно да се ради о било ком запосленом лицу, већ о
руководећем органу. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 276.
742 J. Gobert /1994/: стр. 396.
743 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 276. И наши судови готово да не
примењују Закон о одговорности правних лица за кривична дела. Прва одлука којом је правно лице
осуђено за кривично дело (прање новца) донесена је пуних пет година од дана ступања на снагу
закона.
744 A. Ashworth /2009/: стр. 150; D. Ormerod /2011/: стр. 261. У литератури се истиче да је тако одређен
круг лица (они који чине управљачку структуру) ипак описан на један општи начин, који захтева
извесно прецизирање. Вид. K. F. Brickey /1998/: стр. 601.
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често настоје да прикрију и где је по правилу знатно теже установити која лица

представљају отелотворење самог правног лица.745

Ипак, круг физичких лица чије се понашање може сматрати радњом самог

правног лица је на известан начин проширен након одлуке у случају Meridian

[1995].746 Осим лица која су оличење ума и воље правног лица, тј. лица која чине

руководећу врхушку, одговорним лицима у правном лицу могу се сматрати и они

чланови који не припадају управљачкој структури, ако је законодавац код неког

одређеног деликта то тако одредио. Према закључку изведеном у овом случају, од

воље законодавца зависи који ће се члан правног лица сматрати носиоцем његовог

субјективитета; то могу да буду и лица која према теорији идентификације не би

имала капацитет да делују као највиши репрезенти правног лица.747 Према неким

мишљењима, проширење поља корпоративне одговорности на овакав начин уноси

пожељан степен флексибилности у уско решење основног правила, али се на тај

начин овај концепт приближава методу казуистике, чиме се уноси доза несигурности

у област кривичне одговорности правног лица.748

Одељак 2. Границе одговорности и кажњивости правног лица за кривична дела

Опште је правило да правно лице може одговарати за било које кривично

дело, ако су испуњени посебни услови за овај облик одговорности.749 Од почетног

745 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 141. Управо су проблеми утврђивања круга лица из чијег
противправног понашања извире одговорност правног лица били сметња за кажњавање једне фирме
(Great Western Trains) за превоз путника због смрти седам путника у судару возова. S. Parsons /2003/:
стр. 69.
746 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 526. Више о питању који чланови правног лица имају такав значај
да се њихово криминално понашање може сматрати понашањем самог правног лица вид. Y. Z. Stern
/1987/: Corporate Criminal Personal Liability: Who is the Corporation?, The Journal of Corporation Law, №
1, стр. 125-143.
747 C. M. V. Clarkson /1996/: Kicking Corporate Bodies and Damning Their Souls, The Modern Law Review,
№ 4, стр. 565; R. Card /2010/: стр. 828-829.
748 D. Ormerod /2011/: стр. 262.
749 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 523. Овакав начин одређивања круга кривичних дела за која може
одговарати правно лице назива се систем генералне клаузуле, „који предвиђа одговорност правних
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правила према коме правно лице не може одговарати (скоро) ни за једно кривично

дело дошло се до ситуације када се може рећи да правно лице одговара (скоро) за

свако кривично дело.750 У почетку је у common law систему важило ограничење у

погледу круга кривичних дела за која правно лице може да одговара. С обзиром на то

да правно лице представља правом изграђен ентитет, оно може одговарати само за

она дела која буду остварена у оквиру делатности за које је правно лице овлашћено

да их предузима (ultra vires).751 Чак је нападана и сама могућност предузимања радње

и формирања субјективног елемента, пошто правно лице није организам који има

сопствено тело и ум. Међутим, ultra vires доктрина је напуштена у кривичном праву

и примењује се само у неким областима грађанског права.752 Појам субјект кривичног

дела, наведен у опису неког деликта, односи се према интерпретативном правилу753

подједнако на физичко и правно лице.754 Околност да деликт захтева mens rea

елемент не искључује одговорност правног лица, пошто кривица носиоца највиших

управљачких овлашћења у правном лицу може бити приписана самом правном лицу.

Ипак, природа и карактер кривичног дела могу бити такви да правно лице суштински

не може да се појави у улози активног субјекта.755

лица за сва кривична дела која му, с обзиром на њихову природу или врсту прописане санкције, могу
бити стављена на терет. Други систем подразумева таксативно набрајање кривичних дела за која може
одговарати правно лице.“ Г. П. Илић /2010/: Маргиналије уз Закон о одговорности правних лица за
кривична дела, у: Стање криминалитета у Србији и правна средства реаговања. 4. део. (ур. Ђ.
Игњатовић), Београд, стр. 196.
750 Овај развој неки аутори пореде са животом појединих биљака. Тако ни коров нико није посејао
нити неговао, он је једноставно израстао. T. J. Bernard /1984/: стр. 3.
751 М. Цетинић /2005/: стр. 244.
752 D. Ormerod /2011/: стр. 258.
753 Interpretation Act [1978]. Круг кривичних дела за која правно лице може одговарати у САД је такође
веома широко одређен. V. S. Khanna /1996/: стр. 1488. Смернице за одмеравање казне (Sentencing
Guidelines) садрже листу кривичних дела за која може одговарати правно лице. То су пре свега дела из
групе деликата против имовине и привреде. C. de Maglie /2005/: стр. 552.
754 Амерички Модел Кривичног законика је на неколико начина ограничио одговорност правних лица
за деликтно понашање. Између осталог, ограничење одговорности правних лица видљиво је у томе
што она могу одговарати пре свега за „мање преступе (violations) и за дела предвиђена статутима из
којих таква одговорност јасно проистиче, а радњу је извршило овлашћено лице које је делало за рачун
корпорације у оквиру своје службене дужности.“ М. М. Аћимовић /1966/: стр. 78.
755 D. Ormerod /2011/: стр. 267.
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Постоје кривична дела код којих је мало вероватно да их може учинити

одговорно лице у правном лицу у оквиру својих овлашћења; нпр. двобрачност,

силовање, неки други деликти против полне слободе, давање лажног исказа итд.756

С друге стране, специфичности правног лица као субјекта кривичног права

захтевају и посебна правила у односу на кривичноправне мере које је могуће

применити према правним лицима учиниоцима кривичних дела. Затвор, као казна на

којој почива систем кривичних санкција за физичка лица, не може бити изречен

правном лицу.757 Због тога се сматра да правно лице не може одговарати за кривично

дело за које је предвиђена једино казна затвора (тешко убиство и велеиздаја),758 већ

само за дело за које је прописана новчана казна.759

Извесно време пракса је следила став према коме правно лице не може

одговарати за кривично дело са елементом насиља. Сада је таква пракса напуштена, а

756 Изузетно је могуће да правно лице одговара у улози саучесника. Нпр. филмска компанија која
производи порно филмове може одговарати као саучесник за кривично дело силовања. Исто, стр. 267.
И у односу на давање лажног исказа постоји мишљење да у складу са основним цртама теорије
поистовећивања за понашање нпр. директора који лажно сведочи може одговарати правно лице. R.
Heaton, C. de Than /2011/: стр. 527. Противаргумент је ипак снажан; само лице које је на законит начин
положило заклетву да ће говорити истину може одговарати за давање лажног исказа, а правно лице
као такво не може положити заклетву. M. Jefferson /2009/: стр. 224.
757 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 258. Закон о корпоративном убиству и лишењу живота
предвиђа да суд може, уз сагласност тужиоца, изрећи поправни налог (remedial order) који правно
лице учиниоца кривичног дела убиства обавезује да предузме одређене кораке да исправи сваку
повреду која резултира из онога што је проузроковало смрт или да отклони сваки недостатак у односу
на питања здравља и сигурности. D. Ormerod /2011/: стр. 267. Федерално право у САД омогућава
изрицање и условне осуде (probation) правном лицу. M. E. Beck, M. E. O'Brien /2000/: стр. 279.
758 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 523. Супротно правило, да правно лице може одговарати и за
деликт за који је искључиво предвиђена казна затвора предвиђа Кривични законик Аустралије. C. de
Maglie /2005/: стр. 552.
759 W. Wilson /2008/: стр. 167. То је правило предвиђено и Нацртом Кривичног законика. M. Jefferson
/2009/: стр. 228. Амерички Модел Кривичног законика новчану казну предвиђа као једину казну за
правна лица. B. Coleman /1975/: стр. 914. Али федерално кривично законодавство познаје читав низ
других мера. V. S. Khanna /1996/: стр. 1497. Иако је новчана казна једна од ретких принудних мера
која се без проблема може примењивати према правним лицима, постоји мишљење да њени
механизми превенције у односу на ове субјекте немају очекивано дејство. Вид. J. C. Coffee Jr. /1981/:
„No Soul to Damn: No Body to Kick“: An Unscandalized Inquiry Into the Problem of Corporate Punishment,
Michigan Law Review, № 3, стр. 386-459. Више о предностима и недостацима ове кривичне санкције за
правна лица вид. код M. Jefferson /2001/: Corporate Criminal Liability: The Problem of Sanctions, The
Journal of Criminal Law, № 3, стр. 238-244.
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чак је неспоран став да правно лице може одговарати за нехатно лишење живота.760

Раније је искључење одговорности правног лица за убиство било резултат уског

граматичког тумачења законских обележја овог деликта (барем у САД, где су

обележја овог дела законом одређена) или дефиниције коју је створила судска пракса

(у Енглеској) према којој је убиство лишење живота једног од стране другог

физичког лица.761 То је правило ипак створено у време када правна лица нису

сматрана субјектом кривичног дела, тако да оно није имало за сврху да изузме правна

лица као учиниоце кривичног дела убиства, већ да јасно означи став да само човек, а

не и животиња (иако је и човек животиња која се смеје), може одговарати за

кривично дело.762 Први пут у Енглеској, правно лице је одговарало за убиство 1994.

год. (OLL Ltd.) у случају трагедије ученика који су настрадали пловећи кануом.

Директор правног лица је знао да нису испоштовани сигурносни стандарди. Његова

кривица (груби нехат) је пренесена на правно лице које је кажњено новчаном казном

у износу од 60.000 фунти, након чега је отворен поступак ликвидације тог правног

лица.763 И пре усвајања закона из 2007. год. Комисија за право је предложила

инкриминисање новог облика кривичног дела убиства који би се примењивао само у

односу на правна лица (corporate killing). Овај деликт би постојао када је смрт једног

или више лица последица грешке управљачке структуре правног лица, која је одраз

грубог нехата, тј. представља понашање које је знатно испод границе која се од

правног лица при датим околностима очекује. 764

760 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 528. Одговорност правног лица за нехатно лишење живота (члан
118. КЗ) у српском кривичном праву, с обзиром на услове предвиђене Законом о одговорности
правних лица за кривична дела (Правно лице одговара за кривично дело које у оквиру својих послова,
односно овлашћења учини одговорно лице у намери да за правно лице оствари корист [члан 6, став
1.].) не изгледа могуће. Вид. И. Вуковић /2014/: стр. 286-287.
761 T. J. Bernard /1984/: стр. 11.
762 M. Jefferson /2000/: стр. 109.
763 Исто, стр. 225. „Прва осуда компаније за нехатно лишење живота у САД догодила се 1985. године,
када су две копрорације (Film Recovery Systems и Metallic Mining Systems) осуђене на новчану казну од
48.000 долара за смрт свог запосленог који је чистио бачве са цијанидом. Ове фирме не само да нису
обавестиле запослене да раде са отровним материјама, већ су са бачви скидале и натписе који су
упозоравали на опасност.“ И. Вуковић /2014/: стр. 274.
764 C. M. V. Clarkson /1996/: стр. 569; S. Griffin /2006/: Corporate Manslaughter: A Radical Reform?, The
Journal of Criminal Law, № 2, стр. 151-152.
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ПОГЛАВЉЕ VII. ОСНОВИ ИСКЉУЧЕЊА СУБЈЕКТИВНОГ ЕЛЕМЕНТА

КРИВИЧНОГ ДЕЛА У ЕНГЛЕСКОМ ПРАВУ765

Англосаксонску доктрину кривичног права не одликује целовито изграђен

систем учења о основима искључења постојања кривичног дела. Док је тај систем у

земљама континенталне Европе детаљно разрађен, прецизно уобличен и повезан са

тростепеном (или четворостепеном) структуром конститутивних елемената општег

појма кривичног дела, англосаксонски приступ на темељу поједностављене

дуалистичке грађе општег појма кривичног дела не полази од разликовања основа

искључења радње, противправности и кривице, већ у духу традиционалног

прагматизма правну и фактичку негацију кривичног дела једноставно разматра кроз

углавном неконзистентан и хаотичан (процесноправни) скуп разлога који

представљају одбрану (defence) у кривичном поступку.766 Одбраном се сматра сваки

разлог који може спречити осуду за дело.767

765 Наслов овог дела рада није у потпуности исправан, јер се за поједине основе, према владајућем
учењу не може рећи да представљају негацију субјективног елемента кривичног дела. Ни другачији
назив, основи искључења кривице (ако се кривица схвати као виши појам од субјективног елемента
непходног за постојање кривичног дела) не би био одговарајући, с обзиром на то да поједини
институти имају амбивалентну правну природу и понекад се, барем у делу теорије, сматрају основима
искључења противправности (принуда). Прихватљивије би стога, с једне стране, било говорити о
основима искључења кривичне одговорности, али би, с друге стране, и тај назив за овај део рада био
делимично неадекватан, јер њиме нису обухваћени сви основи искључења кривичне одговорности
које познаје енглеско кривично право. Израз основи извињења, који негирају одговорност за кривично
дело, би суштински највише одговарао, али тај термин није у духу наше кривичноправне теорије. Но,
да тај термин није непознат нашој науци вид. И. Вуковић /2013б/: Разумевање кривичне одговорности
и кажњивости у српском законодавству и теорији, Ревија за криминологију и кривично право, № 2,
Београд, стр. 98-104.
766 Осим бројних материјалноправних основа искључења одговорности, одбраном се сматрају „и неки
разлози који представљају или типичне сметње за кривично гоњење, као што је дејство имунитета,
деловање начела ne bis in idem и застарелост кривичног гоњења, или се ради о доказној проблематици,
било да је у питању значај алибија, било да се ради о правно неваљаним доказима, односно
противправним радњама које су деловале као претходни услов у односу на чињење кривичног дела.“
М. Шкулић /2015/: стр. 64.
767 Вид. P. H. Robinson /1982/: Criminal Law Defenses: A Systematic Analysis, Columbia Law Review, № 2,
стр. 203.
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Одељак 1. Појам и класификација основа искључења кривичног дела (defences)
у енглеској теорији кривичног права

Иако и у евроконтиненталном кривичном праву постоје извесне дилеме у

погледу догматског сврставања одређеног основа искључења постојања кривичног

дела,768 те дилеме су на маргини проблема систематског учења о разлозима који

представљају основ за ослобађајућу пресуду, јер углавном није спорно на ком се

месту у структури општих правних претпоставки за постојање кривичног дела

разматра одређено питање. Тако, евроконтинентални метод јасно разликује најпре

основе искључења радње кривичног дела, потом противправности и на крају основе

искључења кривице.769 Насупрот томе, англосаксонско учење за све основе који

представљају препреку осуђујућој пресуди користи исти термин – одбрана (од

кривичне одговорности) у поступку пред судом.770 При томе, осим чисто

материјалноправних основа, као што су нужна одбрана или неурачунљивост, под овај

768 То је нпр. случај са институтом дела малог значаја. Иако се у ретким европским земљама које
садрже у свом кривичном праву ову правну фигуру најчешће полази од тога да је реч о основу
искључења противправности, материјалноправни услови за примену дела малог значаја представљају
озбиљну препреку за такав закључак. У страној литератури се углавном сматрало да дело малог
значаја не искључује ниједан неспорни градивни елемент кривичног дела, већ да негира кажњивост,
као некакав додатни, допунски, незаписани елемент. Вид. И. Ђокић /2009/: Дело малог значаја,
магистарски рад, Београд, стр. 110-124. У зависности од тога да ли се појам кривичног дела одређује
кроз јединство три (законско биће, противправност и кривица) или четири (радња, законско биће,
противправност и кривица) конститутивна елемента разликује се и место разматрања основа
искључења радње кривичног дела. Док се у нашој литератури већински сматра да радња представља
носећи елемент у појму кривичног дела, полазни оквир за разматрање појма кривичног дела и
централни стуб у том систему, владајуће учење у немачкој доктрини радњу кривичног дела не истиче
као засебан елемент у појму кривичног дела и одузимајући јој апстрактну природу своди је на
обележје законског описа. Тако се и основи искључења радње у првом случају разматрају на нивоу
радње као првог елемента у систему кривичног дела, док се у другом случају не негира дејство основа
искључења кривичноправне радње, али се то питање разматра на нивоу бића кривичног дела.
769 Не постоји неки нарочит основ који би негирао предвиђеност дела у закону као општи елемент, јер
дело које није инкриминисано није ни кривично дело.
770 Често се каже да се структура кривичног дела састоји из три дела, два позитивна: actus reus-а и
mens rea-е и једног негативног: одсуства пуноважне одбране. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 661.
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појам подводе се и неки примарно процесноправни институти, попут застарелости.771

Иако систем одбрана није укалупљен сходно одређеним критеријумима, присутна је,

додуше скромна, класификација појединих видова одбране.

У литератури се истиче да одбрана може бити општа или посебна у

зависности од тога да ли се учинилац на њу може позивати као одговор на оптужбу

за било које кривично дело или само за тачно одређени деликт. Пример за прву врсту

је невољно понашање (automatism), нужна одбрана (self-defence) или неурачунљивост

(insanity), а за другу провокација (provocation) или смањена одговорност (diminished

responsibility), које могу бити примењене само у односу на кривично дело тешког

убиства (murder).772 Осим тога, прави се разлика и између потпуне и делимичне

одбране. Док потпуна одбрана значи коначну и дефинитивну победу окривљеног у

процесном двобоју са супротном страном, што подразумева доношење ослобађајуће

пресуде, делимична одбрана у ствари само искључује осуду за дело за које је

учинилац оптужен, али не представља препреку да он буде осуђен за неко друго, по

правилу лакше кривично дело. Нпр. дејство делимичне одбране има провокација.

Учинилац кога је убијени изазвао биће ослобођен и неће одговарати за тешко

убиство, али ће бити осуђен за обично убиство.773

Неки облици одбране се само условно тако називају, јер или означавају

неспособност учиниоца да се сматра одговорним за учињено неправо или

представљају негацију неког битног обележја бића кривичног дела (искључују actus

reus или mens rea елемент), тако да више представљају израз процесне немогућности

тужиоца да ван разумне сумње докаже све елементе дела (failure of proof defences).774

Англосаксонско учење појам defence у правом смислу везује за ситуације када

су присутни сви конститутивни елементи кривичног дела (и објективни и

субјективни елементи) али се из одређених разлога сматра да је учиниочево

771 Често се и алиби сматра видом одбране од кривичне одговорности, а не само процесни доказ да
учинилац у тренутку дела није био у месту где је дело извршено. T. J. Gardner, T. M. Anderson /2009/:
стр. 137; J. M. Scheb, J. M. Scheb II /2012/: стр. 416.
772 N. Haralambous /2010/: стр. 269.
773 Исто.
774 A. Ashworth /2009/: стр. 196; N. Haralambous /2010/: стр. 269; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 662; D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 321.
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понашање или оправдано и друштвено прихватљиво, или када то није случај, да

недостаје разлог да се учиниоцу упути прекор за учињено (substantive or true

defences).775 У том смислу се прави разлика између оних видова одбране који

оправдавају учиниоца (justification) и оних варијанти одбране које га извињавају

(excuse).776 Разлози оправдања значе да се учиниочево понашање сматра законитим,

тј. у том случају искључена је противправност његове радње (нужна одбрана),777 а

извињавајући основи не искључују друштвену неприхватљивост понашања као

таквог (сви конститутивни објективни и субјективни елементи дела су испуњени),778

већ означавају ситуације када је учиниоцу бесмислено упутити социјално-етичку

осуду за учињено дело (принуда) и изрећи му кривичну санкцију.779 Разлика се често

описује једноставним поређењем: док основ оправдања, као објективан суд о делу,

говори о карактеру понашања и његовој исправности, основ извињења, субјективно

обојен, тиче се околности индивидуалног учиниоца. Ипак, ово разграничење, које у

суштини полази од разликовања основа искључења противправности и кривице,780

775 V. Tadros /2005/: стр. 103-104.
776 N. Padfield /2012/: стр. 100. Ово разликовање између разлога оправдања и разлога који само
извињавају учиниоца правило је још common law у односу на лишење живота другога. Извршење
смртне казне се посматрало као дело које није противправно, тј. оно које оправдава понашање
учиниоца, док су неки случајеви усмрћења другога услед случаја (без нехатне кривице) сматрани као
извињавајући основ који ипак не потире само неправо. Због тога је дејство извињавајућег основа
испрва било нешто строже, јер иако је учинилац избегавао осуду за убиство, изрицана му је
конфискација имовине. Касније, почетком 19. века, конфискација је укинута, па од тада нема разлике
у дејству. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 665; D. Ormerod /2011/: стр.
284-285.
777 Иако је једна радња генерално противправна, у одређеним околностима она поприма одлике
друштвено прихватљивог и чак пожељног понашања. Разлози оправдања се у основи заснивају на
заштити претежног интереса, тј. избору између два зла и одлучивању за мање зло. G. P. Fletcher /2000/:
стр. 774. Сликовито учинилац ту себи каже: „Нисам учинио ништа погрешно за шта бих био кажњен.“
J. Dressler /1987/: Justifications and Excuses: A Brief Review of the Concepts and the Literature, The Wayne
Law Review, № 4, стр. 1161; E. Colvin /1990/: Exculpatory Defences in Criminal Law, Oxford Journal of
Legal Studies, № 3, стр. 387.
778 E. Colvin /1990/: стр. 381.
779 P. H. Robinson /1982/: стр. 213; G. P. Fletcher /2000/: стр. 577; J. Dressler /2001/: стр. 202-203; M.
Baron /2005/: Justifications and Excuses, Ohio State Journal of Criminal Law, № 2, стр. 395; N.
Haralambous /2010/: стр. 301; D. Ormerod /2011/: стр. 285.
780 Извињавајући разлози не значе нужно синоним за основе искључење кривице. У немачкој
литератури се управо прави разлика између основа искључења кривице (Schuldausschliessungsgründe)
и извињавајућих основа (Entschuldigungsgründe). У првом случају (неурачунљивост, неотклоњива
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није једнодушно прихваћено и није без мана, јер често један те исти институт неки

аутори сврставају у основе оправдања, а  поједини у извињавајуће основе (такав је

случај са принудом).781 Чак и судови повремено погрешно користе ове изразе као

синониме.782

Иако је неспорно да кривично дело чини јединство конститутивних општих

елемената и да у недостатку ма и једног од њих нема ни кривичног дела као

тоталитета неопходних елемената, није без значаја питање на ком нивоу је

искључено постојање кривичног дела. Одсуство неког елемента на нивоу

противправности онемогућава било какво кривичноправно дејство. Непостојање

кривице не дира у неправо и иако нема кривичног дела као целине елемената,

одређен кривичноправни учинак је могућ (за постојање саучесништва није неопходно

да извршилац поступа са кривицом; неправо је основ за изрицање неких кривичних

санкција; против понашања које је противправно дозвољена је нужна одбрана, као и

крајња нужда).783 Ипак, англосаксонско кривично право, према речима једног

познатог аутора (George Fletcher), још увек није препознало фундаментални значај

овог разликовања.784

У овом делу рада биће размотрени они основи искључења кривичног дела

који су непосредно везани за субјективни елемент кривичног дела: дечји узраст,

неурачунљивост (и њен однос са смањеном одговорношћу), стварна и правна

заблуда, интоксикација, као и принуда.

стварна заблуда) учинилац поступа без кривице, док у другом случају учинилац поступа са
одговарајућим субјективним елементом, али га одређене околности извињавају (прекорачење граница
нужне одбране, извињавајућа крајња нужда). A. Eser /1976/: Justification and Excuse, The American
Journal of Comparative Law, № 4, стр. 636.
781 D. Ormerod /2011/: стр. 285. Вид. K. Greenawalt /1984/: The Perplexing Borders of Justification and
Excuse, Columbia Law Review, № 8, стр. 1897-1927. У суштини то и није погрешно ако постоји више
врста једног института. Примера ради, крајња нужда у неким законодавствима представља основ
искључења противправности, под условом да је учињено зло мање од зла које је претило. Ако су оба
зла једнака, дело остаје противправно, али је искључена кривица. M. Jefferson /2009/: стр. 246.
782 J. Dressler /1987/: стр. 1158.
783 Вид. J. Dressler /2001/: стр. 216-219.
784 D. Ormerod /2011/: стр. 286.
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Одељак 2. Дечји узраст (infancy)

Сви савремени кривичноправни системи полазе од претпоставке да лица која

нису навршила одређени узраст не могу да одговарају за кривично дело. Право, као

систем уређених норми који регулише социјалне односе, може ефективно важити

једино ако адресати правних норми могу да схвате правила понашања. Од појединца

који услед недовољног психо-физичког развоја није у стању да разуме упућену му

забрану или заповест, не може се очекивати да поштује норму која налаже одређено

чињење или нечињење. У кривичном праву лице које није достигло одређени узраст

и које због тога не може да се сматра субјектом кривичног дела назива се

дететом.785 Када је реч о детету у кривичноправном смислу важи необорива правна

претпоставка да то лице не може бити кривац у односу на остварено неправо, тј. ту је

реч о својеврсној објективној кривичноправној неодговорности.786 Разлике у

упоредном праву постоје само у погледу тога која је то старосна граница одређена од

стране законодавца као услов за успостављање кривичне одговорности,787 а осим тога

постоји сагласност да се кривично право не сматра адекватним средством социјалне

контроле када је реч о лицима испод одређеног узраста.788

785 Израз infant у енглеској кривичноправној терминологији ипак има шире значење.
786 Вид. М. Шкулић /2011а/: Малолетничко кривично право, Београд, стр. 242.
787 У САД старосна граница је одређена засебно у свакој држави, а најмања је у Северној Каролини,
где износи шест година. Минимална старосна граница је одређена у свега петнаест држава и износи
између шест и дванаест година. У државама у којима ово питање није законом регулисано, важи
common law правило да та граница износи седам година, док за кривична дела прописана савезним
законима важи старосна граница од десет година. Исто, стр. 275-276. У европским државама та је
граница углавном четрнаест година, мада је у неким државама и знатно виша (нпр. у Белгији, где је
граница осамнаест година за највећи број деликата). У српском кривичном праву, лицу које у време
извршења противправног дела, у закону предвиђеног као кривично дело, није навршило четрнаест
година, не могу се изрећи кривичне санкције ни применити друге мере које предвиђа Закон о
малолетним учиниоцима кривичних дела и кривичноправној заштити малолетних лица (Сл. гласник
РС, бр. 85/2005). Према једном истраживању, у чак деветнаест светских држава уопште није одређена
минимална старосна граница кривичне одговорности. Вид. C. McDiarmid /2013/: An Age of Complexity:
Children and Criminal Responsibility in Law, Youth Justice, № 2, стр. 147.
788 Таква заштитничка функција кривичног права темељи се на „невиности“ и незрелости детета. L.
Eade /2001/: Legal Incapacity, Autonomy, and Children's Rights, Newcastle Law Review, № 2, стр. 157.
Мада, у литератури је присутно и мишљење да када дете оствари обележја тешког кривичног дела
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1. Старосна граница кривичне одговорности у енглеском праву

У односу на већину европских јурисдикција старосна граница која је услов

одговорности у енглеском кривичном праву је доста ниже постављена.789 Према

правилима старог common law система кривично неодговорним (doli incapax)

сматрала су се лица која у време извршења дела нису навршила седам година.790 То је

правило након дугог развоја коначно уобличено почетком 14. века.791 Ипак, у 20.

веку старосна граница одговорности у енглеском кривичном праву подигнута је

законом на десет година. Законом (Children and Young Persons Act) из 1933. год. та је

граница износила осам година, да би након измена и допуна из 1963. год. старосна

граница за кривичну одговорност била подигнута на десет година. Постојао је и

предлог да узраст неопходан за одговорност у кривичном праву буде дванаест

година.792 Чак је 1969. год. усвојена измена која је старосну границу подигла на

четрнаест година, али та одредба није ступила на снагу.793 Бројне организације, међу

треба и да се суочи са свом силином репресивних правних механизама. Вид. A. Apler /2000/: Naughty
or Bad? The Role of Expert Evidence in Rebuttal of the doli incapax Presumption, Psychiatry, Psychology
and Law, № 1, стр. 206.
789 A. Ashworth /2009/: стр. 138. Та је граница у Енглеској и Велсу најнижа у поређењу са свим
земљама Европске уније. B. Goldson /2013/: „Unsafe, Unjust and Harmful to Wider Society“: Grounds for
Raising the Minimum Age of Criminal Responsibility in England and Wales, Youth Justice, № 2, стр. 118.
Једино је још у Северној Ирској иста старосна граница.
790 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 722. Узраст од седам година био је
услов одговорности у римском праву, па је вероватно реч о романском утицају који је кроз канонско
право извршен на common law. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 398. У периоду пре норманског
освајања минимална старосна граница кривичне одговорности износила је десет година. R. Arthur
/2012/: Rethinking the Criminal Responsibility of Young People in England and Wales, European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice, № 1, стр. 14. За историјски развој вид. V. D. Sharma /1974/:
The Criminal Responsibility of Children in England, Anglo-American Law Review, № 2, str. 159-162.
791 Према једном схватању, коначно правило о минималној старосној граници кривичне одговорности
није формирано све до 17. века, до када је судија имао дискреционо овлашћење да одлучи да ли је
учинилац достигао узраст који је довољан услов за приписивање кривице и примену кривичне
санкције. Тако је у једном случају из друге половине 15. века учинилац млађи од девет година усмртио
другог деветогодишњака, након чега је покушао да се сакрије, а када је откривен тврдио је да је крв
којом је био умазан резултат његове повреде носа. На основу тих околности суд је закључио да је
учинилац био способан да схвати природу свог понашања и да му треба изрећи (смртну) казну. Исто,
стр. 160-161.
792 D. Ormerod /2011/: стр. 340-341.
793 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 722.
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којима су и Комитет за права детета Уједињених нација, као и Европски комитет за

социјална права, предлагале су реформу енглеског права у овој материји. Наравно, не

треба пренебрегнути чињеницу да не постоји међународно установљена минимална

старосна граница кривичне одговорности и да међу државама у односу на ово питање

постоје разлике, које су, како се наводи и у Пекиншким правилима, резултат

другачијег историјског и културног развоја.794 Чак је и Европски суд за људска права

у једном случају (T v UK [2000]) заузео став да минимална старосна граница од десет

година не представља повреду Конвенције за заштиту људских права и основних

слобода, јер та граница није несразмерно испод оне коју прихвата већина чланица

Савета Европе (у неким земљама је та граница и испод десет година; нпр. у Шкотској

је та граница од 1932. год. осам година, али након измена из 2010. год. лицу које није

навршило дванаест година не може се судити у складу са правилима поступка која

важе за пунолетне учиниоце.)795 У литератури се истиче и да не постоји некакав

објективни критеријум на основу кога би се могло рећи која је то минимална граница

кривичне одговорности оправдана.796

Важеће право у Енглеској полази од тога да је лице које је у време извршења

дела навршило десет година довољно зрело да схвати природу свог понашања и да за

њега сноси одговорност.797 Према томе, лице које у време када је остварило обележја

дела није навршило десет година, без обзира на доказе који указују да је објективне

елементе дела остварило са одговарајућим субјективним елементом, не може

одговарати за кривично дело. Ту се ипак не ради о процесној забрани вођења

поступка према лицу које није достигло одређени узраст, већ о материјалноправном

794 Вид. D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 385.
795 Вид. G. Maher /2005/: Age and Criminal Responsibility, Ohio State Journal of Criminal Law, № 2, стр.
496; R. Arthur /2012/: стр. 25-26; C. McDiarmid /2013/: стр. 145.
796 V. D. Sharma /1974/: стр. 168. Ипак, Комитет за права детета је заузео став да минимална старосна
граница кривичне одговорности не би требало да буде испод дванаест година. Вид. L. Bradley /2003/:
The Age of Criminal Responsibility Revisited, Deakin Law Review, № 1, str. 75.
797 Пре неколико година двојица десетогодишњака су осуђени за покушај силовања осмогодишње
девојчице и они су најмлађи учиниоци овог кривичног дела против којих је спроведен поступак у
Енглеској. Вид. R. Arthur /2012/: стр. 13.
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правилу које искључује постојање кривичног дела.798 Овај вид одбране (за који се

понекад користи и термин nonage)799 важи за сва кривична дела, укључујући и она

код којих се примењује тзв. строга одговорност (strict liability).800 Оправдање за

овакву необориву претпоставку види се у чињеници недовољно формиране личности

младих лица, услед чега та лица нису способна да у потпуности разумеју и схвате

последице свог понашања.801 Пошто је у односу на дете искључена могућност

примене кривичних санкција, у обзир долазе само одређене мере из области

породичног законодавства и социјалне заштите.802 Околност да дете не улази у

криминалну зону ипак не негира могућност да за дело одговара други који се дететом

послужио као средством (innocent agent) за извршење кривичног дела као посредни

извршилац.803

У односу на лице које је у време извршења дела навршило десет, али није

навршило четрнаест година (a young person) common law је предвиђало обориву

правну претпоставку кривичне неодговорности (doli incapax).804 Претпоставку doli

incapax тужилаштво је могло оборити доказом да је учинилац неправо остварио са

одговарајућим обликом субјективног елемента, али и да је знао не само да је

798 R. Card /2010/: стр. 643; D. Ormerod /2011/: стр. 341.
799 Поједини аутори сматрају да је пре реч о препреци осуде и вођења поступка, а не о стварном виду
одбране у кривичном поступку. L. Eade /2001/: стр. 158.
800 M. Jefferson /2009/: стр. 249.
801 N. Haralambous /2010/: стр. 270.
802 G. Dingwall /1994/: Abolition of the Presumption of Doli Incapax for 10-14 Year-Olds, Journal of
Criminal Law, № 4, стр. 386; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 723; R.
Heaton, C. de Than /2011/: стр. 227. Children Act [1989] предвиђа да учинилац који није навршио
седамнаест година може бити стављен под надзор одговарајуће службе, при чему је основни
критеријум за примену мере добробит детета. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 258. Такође, и
Crime and Disorder Act [1998] након амандмана из 2004. год. предвиђа могућност да у поступку пред
магистратом, тј. месним судом који заседа као породични суд, детету, тј. лицу које у време остварења
законских обележја кривичног дела није навршило десет година, буде изречена одређена заштитна
мера. Та мера подразумева да се дете ставља под надзор социјалног радника у периоду не дужем од
дванаест месеци, при чему је неопходно да се придржава услова који су му одређени. Вид. R. Card
/2010/: стр. 645.
803 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 723.
804 C. Elliott, F. Quinn /2010/: стр. 323. Common law је такође полазило од претпоставке да лице мушког
пола које није навршило четрнаест година није способно за сексуални однос, тако да то лице није
могло да одговара за дело чију радњу извршења чини обљуба, тј. за силовање и обљубу са дететом.
Ова је претпоставка укинута законским путем 1993. год. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 228.
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поступак штетан, већ и да представља озбиљан преступ (seriously wrong)805 у свету

моралних и правних правила,806 тј. да је достигао такав степен интелектуалног

развоја да је био способан да разликује добро од лошег.807 У том случају, учинилац

наведеног узраста би се сматрао кривично одговорним (doli capax).808 Ово правило је

било изложено удару критике као неправично, због тога што је водило неједнакој

примени кривичног права. Учиниоци који су имали боље услове за одрастање и

васпитање и који су способни да схвате природу свог понашања могли би кривично

да одговарају, док би деца из лоших домова избегла кривичну санкцију.809

Претпоставка је настала у времену када нису постојали засебни судови за

малолетнике и када су казне за учиниоце биле изузетно строге.810 Ипак, иако је

Окружни суд у случају C v DPP [1996] сматрао да је ово древно правило застарело и

да више не представља важеће право,811 Дом лордова је укинувши ту одлуку

805 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 385. Слично решење је познавао и први српски Кривични законик
из 1860. год. „Наиме, код малолетника који су у време извршења злочина или преступа имали између
12 и 16 година требало је у сваком конкретном случају испитати да ли је малолетник поступао са
разбором, што је био услов његове кривичне одговорности и кажњавања. За малолетнике од 16. до 21.
године старости важила је оборива претпоставка да су поступали са разбором, с тим што се могло
доказати супротно.“ Д. Дракић /2010/: О кривичној одговорности малолетника, Нови Сад, стр. 37.
806 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 227.
807 T. Crofts /1998/: Rebutting the Presumption of Doli Incapax, Journal of Criminal Law, № 2, стр. 185; A.
P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 723. Раније се за негирање наведене
претпоставке користио другачији критеријум (тзв. Lubeck apple). Наиме, учинилац осумњичен за
лишење живота био би стављен пред тест тако што би му била понуђена јабука и метални новчић од
једног пенија. Уколико се учинилац одлучи за новчић, сматрало се да је способан да му се и дело
субјективно урачуна. Вид. V. D. Sharma /1974/: стр. 164.
808 E. Delmage /2013/: The Minimum Age of Criminal Responsibility: A Medico-Legal Perspective, Youth
Justice, № 2, стр. 103. Један случај који је расправљан пред Врховним судом у Новом Јужном Велсу
отворио је живу дискусију о кривичној одговорности малолетника. Десетогодишњак је са литице
одгурнуо у воду шестогодишњег дечака заосталог у душевном развоју. Пре него што га је одгурнуо
упитао га је: „Желиш ли да пливаш?“. Дечак је одговорио да не жели, на шта му је учинилац поручио:
„Ипак хоћеш. Лоша срећа.“ Тужилац је против десетогодишњака поднео оптужни акт за убиство
(manslaughter) али је оптужба одбијена, јер тужилац није успео да обори doli incapax претпоставку. A.
Apler /2000/: стр. 207.
809 M. Jefferson /2009/: стр. 250.
810 V. D. Sharma /1974/: стр. 168.
811 Као једна од потешкоћа у настојању тужилаштва да докаже како је учинилац знао да његово
понашање представља озбиљан преступ наводи се чињеница да се учинилац и пред полицијом и у
поступку пред судом може „бранити ћутањем.“ G. Dingwall /1994/: стр. 386. Обично се истиче да што
је старији учинилац и што је гнуснији злочин, то је и лакше оборити претпоставку. У обзир се узимају
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Окружног суда, оснажио наведено правило, констатацијом да је оно дубоко

укорењено у енглеском кривичном праву, тако да би само законодавац могао да га

измени.812 Убрзо након ове одлуке Дома лордова уследила је интервенција

законодавца који је укинуо наведену претпоставку,813 тако да се сада лице које је

навршило десет година живота сматра потпуно одговорним за кривично дело.814

Интенција законодавца је била да лица старости између десет и четрнаест година

изједначи са пунолетним лицима када је реч о одговорности (али не и када је у

питању кажњавање или начин вођења кривичног поступка).815 Дејство овог закона је

врло брзо постало видљиво. Наиме, већ 1999. год. (годину дана након усвајања

закона) укупан број лица старости између десет и четрнаест година која су

одговарала за учињено кривично дело порастао је за скоро 30 процената у поређењу

све околности под којима је дело учињено, као и чињеница да ли је учинилац и раније долазио у сукоб
са законом, односно понашање учиниоца пре и након извршења дела. Тако је бекство са места
извршења у неколико случајева узимано као снажан аргумент да је учинилац препознао озбиљност
учињеног. T. Crofts /1998/: стр. 190-192.
812 R. Arthur /2012/: стр. 15-16. Шкотски судови су напустили ово правило још у 19. веку. V. D. Sharma
/1974/: стр. 167. Претпоставка doli incapax за лица која су у време остварења дела навршила седам, али
нису навршила четрнаест година, озакоњена је првим канадским Кривичним закоником (1892. год.),
али ово правило је врло брзо потпуно бачено у заборав, како од стране законодавца који је посебним
законом регулисао материју малолетничког кривичног права, занемарујући наведену претпоставку,
тако и од стране праксе. Вид. J. L. McLeod /1980/: Doli Incapax: The Forgotten Presumption in Juvenile
Court Trials, Canadian Journal of Family Law, № 2, стр. 251-279. И законодавац Републике Ирске је
2006. год. укинуо обориву правну претпоставку кривичне неодговорности за лица између дванаест
(или десет ако је реч о тешком кривичном делу) и четрнаест година. R. Arthur /2012/: стр. 26.
813 Crime and Disorder Act [1998]. Комисија за право у Нацрту Кривичног законика није предложила
укидање претпоставке да се лица између десет и четрнаест година сматрају начелно неодговорним у
кривичном праву, јер није желела проширивање кривичноправне репресије према млађим лицима. M.
Jefferson /2009/: стр. 250. Али, нова лабуристичка влада је сматрала да је претпоставка могла бити
оправдана за ранији период, не и за време када деца брже сазревају, те су због обавезног школског
образовања које почиње од пете дететове године, раније способна да препознају „добро од лошег.“
Недавна студија је показала да су деца узраста од седам година већ у стању да разликују добре од
лоших последица свог понашања и да имају свест о кривичноправним ефектима забрањеног
понашања. Друга истраживања су ипак указала на то да тек у трећој деценији живота долази до пуног
развоја оних делова мозга који су задужени за расуђивање, импулсивно понашање и предвиђање. R.
Arthur /2012/: стр. 16-20.
814 Вид. B. Goldson /2013/: стр. 114.
815 Врховни суд САД је пре једне деценије у одлуци (Roper v Simmons [2005]) којом је прогласио
неуставним решењем изрицање смртне казне малолетнику, заузео став да се малолетном учиниоцу
због недовољне зрелости не може упутити исти степен прекора који се упућује једном типичном
пунолетном учиниоцу. R. Arthur /2012/: стр. 22.



210

са претходном годином.816 Но, у литератури се истиче да је решење закона

номотехнички лоше формулисано и да осим тога не дотиче материјално право, те да

остаје нетакнуто право лица које није навршило четрнаест година да укаже на

незнање стварног карактера предузете радње и тако се позове на одбрану doli

incapax.817 Учинилац који презентује доказе у своју корист пребацује терет

доказивања на тужилачку страну, која је сад дужна да докаже како је учинилац био

способан да кривично одговара.818 Ово схватање полази од тога да је наведеним

законом укинута искључиво претпоставка кривичне неодговорности лица старости

између десет и четрнаест година, а да основ искључења дела (defence) и даље

постоји. Одређена подршка оваквом ставу дошла је и из сфере практичног

приступа.819 Коначно је ово питање разрешено 2009. год. када је Дом лордова

закључио да осим претпоставке више не постоји ни могућност да се лице наведеног

узраста успешно позове на тај вид одбране у кривичном поступку.820 У новијој

литератури заговара се поновно успостављање doli incapax претпоставке, макар док

се старосна граница кривичне одговорности не повећа (барем на дванаест година).821

Бројни су и предлози да се минимална граница одговорности у кривичном праву

816 У Енглеској и Велсу се кустодијалне санкције према малолетним учиниоцима кривичних дела
примењују више него било где у Европи. Вид. S. Lipscombe /2012/: The Age of Criminal Responsibility
in England and Wales, House of Commons, стр. 4 – доступно на: http://www.parliament.uk/busi-
ness/publications/research/briefing-papers/SN03001/the-age-of-criminal-responsibility-in-england-and-wales.
817 D. Ormerod /2011/: стр. 342.
818 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 723.
819 Случај CPS v P [2007] представља важан ауторитет у односу на правила која судија треба да
поштује пре него што одлучи да настави поступак када постоји сумња да малолетно лице није било
способно да схвати природу свог недела. D. Ormerod /2011/: стр. 342.
820 Став да укидање претпоставке захтева и укидање одбране doli incapax пратио је и званично
објашњење закона. Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 723. Годину
дана пре тога предлог да се претпоставка напусти праћен је детаљном аргументацијом. Најпре, у
време обавезног школовања полази се од тога да лице које је навршило десет година може да
разликује добро од лошег; таквом лицу није неопходна државна заштита од кривичних санкција, с
обзиром на то да суду за малолетнике на располагању стоје бројне опције; да се на тај начин боље
штите интереси правде и пасивног субјекта и сл. M. Jefferson /2009/: стр. 251.
821 R. Arthur /2012/: стр. 29.
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повиси на четрнаест година, како је то углавном у већини европских земаља,822 или

чак на осамнаест година.823

Лице које је у време извршења дела навршило четрнаест година сматра се

потпуно одговорним, али правила кривичног права ипак предвиђају другачији

третман у односу на пунолетне учиниоце, нарочито ако је малолетник дело остварио

под утицајем пунолетног лица.824

На крају, када је реч о начину вођења поступка према малолетним

учиниоцима, он је у последње време обогаћен новом регулативом.825 По правилу,

поступак против учиниоца који још није навршио четрнаест година (исто важи и за

малолетника [young person], тј. лице које је у време извршења дела навршило

четрнаест, али није навршило осамнаест година) води се пред судом за малолетнике

(youth court) у сумарној процедури, осим ако је остварено неко тешко кривично дело,

нпр. лишење живота, када се поступак одвија пред Судом круне.826 При томе је

неопходно да учинилац мора бити способан да ефективно учествује у поступку, а

један од критеријума за ту процену своди се на питање да ли је учинилац препознао

озбиљност последица своје радње. У појединим случајевима, немогућност

822 Постоји и предлог да се учиниоци стари између четрнаест и шеснаест (или седамнаест) година
начелно сматрају одговорним за учињено кривично дело, али да им се омогући доказивање недовољне
зрелости, која би искључила способност схватања значаја предузетог понашања. E. Delmage /2013/:
стр. 108. Оваква настојања да се ограничи кривичноправна реакција у односу на исувише млада лица
подржана је и у другим земљама. Тако је у Аргентини предлог да се минимална старосна граница
снизи са шеснаест на четрнаест година доживео неуспех; слично и у Бразилу, предлог да се граница са
осамнаест спусти на шеснаест година није добио подршку у законодавном телу; коначно, у Шпанији
је 2009. год. поводом силовања две девојчице од групе дечака од којих је најстарији имао тринаест
година захтевано да се уместо четрнаест, као минимална старосна граница кривичне одговорности
предвиди дванаест година. Ни овај предлог није усвојен. Вид. B. Goldson /2013/: стр. 124.
823 C. McDiarmid /2013/: стр. 159.
824 V. D. Sharma /1974/: стр. 168. Горња граница малолетства у енглеском кривичном праву износи
седамнаест година. Исто, стр. 179.
825 О положају малолетних учинилаца вид. Љ. Радуловић /2010/: Малолетничко кривично право
Енглеске и Велса – између „етоса бриге и заштите“ и „етоса одговорности и кажњавања“, Анали
Правног факултета у Београду, № 1, Београд, стр. 195-210.
826 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 257; R. Card /2010/: стр. 645. Слично правило важи и у
аустралијској држави Викторији. L. Bradley /2003/: стр. 75. Старосна граница кривичне одговорности у
свим аустралијским државама је иста као и у Енглеској, десет година. Вид. G. Urbas /2000/: The Age of
Criminal Responsibility, Australian Institute of Criminology, Trends & Issues in Crime and Criminal Justice,
стр. 1-6.
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малолетника да схвати значај свог понашања може бити тако озбиљна да то може

утицати на искључење вођења поступка.827

Одељак 3. Неурачунљивост (insanity)

Кривична казна се може применити само према учиниоцу који је крив за

учињено дело. Претпоставку кривице (или битан елемент у њеној структури) чини

урачунљивост, тј. способност учиниоца да правилно расуђује и одлучује. Учинилац

који услед неке форме душевне поремећености у време остварења законских

елемената дела није био у стању да схвати значај свог дела или није могао да

управља својим поступцима (биолошко-психолошки метод)828 не сматра се кривим

(претпоставка mens rea-e je mens sana)829 и њега не погађа репресивни карактер

кривичне казне и социјално-етички прекор који се упућује учиниоцу који је имао

исправан психички апарат.830 Такав учинилац услед абнормалног душевног стања

827 D. Ormerod /2011/: стр. 342-343.
828 Готово сви савремени кривичноправни системи у уређењу института неурачунљивости полазе од
мешовитог, биолошко-психолошког метода. Вид. Н. Делић /2007/: Неке дилеме у вези утврђивања
неурачунљивости и битно смањене урачунљивости (члан 23. КЗ), у: Стање криминалитета у Србији и
правна средства реаговања. 1. део, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 151. У литератури се иначе
подвлачи да је од свих основа искључења постојања кривичног дела неурачунљивост међу онима који
су подобни да универзално важе за највећи број земаља у свету. S. Yeo /2008/: The Insanity Defence in
the Criminal Laws of the Commonwealth of Nations, Singapore Journal of Legal Studies, № 2, стр. 242.
Овај основ прихватили су и творци Римског статута (члан 31.).
829 Вид. J. Hall /1945/: Mental Disease and Criminal Responsibility, Columbia Law Review, № 5, стр. 677-
678.
830 H. Gross /1985/: Justice and the Insanity Defense, Annals of the American Academy of Political and Social
Science, Vol. 477, стр. 96-103. Премда су стари Грци и Римљани разматрали значај душевног
поремећаја учиниоца дела којим се повређују усвојена правила понашања, они га нису сматрали
разлогом који би учиниоца ослободио од присилних социјалних мера. Неурачунљивост се сматрала
казном богова, али не као замена за људску казну. N. Walker /1985/: The Insanity Defense Before 1800,
Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 477, стр. 26. У то време се на
неурачунљиве учиниоце забрањених дела није гледало као на лица која пате од одређене душевне
болести, већ лица која су запоседнута од нечастивог. Због такве наопакости учиниоца сматрало се да
су строге телесне казне, па и смртна казна, представљале праведну одмазду. S. E. Sobeloff /1955/:
Insanity and the Criminal Law: From McNaghten to Durham, and Beyond, American Bar Association
Journal, № 9, стр. 793; вид. Н. Делић /2009б/: стр. 111. Но, већ Јустинијанове Дигесте искључују
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није способан да схвати смисао запрећења казне, али се према њему, под условом да

је опасан за околину, могу применити одређене кривичне санкције медицинске

природе. Одредба која каже да се само урачунљив учинилац може сматрати

субјектом кривичног дела (у свом тоталитету конститутивних елемената) значи да се

учинилац посматра као личност, тј. да се учиниочево понашање може негативно

вредновати једино ако је он био у стању да схвати одређену кривичноправну норму.

Превентивно дејство кривичног закона (кроз претњу кривичном санкцијом) не делује

на учиниoцa који не може да схвати значај свог дела или не може да контролише

своје понашање.831 Правила кривичног права су, дакле, упућена оним појединцима

који имају способност да их схвате и да своје понашање ускладе са нормираним

забранама и заповестима.832 Кривично право полази од премисе да су учиниоци

кривичних дела рационална бића која се слободно одлучују за неправо и која се стога

могу сматрати одговорним за учињено. Темељ кривице је „урачунљивост, као

способност за кривицу и претпоставка кривице, као душевно-духовна диспозиција

одговарајуће каквоће која по правилу стоји на располагању 'просечном човеку' као

учиниоцу кривичног дела, и која му омогућује да схвати принудну норму и следи

њену заповест.“833 Озбиљан поремећај психичког апарата нарушава овај полазни

оквир и диктира другачију оријентацију; учинилац који у време извршења дела није

имао исправан психички апарат не може се ни морално ни правно прекорети.834 Чак и

присталице потпуног детерминизма у објашњењу човекове (не)слободе деловања не

поричу да душевно болесни учиниоци не заслужују казну за остварено неправо.

примену редовног права на неурачунљивог учиниоца, за кога се сматрало да је довољно кажњен
својим лудилом. Вид. N. Walker /1985/: стр. 26.
831 J. Dressler /2001/: стр. 341.
832 Кривично право почива на веровању да ће већина чланова једне друштвене заједнице поштовати
пре свега моралну обавезу уздржавања од вршења противправних дела и да ће само постојање
кривичних закона имати дејство „психичке принуде“ на појединце, рађајући унутрашњу кочницу код
многих који би се у одсуству кривичних забрана одлучили за неправо. Једино у случају да се мањина
огреши о такву дужност, кривично право има изгледе да ефикасно буде примењено. Насупрот томе,
према другој полазној оријентацији (Feindstrafrecht), кривично право у грађанима види потенцијалне
непријатеље јавног поретка, чије понашање треба ограничити у интересу опште сигурности.
833 Д. Дракић, Т. Лукић /2011/: Кривично право и способност човековог самоодређења, Crimen, № 1,
Београд, стр. 91.
834 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 229.
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Може се рећи да је једнодушно прихваћено да се само она лица која су способна да

рационално расуђују и одлучују могу у правом смислу речи сматрати одговорним за

своје понашање.835 Читав концепт правне и моралне одговорности почива на слободи

учиниоца (тј. његовој способности) да се одлучи за неправо.836 „Човек поседује

способност за слободно, одговорно, морално самоодређење, и због тога је способан

да се одлучи за право а против неправа, своје понашање усклади са нормама правног

требања и избегне правне забране, уколико је достигао моралну зрелост и уколико

способност за слободно морално самоодређење није услед болесних процеса

ослабљена или трајно разорена.“837 Учинилац чија је способност самоодређења услед

патолошких психичких стања или процеса искључена или знатно оштећена, не може

да се мотивише у складу са кривичноправном нормом, те му се ни извршено дело не

може приписати у кривицу. За њега се може рећи да је био неслободан у свом

понашању.838 Извињавајуће правно дејство неурачунљивости је централни услов

потврде моралног карактера кривичног права.839

1. Институт неурачунљивости у енглеском кривичном праву

Неурачунљивост се у евроконтиненталном кривичном праву сматра основом

искључења кривице, док у англосаксонском кривичном праву традиционално

представља признати вид одбране у кривичном поступку840 и одређује се помоћу

правила која се називају тестови за утврђивање неурачунљивости.841 Примена ове

835 R. D. Mackay /1995/: Mental Condition Defences in the Criminal Law, Oxford, стр. 76.
836 F. B. Sayre /1932/: стр. 1004.
837 Д. Дракић /2014/: Кривично право и вештак психијатар, Нови Сад, стр. 80.
838 Исто, стр. 88-89.
839 R. J. Bonnie /1983/: The Moral Basis of the Insanity Defense, American Bar Association Journal, № 2,
стр. 194.
840 Први случај када је учинилац у Енглеској одлуком суда (а не на основу одлуке круне) потпуно
ослобођен оптужбе због тога што у време извршења дела није био урачунљив забележен је на самом
почетку 16. века. A. Loughnan /2012/: Manifest Madness. Mental Incapacity in Criminal Law, Oxford, стр.
104.
841 Те тестове првенствено утврђују судови. М. М. Аћимовић /1966/: стр. 46-47.
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одбране у пракси енглеских судова ипак није толико честа,842 а значај института

неурачунљивости је нагло опао средином 20. века, што је последица неколико

важних чиниоца у развоју правног система Енглеске и Велса.843

Најпре, сам појам неурачунљивости је рестриктивно формулисан и многа лица

са душевним сметњама се упркос томе сматрају способним за кривицу, док се

неурачунљивим могу сматрати и она лица која из угла медицинске науке нису

„умоболна“. Правничко и психијатријско разумевање појма неурачунљивости се

понекад потпуно разликује. Зачуђујуће је с једне стране да учинилац кога психијатри

сматрају лицем које болује од тешке душевне болести можда неће бити неурачунљив

у складу са правилима кривичног права. С друге стране, болест коју медицина не

сматра душевном болешћу може под одређеним условима резултирати у правничком

констатовању неурачунљивости (дијабетес).844 Даље, укидање смртне казне и

увођење нових варијанти одбране у кривичном поступку (које у корист учиниоца

мењају квалификацију дела) значајно је утицало на практичну примену института

неурачунљивости. Почев од средине 19. века многи учиниоци оптужени за тешко

убиство истицали су недостатке психичког апарата у покушају да избегну смртну

казну (чије је изрицање кривом учиниоцу било обавезно). Ограничење њене примене

само на одређене облике овог кривичног дела (1957. год.) и касније брисање ове

казне из система кривичних санкција (1965. год.) у великој мери се одразило на

примену института неурачунљивости, ослабивши његов практични значај.845 Томе је

842 Нпр. 1988. год. није било ниједног успешног позивања на овај вид одбране, док је 1990. год.
забележен само један случај. M. Jefferson /2009/: стр. 354. Због тога поједини аутори истичу да
занемарљив практични значај неурачунљивости у кривичном поступку не оправдава време које је
утрошено за разматрање овог института. Вид. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 228. Слична учесталост
примене ове правне фигуре присутна је и у пракси америчких држава. N. Morris /1982/: The Criminal
Responsibility of the Mentaly Ill, Syracuse Law Review, № 2, стр. 505.
843 S. White /1985/: The Insanity Defense in England and Wales Since 1843, Annals of the American
Academy of Political and Social Science, Vol. 477, стр. 46.
844 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 333.
845 Иако је смртна казна замењена доживотним затвором као једином и обавезном казном за тешко
убиство и упркос томе што би та казна била избегнута у случају када су испуњени сви услови за
примену института неурачунљивости, учиниоци овог дела се радије одлучују да признају кривицу и
ризикују да неодређено време проведу у казненој пре него у здравственој установи. H. L. A. Hart
/1965/: стр. 17; S. White /1985/: стр. 46.
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допринела и установа смањене одговорности (diminished responsibility) којом је од

средине 20. века омогућено да учинилац који је оптужен за тешко убиство одговара

за лакши облик дела.846 Коначно, иако се учиниоцу који буде проглашен

неурачунљивим не може изрећи казна, ни упутити морална осуда за дело, ипак

посебна пресуда (special verdict)847 коју суд доноси – „није крив услед

неурачунљивости“ (not guilty by reason of insanity)848 оставља суду широка

овлашћења у погледу могућности изрицања непеналних мера, које се крећу од

потпуног ослобођења учиниоца, без примене било какве санкције, па све до

упућивања на лечење и чување у здравственој установи, без одређивања трајања ове

мере.849 Могућност неодређеног боравка у психијатријској установи обесхрабрила је

многе учиниоце да се бране указивањем на недостатке психичког апарата.850 Иако је

у последње време примећено скромно повећање процента позивања на insanity

defence, обележавање учиниоца и званично неурачунљивим (умоболним), неким

учиниоцима са душевним сметњама представља дубоко дискриминишући чин,851

због чега се многи изјашњавају кривим или настоје да се на други начин супротставе

наводима оптужбе.852 Због свега тога је учестала појава да се у затворској популацији

налазе и учиниоци са психичким сметњама који би требало да су под одговарајућим

846 S. White /1985/: стр. 46.
847 R. A. Hope /1986/: English Law and the Mentally Abnormal Offender, Journal of Medical Ethics, № 1,
стр. 5.
848 Изрека пресуде овако гласи почев од 1964. год. Пресуда је у викторијанском добу гласила: крив али
неурачунљив (guilty but insane). S. White /1985/: стр. 45. У средњовековном периоду неурачунљивост
није формално утврђивана судском одлуком, већ одлуком круне путем помиловања. C. Slobogin
/2000/: An End to Insanity: Recasting the Role of Mental Disability in Criminal Cases, Virginia Law Review,
№ 6, стр. 1208; вид. S. H. Gray /1972/: The Insanity Defense: Historical Development and Contemporary
Relevance, The American Criminal Law Review, № 3, стр. 562.
849 За учиниоца је боље да краћи период проведе у казненој установи на издржавању казне затвора
него да можда дуже време проведе у здравственој установи. M. Jefferson /2009/: стр. 355. Све до 1991.
год. када је законом (Criminal Procedure [Insanity and Unfitness to Plead] Act) унесена флексибилност у
ову материју, исход кривичног поступка у коме је утврђена неурачунљивост учиниоца био је исти –
упућивање учиниоца на неодређени период у специјалну здравствену установу све док Секретар
унутрашњих послова (Home Secretary) не одобри отпуштање из установе. W. Wilson /2008/: стр. 205.
850 S. White /1985/: стр. 46-47.
851 N. Padfield /2012/: стр. 80.
852 Англосаксонски израз insanity се на наш језик преводи као ментална болест, лудило, малоумност,
лудост, умоболност. Вид. Б. Вукичевић /2003/: Правни речник: енглеско-српски, Београд, стр. 253.
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медицинским третманом, што све указује на озбиљне недостатке правосудног

система.853

Енглеско и уопште англосаксонско кривично право разликује ситуације када

учинилац остварује обележја дела у урачунљивом стању, али касније у време суђења

постане неурачунљив (unfitness to plead), што представља процесну препреку вођења

поступка са различитим могућим дејством и уобичајено разматрање института

неурачунљивости као облика одбране у поступку учиниоца који у време извршења

дела није имао исправан психички апарат.854

2. Неурачунљивост у време суђења (unfitness to plead)855

Као и у евроконтиненталном и у енглеском кривичном праву неурачунљивост

се утврђује у време извршења дела, тј. релевантан је поремећај на плану психичких

функција расуђивања и одлучивања у тренутку када је учинилац предузео

инкриминисано чињење или нечињење. Неурачунљивост која наступи након

довршења дела не може искључити постојање дела, али може представљати разлог за

одлагање или окончање поступка. Вођење поступка против лица које није у стању да

схвати његов ток и значај губи сваки смисао и представља чин нехуманог карактера

који се противи правилима фер суђења.856

Тако, према Закону о заштити душевног здравља (Mental Healt Act [1983])

Секретар унутрашњих послова може на основу извештаја најмање два лекара

одредити да учинилац који болује од душевне болести или другог тешког душевног

поремећаја буде послат на лечење у болницу, ако процени да је то у општем (јавном)

853 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 701-702.
854 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 287; Ј. Herring /2011/: стр. 270.
855 Ова правила важе не само за случај када је учинилац услед неке форме душевне поремећености
постао неурачунљив након извршења дела, већ и за учиниоца који из неког другог разлога није у
стању да активно учествује у поступку (нпр. глувонеми окривљени). Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 350.
Слично важи и за америчко право. Вид. J. Dressler /2001/: стр. 336. С друге стране, ова правила се, у
складу са владајућим схватањем, не примењују на учиниоца који је услед наступа хистеричне амнезије
изгубио моћ сећања и заборавио је околности под којима је дело учињено. R. Card /2010/: стр. 648; N.
Haralambous /2010/: стр. 271.
856 M. Jefferson /2009/: стр. 350, 353-354.
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интересу. За ово широко овлашћење које министар има истиче се ипак да га треба

обазриво користити и оно је углавном ограничено на случајеве када је очигледно да

учинилац због тешког стања у коме се налази не може активно да учествује у

поступку.857 Уколико се учиниочево здравствено стање значајно поправи он ће бити

изведен пред суд.858

На основу посебног закона (Criminal Procedure [Insanity] Act [1964]) дата је

могућност да одбрана, тужилац или судија предложе да се у било ком поступку пред

Судом круне (поступак је другачији пред магистратима и судовима за малолетнике)

испита да ли је учинилац у стању да прати ток поступка и да се изјасни о наводима

оптужбе (unfitness to plead).859 Уобичајено је да се то питање разматра пре него што

поступак суђења започне, тј. у фази подизања оптужнице.860 Суд, при томе, може

одлучити да пре него што размотри способност учиниоца да учествује у поступку

испита озбиљност оптужбе, па ако закључи да тужилац није довољно утемељио своје

наводе доћи ће до окончања поступка. У супротном, суд861 ће размотрити да ли је

учинилац способан да учествује у поступку пре него што одбрана одговори на

857 Учиниоцу се мора омогућити када год је то могуће да оспори наводе оптужбе у складу са
правилима редовног кривичног поступка. Примена неких алтернативних модела, онда када се утврди
да учинилац није у стању да активно учествује у поступку треба да буде изузетак. D. Ormerod /2011/:
стр. 288.
858 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 702; D. Ormerod /2011/: стр. 287. У
случајевима када је здравствено стање учиниоца озбиљно нарушено, тј. ако се ради о тешком облику
душевне поремећености, до суђење можда уопште неће доћи. J. Dressler /2001/: стр. 337.
859 Редовно се то питање отвара на предлог одбране на почетку суђења (на одбрани је тада терет
доказивања, али на темељу баланса вероватноће), али када ниједна од две странке не захтева
испитивање способности учиниоца да учествује у поступку суд је дужан то да учини уколико постоје
разлози за сумњу у том погледу (тада је, уколико се одбрана томе успротиви, терет доказивања на
тужиоцу, а степен доказног кредибилитета је највиши – ван разумне сумње). M. Jefferson /2009/: стр.
350; D. Ormerod /2011/: стр. 289, 292.
860 О способности учиниоца да учествује у поступку одлуку је раније доносила порота, али о том
питању одлуку сада доноси суд, без учешћа поротника. Пошто одлука коју суд доноси не може бити
осуђујућа пресуда, карактер поступка нема одлике „кривичне процедуре“ у правом смислу речи, јер
му је циљ заштита окривљеног и јавности. Учинилац не може бити проглашен неспособним да се
изјасни о наводима оптужбе без налаза и мишљења најмање два медицинска радника од којих један
мора бити стручњак са нарочитим искуством у области душевног здравља. Вид. Исто, стр. 289-290.
861 Пошто је реч о правном питању о њему одлучује суд а не порота. J. Dressler /2001/: стр. 337.
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оптужбу.862 Закон ипак не одређује по ком ће се критеријуму одређивати способност

учиниоца да активно учествује у поступку, тако да је то питање препуштено

судовима. Од прве половине 19. века мерило је било засновано на когнитивним

способностима учиниоца, тј. сматрало се да је учинилац у стању да учествује у

поступку ако је способан да схвати ток поступка и активно учествује у одбрани, да

тражи изузеће поротника, као и да разуме доказни материјал.863 Оно што ово мерило

које је и сада у примени (мерила за одлагање или окончање поступка услед

неспособности учиниоца да учествује у поступку још увек нису законом

предвиђена)864 не захтева је испитивање способности учиниоца да донесе одлуку у

свом најбољем интересу,865 па се отвара питање да ли се у случају када учинилац не

предузме процесну радњу која је најбоља за њега може обезбедити фер суђење.

Постоји и предлог да се као критеријум прихвати закључак америчког Врховног суда

према коме се учинилац сматра способним да учествује у поступку ако је у стању да

се консултује са својим адвокатом и да на разуман начин схвати поступак који је

против њега покренут.866 Недавно је Комисија за право, након што су уочени

недостаци постојећег решења (тест који је давно формиран, а није у међувремену

пратио развој психијатријске струке), предложила нови тест, који би био заснован на

способности учиниоца да донесе одлуку и ефикасно учествује у поступку.867

862 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 702.
863 M. Jefferson /2009/: стр. 350.
864 Модерни узор за тест којим се испитује способност учиниоца да учествује у поступку је случај М
[2003] у коме је суд утврдио шест претпоставки за редовно одвијање поступка – учинилац треба да
буде способан да: 1) разуме оптужбу, 2) је свестан значаја своје изјаве, 3) тражи изузеће судије, 4)
пружи инструкције свом заступнику и адвокату, 5) разуме ток поступка и 6) предложи доказе уколико
то жели и сматра целисходним. D. Ormerod /2011/: стр. 288-289.
865 R. Card /2010/: стр. 648.
866 Недавна одлука (Moyle [2009]) не даје довољно наде да ће се основни тест, заснован на спознајним
способностима учиниоца, битније променити. Учинилац је услед параноидних идеја веровао да су суд
и његови адвокати уједињени против њега. Апелациони суд је сматрао да такво стање учиниоца који
није способан да поступа у свом најбољем интересу ипак не искључује његову способност да
учествује у поступку и да се слободно изјасни о наводима оптужбе. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 703.
867 Према неким истраживањима око 10 процената притвореника показује знаке неке душевне болести,
али је јако мали број случајева где се уопште поставља питање способности учиниоца да учествује у
поступку. D. Ormerod /2011/: стр. 293. Годишње у просеку има близу 70 случајева у којима не долази
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Уколико суд утврди да учинилац није у стању да прати ток поступка порота ће

на основу расположивих доказа одлучити да ли је учинилац извршио дело које му је

стављено на терет (не улазећи при томе у разматрање кривице учиниоца).868 Ако

порота сматра да нема довољно доказа да је учинилац предузео кажњиво чињење или

нечињење, он ће бити ослобођен.869 Пре закона из 1991. год. (Criminal Procedure

[Insanity and Unfitness to Plead] Act)870 о учиниоцу који није био у стању да учествује

у поступку је одлучивао Секретар унутрашњих послова, без икаквог разматрања

доказног материјала против учиниоца, тако да су познати и случајеви у којима је

учинилац смештен на дужи период у здравствену установу, а да је постојала озбиљна

сумња у то да је он уопште учинио дело за које се терети.871 О учиниоцу за кога је

утврђено да није способан да учествује у поступку, а за кога је порота утврдила да је

учинио дело за које је оптужен,872 одлучује суд, који има широка овлашћења

до редовног тока поступка услед немогућности учиниоца да активно учествује у њему. Вид. R. Card
/2010/: стр. 647.
868 Дом лордова је заузео став да ако доказни материјал указује на то да постоји неки вид одбране
(заблуда, нужна одбрана, невољно понашање итд.) порота ће закључити да учинилац није учинио дело
које му је стављено на терет, осим уколико тужилац докаже да нису испуњени услови за неки основ
искључења постојања кривичног дела. Исто, стр. 650.
869 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 251; M. Jefferson /2009/: стр. 352. Ово је решење позитивно
оцењено у стручној јавности, јер би било неправично да се према учиниоцу који је у време суђења
несумњиво неурачунљив примене одређене мере (чак и принудно лечење) у недостатку озбиљних
доказа да је заиста учинио дело које му је стављено на терет. D. Ormerod /2011/: стр. 290.
870 Према резултатима једног истраживања, у периоду од пет година након ступања на снагу овог
закона број успешних позивања на неспособност учиниоца да учествује у поступку се удвостручио. M.
Jefferson /2009/: стр. 352; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 229.
871 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 703-704. У једном случају
душевно поремећена девојка која је живела са својим оцем нашла је његово беживотно тело. Након
саслушања у полицији признала је убиство, али због тога што је оцењено да није у стању да учествује
у поступку задржана је у болници. Ипак, четрнаест месеци касније, откривени су нови докази и њен
нећак је осуђен за убиство. Познат је и случај учиниоца који због душевног поремећаја није био
способан да учествује у поступку по оптужби за крађу три сијалице и пет фунти, а у болници у коју је
био упућен на лечење провео је три месеца. P. Fennell /1992/: The Criminal Procedure (Insanity and
Unfitness to Plead) Act 1991, The Modern Law Review, № 4, стр. 547.
872 Та одлука пороте не представља коначну осуду и на њу се учинилац може жалити Апелационом
суду. R. Card /2010/: стр. 650, 652.
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(укључујући и невољно задржавање учиниоца у специјалној здравственој

установи).873

3. Неурачунљивост у време извршења дела (defence of insanity)

У Енглеској и Велсу, услед одсуства законске одредбе, неурачунљивост се

утврђује на основу правила која су судским путем створена у случају M'Naghten

средином 19. века.874 Та правила су дериват common law норми и њихови творци их

нису сматрали решењем које уноси промену у материју кривице, већ су представљала

потврду већ постојећег права.875 Мнатен (или Мекнатен) правила (M'Naghten Rules)876

укључују низ одговора судија Краљичиног стола (Queen's Bench) на питања која су

им 1843. год. поставили чланови Дома лордова,877 у случају који је изазвао јавно

негодовање због примене института неурачунљивости и ослобођења учиниоца

Данијела Мнатена (Daniel M'Naghten) који је у покушају да убије премијера Роберта

873 A. Ashworth /2009/: стр. 140-141; D. Ormerod /2011/: стр. 292. Закон из 1991. год. је у случају када је
учинилац оптужен за тешко убиство (murder) предвиђао само један исход – неодређено задржавање
учиниоца у специјалној болници. Преокрет је учињен након измена законодавства 2004. год. иако је
пар година раније у случају Grant [2002] Апелациони суд изразио сумњу у погледу првобитне
регулативе, посебно у светлу заштите слободе коју гарантује Европска конвенција за заштиту људских
права и основних слобода (члан 5.). A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
704.
874 Прво целовито формулисано правило за поступање са душевно болесним учиниоцима створено је
1724. год. у случају Arnold (иако је још у време Едварда III у 14. веку лудило [madness] било сматрано
потпуном одбраном од кривичне оптужбе; вид. J. Dressler /2001/: стр. 335). Према овом правилу (које
је названо „правило дивље животиње“), сматрао се кривично неодговорним (not guilty) учинилац који
је у потпуности био лишен способности расуђивања и памети, тако да није знао шта чини, као што то
не зна дете које није навршило седам година, звер или дивља животиња. Ж. Хорватић /1985/:
Кривична одговорност душевно абнормалних делинквената у англо-америчком праву, Посебан отисак
из „Зборника Правног факултета у Ријеци“ год. 6, Ријека, стр. 66-67; J. R. Hamilton /1986/: Insanity
Legislation, Journal of Medical Ethics, № 1, стр. 13; A. Loughnan /2012/: стр. 106.
875 J. Hall /1960/: стр. 480.
876 Још увек постоји несигурност у погледу правилног спеловања имена учиниоца – McNaughton или
M'Naghten, иако се чешће употребљава друга варијанта. Вид. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 705. У литератури се према неким мишљењима спомињу чак четири
варијанте. Вид. J. Dressler /2001/: стр. 346.
877 За исцрпан преглед питања и одговора у овом случају вид. D. A. Stroud /1914/: Mens Rea or
Imputability Under the Law of England, London, стр. 69-72.
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Пила (Sir Robert Peel)878 грешком усмртио његовог секретара Едмунда Драмонда (Sir

Edmund Drummond).879 Иако одговори формално нису имали општеобавезну снагу,

на њих се у доцнијем развоју гледало као на неспоран ауторитет и свеобухватан

правни израз проблема неурачунљивости.880

Према овим правилима: 1) полази се од обориве претпоставке да је сваки

учинилац урачунљив, 2) за неурачунљивост је неопходно утврдити да је код

учиниоца постојао дефект разума, 3) дефект разума мора бити израз поремећаја ума и

4) нужно је доказати да је дефект разума или а) узроковао да учинилац не буде

свестан природе и значаја своје радње или б) да учинилац није знао да је његово

понашање забрањено.881 Критеријуми које постављају правила обликују појам

неурачунљивости као вид одбране који важи за све деликте,882 без обзира на то да ли

878 Пил је био оснивач британске полиције; термин bobbies се још увек употребљава за британске
полицајце. J. M. Scheb, J. M. Scheb II /2012/: стр. 405.
879 R. Moran /1985/: The Modern Foundation for the Insanity Defense: The Cases of James Hadfield (1800)
and Daniel McNaughtan (1843), Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 477,
стр. 40-41; M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 252; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G.
J. Virgo /2010/: стр. 704-705. Учинилац је обузет параноидном идејом сматрао да су се премијер и
њему блиске особе (чланови његове политичке странке) заверили против њега. J. L. Moore /1965/:
M'Naghten is Dead – Or is It?, Houston Law Review, № 1, стр. 63; Д. С. Дракић /2007/: Неурачунљивост,
Нови Сад, стр. 37.
880 Данас су та правила део обавезујућег права, иако је њихов значај знатно опао озакоњењем
института смањене одговорности, као и након укидања смртне казне. D. Ormerod /2011/: стр. 294. Ова
правила су представљала узор за правно обличје института неурачунљивости у многим common law
земљама, премда је основни модел прилагођаван и модификован делатношћу законодавца и судова.
M'Naghten правила, осим у Енглеској, и даље важе у неким државама Комонвелта, као што су Сијера
Леоне и аустралијска држава Нови Јужни Велс. Вид. S. Yeo /2008/: стр. 241.
881 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 705. Поједини аутори сматрају да
је крајња алтернатива излишна, јер ако учинилац није могао да схвати природу и значај свог
понашања, онда он не може знати да је оно забрањено. Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 295.
882 У случају DPP v. H [1997] суд је ипак сматрао да се неурачунљивост не може применити у односу
на strict liability деликт (тако размишљају и одређени аутори; вид. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/:
стр. 256). Овом расуђивању се упућују критичке замерке, јер погрешно полази од тога да успешно
позивање на неурачунљивост увек значи негацију mens rea елемента (то није случај када учинилац
схвата значај дела, али не зна да је његово понашање забрањено – свест о противправности није део
mens rea елемента. Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 306). Смисао овог института је да заштити пре свега
душевно оболеле од кажњавања, а тај циљ мора важити за све деликте. A. P. Simester, J. R. Spencer, G.
R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 711. Раније се сматрало да неурачунљивост може бити примењена
само у случајевима који за предмет имају кривично дело за које је прописана смртна казна, али то
више не важи.
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се кривична ствар расправља у сумарној процедури пред магистратом883 или у

поступку по оптужници пред Судом круне.884 Раније је у поступку са поротним

суђењем правно дејство неурачунљивости било једнолично – упућивање учиниоца на

лечење и чување у специјалну здравствену установу, без ограничавања трајања ове

мере.885 Услед тога, позивање на институт неурачунљивости било је ретко у пракси.

Тренутно, након законских измена из 2004. год. (Domestic Violence, Crime and Victims

Act) суду су дата шира дискрециона овлашћења (хоспитализација учиниоца,

одређивање надзора над њим или потпуно ослобођење).886

883 Разлика је само у томе што успешно позивање на неурачунљивост у поступку пред магистратом
води ослобађајућој пресуди, при чему суд нема овлашћења која има када се поступак води пред
поротом. M. Jefferson /2009/: стр. 355; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 235-236. Ипак је могуће на
основу Закона о заштити душевног здравља (Mental Healt Act [1983]) учиниоца и без осуђујуће или
ослобађајуће пресуде упутити на лечење у психијатријску установу. S. White /1985/: стр. 44. Више о
питању неурачунљивости у поступку пред магистратом вид. S. White /1991/: Insanity Defences and
Magistrates' Courts, The Criminal Law Review, стр. 501-509.
884 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 333.
885 Такво решење условила је пракса на самом прелазу из 18. у 19. век као реакција на опште
незадовољство које је завладало након покушаја убиства краља Џорџа III. Учинилац (James Hadfield,
као војник у једној борби тешко повредио главу) који је пуцао у краља док се он налазио у једном
лондонском позоришту (промашио је, јер се баш у тренутку пуцња краљ наклонио публици)
ослобођен је, јер је утврђено да у време извршења дела није био урачунљив (сматрао је да се мора
жртвовати у циљу спасења људског рода, а најбржи начин да се то постигне је извршење смртне
пресуде након убиства краља; вид. J. L. Moore /1965/: стр. 63). Ипак, овај познати случај није створио
конзистентну праксу у наредних неколико деценија и није успоставио правни прецедент, али је убрзао
измене кривичног права и усвајање закона (The Criminal Lunatics Act [1800]) који је и према
неурачунљивим учиниоцима предвидео примену кривичноправних мера. R. Moran /1985/: стр. 32-37;
R. D. Mackay /1995/: стр. 93-94. Занимљиво је да су случајеви који су допринели стварању посебних
правила за утврђивање неурачунљивости у кривичном праву у ствари били политички деликти.
886 A. Ashworth /2009/: стр. 142; R. Card /2010/: стр. 664-665. Уколико изрекне лечење и чување у
здравственој установи суд ће неурачунљивог учиниоца упутити на издржавање санкције у обичну
здравствену установу или у специјалну болницу (Broadmoor) и може одредити најмање време које
учинилац треба да проведе на лечењу, пре него што се дозволи разматрање његовог пуштања на
слободу. R. Card /2010/: стр. 665. У периоду пре 19. века неурачунљиви учиниоци су ослобађани
оптужбе и на њих се није могла применити ниједна кривичноправна присилна мера. Ако је постојала
опасност да неурачунљив учинилац буде препуштен сам себи и остављен на слободи морао се водити
посебан некривични поступак. Само је мали број неурачунљивих учинилаца у том добу смештан под
надзор својих пријатеља или рођака, у тамницу или је везиван за зидове цркава или јавних објеката.
Иако је примена института неурачунљивости по правилу значила слободу за учиниоца, правила која
су обликовала њен појам била су доста строга. R. Moran /1985/: стр. 32.
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а) Поремећај ума (disease of the mind)

Иако је за потврду неурачунљивости и посебну ослобађајућу пресуду коју суд

доноси у таквом случају неопходна стручна помоћ вештака медицинске струке (налаз

и мишљење најмање два лекара) питање неурачунљивости је правно питање о коме

одлуку доноси суд (порота).887 Лекар који вештачи душевно стање учиниоца своју

процену учиниоца да правилно расуђује заснива на критеријумима медицинске

струке, али и правни поредак поставља у овој области сопствене критеријуме,

обликујући правни појам неурачунљивости.888 То значи да је реч о вредносном суду

који се не исцрпљује само у медицинској констатацији одређеног душевног

поремећаја. Неурачунљивост је „правни институт и појам, који у себи садржи

нормативна вредновања. Међутим, поред нормативне компоненте, овај институт је

испуњен и значајним психијатријско-психолошким садржајем. Дакле, иако је

неурачунљивост, формално посматрано, правни појам, јер га психијатрија и

психологија не познају и уведен је за потребе кривичног права, његова садржина је

мешовита.“889

Поремећај ума у духу M'Naghten правила означава сваки унутрашњи

поремећај који утиче на разум, способност памћења и разумевања.890 Правила су

критикована због тога што се појам поремећаја ума у пракси доста широко схвата, и

обухвата и неке болести које немају непосредну повезаност са поремећајем

учиниочевог психичког апарата (дијабетес).891 Пороти се по правилу не објашњава

значење овог појма приликом давања инструкција.892 Неурачунљивост обично за

887 Раније је било присутно мишљење да неурачунљивост заправо није правно питање, већ ствар
чињеница, а да се правно питање тиче одговорности. H. D. Crotty /1924/: The History of Insanity as a
Defence to Crime in English Criminal Law, California Law Review, № 2, стр. 105.
888 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 296. Често се због неподударности између медицинског и правничког
поимања неурачунљивости истиче да у овој материји влада рат између правника и психијатара. Вид.
H. L. A. Hart /1965/: стр. 9; J. Dressler /2001/: стр. 336.
889 Д. С. Дракић /2007/: стр. 1.
890 A. Ashworth /2009/: стр. 143.
891 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 295.
892 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 313.
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узрок има неку душевну болест (схизофренија је најчешћа),893 али биолошки основ

неурачунљивости није ограничен искључиво на неку форму психозе. Било која

болест894 која може довести до поремећаја на плану психичких функција може се

сматрати болешћу ума (епилепсија, сомнамбулизам).895 Овакав приступ, прихваћен и

од стране жалбених судова, своју потврду добио је и на нивоу највише судске

инстанце (у случају Sullivan [1984] заузет је став да се невољни покрет који је

последица епилептичког напада сматра формом неурачунљивости у складу са

M'Naghten правилима).896

Кључни фактор који одређује границу правничког поимања поремећаја ума у

светлу појма неурачунљивости налази се у неком „унутрашњем“ услову душевне

поремећености, тј. мора постојати неки органски или функционални поремећај. Не

сматра се стога душевном болести у овом смислу неко стање дестабилизације које је

узроковано „спољним“ фактором.897 Тако је у случају Quick [1973] учинилац који је

893 Али то могу бити и психоза изазвана повредом мозга, органска психоза, неке форме епилепсије,
манично депресивна психоза, посттрауматски стресни поремећај итд. M. Jefferson /2009/: стр. 358.
894 Чак се не мора увек радити ни о болести. Исто. Израз disease of the mind се у пракси доста широко
тумачи. У складу са одређеним схватањима, основно значење појма disease не обухвата и заостали
душевни развој, али је наука као и пракса једнодушно на страни заступника супротног решења. S. Yeo
/2008/: стр. 245. Психопатије према преовлађујућем схватању не представљају поремећај ума у складу
са M'Naghten правилима. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 312-313.
895 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 336. Постоји мишљење да учиниоца који у стању сомнамбулизма
оствари обележја неког кривичног дела не треба сматрати неурачунљивим, јер је његова одговорност
искључена већ на нивоу објективног елемента – невољно понашање (non-insane automatism) које
негира actus reus. I. Mackay /1992/: The Sleepwalker is Not Insane, The Modern Law Review, № 5, стр.
714-720.
896 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 706-707. Према одређеним
схватањима, сваки ментални поремећај који је манифестован у насилном понашању и који је склон
понављању, треба сматрати душевном болешћу. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo
/2010/: стр. 707.
897 R. Card /2010/: стр. 657; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 232. Треба правити разлику између
неурачунљивости и невољног понашања које није узроковано неком формом душевне поремећености
(sane automatism). Пролазни поремећај психичких функција се не сматра болешћу ума ако узрок
долази споља (иако је то разликовање између унутрашњих и спољашњих узрока незадовољавајућ
критеријум). Учинилац кога неко други удари, па овај при паду оштети туђу ствар није неурачунљив.
Правила енглеског права неурачунљивим не сматрају ни учиниоца код кога психичке сметње
представљају последицу конзумирања алкохола или опојних дрога. Разлика између неурачунљивости
и невољног понашања видљива је и у чињеници што је терет доказивања у првом случају на учиниоцу,
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боловао од дијабетеса употребио инсулин услед чега је дошло до хипогликемије

(ниског степена шећера у крви) а понашање у таквом стању Апелациони суд је

сматрао примером невољног понашања које није засновано на неурачунљивости.898

Пошло се од тога да институт неурачунљивости није могуће применити, јер психичке

сметње нису узроковане његовом болешћу (интерним фактором), већ употребом

прописаног лека и пропуштањем радњи које су неопходне након тога (уношење

хране у организам) (екстерни фактор).899 Насупрот томе, у предмету Hennessy [1989]

учинилац дијабетичар је пропустио да употреби инсулин због чега је дошло до

хипергликемије (повишеног нивоа шећера у крви) али је њему ускраћена одбрана

услед невољног понашања које није засновано на неурачунљивости, јер је његово

стање представљало симптом болести од које болује. У првом случају уколико

учинилац укаже на могућност невољног понашања у време извршења дела, терет

доказивања супротног је на страни тужиоца, док је у другом случају учинилац дужан

да докаже да понашање којим је остварио обележја дела није било вољом

покренуто.900

Овај услов (disease of the mind) биће дакле испуњен под условом да се ради о

неком унутрашњем поремећају. Сматра се да постоји и у случају када је неки спољни

окидач код учиниоца створио такво душевно стање које код просечног човека у

таквој уобичајеној ситуацији не би произвео. Такође, постоје и мешовити случајеви

где судови полазе од „доминантног узрока“. Ако су осим унутрашњих деловали и

неки спољни узроци (умор помешан са конзумирањем алкохола и дрога) суд ће

настојати да утврди који од фактора је пресудно утицао на настанак поремећаја.901

Потешкоће изазивају гранични случајеви, нарочито када се ради о снажно израженом

афективном стању (psychological blow).902 Није при томе одлучно да ли је суд у стању

док је у другом случају на тужилаштву (дејство се огледа у ослобађајућој пресуди). D. Ormerod /2011/:
стр. 296.
898 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 707-708.
899 D. Ormerod /2011/: стр. 297.
900 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 708.
901 Исто, стр. 708-709.
902 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 300.
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да утврди о ком конкретном унутрашњем поремећају се ради.903 Ипак, ово

разликовање између унутрашњих (тада неурачунљивост) и спољашњих узрока

(automatism) психичких сметњи трпи озбиљне критике. Као могући аргумент у

прилог овог подвајања истиче се да унутрашњи разлог обично представља неко

трајно стање које може довести до поновног вршења забрањеног понашања, док је

спољашњи узрок (ударац, убризгавање инјекције опојне дроге и сл.) обично

пролазног карактера, који се сам по себи не понавља. Свакако, ипак је погрешно

претпоставити такву корелацију између порекла узрока и вероватноће поновног

настанка психичких сметњи (ударац у главу може изазвати неповратну штету мозга,

што се касније може сматрати унутрашњим разлогом за одсуство моћи

расуђивања).904

б) Дефект разума

Дефект (мана) разума наступа као последица болести ума. То другим речима

значи да је искључена учиниочева моћ расуђивања.905 Неурачунљивост се често

описује као недостатак рационалног понашања. Кривица се не може приписати лицу

чија темељна убеђења или практично резоновање услед неке форме унутрашње

патологије драстично одступају од разумног расуђивања. За разлику од учиниоца

који под дејством алкохола или опојних дрога предузме одређену опасну радњу и

који се може сматрати одговорним за учињено, учинилац који услед душевне болести

903 Тако је у једном случају (Burgess [1991]) учинилац у сну остварио обележја кривичног дела.
Медицинска анализа није успела да укаже на прави узрок таквог понашања, али је закључак, да је
насилни акт предузет у стању сомнамбулизма ненормалан и да мора, у одсуству неког спољног
узрока, бити условљен неким унутрашњим поремећајем, сматран релевантним („шта год да је, реч је о
болести ума“). A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 708. Месечарење се
углавном сматра као форма душевне поремећености која уз постојање психичких сметњи води
неурачунљивости, али пракса у погледу овог питања није јединствена, јер су судови у одређеним
случајевима уместо института неурачунљивости примењивали други вид одбране – невољно
понашање (automatism), што је за учиниоца доста повољније. Вид. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр.
232.
904 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 338.
905 M. Jefferson /2009/: стр. 360; D. Ormerod /2011/: стр. 301; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 233.
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није у стању да правилно расуђује не представља субјекта коме се може упутити

социјално-етички прекор.906

Дефект разума може трајати и само кратак период времена и при томе није

нужно да представља део учиниочевог карактера. Довољно је и привремено

„помрачење ума“ које је последица болести ума. У предмету Clarke [1972] закључено

је да дефект разума укључује губитак релевантне моћи расуђивања без обзира на то

колико кратак тај губитак био.907

ц) Немогућност схватања значаја дела

Осим биолошког основа, који се према правилима манифестује у дефекту

разума узрокованог неким поремећајем ума, за постојање неурачунљивости се тражи

и присуство психолошког основа – неурачунљив је онај учинилац који је услед неке

форме душевне поремећености изгубио моћ расуђивања,908 па није у стању да схвати

значај дела, тј. природу и квалитет (nature and quality) свог понашања.909 Овај услов,

који представља нормативну компоненту неурачунљивости,910 у енглеској пракси се

уско тумачи и односи се искључиво на физичке аспекте релевантних околности као и

последица које прате учиниочево понашање (спољне манифестације његове

злочиначке воље).911 Једноставно речено, не схвата природу и квалитет свог

понашања онај учинилац који не зна шта ради, јер није способан да предвиди крајњи

учинак свог понашања, или није у стању да правилно схвати чињенице од којих

906 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 706.
907 Исто.
908 Овде долази до изражаја мала конфузија M'Naghten правила, која засебно издвајају дефект разума
као релевантно мерило неурачунљивости, а потом се суштински понавља исти услов кроз немогућност
схватања значаја дела.
909 A. Ashworth /2009/: стр. 143. Према једној судској одлуци из 16. века неурачунљивим се сматрао
онај учинилац који није могао да изброји 20 пенија, нити да каже ко су му родитељи и колико година
има. J. L. Moore /1965/: стр. 62.
910 Д. С. Дракић /2007/: стр. 97.
911 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 314; M. Jefferson /2009/: стр. 360; R. Card /2010/: стр. 659; A.
Loughnan /2012/: стр. 120.
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зависи постојање дела.912 Учинилац треба у потпуности да буде лишен способности

схватања значаја дела.913 Често навођен пример за ситуацију када учинилац не схвата

значај свог дела је случај душевног болесника који је пререзао врат једној жени

мислећи да је пресекао векну хлеба.914 Дакле, учинилац не схвата значај дела ако није

свестан стварног света који га окружује.915

Због таквог схватања ће многи који пате од одређене душевне болести

(поремећености) ипак имати исправну свест о природи и квалитету своје радње. У

складу са таквим тумачењем неће бити испуњен овај услов института

неурачунљивости нпр. уколико лице које болује од схизофреније мисли да му је

наређено да усмрти друго лице, под условом да схвата да се ради о човеку као

пасивном субјекту. Овакав рестриктивни приступ је предмет многих критика и

супротставља се интерпретацији која је усвојена у одређеним америчким

јурисдикцијама, где се израз „природа и квалитет понашања“ тумачи у ширем

смислу,916 обухватајући укупан резултат и моралне димензије учиниочевог

понашања.917

д) Знање да је радња забрањена (right-wrong test)

Иако схвата значај свог дела, учинилац може бити проглашен неурачунљивим

уколико не схвата да је предузео радњу која је забрањена. Значење овог услова није

912 D. Ormerod /2011/: стр. 301. Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 360.
913 S. Yeo /2008/: стр. 249. Модел Кривичног законика не захтева потпуно одсуство моћи расуђивања,
већ знатан недостатак ове моћи. Вид. C. Slobogin /2000/: стр. 1212.
914 M. Jefferson /2009/: стр. 361.
915 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 234.
916 Додуше, у САД је присутна и оштра реакција на екстензивно разумевање M'Naghten правила.
Истиче се да је шире тумачење довело до све бројнијих сведочења стручњака сумњивих моралних
особина, те да се ослобађајућа пресуда може постићи плаћањем подмитљивих вештака. Вид. A. P.
Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 709-710.
917 Исто, стр. 709. Аутори који заступају став да институт неурачунљивости треба у потпуности
напустити у материјалном кривичном праву сматрају да се овај проблем може решити једноставним
доказом да код учиниоца у време извршења дела није био присутан одговарајући mens rea елемент. То
решење прихватају одређене америчке државе, али је оно изложено сталним критикама. Вид. D.
Ormerod /2011/: стр. 301.
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једнодушно прихваћено и око њега се у науци и пракси води непрестана дискусија.918

Поставља се питање да ли је довољно за неурачунљивост да учинилац нема свест о

друштвеној и моралној недопуштености понашања које предузима, или је неопходно

да тај услов буде строже одређен, тако да обухвати свест о правној забрањености

радње.919 Владајуће мишљење, полазећи од рестриктивног приступа, сматра да је овај

услов испуњен уколико учинилац не зна да се његово понашање противи захтевима

правног поретка,920 или стандардима понашања разумног појединца.921 Овде није реч

о томе да ли је учинилац начелно способан да разликује допуштено од забрањеног,

већ да ли је њему било могуће да у време предузимања радње извршења разуме

природу управо свог понашања. Неспорно је да је овај услов увек испуњен ако

учинилац не зна да је понашање које предузима правом забрањено. Према ставу

енглеских судова right-wrong тест се не односи на моралну забрањеност, тј.

противност моралним нормама.922 Тако ће се сматрати урачунљивим учинилац који

зна да је његова радња правно недопуштена, а коју он сматра морално исправном.923

Али, према већинском ставу, сматраће се неурачунљивим и онај учинилац који не зна

да се његово дело противи стандардима понашања разумног човека. При томе, није

918 S. Yeo /2008/: стр. 250.
919 R. F. Becker /2003/: The Evolution of Insanity Standards, Journal of Police and Criminal Psychology, №
2, стр. 42.
920 M. Jefferson /2009/: стр. 361; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 234; A. Ashworth, J. Horder /2013/: стр.
143. И пре M'Naghten правила важио је сличан тест. Порота је требало да одлучи да ли је учинилац
знао шта чини и да ли је био способан да разликује добро од лошег. S. E. Sobeloff /1955/: стр. 793; W.
Wilson /2008/: стр. 208.
921 Такав став је заузео и Апелациони суд у случају Johnson [2007]. Ово схватање које у појам
урачунљивости уноси свест о противправности може довести и до неприхватљивих резултата. Тако је
у случају Sutcliffe [1981] учинилац боловао од тешке форме душевне болести (схизофреније) услед
чега је ношен мишљу да му је од Бога одобрено лишење живота жена које се баве проституцијом.
Упркос томе што је утврђено да је реч о тешком облику психозе, неспорно је било да је учинилац био
свестан правне забрањености таквог понашања, због чега је сматран урачунљивим. A. P. Simester, J. R.
Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 710.
922 M. Jefferson /2009/: стр. 361.
923 На супротан став, да се у том случају ради о неурачунљивом учиниоцу, може се наићи у пракси
аустралијских судова. Вид. N. Morris /1953/: „Wrong“ in the M'Naughten Rules, The Modern Law Review,
№ 4, стр. 438; A. Ashworth /2009/: стр. 143-144. И поједине америчке државе полазе од тога да
разликовање између дозвољеног и забрањеног садржи моралну димензију (moral right-and-wrong
standard). Вид. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 315; J. Dressler /2001/: стр. 347. Слична је и пракса
Врховног суда Канаде. Вид. S. Yeo /2008/: стр. 251.
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од значаја што учинилац можда сматра да је његово понашање исправно, ако је

свестан тога да га људи генерално сматрају неприхватљивим.924 Пракса упорно

одбија предлоге да се тест забрањености шире одреди, тако да обухвати не само

правну забрањеност, већ и сваку противност моралним или друштвеним нормама.925

Рестриктивно схватање услова забрањености понашања у судској пракси је на тај

начин донекле замаглило разлику између института неурачунљивости и правне

заблуде. Једина разграничавајућа околност би било опште стање психичког апарата

учиниоца, које би у случају неурачунљивости било узрок неспособности учиниоца да

зна за правну забрањеност понашања.926

Комисија за право је у последњем извештају који је стављен на јавну

дискусију предложила да се забрањеност схвати у ширем смислу, тако да се не

односи искључиво на правну забрањеност.927

4. Терет доказивања

Претпоставка урачунљивости у процесном виду пребацује на учиниоца терет

доказивања неурачунљивости.928 При томе је довољно пружити доказ на нивоу

924 D. Ormerod /2011/: стр. 301-302.
925 Вид. R. Card /2010/: стр. 660-661. У српској кривичноправној литератури је неспорно да се
поремећај психичке функције расуђивања – немогућност схватања значајa дела, односи на
немогућност схватања стварног (природног) и друштвеног значаја дела. Овај услов на нивоу
урачунљивости не обухвата и свест о противправности, који је нормативним решењем Кривичног
законика (члан 22.) одређен као засебан елемент у структури кривице. Вид. Д. С. Дракић /2007/: стр.
100-101.
926 Однос неурачунљивости и правне заблуде разматра се и у немачкој литератури. Полази се од става
да се способност расуђивања и свест о противправности делимично поклапају. Неспособност да се
схвати значај свога дела третира се као посебан случај неотклоњиве правне заблуде, а битно смањена
способност да се схвати значај свога дела као посебан случај отклоњиве правне заблуде. П. Новоселец
/1985б/: Одредба о правној заблуди у Кривичном закону СФРЈ и принцип кривње, Југословенска
ревија за криминологију и кривично право, № 1, Београд, стр. 79-80.
927 Law Commission: Criminal Liability: Insanity and Automatism, A Discussion Paper-Summary for non-
specialists. Доступно на: http://www.lawcom.gov.uk/wp-content/uploads/2015/06/insanity_discussion_su-
mmary.pdf.
928 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 236. У литератури се обично истиче да је такав изузетак од општег
правила тешко аргументовано бранити, осим ако се на ствар гледа из историјског угла. Вид. M.
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баланса вероватноће (што значи да ће у доказном двобоју учинилац успети да победи

ако пороту увери да је његова тврдња вероватнија од супротне), тј. не тражи се

процедурално виши степен доказа ван разумне сумње.

Неурачунљивост је једини институт који допушта изузетак од општег common

law правила према коме је тужилац дужан да докаже кривицу учиниоца.929 У том

смислу, барем када је реч о првој варијанти на нивоу психолошког основа, овде се

ствара једна блага тензија између општег правила према коме је терет доказивања

конститутивних елемената кривичног дела, укључујући и субјективне претпоставке,

на тужиоцу и супротног правила које важи у материји неурачунљивости. Наиме,

тужилац је дужан да докаже како је учинилац у време извршења дела поступао са

одговарајућим субјективним елементом у односу на објективне елементе кривичног

дела. Нарочито када субјективну страну дела чини умишљај (intent) или знање

(knowledge) онда такав доказ подразумева чињеницу да је учинилац знао за природу и

квалитет свог понашања,930 тј. да је знао шта чини. Према томе, опште правило каже

да је на тужиоцу да докаже ове елементе, док посебно правило тврди да одбрана

треба да докаже супротно. Један од предложених начина за решење овог проблема

Jefferson /2009/: стр. 364. Нацрт Кривичног законика терет доказивања преноси на странку која истиче
овај вид одбране. R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 236. У америчком кривичном праву пре 1980. год. у
већини држава (укључујући и федерално кривично право) важило је правило да је тужилаштво дужно
да докаже урачунљивост учиниоца. До промене је дошло након ослобођења (неурачунљивог)
атентатора (John Hinckley) на америчког председника Регана (учинилац је пуцао на председника
Регана у суманутом убеђењу да ће га његова смрт на неки начин спојити са једном познатом
глумицом; вид. C. Slobogin /2000/: стр. 1203; учинилац је још увек на лечењу и чувању у једној
болници у Вашингтону; вид. T. J. Gardner, T. M. Anderson /2009/: стр. 84.). Огорчење јавности због
таквог судског исхода оживело је чак и расправу о напуштању неурачунљивости као вида одбране.
Вид. R. D. Mackay /1995/: стр. 112; J. Dressler /2001/: стр. 340-341, 344.
929 A. Ashworth /2009/: стр. 142; D. Ormerod /2011/: стр. 305. Премда је такво пребацивање терета
доказивања на одбрану доведено у сумњу, у смислу поштовања претпоставке невиности, Апелациони
суд је у случају Lambert [2001] закључио да такво процесно правило не представља повреду
презумције невиности коју гарантује Европска конвенција. И поред тога што се од учиниоца не тражи
висок степен доказног кредибилитета, да би успео у свом настојању да докаже да у време извршења
дела није имао исправан психички апарат он мора понудити извесне доказе медицинске природе.
Законом (Criminal Procedure [Insanity and Unfitness to Plead] Act) је предвиђено да пресуда којом се
учинилац проглашава неурачунљивим не може бити донесена ако одлука није заснована на доказном
материјалу и експертизи најмање два медицинска стручњака. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 705.
930 M. Jefferson /2009/: стр. 364.
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изгледа прихватљиво. Према њему, одбрана треба само да укаже довољно

веродостојном тврдњом на могућност несхватања значаја дела од стране учиниоца, а

терет доказа остаје на тужиоцу.931 Овај проблем није присутан у ситуацији када се

одбрана позива на неурачунљивост због тога што услед неке форме душевне

поремећености учинилац није могао да зна да је његово дело правом забрањено.

Нема сумње да је у таквом случају учинилац дужан да докаже своје тврдње.932

5. Критика M'Naghten правила

Иако су M'Naghten правила још увек владајући критеријум за утврђивање

неурачунљивости у енглеском кривичном праву,933 она су још од времена када су

формулисана под сталним налетом критика, пре свега лекара, али и правника.934

Истиче се да су правила заснована на превазиђеним достигнућима психијатријске

струке, да су креирана давно, у време када се сматрало да се људски ум састоји из

различитих делова, с једне стране разум и интелект а са друге емоције и инстинкти,

насупрот савременим учењима о јединству личности, чије карактеристике не могу

бити изоловане на тако једноставан начин.935 Неки аутори су отишли толико далеко у

критици да су преуска M'Naghten правила, чије стриктне недостатке превазилази

само здрав разум пороте, назвали варварски ригидним.936

931 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 346.
932 Исто.
933 Потврда важења правила учињена је у случају Sullivan [1983] где је истакнуто да начин утврђивања
неурачунљивости не треба мењати, јер се примењују иста правила више од једног века. Вид. M. Molan,
D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 253. Нацрт Кривичног законика предвиђа у чл. 35. и 36. нешто другачији
начин утврђивања неурачунљивости. Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 308-309.
934 Одавно је примећено да је проблематика одговорности душевно поремећених учинилаца у англо-
америчком кривичном праву решена на незадовољавајући начин и да је у овој области неопходна
реформа. M. Hathaway /2009/: The Moral Significance of the Insanity Defence, The Journal of Criminal
Law, № 4, стр. 310. Нарочито је та критика до изражаја дошла у америчкој литератури, посебно након
развоја учења о психоанализи. J. Hall /1960/: стр. 480.
935 M. L. Ryan /1955/: Criminal Law: Reexamination of Tests for Criminal Responsibility, Michigan Law
Review, № 7, стр. 966.
936 J. L. Moore /1965/: стр. 70.
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Тест за утврђивање неурачунљивости који полази од M'Naghten правила

искључиво почива на процени когнитивних, спознајних способности учиниоца.937 То

је решење ипак изложено удару критике, јер је тест сувише узак да би на основу њега

могла да буду ослобођена кривичне одговорности сва она лица за која би то правда и

здрав разум налагали.938 Когнитивне способности саме по себи не пружају основ за

целокупно обухватање свих димензија одговорности.939 Могуће је да учинилац који

услед неке форме душевне поремећености схвата природу и значај понашања не

може да влада својим поступцима, тј. не може да управља својим понашањем, јер је

изгубио власт над вољом.940 Неоправдано је да се при испитивању неурачунљивости

937 Ово решење које полази од сазнајних способности учиниоца брањено је тврдњом да су когнитивне
моћи управо оно што раздваја човека од других животиња. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan,
G. J. Virgo /2010/: стр. 712. Ипак, врло рано су истакнути предлози да се неодољивом импулсу призна
карактер извињавајућег разлога, али без успеха. H. D. Crotty /1924/: стр. 119. И један од најпознатијих
кривичара 19. века (James Fitzjames Stephen) у свом утицајном делу (History of the Criminal Law of
England) тврдио је да учинилац који оствари обележја кривичног дела под утицајем неодољивог
импулса заслужује да се сматра неурачунљивим, јер истовремено не схвата ни значај свог дела. Вид.
E. R. Keedy /1952/: Irresistible Impulse as a Defense in the Criminal Law, University of Pennsylvania Law
Review, № 7, стр. 962.
938 М. М. Аћимовић /1964/: Правила за одређивање неурачунљивости у америчком кривичном праву,
Југословенска ревија за криминологију и кривично право, № 2, Београд, стр. 242.
939 S. E. Sobeloff /1955/: стр. 794. „Истицано је да се такво правило заснива на претерано
интелектуализираном схватању душевног поремећаја, са тежиштем на речи 'знати', иако психијатри
подвлаче да раздвајање интелектуалног од осећајног аспекта личности може да буде баш примарни
симптом неких врста озбиљних душевних обољења. Ако се Макнатан правило посматра само као
психолошки тест 'права-неправа' тада му се свакако може ставити и замерка да занемарује биолошке
узроке психолошких поремећаја. Морални одјек у тесту 'право-неправо' чини да је овај тест више
објективизиран од сличних правила у европским земљама.“ М. М. Аћимовић /1966/: стр. 49.
940 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 317; M. Jefferson /2009/: стр. 363; A. P. Simester, J. R. Spencer,
G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 712. Иако је америчко право у обликовању института
неурачунљивости најпре пошло од енглеског узора и M'Naghten правила, оно је због недостатака
наведеног теста у доцнијем развоју прешло на друге моделе (мада федерално право у основи полази од
овог теста). Најпре је један број држава (извесно време и федерални судови) проширио M'Naghten
правила тестом неодољивог импулса, при чему је институт неурачунљивости било могуће применити
и на учиниоца који је свестан значаја дела, али који не може да контролише своје понашање. Слично
правило које је психичке сметње дефинисало кроз алтернативно одређене интелектуалне односно
волунтаристичке недостатке обликовао је Модел Кривичног законика (овај модел је једно време био у
широкој примени; вид. C. Slobogin /2000/: стр. 1214.). Али, и овај потпунији метод за утврђивање
неурачунљивости био је на удару критика. Нарочито је замерано „допунском тесту неодољивог
импулса што може да доведе до погрешног закључка да неурачунљивост постоји само када је
кривично дело извршено импулсивно, на мах, после оштрог унутрашњег конфликта, а тиме би се
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занемаре волунтаристичке способности учиниоца и да се подобним за кривицу

сматра и учинилац који схвата значај свог дела, али који услед неког неодољивог

импулса (irresistible impulse) губи контролу над својим понашањем,941 (нпр.

клептоман).942 Још пре више од једног века било је предложено да се правила допуне

овом волунтаристичком компонентом. Након Другог светског рата посебна комисија

је предложила дерогирање правила и остављање питања неурачунљивости савести и

разуму пороте, која ће у сваком засебном случају слободна од било каквих

нормативних оквира процењивати да ли је учинилац био у тој мери душевно

поремећен у време извршења дела, да је његова одговорност за дело искључена.943

Упркос томе, енглеско право, полазећи од M'Naghten правила не омогућује заснивање

неурачунљивости на недостацима волунтаристичке компоненте, тј. моћи

одлучивања,944 иако су у прошлости забележени покушаји да се психолошки основ

шире одреди.945

губило из вида да и чин лудака може да буде припремљен хладно и брижљиво.“ М. М. Аћимовић
/1966/: стр. 50. Ипак, најзначајније одступање од владајућег концепта представљао је тзв. Дарам тест
(Durham test) који је 1954. год. створила пракса Апелационог суда за Дистрикт Колумбију. Ниједан
други суд додуше није применио ово правило, које је за разлику од уобичајеног биолошко-
психолошког било одређено искључиво путем биолошког основа (неурачунљив је онај учинилац који
је дело учинио у стању душевне болести или дефекта), а и сам Апелациони суд га је напустио за мање
од двадесет година, колико је тест био у примени. J. Hall /1963b/: The M'Naghten Rules and Proposed
Alternatives, American Bar Association Journal, № 10, стр. 960-961; J. Dressler /2001/: стр. 343-352; H.
Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 86-89. Тај тест (назван product test, зато што се од пороте захтевало да
одреди да ли је дело учиниоца „продукт“ његовог душевног поремећаја; вид. М. М. Аћимовић /1964/:
стр. 244.) који у потпуности занемарује утицај душевне поремећености на психичке функције
расуђивања (и евентуално одлучивања) је заснован на медицинским радовима једног истакнутог
аутора из 19. века. C. Slobogin /2000/: стр. 1213.
941 Вид. W. Wilson /2008/: стр. 210.
942 J. Hall /1960/: стр. 516-517.
943 D. Ormerod /2011/: стр. 307.
944 Један од разлога за неуважавање моћи одлучивања приликом испитивања урачунљивости учиниоца
према одређеним мишљењима лежи у чињеници немогућности разликовања оних утицаја којима се
човек може одупрети од оних који су неодољиви и који негирају слободу контроле телесних покрета.
S. White /1985/: стр. 47. Делимично се ипак признаје значај неодољивом импулсу у материји смањене
одговорности у односу на кривично дело тешког убиства. D. Ormerod /2011/: стр. 304.
945 Покушај да се неодољиви импулс сматра доказом неурачунљивости први пут је у common law свету
забележен у Аустралији средином 19. века, али га је суд сматрао богохулним чином. Спорадично су и
енглеске судије све до треће деценије 20. века поротнике усмеравале на тај начин (сматраће се
неурачунљивим учинилац који услед душевне поремећености није могао да влада својим понашањем)
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У рестриктивном тумачењу услова за примену института неурачунљивости

многи аутори препознају основни разлог нешто ређе примене института

неурачунљивости у пракси енглеских судова. Премда закон (Criminal Procedure

[Insanity and Unfitness to Plead] Act) предвиђа широк спектар различитих мера (осим

када је предмет поступка кривично дело тешког убиства) којима се окончава

поступак у коме је суд утврдио неурачунљивост учиниоца (почев од потпуног

ослобођења па до лечења и чувања у здравственој установи) одбрана се у поступку

ретко позива на овај институт.946

У литератури (пре свега америчкој) су присутни и предлози да се потпуно

напусти институт неурачунљивости.947 У прилог томе се наводе различити

аргументи,948 почев од тога да је институт неурачунљивости заправо варка која

служи да се злоупотреби систем кривичноправне заштите и који понекад дозвољава

истинским кривцима да слободно одшетају назад у друштво слободних, па до тога да

је у овој области немогуће помирити различите погледе правног система и

психијатријске науке. Поједини критичари верују да душевно поремећеним

учиниоцима не недостаје моћ контролисања сопственог понашања коју имају особе

нормалних способности, тако да нема основа да се од њих остварено неправо не

третира на једнак начин и они не сматрају подједнако одговорни. Другим речима,

али је таква смерница од стране жалбених судова готово по правилу била оцењена као недопуштен и
неправилан вид инструкције. Неодољиви импулс као вид одбране дозвољен је у Северној Ирској
након измена законодавства из 1967. год. S. White /1985/: стр. 48-49.
946 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 713.
947 Исто, стр. 713-714. Неки истичу да су правила о утицају душевне поремећености на кривичну
одговорност обојена својеврсним парадоксом. Док је с једне стране јасно речено да се штетна
последица која је резултат озбиљне душевне поремећености не сматра злочином, с друге стране о
правилима која материјализују тај основни полазни став се расправља више него о било ком другом
питању кривичноправне догматике. J. Hall /1960/: стр. 477.
948 Неретко се истиче да основни проблем представљају потешкоће утврђивања душевног стања
учиниоца у време извршења дела, где би нарочито компликовано било процењивање утицаја
душевног поремећаја на интелектуалне и волунтаристичке способности учиниоца. Против ове тврдње
говори чињеница да се и питање облика кривице учиниоца утврђује у време извршења дела, па иако
доказни поступак у том погледу често није нимало лак, нико не предлаже напуштање услова
скривљености као претпоставке кажњавања. S. J. Morse /1985/: Excusing the Crazy: The Insanity Defense
Reconsidered, Southern California Law Review, № 3, стр. 800.
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неурачунљивост не извињава.949 Значајне дилеме у односу на кривичноправно

дејство неурачунљивости, као основа који извињава учиниоца за остварено неправо,

отвара и питање да ли типично адверзијални тип кривичног поступка, какав постоји у

англо-америчком систему пружа довољне гарантије за доношење исправне одлуке.

Пре свега, у сумњу се доводи компетентност поротника да схвате и процене налаз и

мишљење вештака психијатра.950 Негативан став према институту неурачунљивости

достигао је врхунац током седме деценије прошлог века и практично је у сагласју са

радикалним предлозима да се у кривичном праву потпуно напусти и учење о

субјективном елементу, тј. да се кривично дело одреди без кривице као

конститутивног елемента. Разматрање mens rea елемента према таквом учењу било

би резервисано за фазу изрицања кривичне санкције, како би се најбоље утврдило

којом се присилном мером најбоље може остварити сврха кривичних санкција.

Једино питање које би требало да буде релевантно у време суђења је да ли је

учинилац извршио дело. Такви предлози ипак нису наишли на шири одјек у

литератури.951

Неке америчке државе су напустиле институт неурачунљивости,952 али не

искључујући могућност учиниоцу да оспори постојање субјективног елемента

потребног за постојање деликта услед душевне болести.953 Нешто је већи број

949 R. J. Bonnie /1983/: стр. 195.
950 J. B. Brady /1971/: Abolish the Insanity Defense? – No!, Houston Law Review, № 4, стр. 629.
951 Вид. A. D. Brooks /1985/: The Merits of Abolishing the Insanity Defense, Annals of the American
Academy of Political and Social Science, Vol. 477, стр. 126.
952 Прва је то 1982. год. учинила америчка држава Ајдахо, у којој је све до 1967. год. у примени био
M'Naghten тест, након чега се прешло на појам неурачунљивости из Модела Кривичног законика. Вид.
G. Geis, R. F. Meier /1985/: стр. 73-76.  При томе се углавном сматра да такво решење није у
супротности са уставним гарантијама. S. J. Morse /1985/: стр. 804-805. Ипак, потпуно напуштање
института неурачунљивости је тешко оправдати. То би значило да ниједан учинилац у време
извршења дела није неурачунљив и да стога може бити кажњен, или да душевно поремећени
учиниоци не остварују објективни (услед недостатка вољног понашања) или субјективни
(немогућност предвиђања последице) елемент кривичног дела. H. Howard /2003/: Reform of the Insanity
Defence: Theoretical Issues, The Journal of Criminal Law, № 1, стр. 60.
953 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 310. Одређени аутори предлажу да се у кривичном праву
начелно одустане од правне фигуре неурачунљивости, али да се значај душевне поремећености
учиниоца не негира, већ да се разматра кроз обличје других кривичноправних института (пре свега
кроз опште учење о субјективном елементу кривичног дела). Вид. C. Slobogin /2000/: стр. 1199-1247.
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америчких држава које су након таласа критика које су усмерене на обличје

института неурачунљивости предвиделе нову врсту пресуде – крив али душевно

поремећен (guilty but mentally ill)954 – која се изриче када је учинилац подобан за

кривицу, али коме је ипак потребно пружити одређену медицинску помоћ (у казненој

или медицинској установи).955 Ова нова врста пресуде у пракси америчких судова

приближава решења евроконтиненталног и англосаксонског кривичног права, јер

веома подсећа на институт битно смањене урачунљивости.

У Енглеској не постоје озбиљни предлози да се напусти институт

неурачунљивости, већ се дискусија живо води око начина на који треба правно

побољшати M'Naghten правила.956 Недавно је (2013. год.) Комисија за право након

детаљне анализе постојећег решења у овој области предложила низ конкретних

решења. Закључено је да су важећа правила у нескладу са достигнутим учењем у

психијатрији и владајућим моделом у другим јурисдикцијама. Темељна реформа

према званичном предлогу треба да започне најпре променом назива института, тако

да уместо негативно обојеног израза insanity овај вид одбране који би се примењивао

у односу на сва кривична дела буде преименован у a lack of capacity defence.

Учиниоца ослобађа кривичне одговорности недостатак криминалне енергије, тј.

способности да се слободно определи за вршење неправа. Потпуни губитак

способности да се учини дело услед неког менталног или физичког поремећаја

представља извињавајући основ. Другим речима, неурачунљив је онај учинилац који

је потпуно неспособан да не учини кривично дело.957 Чини се да предлог Комисије за

Такав се приступ често означава као делимично одустајање од института неурачунљивости. У
одређеним случајевима уместо примене института неурачунљивости кривично дело би могло бити
искључено на нивоу објективног елемента, због недостатка вољног понашања (неконтролисано
понашање услед епилептичког напада). Вид. N. Morris /1982/: стр. 510.
954 Најпре је таква врста пресуде уведена 1975. год. у америчкој држави Мичиген. R. D. Mackay /1995/:
стр. 118.
955 H. T. Miller /1985-1986/: Recent Changes in Criminal Law: The Federal Insanity Defense, Louisiana Law
Review, № 2, стр. 347; J. Dressler /2001/: стр. 356-360.
956 R. D. Mackay /1995/: стр. 123; M. Hathaway /2009/: стр. 312.
957 Law Commission: Criminal Liability: Insanity and Automatism, A Discussion Paper-Summary for non-
specialists. Доступно на: http://www.lawcom.gov.uk/wp-content/uploads/2015/06/insanity_discussion_su-
mmary.pdf.
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право у настојању да отклони призвук архаичног и стигматишућег ефекта постојећег

назива института претерано инсистира на терминолошким променама (изрека

пресуде би гласила – not criminally responsible by reason of a recognised medical

condition) иако је ово решење и суштински другачије обликовано у односу на

постојеће. Остаје утисак да ново правило о неурачунљивости као потпуне

неспособности да се избегне вршење кривичног дела услед неког поремећаја не

представља прецизну дефиницију и да ће евентуална реформа у складу са предлогом

означити напуштање праксе која је мање-више прихваћена више од једног и по века,

па тако радикалан правни захват може довести до многих нових практичних

проблема.

6. Неурачунљивост и смањена одговорност (diminished responsibility)

У енглеском кривичном праву не постоји институт битно смањене

урачунљивости који познају евроконтинентални кривичноправни системи. На основу

њега је могуће изрећи блажу казну (и/или одређену меру безбедности медицинског

карактера) учиниоцу чија је способност да схвати значај дела или да управља својим

поступцима у време извршења дела била битно смањена. Такав учинилац је

урачунљив и подобан за кривицу, али модерна наука кривичног права сматра да он

због значајно умањених сазнајних или волунтаристичких способности заслужује

донекле блажи кривичноправни третман. Енглеско право ипак садржи један наизглед

сличан институт, иако се правна фигура смањене одговорности која постоји у

англосаксонским правним системима у великој мери разликује од института битно

смањене урачунљивости. Сличност се огледа у томе што смањена одговорност на

специфичан начин такође омогућава блаже кажњавање, али се то чини кроз промену

правне квалификације дела (претварањем тежег у лакши облик дела), док основна

разлика лежи у чињеници да се смањена одговорност не може применити код свих
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кривичних дела,958 тј. нема карактер општег института (представља само парцијалну

и непотпуну одбрану), пошто је њена примена ограничена искључиво на кривично

дело тешког убиства (murder).959 Први пут је у енглеско кривично право уведена

законом из 1957. год. (The Homicide Act)960 и од тада је у пракси барем када је реч о

кривичном делу тешког убиства готово у потпуности истиснула институт

неурачунљивости.961 Дејство овог института је промена правне квалификације дела у

корист учиниоца962 а не као у случају неурачунљивости искључење кривице.

958 У новијој англосаксонској литератури, као одраз моралног императива да се учиниоцу увек изрекне
праведна и сразмерна казна, предложено је да се смањена одговорност уобличи као општи институт
који би важио за сва кривична дела. Пресуда би у том случају гласила – крив, али смањено одговоран
(guilty but partially responsible). S. J. Morse /2003/: Diminished Rationality, Diminished Responsibility,
Ohio State Journal of Criminal Law, № 1, стр. 290-308.
959 Чак ни у односу на кривично дело тешког убиства њена примена није потпуна, јер се не примењује
у односу на покушај овог кривичног дела. D. Ormerod /2011/: стр. 527. Иако се не примењује ни код
једног другог кривичног дела смањена одговорност може представљати олакшавајућу околност у
поступку одмеравања казне. M. Jefferson /2009/: стр. 367; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G.
J. Virgo /2010/: стр. 715. Разлог зашто се правна фигура смањене одговорности не примењује код
осталих кривичних дела лежи у чињеници да ни за једно друго дело казна није апсолутно одређена. R.
Card /2010/: стр. 269. Додуше, смањена одговорност је на специфичан начин унесена у биће кривичног
дела убиство детета при порођају (infanticide), где поремећај код мајке изазван порођајем представља
привилегујућу околност. R. D. Mackay /1995/: стр. 207. Ова одбрана постоји и у неким америчким
државама (користи се и израз partial responsibility defense) а настала је у пракси Врховног суда
Калифорније и представља начин да се убиство првог степена снизи на ниво лакшег облика и
квалификује као убиство другог степена. Модел Кривичног законика предвиђа да ће лишење живота
другога које би иначе представљало тешко убиство бити сматрано обичним убиством ако је дело
учињено под дејством екстремног душевног или емоционалног поремећаја за који постоји разумно
објашњење или разлог. J. Dressler /2001/: стр. 366-370. Ипак, само мали број америчких држава је
усвојио овај тест. За кривична дела без елемента насиља федералне смернице за одмеравање казне
предвиђају могућност ублажавања казне учиниоцу чије су менталне способности у време извршења
дела биле битно смањене. S. J. Morse /2003/: стр. 290-294.
960 У то време је за тешко убиство била предвиђена смртна казна. Намера је била да се омогући
делимична одбрана душевно поремећеним учиниоцима који ипак због преуских правила за
утврђивање неурачунљивости нису могли бити ослобођени као неподобни за кривицу. R. Heaton, C. de
Than /2011/: стр. 186.
961 D. Ormerod /2011/: стр. 527. Корени ове одбране налазе се у пракси шкотских судова средином 19.
века, одакле је преузета у енглеско кривично право. R. F. Sparks /1964/: „Diminished Responsibility“ in
Theory and Practice, The Modern Law Review, № 1, стр. 9. Недавно је шкотска Комисија за право
предложила озакоњење овог института који се заснива на давно усвојеном преседану; при томе је
предложена иста дефиниција до које су дошли судови. D. Ormerod /2011/: стр. 527.
962 У америчкој пракси смањена одговорност која је последица неког душевног поремећаја може имати
и јаче дејство – потирање mens rea елемента, ако је природа поремећаја таква да негира постојање
облика кривице који је предвиђен за учињено кривично дело. P. Arenella /1977/: The Diminished
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Смањена одговорност не представља потпуну одбрану која би учиниоца сасвим

ослободила одговорности.963 Смањено одговоран учинилац кривичног дела тешког

убиства964 биће кажњен за основни облик убиства. Терет доказивања, као и у односу

на институт неурачунљивости, лежи на учиниоцу,965 а једнако важи и исти доказни

стандард – не захтева се доказ ван разумне сумње, већ нешто блажи степен доказа на

основу баланса вероватноће.966

Према ранијем законском решењу овај вид делимичне одбране примењиван је

на учиниоца тешког убиства који докаже да је код њега постојало абнормално

душевно стање (узроковано заосталим интелектуалним развојем, болешћу или

повредом) које је битно умањило његову одговорност за учињено дело.967 Ниједан

елемент у дефиницији смањене одговорности није био прецизно одређен,968

вероватно због тога што су судови у дослуху са психијатрима желели флексибилно

решење, које би ублажило ригидност законског решења које за тешко убиство

предвиђа обавезно изрицање доживотног затвора.969 Међутим, негативна страна

непрецизно дефинисаних појмова довела је према одређеним оценама до хаотичног

Capacity and Diminished Responsibility Defenses: Two Children of a Doomed Marriage, Columbia Law
Review, № 6, стр. 827-865. Овде се заправо и не ради о посебном виду одбране, већ учинилац само
тврди да у време извршења дела није поступао са одговарајућим степеном кривице. S. J. Morse /1984/:
Undiminished Confusion in Diminished Capacity, The Journal of Criminal Law & Criminology, № 1, стр. 6.
963 Смањена одговорност истовремено и екскулпира и инкулпира, тј. као бог Јанус има два лица. A.
Loughnan /2012/: стр. 226.
964 Потребно је да буду остварени сви елементи у бићу овог кривичног дела, како објективни тако и
субјективни.
965 A. Ashworth /2009/: стр. 266.
966 D. Ormerod /2011/: стр. 527.
967 S. Dell /1982/: Diminished Responsibility Reconsidered, The Criminal Law Review, стр. 809. Слична,
иако не иста дефиниција садржана је у Нацрту Кривичног законика (члан 56.). M. Molan, D. Lanser, D.
Bloy /2000/: стр. 222-223.
968 У поступку је због широко одређених услова лакше доказати смањену одговорност него
неурачунљивост, тако да је и то један од основних разлога за неупоредиво чешћу примену института
смањене одговорности од института неурачунљивости. R. D. Mackay /1995/: стр. 181.
969 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 605. Суд који одмерава казну за обично убиство има широка
дискрециона овлашћења, која се крећу од ослобођења учиниоца па до изрицања доживотног затвора.
W. Wilson /2008/: стр. 361.
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стања у примени овог института,970 па су све гласнији предлози да се он замени

новим правилима за одмеравање казне у односу на учиниоце код којих постоји неки

облик душевне поремећености, довели 2009. год. (Coroners and Justice Act) до

значајне реформе.971 Ипак, институт смањене одговорности није претрпео промене у

погледу поља могуће примене. Упркос (у Енглеској додуше ретким) настојањима у

науци да се смањеној одговорности да карактер општег института који би важио за

сва кривична дела, правно дејство института је у том делу остало неизмењено. За

ограничење института смањене одговорности искључиво на једно кривично дело

није могуће пронаћи довољно убедљиве начелне аргументе. Иако је у позадини овог

института покушај да се практично ублажи строга казна предвиђена за тешко

убиство (доживотни затвор; раније смртна казна) логика на којој почива институт

једнаком снагом важи за било који деликт. Као последица душевног поремећаја

учинилац било ког кривичног дела може бити мање одговоран.972

У складу са новим правилима, појам смањене одговорности је уже одређен и

представља основ за још снажније изражену улогу стручњака у поступку. Смањена

одговорност је сада дефинисана као битан поремећај менталних функција који је

заснован на „признатом медицинском стању“ (recognised medical condition).

Менталне функције су јасно одређене као способност учиниоца да схвати значај

своје радње, рационално расуђује и да поседује способност самоконтроле.973 Нова

дефиниција, која се у поређењу са претходном више приближила методу којим је

970 Чести су били приговори да је институт смањене одговорности у пракси грубо злоупотребљен и да
jе проналажење психијатра који ће бити спреман да тврди нпр. да је депресивно стање одговорно за
учиниочево понашање једнако добитку на лутрији. Постојали су и предлози да се потпуно напусти
овај вид одбране, нарочито ако се промени строга прописана казна за тешко убиство. D. Ormerod
/2011/: стр. 527-528.
971 Исто, стр. 527.
972 S. J. Morse /1984/: стр. 22.
973 D. Ormerod /2011/: стр. 528-529. Због тога је решење евроконтиненталног кривичног права које
примену битно смањене урачунљивости не ограничава на одређена кривична дела
криминалнополитички боља, а и правно догматски прихватљивија варијанта. Заиста је тешко
објаснити како душевни поремећај, који је такав да не искључује кривицу, једно теже дело може
претворити у лакше, у случају када је учинилац остварио сва обележја (и објективне и субјективне
елементе бића) тежег деликта. Још је теже правнодогматски бранити став да се смањена одговорност
примењује на довршено дело тешког убиства, а да не важи ако дело остане у фази покушаја.
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регулисан институт неурачунљивости,974 заменила је појам абнормалног душевног

стања изразом поремећај менталних функција. Према ранијем концепту, абнормално

душевно стање је стање ума које је значајно другачије од нормалног. Одговор пороте

на питање да ли је код учиниоца постојало абнормално душевно стање по правилу

није захтевао нарочито стручно знање. Али, поремећај менталних функција има уже

значење и нужно залази у област психијатријске струке, чинећи одлуку пороте

умногоме зависном од налаза и мишљења вештака психијатра.975 Поремећај

психичких функција мора бити заснован на „признатом медицинском стању“. У

литератури се наводи да је овако одређен услов узрочника психичког поремећаја

шири од оног који је раније био одређен, а све у циљу да се омогући довољан степен

еластичности, како би се утврђивање овог услова кретало у складу са развојем

медицинске науке.976 За разлику од пређашње дефиниције, према којој је било

предвиђено да абнормално душевно стање умањи одговорност учиниоца за учињено

дело сада нови тест говори о битном умањењу тачно набројаних менталних

функција. Питање да ли и у којој мери учиниочеве психичке функције заостају за

менталним способностима просечног човека је пре свега у надлежности лекара

психијатра, иако коначну одлуку о томе да ли је учиниочева одговорност била битно

смањена доноси порота.

974 Треба рећи да је дефиниција смањене одговорности шира од појма неурачунљивости и да јасно
истиче и недостатак волунтаристичке компоненте психичких функција као релевантан критеријум,
тако да је тзв. неодољиви импулс, иако се помоћу њега не може доказати неурачунљивост, у оквиру
овог института добио на значају. То је било једнодушно прихваћено и у ранијој пракси. Пресудна је у
том погледу била одлука у случају Byrne [1960] и закључак суда да се сексуални психопата који је
задавио младу девојку сматра смањено одговорним, јер је дело остварио под утицајем унутрашњег
импулса који није могао контролисати. R. D. Mackay /1995/: стр. 185.
975 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 608.
976 Исто. На поремећај психичких функција који је узрокован интоксикацијом, услед конзумирања
алкохола или опојних дрога не примењује се институт смањене одговорности. Први случај у коме је
ово ауторитативно закључено је случај R v. Fenton [1975]. Вид. F. Boland /1996/: Intoxication and
Criminal Liability, Journal of Criminal Law, стр. 100-101. Ипак, одлука суда може бити другачија ако
учинилац болује од алкохолизма. R. Card /2010/: стр. 275-276. У том смислу је и одлука у случају
Dowds [2012]. Чак је и Светска здравствена организација стање акутног алкохолизма прогласила
релевантним медицинским стањем. Вид. A. Ashworth, J. Horder /2013/: стр. 271-272.
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Одељак 4. Стварна заблуда (mistake of fact)

Стварна заблуда је непостојање свести или постојање погрешне свести о

неким стварним околностима.977 Ова два стања свести учиниоца се једнако

обухватају појмом заблуде, али су се у енглеској литератури (нарочито старијој) и

појмовно одвојила. За одсуство свести о релевантној стварној околности

употребљава се израз ignorance, док се за погрешну свест користи уобичајени израз

mistake.978 Ово је истакнуто и појединим судским одлукама.979 У сваком случају,

разлика нема никакав практични значај, с обзиром на то да у оба случаја учинилац

нема исправну свест о релеватним чињеницама и правне последице таквих стања

свести се стога не разликују.980 У немачкој литератури се заблуда услед незнања, тј.

непостојања свести о некој околности законског бића, од стране појединих аутора

означава као „негативна“ заблуда, а заблуда у којој се учинилац нашао због погрешне

свести „позитивна“ заблуда.981 Како је суштина стварне заблуде у погрешном

схватању чињеница, односно непостојању исправне свести о некој околности, могло

би се тврдити да је поменуто разликовање практично сасвим непотребно, јер је и

погрешна свест у крајњем случају некакво незнање.

Учење о стварној заблуди се на природан начин наставља на опште учење о

субјективном елементу кривичног дела, пре свега на теоријско разматрање

умишљаја. Како је за умишљајну кривицу неопходан интелектуални елемент који се

своди на исправну свест о објективним елементима одређене инкриминације,

следствено, незнање или погрешна свест о неком објективном елементу који одређује

неправо једног понашања води постојању стварне заблуде, с последицом –

искључење умишљајног деликта. Стварна заблуда је дакле негација умишљаја,

977 Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 186.
978 E. R. Keedy /1908/: Ignorance and Mistake in the Criminal Law, Harward Law Review, № 2, стр. 76; R.
M. Perkins /1939b/: Ignorance and Mistake in Criminal Law, University of Pennsylvania Law Review, № 1,
стр. 35.
979 Вид. R. E. Kohler /1936/: Ignorance or Mistake of Law as a Defense in Criminal Cases, Dickinson Law
Review, № 2, стр. 115.
980 P. C. Manson /1959/: Mistake as a Defense, Military Law Review, стр. 70-71.
981 Вид. K. Kühl /2008/: Strafrecht. Allgemeiner Teil, München, стр. 387.



245

пошто релевантан недостатак на плану свести код учиниоца који не зна стварно

стање ствари потире и криминалну вољу, уткану у сам појам овог облика кривице,

као и социјално негативан суд о делу који прати умишљајно остварење. Ипак,

одговорност за нехат остаје недирнута ако је учинилац скривио своје незнање.982

1. Стварна заблуда у енглеском кривичном праву

Стварна заблуда се у енглеској пракси традиционално сматрала посебним

видом одбране у кривичном поступку, иако је у одлуци која је постала преседан у

овој материји (Morgan [1976])983 суд закључио да погрешна свест учиниоца о некој

кривичноправно релевантној стварној околности извињава учиниоца ако је заблуда

таква да искључује потребан mens rea елемент, те да није реч о некаквом засебном

облику одбране, већ о примени општих кривичноправних принципа.984 Ако је mens

rea лице новчића, стварна заблуда је његово наличје.985 Стварна заблуда се само

условно може сматрати одбраном (иако је употреба такве терминологије

982 И. Ђокић /2012б/: Стварна заблуда у кривичном праву, у: Казнена реакција у Србији. 2. део, (ур. Ђ.
Игњатовић), Београд, стр. 266. Према необичном предлогу једног аутора стварна заблуда треба да
производи дејство само уколико је услед ње учинилац доспео и у правну заблуду. Вид. S. P. Garvey
/2009/: When Should a Mistake of Fact Excuse?, Texas Tech Law Review, № 2, стр. 359-382.
983 Одлука Дома лордова у овом случају представља полазни основ за разматрање питања стварне
заблуде у енглеском кривичном праву. Учинилац, љут на своју супругу, позвао је тројицу својих
колега на љубавни чин са њом, рекавши им да игноришу њен отпор и да ће се она само претварати да
не пристаје, пошто на тај начин постиже сексуално задовољство. Иако су се сва тројица у поступку
пред судом позвала на институт стварне заблуде, осуђени су за силовање „јер ниједна разумна порота
не би могла да поверује у њихову причу.“ M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 273. Ипак одлука у
случају Morgan представља прекретницу у развоју учења о заблуди у енглеском праву. Према common
law систему норми, заблуда искључује потребан субјективни елемент једино ако је разумна
(reasonable). Међутим, Дом лордова је, и поред осуде окривљених, заузео став који је постао основни
принцип. За уважавајућу стварну заблуду довољно је да је учинилац поступао у поштеном, па чак и
неразумном, уверењу да не постоји каква околност која чини елемент кривичног дела. Овај нешто
нижи стандард, који је постао правило, трпи изузетак код сексуалних деликата након последњих
законских измена. Према закону из 2003. год. заблуда учиниоца да пасивни субјект пристаје на
сексуални акт искључује кривицу само ако је разумно утемељена. M. Jefferson /2009/: стр. 301.
984 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 672.
985 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 262.
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уобичајена),986 јер у суштини представља неуспех тужиоца да докаже како је

учинилац поступао са одговарајућим обликом кривице.987 Како према општем

правилу тужилац треба ван разумне сумње да докаже скривљено понашање

учиниоца, отпада основ за осуду ако учинилац укаже на доказе који разумно доводе у

сумњу оптужбу у погледу постојања потребног облика кривице.988 При томе, тврдња

учиниоца да није имао исправну свест о некој околности која улази у биће кривичног

дела треба да буде реално утемељена, иако формалноправно терет доказа није на

учиниоцу; тужилац је процесни субјект који треба да докаже да је учинилац

скривљено остварио неправо.989

Иако у енглеском кривичном праву не постоји законска дефиниција института

стварне заблуде,990 која би одредила појам ове правне фигуре, пракса је развила

учење о две врсте стварне заблуде које су једнако присутне и у евроконтиненталној

кривичноправној мисли; то су стварна заблуда о објективним обележјима бића

(елементима) кривичног дела и стварна заблуда о чињеницама од којих зависи

постојање неког облика одбране у кривичном поступку. Иако је у оба случаја

учинилац у заблуди о делу као догађају у објективној стварности, основна разлика је

у томе што се код прве врсте стварне заблуде учинилац вара у погледу неке

986 Пре свега због чињенице да се на постојање стварне заблуде позива окривљени и његов бранилац.
W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 406.
987 P. C. Manson /1959/: стр. 69; D. Ormerod /2011/: стр. 330.
988 E. R. Keedy /1908/: стр. 86.
989 D. Ormerod /2011/: стр. 331. Поједини амерички судови су ипак спорадично сматрали да је
учинилац и формално обавезан да докаже постојање заблуде. E. R. Keedy /1908/: стр. 86.
990 Но, таква дефиниција предвиђена законом није нужна, пошто се и без ње може постићи исти
резултат применом општих правила о субјективном елементу кривичног дела. Тако и нека
евроконтинентална законодавства немају одредбу о стварној заблуди. То је случај у кривичном праву
Француске, Јерменије, Летоније, Молдавије, Шведске итд. где се правила о стварној заблуди посредно
изводе из законских одредаба или општих правила о умишљају и нехату. Ни Кривични законик
Аустрије не предвиђа стварну заблуду о обележјима бића кривичног дела (Tatbildirrtum), али се до
њене дефиниције долази на индиректан начин, тј. тумачењем § 5. тог законика, у коме је одређен
појам умишљаја. Непостојање услова за умишљај, у смислу одсуства свести или воље у односу на
макар један елемент законског бића, води стварној заблуди. Вид. H. Fuchs /2002/: Österreichisches
Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Springer-Wien-New York, стр. 109. Пошто је претходно питање оцењено
неспорним, изостало је и одговарајуће правно уобличавање института стварне заблуде о обележјима
бића кривичног дела. Ипак, КЗ Аустрије у § 8. изричито регулише дејство заблуде о чињеничним
претпоставкама основа искључења противправности.
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чињенице описане бићем кривичног дела, тј. заблуда се односи на стварни супстрат

предвиђености у закону, док се друга врста стварне заблуде односи на чињенице од

којих зависи испуњеност неког основа оправдања, тј. заблуда се односи на стварни

супстрат неког основа искључења противправности.991

2. Стварна заблуда о бићу кривичног дела

Стварна заблуда о бићу кривичног дела постоји када учинилац нема свест, или

има погрешну свест о некој стварној околности која улази у биће кривичног дела.

Незнање какве чињенице садржане у бићу (нпр. да је новац који учинилац ставља у

оптицај лажан) као и погрешна свест о неком законском обележју (нпр. ловац лишава

живота другог ловца у погрешном уверењу да пуца на дивљач) искључују

урачунавање објективног бића у учиниочев умишљај, без обзира на скривљеност

заблуде.992 Стварна заблуда представља основ извињења учиниоца само уколико је

такве природе да га спречава да у односу на објективна обележја бића кривичног

дела формира потребан облик кривице.993 Учинилац који се налази у стварној

заблуди не зна шта ради, тј. не зна да врши кривично дело, јер му није позната

991 Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 187.
992 И. Ђокић /2012б/: стр. 269. Погрешна свест учиниоца у односу на макар и једну околност
предвиђену бићем кривичног дела негира умишљај у целини. Искључен је стога некакав „половични
умишљај“ који би само делимично обухватио законска обележја дела. В. Камбовски /2006/: Казнено
право. Општ дел, Скопје, стр. 431.
993 J. Dressler /2001/: стр. 155. Слично одређење стварне заблуде садржано је у америчком Моделу
Кривичног законика. R. Singer /1987/: The Resurgence of Mens Rea: II-Honest But Unreasonable Mistake
of Fact in Self Defense, Boston College Law Review, № 3, стр. 502-503. До краја 20. века готово половина
од укупног броја америчких држава обликовала је одредбе о стварној заблуди по узору на решење из
Модела. Вид. D. Holley /1998/: The Influence of the Model Penal Code's Culpability Provisions on State
Legislatures: A Study of Lost Opportunities, Including Abolishing the Mistake of Fact Doctrine,
Southwestern University Law Review, № 2, стр. 247. Најранији званични случај у коме се поставило
питање заблуде учиниоца о стварним околностима бића кривичног дела (ignorantia facti) забележен је
почетком 13. века (суд ипак није уважио погрешну свест учиниоца). E. R. Keedy /1908/: стр. 78.
Институт стварне заблуде какав данас постоји развијен је најпре у сфери разматрања кривице код
класичних кривичних дела против живота и тела и имовине. O. E. Woodruff /1959/: Mistake of Fact as a
Defense, Dickinson Law Review, № 4, стр. 320, 327.
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чињенична подлога дела.994 Заблуда се може односити на било које конститутивно

обележје кривичног дела.995 Стога, стварна заблуда о радњи извршења, околностима

дела или последици искључује кривицу учиниоца ако је у односу на те елементе

неправа предвиђен степен кривице који подразумева учиниочеву исправну свест о

релевантним чињеницама (the mental is fundamental).996 Овакво кривичноправно

дејство није условљено разумним оправдањем погрешне свести учиниоца (у складу

са терминологијом евроконтиненталне науке кривичног права заблуда не мора да

буде неотклоњива);997 и заблуда која није разумно утемељена (отклоњива заблуда),

994 Обрнут случај представља институт неподобног покушаја, када учинилац погрешно држи да
помоћу одређеног средства или на одређеном предмету може извршити дело. Управо је овај институт
изузетак од правила да погрешна свест о релевантној стварној околности увек извињава учиниоца.
Нпр. учинилац који од другог лица купује неку ствар по знатно нижој цени од стварне уверен је да је
та ствар прибављена кривичним делом и сматра да врши кривично дело прикривања (handling stolen
goods). Међутим, та претпоставка је погрешна. Без обзира на ту чињеницу, према решењу закона
којим је регулисана материја покушаја кривичног дела (Criminal Attempts Act [1981]) ова заблуда
делује на штету учиниоца и он ће одговарати за (неподобан) покушај прикривања. Раније је
немогућност остварења битних обележја кривичног дела представљала одбрану у материји покушаја,
али то више не важи. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 671.
995 Додуше, стварна заблуда о примера ради објекту радње није релевантна ако су предмети истог
квалитета, тј. испуњавају услове законског описа. D. Ormerod /2011/: стр. 335. Тако, неуважавајућа је
заблуда учиниоца кривичног дела крађе који одузима туђу ствар у уверењу да она припада лицу А, а
заправо ствар је у својини лица Б. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
671.
996 L. W. Myers /1965/: Reasonable Mistake of Age: A Needed Defense to Statutory Rape, Michigan Law
Review, № 1, стр. 109.
997 Разумна је она заблуда коју ни просечно пажљив човек не би могао да избегне. Другим речима, и
просечно пажљив човек би у датој ситуацији исто поступио. E. R. Keedy /1908/: стр. 84. Супротно
правило, према коме заблуда мора бити разумна да би произвела дејство, важило је у енглеској пракси
све до средине седамдесетих година прошлог века. A. Ashworth /2009/: стр. 215. Налик томе је и
правило настало у ранијој пракси америчких држава. O. E. Woodruff /1959/: стр. 320. Модел Кривичног
законика не условљава извињавајуће дејство стварне заблуде захтевом разумне грешке у погледу
чињеничне подлоге дела, осим уколико је законодавац као услов одговорности предвидео нехат, или
чак безобзирност. Вид. D. Holley /1998/: стр. 233. Творци Модела Кривичног законика су чак пошли од
решења које познају и неке европске земље (вид. § 16. став 2. немачког, § 19. став 1. швајцарског, § 17.
став 2. естонског, § 28. став 2. пољског Кривичног законика) према коме ће учинилац одговарати за
лакши облик кривичног дела ако је био у заблуди да је испуњена нека привилегујућа околност
(2.04[2]). R. G. Singer /2000/: стр. 190.
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ако почива на искреном убеђењу учиниоца998 у исправност објективно посматрано

нетачног чињеничног стања представља основ извињења.999 Пракса је у појединим

случајевима створила и одређене изузетке. Према common law правилима стварна

заблуда у односу на одређени круг кривичних дела увек мора бити неотклоњива

(разумна).1000 Типичан је пример кривично дело двобрачности (bigamy). Иако у

случају Morgan Дом лордова није заузео изричит и ауторитативан став да се

погрешно уверење о смрти супружника сматра одбраном за двобрачност само ако је

заблуда разумна, то је учињено у водећем случају у овој материји још крајем 19. века

(случај Tolson [1889]).1001 Новија пракса ипак чини уступак модерном приступу и

сматра да и у односу на ово дело заблуда не мора да буде неотклоњива. Виши

захтеви у погледу (не)скривљености заблуде могу бити оправдани једино у сфери

деликата који спадају у mala prohibita.1002

Неспорно је да у односу на нехатно кривично дело заблуда треба да буде

разумно оправдана (неотклоњива) да би искључила сваку кривицу учиниоца. Грешка

у спознаји која није разумно оправдана (отклоњива заблуда) је управо она коју

998 Учинилац треба заиста да верује у околности које су ипак објективно другачије. Стога је и
плеоназам рећи искрена заблуда, јер ако учинилац не верује искрено у одређене чињенице, онда се он
и не налази у заблуди. E. R. Keedy /1908/: стр. 84.
999 D. Ormerod /2011/: стр. 331. Постојање заблуде изводи се из свих расположивих доказних средстава
и овде није довољна искључиво тврдња учиниоца да није имао исправну свест о битним стварним
околностима. E. R. Keedy /1908/: стр. 82. Још је Блекстон у другој половини 18. века тврдио да је
заблуда „дефект воље“ и да кад год постоји заблуда не постоји подударање између дела и воље које је
неопходно за постојање деликта. Чини се да је његов став био да свака стварна заблуда искључује
постојање дела. Вид. R. Singer /1987/: стр. 461. Забележено је да је још Аристотел тврдио (Никомахова
етика) да поступање у стварној заблуди представља невољно понашање. Вид. J. Hall /1957/: Ignorance
and Mistake in Criminal Law, Indiana Law Journal, № 1, стр. 4.
1000 Слично важи и за ранију праксу америчких држава. O. E. Woodruff /1959/: стр. 323.
1001 Супруга коју је муж напустио није чула о њему никакве вести готово шест година и сматрајући да
је он настрадао и да је постала удовица, удала се за другог човека. Иако се њен муж појавио неких
десет месеци након тога, супруга је ослобођена оптужбе за двобрачност, јер је имала разумног основа
да поверује у његову смрт, пошто јој је његов старији брат јавио да је њен муж нестао у мору на путу
за САД. M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 274. Још раније у америчкој пракси (случај Mash
[1844]) заузет је став да ни разумна заблуда у односу на смрт супружника не представља основ за
ослобађајућу пресуду по оптужби за двобрачност. J. Hall /1957/: стр. 30.
1002 D. Ormerod /2011/: стр. 332.
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брижљив човек не би направио, и која потврђује нехат.1003 Такође, недвосмислено је

правило, као што је већ напоменуто, да у односу на елемент неправа у погледу кога

важи strict liability ни неотклоњива стварна заблуда не ослобађа учиниоца

одговорности.1004 То је решење чврсто установљено барем када су у питању

сексуални деликти још у пракси из 19. века.1005 Ипак, погрешно је рећи да је стварна

заблуда ирелевантна у односу на strict liability offence, јер и код таквих кривичних

дела поједини елементи неправа захтевају субјективни однос учиниоца одређеног

квалитета. Тако је у односу на кривично дело силовања лица које није навршило 13

година потребан облик кривице у односу на принудну обљубу, али погрешна свест о

узрасту пасивног субјекта је кривичноправно ирелевантна, пошто се у односу на ту

околност не захтева скривљеност.1006

3. Стварна заблуда о чињеницама од којих зависи постојање неког облика
одбране у кривичном поступку

Друга врста стварне заблуде је заблуда о чињеничним претпоставкама основа

оправдања. Учинилац ту погрешно сматра да постоји нека стварна околност која би,

да је заиста постојала, чинила дело дозвољеним.1007 У том случају, објективне

1003 Ј. McEwan, St. J. Robilliard /1981/: стр. 285; M. Jefferson /2009/: стр. 301. У случају лишења живота
из грубог нехата (gross negligence manslaughter) чак и неразумна грешка може извинити учиниоца ако
порота не закључи да је заблуда била грубо неразумна. D. Ormerod /2011/: стр. 331-332.
1004 J. Hall /1957/: стр. 11; M. Jefferson /2009/: стр. 296; R. Card /2010/: стр. 129. У пракси америчких
судова, пре свега у држави Калифорнији, прихвата се искрена и разумна заблуда у односу на узраст
пасивног субјекта као извињавајући разлог, тако да учинилац може избећи осуду за statutory rape
(обљуба са дететом). R. Cavallaro /1996/: A Big Mistake: Eroding the Defense of Mistake of Fact About
Consent in Rape, The Journal of Criminal Law & Criminology, № 3, стр. 816. И Модел Кривичног
законика разумну заблуду у односу на године старости пасивног субјекта овог кривичног дела сматра
релевантним основом искључења постојања кривичног дела, иако према правилима старог енглеског
common law-a добровољна обљуба није сматрана кривичним делом, без обзира на узраст лица са којим
се ступа у сексуални однос. L. W. Myers /1965/: стр. 107, 109.
1005 R. Singer /1987/: стр. 469.
1006 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 376.
1007 Стварну заблуду о разлозима искључења противправности треба разликовати од индиректне
правне заблуде. Прва постоји када учинилац погрешно сматра да су испуњене чињеничне
претпоставке једног законом признатог основа оправдања, док је о другој реч ако учинилац грешком
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претпоставке неког основа оправдања нису испуњене али субјективне јесу, тј.

учинилац погрешно држи да се креће у оквиру неког разлога који би искључио

противправност његовог понашања. Традиционално се у пракси енглеских судова

захтева да заблуда о чињеницама од којих зависи постојање неког основа искључења

противправности (основа оправдања) мора бити разумна.1008 Типичан пример за ову

другу врсту стварне заблуде је тзв. путативна нужна одбрана.1009 Учинилац погрешно

полази од тога да је нападнут, иако напад објективно не постоји и своје понашање

усмерава ка повреди неког права „нападача“.1010 Пракса је све до осамдесетих година

прошлог века за потврду извињавајућег дејства стварне заблуде у таквом случају

једнодушно инсистирала на захтеву разумно оправданог погрешног уверења

учиниоца да је стварно нападнут. Одлука у случају Morgan према којој и заблуда која

није разумно утемељена извињава учиниочево понашање (што је постало основно

правило), односи се на стварну заблуду о елементима законског описа кривичног

дела и не дотиче проблематику основа оправдања. Због тога је кривичноправно

дејство стварне заблуде зависило од тога да ли се погрешна свест учиниоца односи

на чињеницу која је описана бићем кривичног дела или на чињеницу од чијег

постојања зависи примена неког основа оправдања.1011 Новија пракса је, барем када

је реч о одређеним основима искључења противправности (нужна одбрана), ипак с

сматра да постоји основ искључења противправности који право у ствари не познаје, или у своју
корист проширује границе неког важећег основа оправдања.
1008 D. A. Stroud /1914/: стр. 32; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 267.
1009 У евроконтиненталној науци кривичног права истиче се да у случају умишљеног напада треба
испитати јесу ли испуњене све остале претпоставке института нужне одбране, да ли је одбрана била
неопходно потребна за одбијање напада, да ли се учинилац у одређеним случајевима кретао у
социјално-етичким границама нужне одбране итд. Ово се образлаже тиме што би у супротном у
заблуди делујући учинилац имао више права од оног који се заиста налази у ситуацији нужне одбране.
K. Kühl /2008/: стр. 413-414.
1010 Примена стварне заблуде не само у односу на елементе који конституишу појам неког деликта, већ
и у односу на околности које би да су заиста постојале чиниле дело дозвољеним, позната је у енглеској
судској пракси још на почетку 17. века. Учиниоца је усред ноћи пробудила бука у његовом стану.
Помисливши да напада провалника посекао је мачем пријатеља свог слуге, који га је позвао у стан
свог господара. Суд је учиниоца ослободио оптужбе за убиство, јер је дело учинио у незнању стварних
околности које су негирале његов умишљај. Ипак, на самом почетку је јасно истакнуто да заблуда у
оваквим случајевима мора бити bona fide и разумна. J. Hall /1957/: стр. 4-6.
1011 D. Ormerod /2011/: стр. 333.
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правом избрисала ову разлику, тако да се и заблуда која није разумно оправдана

сматра релевантном.1012 Пракса ипак није у потпуности уједначена, јер се у односу на

неке основе оправдања (нпр. принуду) захтевају строжи услови; заблуда према ставу

судске праксе мора бити разумна.1013 Иако је теоријски теже бранити став да и

стварна заблуда о разлозима оправдања негира умишљај,1014 неспорно је да учинилац

сматра да се не супротставља захтевима правног поретка, јер своје понашање због

погрешне свести о стварним чињеницама сматра дозвољеним, тако да му недостаје

субјективна усмереност која је карактеристична за умишљај и отворено

непријатељство према туђим добрима.

Одељак 5. Правна заблуда (mistake of law)

Правна заблуда подразумева непостојање свести о томе да се чини кривично

дело, односно да се предузима правом забрањено понашање.1015 Учинилац се налази

у правној заблуди ако не зна да радњом коју предузима врши кривично дело, односно

не зна да је његово понашање противно захтевима правног поретка. Он је свестан

свих стварних околности свог дела, али му недостаје свест о противправности. То је

тзв. директна правна заблуда. Правна заблуда постоји не само онда када се уопште не

познаје правна норма, већ и у случају њеног погрешног тумачења, када учинилац зна

за постојање норме, али је погрешно схвата и сматра да она не обухвата његово

понашање. Но, и у једном и у другом случају учинилац није свестан забрањености

дела које чини.1016 Правна заблуда ће постојати и онда када учинилац зна да је

1012 Случај Martin (Anthony) [2002]. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
676.
1013 Исто, стр. 675; D. Ormerod /2011/: стр. 335. Евентуално озакоњење Нацрта Кривичног законика
избрисало би ову разлику. R. Card /2010/: стр. 136.
1014 Разлог томе треба тражити у чињеници што је учинилац који мисли да се креће у оквиру основа
оправдања ипак свестан свих околности из законског описа дела и вољно се односи према резултату
свог понашања. У немачкој доктрини се око тог питања развило више супротстављених схватања.
Вид. И. Ђокић /2012b/: стр. 285-287.
1015 З. Стојановић /2014/: стр. 191.
1016 З. Стојановић /2012a/: стр. 148.



253

одређено понашање кривично дело, али погрешно држи да нека постојећа околност

представља основ за искључење противправности или погрешно процењује

постојање правних услова за примену неког од тих основа (проширује његово дејство

у своју корист).1017 Ради се о томе да је учинилац као разлог искључења

противправности узео нешто што нема такво значење, што од правног поретка није

признато као разлог искључења противправности.1018 То је тзв. индиректна правна

заблуда.1019

С обзиром на то да кривично дело чини јединство објективног неправа и

кривице као субјективног елемента, само проузроковање неправа које се учиниоцу не

може субјективно урачунати (уписати у грех) није довољно за прекор и наступање

кривичноправне кажњивости. Према схватању које је постало владајуће у модерној

евроконтиненталној науци кривичног права, за постојање кривице тражи се и свест о

противправности.1020 Учинилац који никако није могао да зна за (правну)

забрањеност свога дела не поступа скривљено. Другим речима, неотклоњива правна

заблуда искључује кривицу.1021 Такво једно решење је у складу са принципом

индивидуалне субјективне одговорности и захтевима правне државе.1022 Но,

англосаксонско кривично право у овој материји полази од супротног решења.

1017 У примеру из немачке судске праксе учинилац је употребом силе приморао дужника да му врати
дуг, мислећи да због тога што има неспорно потраживање, његово понашање представља дозвољену
самопомоћ. G. Arzt /1976/: Ignorance or Mistake of Law, The American Journal of Comparative Law, № 4,
стр. 663-664.
1018 F. Bačić /1986/: стр. 301.
1019 И у енглеској литератури је препозната разлика између директне (direct) и индиректне (collateral)
правне заблуде. Вид. E. R. Keedy /1908/: стр. 90; P. Brett /1965/: Mistake of Law as a Criminal Defence,
Melbourne University Law Review, № 2, стр. 186.
1020 Свест о противправности је у немачкој науци постала кључни елемент нормативно одређене
кривице, њено централно обележје. Још је Биндинг у свести о кршењу норме видео једини прави
елемент кривице. П. Новоселец /1985б/: стр. 73. Више о свести о противправности вид. Н. Делић
/2008б/: Свест о противправности као конститутивни елемент кривице, Анали Правног факултета у
Београду, № 2, Београд, стр. 161-179.
1021 Подела на отклоњиву и неотклоњиву заблуду настала је још у канонском праву. G. Arzt /1976/: стр.
646.
1022 И. Ђокић /2008/: Правна заблуда, у: Стање криминалитета у Србији и правна средства
реаговања. 2. део, (ур. Ђ. Игњатовић), Београд, стр. 231.
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1. Правна заблуда у енглеском кривичном праву

Common law начелно правну заблуду1023 не сматра основом искључења

кривице,1024 за разлику од стварне заблуде која по правилу негира субјективни

елемент кривичног дела.1025 Овако поједностављен основни принцип о

кривичноправном дејству стварне и правне заблуде је давно настао и заоденут је у

формулацију која на латинском гласи: ignorantio juris non excusat, ignorantia facti

excusat.1026 С обзиром на такав кривичноправни значај правне заблуде не чуди

чињеница да се овом институту, који у евроконтиненталној литератури има важно

место (нарочито након продора нормативног учења о субјективном елементу

кривичног дела) у англосаксонској теорији не придаје превише значаја. У складу са

водећим приступом у англосаксонском кривичном праву, учиниоца који скривљено

оствари елементе неправа погађа социјално-етички прекор и негативан суд о делу,

упркос томе што је имао разумног основа да поверује како се својим понашањем не

сукобљава са захтевима правног поретка. Полази се од идеје да незнање не значи

невиност, већ грех.1027 Такво правно решење је дубоко укорењено у англосаксонској

1023 Супротна ситуација у односу на правну заблуду је тзв. путативни деликт, када учинилац погрешно
сматра да је понашање које предузима правом забрањено. Такав путативни деликт је некажњив.
1024 J. M. Scheb, J. M. Scheb II /2012/: стр. 413. То је било и решење европских земаља у периоду када је
у доктрини било владајуће психолошко одређивање кривице. Према психолошким теоријама, кривица
(виност) представља субјективни (психички) однос учиниоца према свом делу, који се испољава кроз
свест и вољу, тј. „то је релација између психе учиниоца и противправне последице коју позитивно
право сматра кажњивом.“ А. Маклецов /1933/: Нормативна теорија виности у кривичном праву, Архив
за правне и друштвене науке, № 1-2, Београд, стр. 5. Кривица се, у ствари, своди на два елемента,
умишљај и нехат, док је свест о забрањености дела потпуно ирелевантна за њено постојање.
1025 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 406.
1026 O. E. Woodruff /1959/: стр. 319. Таква формулација записана је још у Дигестама. Вид. E. R. Keedy
/1908/: стр. 77. Иако је неподељено мишљење да је правило ignorantia legis non excusat важило у
римском праву, мање је познато да правило није имало апсолутну примену; оно није важило за сва
лица и односило се искључиво на област грађанског права. Вид. S. L. Davies /1998/: The Jurisprudence
of Willfulness: An Evolving Theory of Excusable Ignorance, Duke Law Review, № 3, стр. 350. Заслуге за
откривање ове истине припадају познатом немачком теоретичару кривичног права Биндингу. Вид. P.
K. Ryu, H. Silving /1957/: Error Juris: A Comparative Study, The University of Chicago Law Review, № 3,
стр. 425.
1027 P. Matthews /1983/: Ignorance of the Law is no Excuse?, Legal Studies, № 2, стр. 174.
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јуриспруденцији, а чврсто је установљено још почетком 13. века.1028 Правна заблуда

не извињава чак ни оног учиниоца коме је било готово немогуће да зна да предузима

противправно понашање, јер се свест о противправности не сматра конститутивним

састојком у структури mens rea елемента.1029 Тако је у познатом примеру из раније

праксе (случај Bailey [1800]) учинилац осуђен за деликт који је предвиђен законом

који је усвојен и ступио је на снагу у време када је учинилац као поморац био ван

копна и дело је учинио за време путовања, не знајући да је оно уопште

инкриминисано, што никако није ни могао да зна.1030 Чак се ни нескривљена правна

заблуда у којој се учинилац нашао због погрешног правног савета стручног лица или

органа (адвокат, полицајац) не сматра основом за извињење учиниоца (већ може

утицати на блаже кажњавање).1031 Тако је у једном случају (Arrowsmith [1974]) суд

1028 R. E. Kohler /1936/: стр. 114; J. Dressler /2001/: стр. 165.
1029 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 269. Нормативно схватање кривице у евроконтиненталном
кривичном праву полази од тога да се свест о противправности сматра засебним елементом у
структури кривице. Према владајућем схватању, за кривицу се не тражи свест о томе да је понашање
предвиђено у закону као кривично дело, довољна је свест о забрањености дела правним нормама.
Стога, свест о асоцијалном карактеру дела, његовој друштвеној или моралној недопуштености, ако
није праћена свешћу о правној забрањености, неће засновати кривицу, односно не мора искључити
могућност постојања правне заблуде. Вид. З. Стојановић /2014/: стр. 191.
1030 L. Hall, S. J. Seligman /1941/: Mistake of Law and Mens Rea, The University of Chicago Law Review, №
4, стр. 657; D. Ormerod /2011/: стр. 141-142. Суд је ипак у овом случају предложио круни да помилује
учиниоца. Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 292. Све донедавно, принудна обљуба коју учини муж према
својој супрузи са којом живи у брачној заједници није се сматрала кривичним делом силовања. Након
једне одлуке Дома лордова укинуто је то старо common law правило, тако да сада супруга ужива
једнаку заштиту као и било које друго лице. Ипак, пошто је супротно правило дуго важило у пракси
енглеских судова, није био мали број случајева у којима су се мужеви, који нису знали за учињену
измену, узалуд позивали на институт правне заблуде након оптужбе за силовање супруге. R. Heaton,
C. de Than /2011/: стр. 269.
1031 R. E. Kohler /1936/: стр. 116; P. Brett /1965/: стр. 188; R. Card /2010/: стр. 110; A. P. Simester, J. R.
Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 680. Ипак, законодавац може учинити изузетак и
предвидети одбрану за учиниоца у случају да се ослања на правни савет неког званичног органа. M.
Jefferson /2009/: стр. 294. У америчкој пракси је владајући став (такво решење садржи и Модел
Кривичног законика) да разумно ослањање на погрешан правни став, мишљење и савет лица или
органа који је званично одговоран за тумачење или примену права ослобађа учиниоца сваке кривице.
G. Williams /1989/: The Draft Code and Reliance Upon Official Statements, Legal Studies, № 2, стр. 184.
Али, поклањање вере погрешном правном резоновању правника који није носилац неке формалне
улоге не извињава. J. Dressler /2001/: стр. 169-176. Слично важи и за праксу немачких судова; разумно
поуздање у погрешну информацију неког званичног тела представља снажну индицију да је реч о
неотклоњивој правној заблуди. Ипак, ослањање на савет правника нема увек такво дејство. У једном



256

одбио да уважи као извињавајући основ заблуду у коју је учинилац доспео званичним

погрешним ставом јавног тужиоца, док је у другом случају (Bowsher [1973])

учиниоцу грешком државних службеника раније враћена возачка дозвола, иако је још

увек био под забраном управљања моторним возилом; његово позивање на заблуду у

којој се нашао због грешке државних органа није било од помоћи у поступку због

управљања моторним возилом за време забране.1032 Слично важи и за ослањање на

постојану судску праксу, која је касније напуштена новим прецедентом.1033 То је

решење у супротности са владајућим учењем у земљама евроконтиненталног правног

круга, где се нескривљена правна заблуда сматра основом искључења кривице, јер се

учиниоцу који никако није могао да зна да врши дело које је правом забрањено не

може упутити прекор и његово дело се не оцењује као невредно.1034 Правило да

правна заблуда нема никакав утицај на постојање кривице може важити једино у

односу на дела која спадају у групу класичних кривичних дела, као што су убиство,

разбојништо или силовање.1035 Строго решење према коме чак ни правна заблуда из

оправданих разлога не потире учиниочеву криминалну енергију имало је оправдања

у време изградње common law система норми, када је правосудни механизам

покретан за свега неколико кривичних дела, која су представљала зло по себи (mala

in se). Учинилац који би тврдио да му није био познат кажњиви карактер таквог

периоду пред судовима су се сретали случајеви у којима су учиниоци „куповали“ погрешне савете
адвоката и ослањали се на њих, како би избегли осуду. Због тога су неки у шали устврдили да
адвокату никада не треба веровати. Вид. G. Arzt /1976/: стр. 671-672.
1032 A. Ashworth /2000/: Testing Fidelity to Legal Values: Official Involvement and Criminal Justice, The
Modern Law Review, № 5, стр. 636.
1033 M. Jefferson /2009/: стр. 294. Вид. D. N. Husak /1994/: Ignorance of Law and Duties of Citizenship,
Legal Studies, № 1, стр. 106.
1034 Супротан став англосаксонске судске праксе поједини аутори нападају и позивањем на
фундаментални принцип сваког кривичноправног система – начело законитости. Иако се учиниоцу не
може упутити прекор за дело које пре него што је учињено није законом било предвиђено као
кривично дело, чиме се остварује гарантивна функција кривичног права, једнако је одраз неправде и
осуда за дело које учиниоцу из разумних разлога није било познато. Одредба коју учинилац из
оправданих разлога не познаје онемогућава га да према њој усклади своје понашање. A. Ashworth
/2000/: стр. 639-640.
1035 То се образлаже тиме да су класична кривична дела истовремено и најтежи морални преступи.
Ипак, и у односу на таква кривична дела није искључено да учинилац буде у индиректној правној
заблуди; тј. њему је познато да је реч о кривичном делу, али он погрешно сматра да је због околности
којих је свестан његово понашање оправдано.
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понашања не би био озбиљно схваћен. Чак и у време важења common law-а принцип

да сви познају све право је често био обична фикција. Кривична дела нису била

садржана у законима, који би били обнародовани, као што је то случај данас.

Насупрот томе, судови су обликовали и стварали право од случаја до случаја,

неретко мењајући усвојен начин решавања одређеног правног питања. Штавише, ни

бића кривичних дела из тог периода нису најјасније била формулисана.1036 Ипак, у

односу на велики број деликата који су касније створени делатношћу законодавца и

код којих није јасно видљива правна недопуштеност (mala prohibita), врло је могуће

да просечан грађанин и без икакве кривице буде у правној заблуди, тако да му се ни

етички не може пребацити због одлучивања за неправо.1037 Строга примена правила

кривичног права и на учиниоца који с обзиром на све околности конкретног случаја и

своје способности није могао да зна за неку прохибитивну или императивну

кривичноправну норму захтева додатно оправдање.1038 У старијој литератури је често

истицано да свако може и треба да познаје право.1039 Аргумент који у модерном добу

реално није остварив. Нарочито су у одређеним сферама друштвеног живота

нормативне промене бројне и честе, па ни искусни правници који су се

специјализовали за одређена правна питања не могу бити упознати са свим изменама

у тој области.1040

Образложење за круто правило о неуважавајућем дејству правне заблуде (када

је реч о негирању кривице, јер се ипак признаје дејство на плану одмеравања казне)

1036 J. Dressler /2001/: стр. 166.
1037 Но, сврставање одређеног деликта у једну од ове две групе није увек лако, пошто осим најчешће
спомињаних кривичних дела која неспорно одликује инхерентан криминални садржај (дела против
живота и тела, имовине итд.) и оних којима је циљ заштита правилног одвијања одређених делатности,
постоје деликти који спадају у гранично подручје. Чак се и у односу на многа класична кривична дела
конкретна решења разликују од земље до земље, па иако је с једне стране умишљајно лишење живота
другога свугде убиство, различит је начин на који је ово дело регулисано у свом основном облику (као
и у односу на квалификоване и привилеговане облике), док је с друге стране различито решено и
питање када је усмрћење другога правом допуштено и које су границе које правни поредак поставља.
Слично важи и за многа кривична дела против полне слободе. P. Brett /1965/: стр. 196.
1038 D. Ormerod /2011/: стр. 142.
1039 Заједљиво је примећено да претпоставка према којој свако познаје право важи за све, осим за
судије његовог височанства, које изнад себе имају Апелациони суд, да их исправи. P. K. Ryu, H.
Silving /1957/: стр. 421.
1040 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 680.
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поједини аутори су пронашли у процесним потешкоћама побијања учиниочевог

позивања на ову правну фигуру или у бојазни да ће се у супротном случају значајно

повећати број ослобађајућих пресуда. Чак и неки утицајни савремени аутори, иако не

негирају да је нижи степен кривице учиниоца који се одлучује за одређено понашање

у незнању његовог правног значаја, сматрају да је систем кривичноправних правила

одраз објективног етичког кодекса који мора да надвлада индивидуалне слабости и

грешке.1041 У последње време, све су чешће и убедљивије критичке замерке у односу

на постојеће стање,1042 јер је илузорно очекивати да просечан грађанин познаје све

право. Осим тога што је доследна примена правила да непознавање права шкоди

неправедна, на тај начин не постиже се ни превентивно дејство закона, јер од

учиниоца који уопште не зна за одређену норму не може се очекивати да своје

понашање усклади са њеним захтевом.1043 Упркос томе Комисија за право је у

Нацрту Кривичног законика задржала правило да непознавање права никога не

извињава, али уз резерву да законодавац задржава моћ да у одређеним случајевима

створи изузетак од основног правила.1044

Ипак, пракса по овом питању није једнодушно прихваћена и од common law

норме која негира извињавајуће дејство правној заблуди постоје изузеци1045 (због

чега неки аутори тврде да је правило – непознавање права шкоди – заправо само

полуистина).1046 Наиме, могуће је да правна заблуда у којој се учинилац нашао буде

1041 D. Ormerod /2011/: стр. 142-143.
1042 Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 220.
1043 Вид. R. A. Cass /1976/: Ignorance of the Law: A Maxim Reexamined, William and Mary Law Review, №
4, стр. 684.
1044 M. Jefferson /2009/: стр. 295.
1045 Америчка пракса је у том погледу још блажа од праксе енглеских судова, јер дозвољава већи број
изузетака. Вид. A. F. Brooke II /1992/: When Ignorance of the Law Became an Exuse: Lambert & Its
Progeny, American Journal of Criminal Law, № 2, стр. 279-293. То се пре свега односи на нека кривична
дела против привреде, али се то поље константно шири. M. L. Travers /1995/: Mistake of Law in Mala
Prohibita Crimes, The University of Chicago Law Review, № 3, стр. 1301-1331. Иако је нарочито у САД
примећен већи број случајева у којима се отклања негативно дејство правила да непознавање права
шкоди, још нико озбиљно није заговарао идеју да се то правило у потпуности измени и да се сматра да
непознавање права извињава, уз описивање изузетака када оно ипак не би важило. D. N. Housak /1994/:
стр. 105.
1046 A. T. H. Smith /1985/: Error and Mistake of Law in Anglo-American Criminal Law, Anglo-American Law
Review, № 1, стр. 3.
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такве природе да се њоме потире умишљај или неки други облик кривице, као услов

за примену кривичне казне.1047 Сходно општем правилу у том случају, заблуда о

противправности, била разумно оправдана или не, искључује кривицу.1048 Примера

ради, учинилац који је оптужен за уништење или оштећење туђе ствари неће бити

осуђен ако се испостави да је услед погрешне примене или тумачења правних

правила сматрао да је ствар у његовом власништву.1049

Незнатно је круто правило о правној заблуди ублажено и законским решењем

(Statutory Instruments Act [1946]) према коме се може успешно позивати на правну

заблуду учинилац деликта који је предвиђен правним актом који није званично

1047 E. R. Keedy /1908/: стр. 89; J. Dressler /2001/: стр. 173. У неким пак случајевима није лако рећи да
ли се ради о стварној или правној заблуди. D. Ormerod /2011/: стр. 338. У сумњи се код граничних
примера а у складу са правилом in dubio pro reo треба одлучити за стварну заблуду.
1048 Исто, стр. 143. Тако је закључено у случају Smith [1974]. Учинилац је као закупац стана поставио
заштитну маску на зид којом је прекрио жице и каблове свог музичког стуба; након истека уговора о
закупу стана учинилац је извлачећи каблове оштетио заштитну маску, али није марио за то, јер није
знао да према објективном праву закуподавац постаје власник свих ствари које су учвршћене у
просторије чији је власник. С обзиром да је учиниоцу недостајала свест да оштећује туђу ствар
ослобођен је оптужбе, јер није поступао са неопходним субјективним елементом. R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 268.
1049 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 383. Некада и сам закон поцртава извињавајуће дејство правне
заблуде. Тако, код кривичног дела крађе, према закону из 1968. год. (Theft Act), неће постојати нечасно
(непоштено) присвајање туђе ствари (као битно обележје дела) ако је учинилац погрешно држао да је
имао законско право да другога лиши фактичке власти над ствари. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R.
Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 681. Обично се у литератури истиче да изузетак од правила да незнање
шкоди може имати само заблуда која се односи на неку правну норму из грађанског права или неке
друге гране права. Ако је реч о непознавању чисто кривичноправне норме, онда незнање не извињава.
Одсуство знања о некој кривичноправној забрани или заповести не искључује прекор, али
непознавање неке нпр. грађанскоправне норме, или њеног погрешног тумачења, услед које учинилац
своје понашање не сматра забрањеним може искључити субјективни елемент кривичног дела. То
разликовање дејства с обзиром на то да ли се ради о кривичноправној или норми из неке друге гране
права било је карактеристично и за ранију немачку судску праксу. Царевински суд (Reichsgericht) је у
складу са тзв. теоријом умишљаја (Vorsatztheorie) правну заблуду у свом дејству изједначавао са
стварном заблудом. Полазећи од тога да је свест о противправности нужни састојак умишљаја, свака
погрешна свест о забрањености конкретног понашања водила је искључењу умишљајне кривице.
Насупрот томе, данас владајућа теорија кривице (Schuldtheorie) издвајањем свести о противправности
из подручја умишљаја, води другачијем третирању у погледу дејства правне и стварне заблуде. Вид.
G. Arzt /1976/: стр. 647-655; Н. Делић /2008ц/: Теорије кривице и кривичноправни значај правне
заблуде, у: Стање криминалитета у Србији и правна средства реаговања. 2. део, (ур. Ђ. Игњатовић),
Београд, стр. 184-187. Премештањем из поља умишљаја у област кривице ослабљен је и правни
учинак правне заблуде, која има слабије дејство од стварне заблуде.
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објављен, а нису учињени никакви кораци да се јавност упозна са његовом

регулативом. Но, поље примене ове норме је доста уско.1050

И док у материји стварне заблуде нема превелике разлике између

англосаксонског и евроконтиненталног приступа, ригидно решење англосаксонског

права о начелно неуважавајућем дејству правне заблуде представља упадљиву

разлику и једну од основних препрека за пробој нормативних теорија кривице и у

англосаксонско кривично право.

Одељак 6. Интоксикација (intoxication)

Питање одговорности учиниоца који се употребом алкохола или опојних

дрога довео у стање у коме није способан да правилно расуђује и одлучује углавном

се решава кроз институт скривљене неурачунљивости (actiones liberae in causa). На

тај начин се одступа од општег правила да се кривица учиниоца утврђује у време

предузимања радње извршења, јер се време утврђивања одговорности помера уназад,

тј. гледа се стање психичких функција и субјективни однос према делу у време

довођења у стање неурачунљивости. Осим помоћу института општег дела кривичног

права, ова проблематика може донекле бити решена засебном инкриминацијом каква

постоји у неким законодавствима као кривично дело пијанства (вид. § 323а немачког

Кривичног законика).1051

1050 R. Card /2010/: стр. 113. Слично решење је садржано и у америчком Моделу Кривичног законика. J.
Dressler /2001/: стр. 177.
1051 И у ранијем енглеском кривичном праву, почев од 1607. год. па све до 1828. год, постојало је
кривично дело пијанства (drunkenness), али изгледа да ова инкриминација није често примењивана. M.
Jefferson /2009/: стр. 304.
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1. Институт интоксикације у енглеском кривичном праву

Енглеско кривично право је у регулисању ове материје пошло од првог

модела. Интоксикација означава поремећај психичких функција или физичких

способности, а представља исход конзумирања алкохола, дрога или других опојних

средстава.1052 Овај институт у зависности од конкретних околности и услова може

значити потврду или искључење учиниочеве одговорности за остварено неправо.1053

У овом другом случају интоксикација, као одсуство учиниочевих когнитивних и

волунтаристичких способности сама по себи не представља одбрану,1054 већ основ за

могућу негацију субјективног елемента неопходног за постојање кривичног дела.1055

Учинилац може тврдити да услед интоксикације није поступао умишљајно у односу

на остварено неправо, или да је у стању опијености погрешно сматрао да је нападнут

и да има законито право да своју снагу управи ка повреди „нападачевог“ добра.1056

Супротно томе, уколико се може утврдити да је и поред тога што се налазио у стању

интоксикације учинилац поступао са одговарајућим обликом субјективног елемента,

његова кривица неће бити искључена (a drunken mens rea is still mens rea).1057

Англо-америчко common law право генерално није остављало превише

могућности учиниоцу да избегне осуду применом института интоксикације,1058 а у

модерном англосаксонском кривичном праву приметно је додатно ограничавање

1052 J. Dressler /2001/: стр. 319.
1053 Процене су да већину случајева кривичних дела против живота и тела без смртне последице
остварују учиниоци у стању алкохолисаности. M. Jefferson /2009/: стр. 304.
1054 R. D. Mackay /1995/: стр. 148. Није од значаја тврдња, без обзира на то колико убедљиво
аргументована била, да учинилац не би предузео радњу извршења и остварио све елементе кривичног
дела да се није нашао у стању интоксикације. Интоксикација као таква не екскулпира. Напротив, дуго
је стање интоксикације посматрано не као разлог за привилеговање учиниоца, већ као околност која
појачава степен неправа и кривице и дело чини тежим. S. A. Anderegg /1988/: The Voluntary
Intoxication Defense in Iowa, Iowa Law Review, № 4, стр. 937; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan,
G. J. Virgo /2010/: стр. 686; R. Card /2010/: стр. 679.
1055 W. Wilson /2008/: стр. 223; D. Ormerod /2011/: стр. 311.
1056 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 686.
1057 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 353.
1058 Ако махнит (умоболан) човек учини злочин, неће због тога изгубити живот, јер његова слабост
долази од Бога; али ако човек у стању пијанства учини кривично дело, неће бити ослобођен
одговорности, пошто је његов недостатак резултат његове грешке. F. B. Sayre /1932/: стр. 1013.
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примене овог института.1059 Премда је у једној одлуци (Beard [1920]) закључено да

интоксикација представља „одбрану“ само ако је услед ње учинилац потпуно

неспособан да поступа скривљено, владајући је став да захтев не мора бити тако

строго постављен; довољно је да учинилац у конкретном случају није поступао

скривљено, иако је иначе био способан да формира одговарајући облик кривице.1060

Ово је одраз традиционалне поделе вољне интоксикације у англосаксонском праву. У

првом случају, интоксикација представља одбрану једино ако је учинилац

неспособан да поступа са одређеним обликом кривице, тј. стање његовог психичког

апарата је такво да он није способан да поступа скривљено (capacity type).1061 Чини се

да ова варијанта упућује на закључак да је учинилац неурачунљив и да због тога није

подобан за кривицу. У оквиру друге, преовлађујуће, варијанте (ordinary type)1062

испитује се само да ли је учинилац поступао са траженим обликом кривице, или је он

био негиран стањем интоксикације. Питање његове способности да уопште поступа

скривљено (урачунљивости) је ирелевантно.1063 Види се да у складу са владајућим

решењем за интоксикацију као институт англосаксонског права није неопходно да се

учинилац скривљено довео у стање неурачунљивости, као што је случај са

институтом actiones liberae in causa евроконтиненталног кривичног права, тј. није

неопходно да учинилац није у стању да схвати природу и значај дела или да не зна да

је његово понашање правом забрањено.

Учинилац који је себе довео у стање тешке алкохолисаности не може се

успешно позивати на негирање појма радње, одсуством вољног понашања, ако је

интоксикација узроковала невољни покрет тела. И такво понашање се из угла

правних правила која регулишу ову материју сматра вољним. Али, ово у пракси није

неспорно, јер према неким одлукама чињеница да је учинилац у стању интоксикације

остварио обележја дела не искључује могућност да се његово понашање, у

1059 J. Dressler /2001/: стр. 319.
1060 D. Ormerod /2011/: стр. 312.
1061 Ово решење (capacity standard) је било доминантно у ранијој америчкој пракси. M. J. Boettcher
/1987/: Voluntary Intoxication: A Defense to Specific Intent Crimes, University of Detroit Law Review, № 1,
стр. 34.
1062 У америчкој литератури за ову варијанту се користи израз Cooley standard. Исто.
1063 S. A. Anderegg /1988/: стр. 938-939.
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зависности од околности конкретног случаја, сматра невољним и да представља

случај.1064 С друге стране, иако то није сасвим неспорно, уколико је интоксикација

такве природе да су испуњени сви услови које постављају M'Naghten правила радиће

се о неурачунљивости.1065 Међутим, како се конзумирање алкохола или опојних

дрога сматра спољним фактором који доводи до одсуства моћи расуђивања, изузетно

су ретки случајеви када интоксикација може прерасти у неурачунљивост.1066 Додатни

аргумент против примене правила о неурачунљивости заснован је на општем учењу о

претходној кривици.1067 Ко се свесно и вољно довео у стање неурачунљивости

сматраће се одговорним за остварено неправо ако је код њега постојала кривица у

времену пре довођења у стање неурачунљивости.

Енглеско кривично право разликује две врсте интоксикације: невољну

(involuntary) и вољну (voluntary) интоксикацију.1068 Ова подела условила је и једну

специфичну и чудну деобу кривичних дела: basic and specific intent crimes. Уопште

1064 R. Card /2010/: стр. 684-685.
1065 R. D. Mackay /1990/: The Taint of Intoxication, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 13,
стр. 40. Нпр. дуготрајна употреба алкохола која доведе до патолошке промене на мозгу. L. Buttles
/1980/: Involuntary Intoxication Is a Defense in Texas, St. Mary's Law Journal, № 1, стр. 234. У суштини,
сваки ментални поремећај је довољан, чак и у одсуству органског порекла, све док се не ради просто о
обичном стању интоксикације. W. Wilson /2008/: стр. 232. Пример за поремећај ума у складу са
M'Naghten правилима представља делиријум тременс. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 395; M.
Jefferson /2009/: стр. 307. Врховни суд САД је у случају Robinson v. California [1962] закључио да
зависност од опојних дрога треба третирати као болест, и да би кажњавање таквог учиниоца који у
стању интоксикације оствари неправо неког деликта било противно уставним забранама нечовечног и
понижавајућег кажњавања. L. S. Tao /1969/: Alcoholism as a Defense to Crime, Notre Dame Lawyer, № 1,
стр. 69; H. Fingarette /1975/: Addiction and Criminal Responsibility, The Yale Law Journal, № 3, стр. 413.
1066 Један од ретких примера примене неурачунљивости упркос стању интоксикације представља
случај Davis [1881]. R. Card /2010/: стр. 697.
1067 W. Wilson /2008/: стр. 231.
1068 E. Finch, S. Fafinski /2011/: стр. 253. Пракса у Енглеској није сковала дефиницију интоксикације и
одредила који је то степен поремећаја интелектуалних и волунтаристичких способности неопходан.
Стога је према општим правилима о субјективном елементу централно питање да ли је употреба
алкохола или опојних дрога у тој мери утицала на учиниоца да га је спречила у томе да скривљено
поступа. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 687. Према дефиницији
америчког Модела Кривичног законика, интоксикација подразумева поремећај менталних или
физичких способности узрокован уношењем одређених супстанци у организам. L. P. Tiffany /1990/:
Pathological Intoxication and The Model Penal Code, Nebraska Law Review, № 4, стр. 764.
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узев, готово је неподељено прихваћен став да у овој области влада конфузија, јер није

лако прецизирати шта представља владајуће право.1069

2. Невољна интоксикација (involuntary intoxication)

Невољна интоксикација искључује постојање кривичног дела, јер се учиниоцу

који је без своје кривице доспео у стање интоксикације не може приписати

одговорност за остварено неправо.1070 Учинилац који се без кривице довео у стање

интоксикације услед чега није поступао скривљено у односу на остварено неправо не

одговара за учињено.1071 Ово правило једнако важи за сва кривична дела, осим за

деликте код којих се примењује строга одговорност.1072 Ипак, учинилац који се

нескривљено довео у стање интоксикације одговараће за кривично дело ако је

поступао са одговарајућим обликом кривице.1073 То је резултат одлуке (R v. Kingston

[1994]) која представља преседан у овој материји.1074 Због дејства одлуке из овог

случаја поједини аутори су се запитали да ли невољна интоксикација уопште

представља одбрану.1075

1069 M. Jefferson /2009/: стр. 308.
1070 R. Card /2010/: стр. 700.
1071 Нескривљено, према једној одлуци, значи да је учинилац неким спољним узроком који је изван
његове могуће контроле и који он није могао да предвиди доведен у стање неспособности за кривицу.
D. Ormerod /2011/: стр. 313.
1072 Апелациони суд је пре две деценије доста широко поставио извињавајуће дејство невољне
интоксикације. Сматрало се да постоји одбрана за било које кривично дело ако се докаже да учинилац
не би учинио дело да није био у стању интоксикације. Оваква пракса ипак није била дугог века, јер је
превише проширила услове за извињавајуће дејство невољне интоксикације. Учиниоцу који оствари
обележја неког деликта била је дозвољена одбрана ако се утврди да он не би дело учинио да се није
налазио у стању интоксикације, тј. вршење кривичних дела у потупно трезвеном стању није нешто
што карактерише учиниоца. Дом лордова је поништио овакву праксу тврдњом да тако радикалан
правац развоја овог учења није надлежност судова, већ материја коју може легитимно да модификује
једино законодавац. Комисија за право је 2009. год. предложила да у материји невољне интоксикације
треба задржати правила која већ дуго важе. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo
/2010/: стр. 696-697.
1073 M. Jefferson /2009/: стр. 306; A. Loughnan /2012/: стр. 192.
1074 R. D. Mackay /1995/: стр. 152.
1075 Вид. L. M. Clements /1995/: After R v Kingston: Is There Scope For A New Defence of Voluntary
Intoxication?, Journal of Criminal Law, стр. 305-309. Невољна интоксикација може да доведе и до
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Појам невољне интоксикације је у пракси уско и прецизно одређен. Сматра се

да уколико је учинилац свестан да конзумира алкохол, онда не може тврдити да је

интоксикација невољна само због тога што је погрешно проценио количину алкохола

или дејство које ће имати на њега.1076 Интоксикација је невољна ако учинилац не зна

да конзумира алкохол или опојну дрогу.1077 Осим алкохола, као средство за довођење

у стање интоксикације сматра се и опојна дрога, али и свако друго средство које је

подобно да код учиниоца пробуди агресивност, или да га учини опасним или

непредвидивим.1078 Слично важи и у случају када је учинилац од стране неког другог

лица принуђен да употреби алкохол или опојну дрогу.1079 Невољна је интоксикација

и онда када је учинилац у доброј вери, следећи упут лекара, довео себе у стање

неурачунљивости употребом преписаног лека.1080 Учинилац који се нескривљено

нашао у стању интоксикације може своју одбрану заснивати на негирању вољног

понашања (у том случају искључен је actus reus) или неопходног менталног елемента

дела (када недостаје mens rea).1081

Пошто је интоксикација по правилу вољна, на учиниоцу који тврди да се

нескривљено довео у стање неспособности за кривицу је да на то укаже. Терет

доказивања према општем правилу лежи на тужиоцу.1082

примене института смањене одговорности. J. E. Stannard /1982/: The Demise of Drunkenness, Legal
Studies, № 3, стр. 292.
1076 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 696.
1077 То је примера ради случај када учинилац није свестан да је у његову лимунаду усута вотка, па не
зна да конзумира алкохол. D. Ormerod /2011/: стр. 313.
1078 M. Jefferson /2009/: стр. 307.
1079 W. Wilson /2008/: стр. 224. Додуше, у пракси нема пуно примера за ову варијанту невољне
интоксикације. L. Buttles /1980/: стр. 236.
1080 J. Tolmie /2001/: Alcoholism and Criminal Liability, The Modern Law Review, № 5, стр. 696. Вид. M.
Jefferson /2009/: стр. 305. Али, ако учинилац није следио инструкције које је добио од лекара (нпр.
скривљено је узео већу дозу лекова од преписане) неће се радити о невољној интоксикацији. R. Card
/2010/: стр. 701.
1081 R. Smith, L. Clements /1995/: Involuntary Intoxication, the Treshold of Inhibition and the Instigation of
Crime, Northern Ireland Legal Quarterly, № 2, стр. 211.
1082 D. Ormerod /2011/: стр. 314.
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3. Вољна интоксикација (voluntary intoxication)

Вољна интоксикација, када се учинилац скривљено довео у такво стање,1083

има различито дејство у зависности од природе кривичног дела чија су обележја

остварена. Пракса је у овом случају невољна да у потпуности да примат

субјективном приступу и уважи учиниочеву представу о околностима у време

извршења дела. Владајуће решење је практични компромис стандардног учења о

mens rea елементу и политике превенције и социјалне заштите.1084

Старије енглеско common law право је, полазећи од оријентације која је

невредност неправа заснивала на штетности последице,1085 почивало на ставу да

вољна интоксикација ни на који начин не извињава учиниоца.1086 Први помен утицаја

интоксикације на одговорност у енглеској правној литератури бележе извори из 7.

века. Према тим изворима, ко год усмрти човека у стању алкохолисаности,

одговараће за убиство. Прву грешку учинилац прави довођењем себе у стање

интоксикације, а другу лишењем живота другога. Идеја канонског права о блажем

режиму за учиниоце који дело остваре под дејством опојних средстава изгледа да

није утицала на првобитно енглеско кривично право.1087 Средином 16. века за

убиство учињено у стању потпуног пијанства била је изрицана смртна казна.1088 Неко

ко се скривљено довео у стање у коме није могао разумно да се понаша не заслужује

за то никакву привилегију.1089 Ипак, већ почетком 19. века пракса је створила

одређене изузетке од овог правила.1090 Решење којим би се на известан начин

омогућило блаже третирање учинилаца који су дело остварили под дејством

1083 J. Dressler /2001/: стр. 320.
1084 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 687.
1085 M. Keiter /1997/: Just Say No Excuse: The Rise and Fall of the Intoxication Defense, The Journal of
Criminal Law & Criminology, № 2, стр. 484.
1086 J. Hall /1960/: стр. 428.
1087 R. U. Singh /1933/: History of the Defence of Drunkenness in English Criminal Law, The Law Quarterly
Review, № 4, стр. 528-530.
1088 J. Hall /1944/: Intoxication and Criminal Responsibility, Harvard Law Review, № 7, стр. 1046.
1089 Таква је пракса и у неким америчким државама. M. Keiter /1997/: стр. 496.
1090 J. Dressler /2001/: стр. 323. Иако у том периоду вољна интоксикација није представљала потпуну
одбрану, почело се разматрати њено дејство у односу на постојање умишљаја. Вид. J. Hall /1960/: стр.
431.
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алкохола или дрога пронађено је од стране common law судова у развијању разлике

између две категорије кривичних дела: specific intent и basic intent crimes. Вољна

интоксикација услед које учинилац није поседовао одговарајући облик кривице

извињава учиниоца уколико дело чија су обележја остварена спада у прву групу. У

односу на дела из друге групе вољна интоксикација не представља одбрану у

поступку.1091

Овакав приступ наишао је и на озбиљне критике и оцењен је као погрешан, јер

уноси доста конфузије у односу на критеријум деобе кривичних дела. Према

одређеним предлозима, потешкоће би биле избегнуте ако би се једноставно

поставило правило да стање интоксикације извињава учиниоца једино уколико

искључује ментални елемент неопходан за постојање дела.1092

Дакле, према важећем праву, дејство вољне интоксикације зависи од тога о

каквом кривичном делу се ради. Вољна интоксикација искључује учиниочеву

одговорност уколико је услед ње негиран mens rea елемент кривичног дела које се

сматра specific intent crime. Важно је рећи да овакво дејство долази у обзир само ако

је интоксикација узроковала такав поремећај психичких функција да учинилац није

могао да поступа са одговарајућим обликом кривице. Умањење психичких функција

није довољно (a drunken intention is nevertheless an intention).1093

Интоксикација у коју се учинилац свесно и вољно довео неће представљати

извињавајући разлог ако дело представља basic intent crime.1094 Ово важи чак иако

учинилац није имао одговарајући облик кривице у време предузимања радње

1091 S. A. Anderegg /1988/: стр. 937; S. Dimock /2011/: What are Intoxicated Offenders Responsible for? The
„Intoxication Defense“ Re-examined, Criminal Law and Philosophy, № 1, стр. 2.
1092 S. S. Nemerson /1998/: Alcoholism, Intoxication, and the Criminal Law, Cardozo Law Review, № 3, стр.
423. Нацрт Кривичног законика предвиђа да вољна интоксикација не искључује одговорност ако је
безобзирност довољан облик кривице за постојање деликта. M. Wasik /1986/: Codification: Mental
Disorder and Intoxication Under the Draft Criminal Code, Journal of Criminal Law, № 4, стр. 401. У члану
26(2) Нацрта предвиђено је да се за лице које је свесно и вољно довело себе у стање интоксикације
претпоставља да је свесно ризика кога би било свесно да поступа трезвено. G. Williams /1988/: стр. 85.
1093 D. Ormerod /2011/: стр. 314.
1094 У америчкој литератури за ову другу категорију деликата користи се израз general intent. J. Dressler
/2001/: стр. 323. Теоријска потпора за ово решење је став да свесно и вољно довођење самог себе у
стање интоксикације представља безобзирно понашање. W. Wilson /2008/: стр. 228.
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извршења (а имао би га да се није нашао у стању интоксикације) или је и саму радњу

извршења остварио невољним покретом тела (automatism).1095

Централно је стога у материји вољне интоксикације питање природе и

карактера кривичног дела чија обележја је учинилац остварио. У једном случају

(specific intent crime) одговорност је искључена, док у другом случају (basic intent

crime) кривица остаје нетакнута. Осим што је заоденуто у окриље чудне

терминологије, ово подвајање кривичних дела отвара сложену проблематику

критеријума за сврставање деликата у једну или другу групу. Све донедавно чинило

се да је правило било заокружено у чврсте оквире – снажније изражен ментални

елемент (intent, knowledge, dishonesty) значио је да кривично дело спада у прву групу

– specific intent. Нешто блаже форме кривице или строга одговорност (recklessness,

negligence, strict liability) означавале су basic intent деликт. Ипак, одлука Апелационог

суда (додуше у правно необавезујућем делу пресуде) у случају Heard [2007] унела је

несигурност у овако практично установљен метод класификације.1096

Дом лордова је у случају Majewski [1977], водећем у овој материји,1097

потврдио правило које је нејасно истакнуто у једној ранијој одлуци (Beard [1920]) да

се скривљена интоксикација сматра одбраном коју учинилац може успешно истаћи у

кривичном поступку, али само ако је реч о кривичном делу које захтева specific intent.

Учинилац је у стању тешке алкохолисаности напао неколико полицијских

службеника који су покушали да га лише слободе. У поступку је тврдио да услед

интоксикације у време извршења дела није поступао скривљено. Ипак, осуђен је и

ову одлуку је потврдила највиша судска инстанца. Образложење је било да деликт

који је учињен (assault) представља basic intent crime, а у таквом случају важи давно

утврђено правило да вољна интоксикација која негира субјективни елемент у време

извршења дела ипак не представља дозвољени вид одбране.1098 Нажалост, ову одлуку

1095 D. Ormerod /2011/: стр. 314.
1096 Исто.
1097 A. Loughnan /2012/: стр. 186.
1098 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 691.
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није пратило једнодушно утемељење разликовања између specific intent и basic intent

кривичних дела.1099

Према једном тумачењу, одлука Дома лордова у овом случају успоставља

материјалноправно правило – када се учинилац ослања на вољну интоксикацију у

односу на деликт који не захтева specific intent тужилац није дужан да докаже

умишљај, без обзира на законску дефиницију кривичног дела, нити је дужан да

докаже да је учинилац вољним понашањем остварио обележја тог дела. То значи да

mens rea увек треба да буде несумњиво утврђена, осим када је учинилац скривљено

себе довео у стање интоксикације. Полази се од претпоставке да је учинилац у време

извршења дела у стању интоксикације имао одговарајући облик кривице, ако би га

имао и да се није налазио у таквом стању. Кључно је при томе да учинилац убеди

пороту да је конзумирао алкохол или опојну дрогу. На тај начин он, према овој

верзији тумачења одлуке, са тужилачке стране скида терет доказивања кривице

(употреба алкохола или опојних дрога конституише учиниочеву кривицу). Реч је у

ствари о форми претходне кривице и одговорност учиниоца се заснива на

скривљеном довођењу у стање неспособности за кривицу.1100

Према другој варијанти тумачења, резултат поменуте одлуке није устоличење

материјалноправног правила о некаквом облику претходне кривице, већ једно

процесноправно правило. Оно каже да је стање интоксикације ирелевантно за питање

да ли је учинилац поседовао неопходан mens rea елемент, јер је тужилаштво то иначе

дужно да докаже. У пракси је присутно одређено упориште за став да суд треба да

поучи пороту о дужности да одлучи да ли је учинилац поступао безобзирно,

занемарујући доказе који указују на то да се он налазио у стању интоксикације.1101

Осим ових предлога, постоји још читав низ критеријума за разликовање

деликата који спадају у basic intent и specific intent. Стање је толико конфузно да чак

1099 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 357.
1100 D. Ormerod /2011/: стр. 315. Ово схватање института интоксикације се у својој суштини и
оправдању успостављања кривице приближава евроконтиненталном концепту скривљене
неурачунљивости.
1101 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 359.
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ни Комисија за право није могла да установи које мерило представља владајуће

решење позитивног права.1102

Тако, у складу са једном групом мишљења, specific intent је у ствари правни

синоним за намеру (ulterior intent) као субјективни елемент који појачава умишљај.

За такав закључак може се пронаћи ослонац у судској пракси.1103 Међутим, основни

приговор изједначавања specific intent деликата са оним кривичним делима код којих

је неопходна намера представља чињеница да се нека кривична дела код којих није

потребна намера недвосмислено сматрају specific intent деликтима (као што је

убиство).1104

Алтернативни метод разграничења између basic intent и specific intent деликата

је постављање питања да ли mens rea деликта захтева директни умишљај (онда

specific intent) или неку другу форму кривице, или је реч о строгој одговорности (тада

basic intent).1105 Иако се и за овакав поглед могу пронаћи узори у пракси, истиче се да

овај модел није адекватан начин разграничења. И тешко убиство и силовање се од

стране највиших судова традиционално сматрају specific intent деликтима, иако ни за

једно ни за друго дело облик кривице није једино директни умишљај.1106

Треће схватање, као што је већ споменуто, које полази од тежине облика

кривице, сматра да снажније изражен субјективни елемент, пре свега у форми

умишљаја, подразумева specific intent, док блаже форме кривице или строга

одговорност улазе у појам basic intent. Овај једноставан приступ је напуштен у

одлуци Апелационог суда у случају Heard [2007], где је истакнуто да је таква

дводеоба кривичних дела превише поједностављена.1107

1102 Исто.
1103 A. R. Ward /1986/: Making Some Sense of Self-Induced Intoxication, The Cambridge Law Journal, № 2,
стр. 247-248.
1104 D. Ormerod /2011/: стр. 317.
1105 R. Card /2010/: стр. 690.
1106 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 689; D. Ormerod /2011/: стр. 317-
318.
1107 D. Ormerod /2011/: стр. 318-320. Постоје кривична дела код којих се захтева умишљај, али не у
односу на све елементе actus reus-а, већ само у односу на одређени аспект неправа, док за остатак
објективног елемента важи неки блажи облик кривице. Таква дела, осим уколико је реч о директном
умишљају или намери, не спадају увек у specific intent crimes. На тај начин је поцртана основна



271

Као последица опште несигурности која влада у материји разликовања

кривичних дела код којих интоксикација представља одбрану и оних код којих стање

интоксикације не извињава учиниоца појавили су се предлози да се методом

казуистике одреди круг деликата који спадају у једну, односно другу групу.1108 Тако,

убиство (manslaughter) и нека друга дела против живота и тела, силовање (rape),

напад (assault), безобзирно уништење или оштећење туђе ствари (reckless criminal

damage), противправно лишење слободе (false imprisonment) представљају basic intent

деликте, док тешко убиство (murder), крађа (theft), разбојништво (robbery), провална

крађа (burglary with intent to steal), умишљајно оштећење или уништење туђе ствари

(intentional criminal damage) спадају у specific intent кривична дела.1109

Чини се да нема оправдања за непостојање чврстих правила на основу којих

би се несумњиво могло утврдити да ли свесно и вољно довођење себе у стање

интоксикације искључује одговорност или не. Још је мање оправдања да се уместо

општих правила мерило изграђује готово произвољно, од случаја до случаја.

4. Интоксикација и стварна заблуда

Није сасвим јасно како решити случајеве у којима се учинилац услед

интоксикације нашао у заблуди. Да ли се и тада могу применити општа правила о

дејству стварне заблуде? Решење опет зависи од тога о каквом деликту се ради.

а) Basic intent offences. Случај Majewski није отворио питање заблуде.

Учинилац није тврдио да је услед интоксикације имао погрешну свест о релевантним

чињеницама, већ да уопште није имао свест о битним околностима случаја. Стога је

било могуће тумачење да се Majewski правило не односи на ситуације у којима се

учинилац због употребе алкохола или опојних дрога налазио у заблуди, као што је

закључено у случају Jaggard v. Dickinson [1981]. Учинилац је у стању интоксикације,

слабост поделе; код неких кривичних дела део неправа и кривице спада у једну, а остатак у другу
групу. A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 689.
1108 R. D. Mackay /1995/: стр. 150.
1109 M. Jefferson /2009/: стр. 321.
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верујући да улази у стан свог пријатеља, који би допустио и такав начин, разбивши

прозор, ушао у стан који припада другом лицу. Након осуде за оштећење туђе ствари

пресуда је укинута од стране жалбеног суда, али разлог за такву одлуку није

образложен чињеницом да вољна интоксикација представља негацију mens rea

елемента у односу на basic intent деликт. Аргументација се темељила на поступању

учиниоца у уверењу да не чини ништа противправно.1110 Прекор је негиран због тога

што је учинилац веровао да има пристанак власника да стан користи као своју ствар,

а не због тога што се учинилац налазио у стању пијанства.1111 Ова одлука је одраз

општег учења о кривичноправном учинку стварне заблуде у енглеском кривичном

праву. Као што је речено, искрено, иако погрешно па чак и неразумно ослањање на

одређене околности стварне природе извињава учиниоца ако представља основ за

негирање субјективног елемента деликта. Заблуда која је исход стања пијанства није

разумно утемељена.

Ипак, овакав поглед на однос интоксикације и стварне заблуде није опште

прихваћен. Пракса жалбених судова је и у случају заблуде која је узрокована стањем

интоксикације пратила Majewski правило. То је у складу са мишљењем израженим у

том случају да се интоксикација у односу на basic intent деликте сматра обликом

скривљеног понашања. Према једној варијанти, заблуда у којој се учинилац нашао не

извињава га ако се он у време извршења дела налазио у стању интоксикације. Али

ово сувише строго правило је донекле ублажено владајућим ставом да заблуда не

извињава ако се може доказати да учинилац не би ни био у заблуди да се није нашао

у стању интоксикације.1112

б) Specific intent offences. У односу на ову категорију деликата барем када је

реч о заблуди о неком објективном обележју кривичног дела која је резултат стања

интоксикације, таква заблуда представља извињавајући основ. Али, ситуација је

другачија у случају заблуде узроковане стањем интоксикације о чињеницама од којих

зависи постојање неког признатог вида одбране у поступку (нужна одбрана).

1110 R. Card /2010/: стр. 696.
1111 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 692.
1112 Исто, стр. 693.
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Апелациони суд је у неколико наврата заузео став да ову врсту заблуде не треба

уважити ако је учинилац себе скривљено довео у стање интоксикације.1113 Погрешна

свест о томе да су испуњене претпоставке неког вида common law одбране која је

узрокована интоксикацијом не извињава учиниоца, чак иако се ради о кривичном

делу које захтева specific intent.1114 Тако, учинилац који погрешно држи да је

нападнут може рачунати на стварну заблуду ако повреди наводног нападача. Али,

ово не важи ако је учинилац у заблуду дошао услед конзумирања алкохола или

опојних дрога.1115

5. Интоксикација и претходна кривица (Dutch courage)

Поставља се питање да ли се интоксикација као одбрана може употребити у

случају када неко намерава да учини кривично дело па конзумира алкохол или

опојну дрогу како би се охрабрио да крене у планирано извршење (тзв. Dutch

courage) и при томе се доведе у стање неурачунљивости у време извршења дела.

Доминантно је мишљење да претходно формиран умишљај (или неки други облик

кривице) не може бити негиран каснијим стањем интоксикације, јер је субјективни

однос према делу већ успостављен, а конзумирање алкохола или опојних дрога се

појављује искључиво као катализатор за чињење или нечињење.1116 Овај проблем се

појавио у пракси када је у једном случају учинилац одлучивши да усмрти своју

супругу купио нож и боцу алкохолног пића. Након што је испио пиће супругу је

лишио живота. Одбрана је у поступку тврдила да је учинилац био неурачунљив или у

стању таквог пијанства да није био способан да формира умишљај који је неопходан

за постојање кривичног дела. Апелациони суд је укинуо осуђујућу пресуду за тешко

убиство због тога што је оцењено да је судија погрешно упутио смернице пороти да

1113 G. Dingwall /2007/: Intoxicated Mistakes about the Need for Self-Defence, Modern Law Review, № 1,
стр. 127-138; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 694.
1114 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 393; W. Wilson /2008/: стр. 230; D. Ormerod /2011/: стр. 324.
1115 R. Card /2010/: стр. 686.
1116 M. J. Boettcher /1987/: стр. 61.
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примени M'Naghten правила у време пре него што се учинилац довео у стање

неурачунљивости, тј. у време конзумирања алкохола, а не у време када је предузета

радња извршења. Поједини припадници Дома лордова у вези са овим случајем

бранили су став да учинилац који се свесно и вољно доведе у стање тешке

алкохолисаности и у том стању оствари обележја кривичног дела не може рачунати

на привилегију.1117 Стога је и у енглеском кривичном праву у случају скривљеног

довођења самог себе у стање неурачунљивости, у коме су остварена обележја неког

кривичног дела, присутан изузетак (који се у евроконтиненталним кривичним

системима омогућује применом института скривљене неурачунљивости) од правила

да се кривица утврђује у време извршења дела.1118 Ово схватање не може да угрози

ни начелно правило да се mens rea и actus reus морају подударати у времену и да

одлука да се у неком будућем тренутку оствари кривично дело сама по себи не

успоставља одговорност.1119

6. Могућа реформа правила о кривичноправном дејству интоксикације

У англо-америчком свету Енглеска је постала усамљена у истрајности

поштовања Majewski правила. Закључак из ове одлуке усвојио је и Врховни суд

Канаде, али је средином 90-их година прошлог века исти суд утврдио да је таква

одлука противна уставним гарантијама права и слобода.1120 Високи суд Аустралије

није прихватио образложење из случаја Majewski сматрајући да вољна интоксикација

може у односу на било које кривично дело бити доказ да је акт учиниоца био

невољан, или да је услед интоксикације негиран одговарајући ментални елемент

1117 D. Ormerod /2011/: стр. 325. Вид. M. Jefferson /2009/: стр. 306.
1118 Вид. A. Ashworth /2009/: стр. 197.
1119 Овде се може успоставити паралела са ситуацијом из области саучесништва у којој се неко лице
сматра одговорним за навођење на остварење кривичног дела лица које скривљено не може остварити
обележја дела (нпр. дете). Није ли позиција суштински идентична ако учинилац искористи самог себе
као средство за остварење кривичног дела у неурачунљивом стању? D. Ormerod /2011/: стр. 326.
1120 Врховни суд је закључио да екстремно стање интоксикације може значити негацију не само mens
rea, већ и actus reus елемента, чак и у односу на basic intent crime. S. Dimock /2011/: стр. 6.
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деликта.1121 Слична је и пракса у Јужноафричкој Републици.1122 Иако и шкотско

кривично право познаје деобу кривичних дела на specific intent и basic intent crimes,

овој подели не придаје се толики значај као у Енглеској и Велсу, и уопште мање се

инсистира на поштовању субјективног стања учиниоца који се скривљено довео у

стање интоксикације. Предност се даје заштитној функцији кривичног права које

грађанима треба да омогући основне услове за несметан друштвени живот.1123

Иако је Комисија за право предложила укидање Majewski преседана,1124

предложивши уместо интоксикације као општег института увођење нове

инкриминације попут оне која постоји у неким земљама,1125 убрзо је променила

мишљење и понудила само незнатне промене правила.1126 Најзначајнија измена је

укидање разлике између specific intent и basic intent crimes1127 и формулисања листе

облика кривице.1128 У случају да је учинилац остварио обележја кривичног дела

1121 Деоба деликата на basic intent и specific intent crimes је оцењена као логички и терминолошки
бесмислена. Уколико учинилац услед интоксикације не остварује одговарајући mens rea елемент
деликта, он не може бити осуђен. Ово правило се у Аустралији примењује чак и у односу на тешко
убиство. M. Jefferson /2009/: стр. 322.
1122 Вид. D. Ormerod /2011/: стр. 326.
1123 Попут шкотског права, и правни системи у Северној Ирској и Републици Ирској, не признају
вољну интоксикацију као основ извињења. Q. Haque, I. Cumming /2003/: Intoxication and Legal
Defences, Advances in Psychiatric Treatment, Vol. 9, стр. 144.
1124 S. Gardner /1994/: The Importance of Majewski, Oxford Journal of Legal Studies, № 2, стр. 279.
1125 D. Ormerod /2011/: стр. 326.
1126 R. Card /2010/: стр. 704. Вид. Law Commission /2009/: Intoxication and Criminal Liability – доступно
на: httpswww.gov.ukgovernmentuploadssystemuploadsattachment_datafile2289837526.pdf Law Commiss-
ion Intoxication.
1127 Амерички Модел Кривичног законика не познаје ову поделу кривичних дела, већ једноставно
предвиђа да учинилац не одговара ако је услед интоксикације негиран неки конститутивни елемент
кривичног дела. J. Dressler /2001/: стр. 332-333. То ипак важи само ако је субјективни елемент
кривичног дела умишљај (purpose, knowledge); у случају када је за скривљено понашање довољна
безобзирност (recklessness) или нехат (negligence) вољна интоксикација не представља одбрану. J. B.
Brady /1980/: стр. 385; K. Huigens /1998/: стр. 435.
1128 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 699. Једна посебна комисија је
предложила поново инкриминисање пијанства као засебног деликта, који би постојао када је учинилац
под дејством опијата опасан за околину и примењивао би се само ако је у таквом стању учинилац
остварио обележја тачно одређених кривичних дела (против живота и тела, полне слободе, имовине).
Но, Комисија за право је у једном званичном извештају одбацила овакав предлог, наводећи добро
познате разлоге против инкриминисања пијанства као самосталног деликта. Такво дело би једнако
обухватило ситуације у којима учинилац у стању пијанства усмрћује дете и пијаног свађалицу. M.
Jefferson /2009/: стр. 322-323.
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поступајући са обликом кривице који је садржан у званичној листи, сматраће се

одговорним само ако тужилац докаже да је учинилац имао тражени облик кривице,

упркос чињеници да се свесно и вољно довео у стање интоксикације.1129

Нацрт Кривичног законика постулира правило према коме стање вољне

интоксикације не извињава учиниоца ако се ради о кривичном делу за које је као

облик кривице предвиђена безобзирност.1130

Изгледа да би такво правило унело дозу сигурности у ову област. Но, и поред

тога изгледа необично решење енглеског права према коме вољна интоксикација

искључује одговорност у односу на дела за која се захтева висок степен кривице

(умишљај), што практично значи да је готово искључена кажњивост учиниоца за

умишљајно кривично дело.

Упркос томе што се и у енглеском кривичном праву на основу општег учења о

претходној кривици може успоставити одговорност учиниоца који у стању

интоксикације оствари обележја неког кривичног дела, нема сумње да су предности

на страни евроконтиненталног института скривљене неурачунљивости. Чини се да

питање одговорности учиниоца који у стању интоксикације оствари неко кривично

дело у енглеском кривичном праву није решено на задовољавајући начин. У интересу

је правне сигурности да се читава материја реформише по узору на

евроконтинентални модел.

Одељак 7. Принуда (duress)

Осим што представља део бића појединих кривичних дела (део радње

извршења или начин њеног предузимања) принуда има шири значај у кривичном

праву, јер може довести до искључења одговорности учиниоца кога други присили

да оствари обележја неког деликта.1131 И док прво питање спада у материју посебног

1129 D. Ormerod /2011/: стр. 327.
1130 M. Jefferson /2009/: стр. 324.
1131 Вид. З. Стојановић /2013/: О појму претње у кривичном праву, НБП: Наука, безбедност, полиција,
№ 2, Београд, стр. 1.
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дела кривичног права, друго је предмет општег дела, с обзиром на то да и од начина

на који ће бити решен овај проблем зависи граница криминалне зоне у конкретном

случају. Потребно је стога у општем делу одредити прецизне услове под којима се

принуда на другог да изврши кривично дело може сматрати основом искључења

кривичног дела.

1. Институт принуде у енглеском кривичном праву

Common law је од раних корена засновано на правилу према коме учинилац

може бити ослобођен оптужбе за кривично дело које је остварио под претњом

непосредног напада на живот или тело.1132 Један од аргумената којим се теоријски

подупире овакво решење препознаје се у чињеници да механизми кривичноправне

превенције губе снагу пред претњом непосредног напада на живот или тело, а поред

тога принцип праведног и сразмерног кажњавања није остварив у случају када се

учинилац налази пред избором – или да изврши кривично дело, или да ризикује

повреду својих добара која су од највећег значаја.1133 Кривична одговорност, као

последица учиниочевог одлучивања за неправо, може бити приписана само оном

учиниоцу кога право сматра способним за кривицу и који је имао могућност да своје

понашање прилагоди захтевима правног поретка. Учинилац коме није остављен

избор и слобода одлучивања не може бити сматран одговорним за противправно

понашање. Другим речима, нема услова за приписивање неправа у кривицу оном

учиниоцу који другачије није могао да се понаша.1134

Институт принуде у енглеском кривичном праву је амбивалентне правне

природе. Суштински се, као уступак људској слабости,1135 принуда сматра основом

искључења кривице, тј. извињавајућим основом (учинилац не заслужује прекор за

1132 Учинилац треба да укаже на евентуално постојање принуде, али на њему формалноправно не лежи
терет доказа. Тужилаштво треба ван разумне сумње да докаже да принуде није било. N. Haralambous
/2010/: стр. 311.
1133 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 725.
1134 M. Wasik /1977/: Duress and Criminal Responsibility, The Criminal Law Review, стр. 453.
1135 M. Molan, D. Lanser, D. Bloy /2000/: стр. 276.
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учињено неправо),1136 али под одређеним околностима, нарочито када је зло које се

учиниоцу ставља у изглед знатно теже од радње на коју је принуђен, принуда може

представљати доказ непротивправног понашања.1137 Према неким, свакако не широко

заступљеним, схватањима принуда увек представља основ оправдања учиниочевог

понашања.1138 У сваком случају, било да се сматра основом који искључује

противправност или основом искључења кривице, принуда према преовлађујућем

схватању представља чисту, праву одбрану, јер у складу са англосаксонским

концептом по правилу не негира конститутивне елементе неправа и кривице.1139

Према одређеним мишљењима, претња тако тешким злом (усмрћење другога

или његово тешко телесно повређивање) означава озбиљан напад на туђу аутономију,

напад толико озбиљан да се и понашање принуђеног сматра  невољним телесним

покретом (automatism), тако да се и не може објективно приписати лицу које га

предузима.1140 На тај се начин принуда посматра као основ негирања actus reus-а

кривичног дела. Ипак, ово схватање правно догматски не изгледа убедљиво. Лице

према коме је принуда усмерена налази се пред избором; додуше, тај избор није

последица његове слободе, али ни за понашање се не може рећи да је у потпуности

1136 Што је потврђено и одлуком Дома лордова из 2005. год. у случају Hasan. A. P. Simester, J. R.
Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 725.
1137 J. Dressler /1989/: Exegesis of the Law of Duress: Justifying the Excuse and Searching for its Proper
Limits, Southern California Law Review, № 5, стр. 1349-1350. Постоје додуше и усамљена мишљења да
принуда не треба да се сматра одбраном у односу на блаже деликте. То према ставу одређених аутора
превасходно важи за кривично дело давање лажног исказа, где према таквом резону, није тешко
избећи осуду позивањем на принуду. Већински је оцењено да оваква размишљања не делују
убедљиво. Вид. M. D. Bayles /1987/: Reconcepualizing Necessity and Duress, The Wayne Law Review, № 4,
стр. 1208.
1138 Вид. P. Westen, J. Mangiafico /2003/: The Criminal Defense of Duress: A Justification, Not an Exuse –
And Why It Matters, Buffalo Criminal Law Review, № 2, стр. 833-950. Критички у том погледу вид. K.
Huigens /2004/: Duress Is Not a Justification, Ohio State Journal of Criminal Law, № 1, стр. 303-314.
1139 N. Haralambous /2010/: стр. 311; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр.
726.
1140 M. Jefferson /2009/: стр. 256. Овде се не ради о случају принуђавања другог физичком снагом
таквог интензитета да јој се принуђени ни на који начин није могао одупрети (апсолутна, неодољива
сила). У том случају искључена је радња, јер нема минималног услова – понашања које је вољом
покренуто. D. Ormerod /2011/: стр. 344. Принуда, као облик одбране у енглеском кривичном праву,
разматра се искључиво кроз једно њено средство – претњу. Питање компулзивне силе је остављено по
страни (док се дејство апсолутне силе разматра на плану објективног елемента, као вид невољног
понашања). Исто важи и за право у САД. W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 433.
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невољно.1141 Стога се у складу са водећим мишљењем у енглеском кривичном праву

чак и најјаче изражен интензитет принуде не сматра основом искључења actus reus

елемента.1142

Слично важи и за схватања према којима висок интензитет принуде

представља негацију mens rea елемента. Пошто учинилац зна на шта је принуђен, он

се свесно и вољно одлучује за неправо. И поред тога што се може расправљати о

квалитету учиниочевог субјективног односа према делу који је формиран под

утицајем принуде (тај однос није израз редовног испољавања криминалне воље и

енергије коју учинилац улаже у остварење неправа) по правилу се поступање са

одговарајућим обликом кривице не доводи у питање.1143 „Претња не лишава у

потпуности способности вољног одлучивања лице коме се прети, већ донету одлуку

опредељује у одређеном правцу.“1144 Но, ако се већ не дира у постојање

конститутивних елемената кривичног дела, онда је ипак ван сумње да принуда,

нарочито она јаког интензитета (а то је готово по правилу увек случај у енглеском

праву, с обзиром на природу зла које се ставља у изглед), представља основ за

ублажавање казне.1145 Према одређеним предлозима чак и ослобођење од казне

долази у обзир.1146

У сваком случају, лице које је принуђено да оствари обележја неког кривичног

дела, уколико су испуњени сви услови за примену ове одбране неће одговарати за

учињено дело, јер криминално понашање није израз његове воље, па му дело и не

1141 У једној одлуци је закључено да под дејством принуде радња може бити учињена „невољно“ али и
поред тога умишљајно. S. Borins /1982/: The Defence of Duress, Criminal Law Quarterly, № 2, стр. 191-
192.
1142 M. Wasik /1977/: стр. 454; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 736; D.
Ormerod /2011/: стр. 344. У српском кривичном праву је могуће преко института крајње нужде
искључити противправност дела учињеног под дејством компулзивне силе или претње. Вид. З.
Стојановић /2014/: стр. 198.
1143 Пракса познаје и супротне одлуке, принуда се понекад појављује као основ искључења mens rea
елемента. Вид. M. Wasik /1977/: стр. 454-455.
1144 Н. Делић /2009б/: стр. 104.
1145 Постоји схватање да је принуди уместо дејства кривичне одбране праведније приписати другачији
кривичноправни учинак. Увек је треба сматрати искључиво основом за ублажавање казне. M. Wasik
/1977/: стр. 462.
1146 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 439; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo
/2010/: стр. 737.
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може бити стављено на терет,1147 већ ће кривица за учињено дело бити приписана

лицу које је применило принуду.1148

Вековима се учење о оправдавајућем или извињавајућем утицају принуде

сводило искључиво на једну ситуацију, тј. онда када је учинилац квалификованом

претњом која му је упућена од стране другога принуђен да изврши кривично дело

(duress by threats). Недавно су ипак границе овог института проширене, те се сада

сматра да овај облик одбране постоји и у случају када „претња“ не долази од човека,

већ су њен извор неке друге околности (duress of circumstances).1149 Ове две врсте

института принуде у енглеском кривичном праву биће размотрене у наредним

редовима.

2. Традиционални појам принуде (duress by threats)

Уобичајени појам принуде као пуноважне одбране односи се на ситуацију у

којој једно лице претњом непосредним нападом на живот или тело принуђава другог

да учини неко кривично дело.1150 Мора постојати веза између претње и кривичног

дела на чије извршење је неко лице принуђено. То дело увек мора бити конкретно

1147 L. Newman, L. Weitzer /1957/: Duress, Free Will and the Criminal Law, Southern California Law
Review, № 3, стр. 313.
1148 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 440; J. Dressler /2001/: стр. 299; R. Card /2010/: стр. 744.
1149 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 726. Енглеско кривично право
познаје још једну необичну врсту принуде, тзв. „брачну принуду“ (marital coercion). Овај облик
принуде представља одбрану (раније ретку у примени) на коју се може позвати удата жена која
изврши кривично дело (осим тешког убиства и велеиздаје) у присуству и под притиском свог мужа.
Сматра се да је ову одбрану могуће применити у случају када муж прети супрузи да неће купити
храну њој и деци, да ће је напустити или да ће у дом довести љубавницу. Принуда се овде шире
одређује и обухвата и употребу физичке снаге. Ова врста одбране створена је у време када је жена
била под снажном контролом супруга и као покушај да се уклони претња смртном казном, која је била
предвиђена за велики број кривичних дела. D. A. Stroud /1914/: стр. 264; W. R. LaFave, A. W. Scott
/1986/: стр. 440. С обзиром на модерна схватања о браку и чињеницу да је брачна принуда као вид
одбране доступна искључиво удатим женама изненађујуће је да је овакав институт преживео до
данашњих дана. Комисија за право је у неколико наврата изнела предлог да се ова одбрана укине и да
се слични случајеви решавају кроз опште учење о принуди као облику одбране. Ни Нацрт Кривичног
законика не познаје ову врсту одбране. A. Ashworth /2009/: стр. 215; M. Jefferson /2009/: стр. 273-274;
R. Card /2010/: стр. 742-744. Коначно је овај институт укинут 2014. год. D. Ormerod, K. Laird /2015/:
стр. 425.
1150 C. Elliott, F. Quinn /2010/: стр. 358.
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одређено.1151 Принуђавање другога на радњу која не представља кривично дело

решава се кроз посебни део, применом одговарајућег бића кривичног дела. Тако,

према решењу енглеског права, поверилац који принуди дужника да му врати

позајмљени новац, не стварајући одлуку код њега да оствари тачно одређено дело,

одговара искључиво за разбојништво.1152

Недвосмислено је у пракси потврђено да претња мора бити квалификована,

тако да је овај услов доста рестриктивно омеђен.1153 Прети се непосредним

усмрћењем или наношењем тешке телесне повреде другоме.1154 То може бити лице

које се принуђава да учини кривично дело или неко њему блиско лице.1155 Чак се

сматра да је овај услов испуњен и у случају када једно лице прети да ће наудити себи

ако друго лице не учини оно што се од њега тражи.1156 Ипак, овако одређен круг лица

може у понеким случајевима бити преузак. Нпр. службеница банке којој разбојник

прети да ће пуцати у клијента банке ако му службеница не преда кључеве сефа има

право на одбрану, иако лице чија се повреда ставља у изглед није блиско повезано са

њом.1157 Никакво друго, мање зло није довољно за појам принуде,1158 иако није тешко

закључити да и претња којом се у изглед ставља нпр. откривање нечега што би могло

нашкодити личном и породичном животу другога, или претња да ће одређено

успешно пословање бити уништено, може имати једнако дејство на сламање отпора

лица коме се прети.1159 Међутим, пракса упорно инсистира на претњи која је

1151 N. Haralambous /2010/: стр. 316.
1152 R. Card /2010/: стр. 727.
1153 Вид. J. Dressler /2001/: стр. 298.
1154 P. Alldridge /1986/: Developing the Defence of Duress, The Criminal Law Review, стр. 435.
1155 A. Ashworth /2009/: стр. 207-208. Раније се сматрало да принуда у форми квалификоване претње
потире кривичну одговорност само ако је зло које се ставља у изглед усмерено искључиво ка лицу које
се принуђава на одређену радњу. Вид. J. Ll. J. Edwards /1951/: Compulsion, Coercion and Criminal
Responsibility, The Modern Law Review, № 3, стр. 304.
1156 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 733-734; R. Heaton, C. de Than
/2011/: стр. 295.
1157 D. Ormerod /2011/: стр. 348.
1158 H. Wallace, C. Roberson /2012/: стр. 103.
1159 Још пре више од пола века предлагано је да претњу не треба ограничити искључиво на непосредни
напад на живот и тело. L. Newman, L. Weitzer /1957/: стр. 334. Према решењу америчког Модела
Кривичног законика претња не мора да квалификована, тј. и претња неким другим злом је довољна. J.
Dressler /2001/: стр. 315.
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усмерена против живота или тела пасивног субјекта, тако да су покушаји да се

средство којим се прети прошири доживели неуспех у пракси.1160

Није неопходно при томе да онај који прети заиста намерава да оствари

претњу, све док лице коме је претња упућена сматра да је претња заиста озбиљна.

Пресудно је субјективно стање лица коме се прети, тј. како је он доживео претњу. И

претња празном пушком је озбиљна ако лице коме се прети не зна за ту околност.1161

Потребно је и да кривично дело буде учињено управо под утицајем претње.

Учинилац који би дело свакако учинио и да му није запрећено, не може рачунати на

привилегију искључења одговорности.1162

Важан услов је и то да се прети непосредним нападом на живот или тело.1163

Удаљена претња, тј. претња којом се у изглед ставља наношење извесног зла у неком

будућем тренутку није довољна.1164 Услов непосредног, директног и моменталног

напада ипак не треба схватити буквално. Судови су усвојили праксу која уважава

потребе конкретних животних ситуација. Тако и услов непосредног напада може да

се разликује у зависности од природе и карактера дела. Извесна флексибилност је

присутна барем када је реч о кривичном делу давања лажног исказа (perjury). Претња

непосредним нападом постоји и у случају када учинилац стави у изглед усмрћење

или тешко телесно повређивање пасивног субјекта уколико овај не сведочи пред

судом у његову корист и тиме свесно да лажни исказ.1165 Ипак, у духу пословично

строгог традиционалног приступа судска пракса не дозвољава озбиљније удаљавање

од смисла ове претпоставке.1166

1160 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 727. Не постоји случај у новијој
пракси у коме је суд признао одбрану принуде, а да се претило нападом на имовину. Ипак, модерна
кривичноправна мисао у Енглеској предлаже прихватање овог вида одбране и у ситуацији када се не
прети непосредним нападом на живот или тело, под условом да дело на које је учинилац принуђен
представља знатно мање зло од зла које се ставља у изглед. D. Ormerod /2011/: стр. 347.
1161 D. Ormerod, K. Laird /2015/: стр. 392.
1162 D. Ormerod /2011/: стр. 352. Присутно је, међутим, и мишљење да опасност мора објективно
постојати. M. Jefferson /2009/: стр. 255.
1163 N. Haralambous /2010/: стр. 315.
1164 A. Ashworth /2009/: стр. 208.
1165 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 727.
1166 Тако је у случају Abdul-Hussain [1999] Апелациони суд предложио да се претња непосредним
(immediate) нападом убудуће преформулише у претњу блиским (imminent) нападом. При томе би се
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Претња мора бити таква да јој се принуђени није могао одупрети,1167 тј. да

није имао другог избора.1168 Извињавајуће дејство принуде почива на неизбежној

алтернативи: учини кривично дело или ћеш бити усмрћен (или тешко телесно

повређен). То подразумева и да је принуђени разумно веровао да ће претња бити

реализована уколико не следи захтев лица које примењује принуду.1169 С друге

стране, уколико постоји простор за избегавање претње треба га искористити.1170 И

што су могућности у том смеру веће мања је вероватноћа да ће принуда у конкретном

случају бити пуноважно оцењена као вид одбране. Овај услов, иако је недвосмислено

тако одређен, тј. полази се од тога да се учинилац претњи није могао успешно

одупрети, не треба схватити на начин како евроконтинентална доктрина одређује

појам апсолутне силе. Нешто чему се учинилац није могао одупрети, тј. није имао

избора и апсолутно је принуђен на одређено чињење или нечињење представља

основ оправдања учиниочевог понашања. У том случају ради се о неспорном основу

искључења радње кривичног дела. Чини се да ову претпоставку у енглеском учењу о

принуди као виду одбране треба схватити у смислу услова озбиљности и могућности

претње, при чему се полази од стања свести и субјективне слике лица према коме је

претња усмерена.

Извињавајуће дејство принуде условљено је и захтевом који уноси дозу

нормативног критеријума: претња треба да је таква да се њоме може савладати отпор

трезвене особе разумне чврстине (sober person of reasonable firmness),1171 тј. да код

појам блиског (скорашњег) напада морао разумети као нешто што ће се догодити у врло блиској
будућности. Ипак, Дом лордова није пристао на такво ублажавање овог услова и остао је при ставу да
примена претње, тј. њена реализација треба да буде тако стављена у изглед да ће уследити непосредно
након упућивања претње. Исто, стр. 728.
1167 M. Jefferson /2009/: стр. 261; C. Elliott, F. Quinn /2010/: стр. 359.
1168 W. H. Hitchler /1917/: Duress as a Defense in Criminal Cases, Virginia Law Review, № 7, стр. 541; R.
Heaton, C. de Than /2011/: стр. 288.
1169 S. Borins /1982/: стр. 196.
1170 R. Card /2010/: стр. 733. Разматрање овог услова изгледа теже ако претња нападом на живот или
тело није непосредно усмерена ка лицу које се принуђава, већ неком другом лицу. D. Ormerod /2011/:
стр. 354. Али, неспорно је да принуда као одбрана неће постојати ако је учинилац могао да се заштити
одласком у полицију, или на други начин да избегне вршење кривичног дела. M. Jefferson /2009/: стр.
261.
1171 Ни херој ни кукавица. D. Ormerod /2011/: стр. 352.
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учиниоца створи разуман страх да ће зло које му је стављено у изглед бити

остварено.1172 С обзиром на то да се у изглед ставља веома опасно зло, за очекивати

је да би разумна особа подлегла притиску на своју вољу такве врсте. Право не би

требало да упућује прекор учиниоцу који под принудом којој се није могао одупрети

остварује елементе дела, јер се од обичних људи не могу захтевати високи стандарди

хероизма.1173 Овај објективни стандард ипак може бити помешан са одређеним

својствима самог учиниоца. У обзир се узимају његов узраст и пол, као и евентуално

трудноћа (када се прети да ће се нанети повреда фетусу), озбиљан физички

недостатак и одређени психички поремећаји. Не сматрају се релевантим за

успостављање објективног стандарда низак квоцијент интелигенције, емоционална

нестабилност, бојажљивост и сл.1174 Ипак, у сваком конкретном случају треба водити

рачуна о томе на које кривично дело се принуђава лице коме је претња упућена. Јаче

изражена озбиљност последица деликта, нарочито ако оне погађају друга невина

лица, захтева снажнији отпор лица коме се прети. У том смислу је сковано и

ограничење примени института принуде. Иако је у ранијој литератури било присутно

мишљење да принуда извињава учиниоца без обзира на које дело је принуђен,1175

данас је потврђено да овај вид одбране не може бити примењен у односу на кривично

дело тешког убиства (случај Howe [1987]),1176 без обзира на то да ли учинилац

поступа као извршилац или у својству саучесника.1177 То је одраз важећег права, које

1172 W. R. LaFave, A. W. Scott /1986/: стр. 439.
1173 M. Jefferson /2009/: стр. 267.
1174 N. Haralambous /2010/: стр. 317-318; A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/:
стр. 731; D. Ormerod /2011/: стр. 351.
1175 W. H. Hitchler /1917/: стр. 524.
1176 Исто важи и за покушај убиства и велеиздају (treason). A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan,
G. J. Virgo /2010/: стр. 730; D. Ormerod /2011/: стр. 345. Пракса у САД је у односу на силовање
подељена. J. Dressler /1989/: стр. 1342. Владајући је став да се принуда као вид одбране може
применити и у односу на strict liability деликте. R. Card /2010/: стр. 736.
1177 N. Haralambous /2010/: стр. 311. Једно време је важило правило да се ова одбрана може применити
и у случају да је принуђени учествовао у остварењу тешког убиства, али само у улози саучесника. I.
Dennis /1987/: Developments in Duress, Journal of Criminal Law, № 4, стр. 463; J. Dressler /2001/: стр.
305; W. Wilson /2008/: стр. 245. Исто важи и за покушај убиства и велеиздају. A. P. Simester, J. R.
Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 730; D. Ormerod /2011/: стр. 345.
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се ипак показује као доста строго и ригидно ограничење.1178 Према речима једног

аутора, допуштање примене института принуде и извињавајућег дејства и у односу

на кривично дело тешког убиства значило би повлађивање кукавичлуку.1179 Упркос

томе, под нападом критичких реакција (замисливе су ситуације у којима је исправно

признати извињавајуће дејство принуде и у односу на ово кривично дело) Комисија

за право је предложила проширење примене дејства принуде и на тешко убиство.1180

Од таквог решења су пошли и творци америчког Модела Кривичног законика.1181

Додатно ограничење примени принуде као одбране везано је за једну одређену

категорију учинилаца. Наиме, учинилац који је припадник одређене криминалне

организације не може се успешно позивати на институт принуде ако је под

притиском вођства криминалне групе присиљен да учини неко кривично дело. Неко

ко се свесно придружио криминалној организацији, знајући за њену природу и начин

функционисања, због претходне кривице, не може рачунати на овакав начин

заобилажења одговорности.1182

1178 У кривичном праву појединих држава САД усмрћење другога које одговара бићу тешког убиства,
а које је учињено под дејством принуде третира се као привилеговано убиство. J. Dressler /2001/: стр.
303.
1179 Енглеска пракса је доста строга и у односу на претпоставке института крајње нужде, који обухвата
доста шире ситуације од принуде. У познатом и често цитираном примеру R. v. Dudley and Stephens
[1884] двојица бродоломника су у чамцу за спасавање усмртили једног младог морнара, како би
преживели хранећи се његовим месом. Иако се овај случај наводи као пример тзв. егзистенцијалне
крајње нужде, учиниоцима није признато право на крајњу нужду и они су осуђени на смрт, али су
касније помиловани и казна им је преиначена у затвор од шест месеци. Вид. M. D. Bayles /1987/: стр.
1205; J. Dressler /2001/: стр. 306.
1180 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 730-731. Комисија је предложила
и да терет доказа буде обрнут; на учиниоцу је да на темељу баланса вероватноће докаже да су сви
услови за постојање принуде испуњени. D. Ormerod /2011/: стр. 345.
1181 Вид. J. Dressler /2001/: стр. 315.
1182 Слично правило садржано је и у Нацрту Кривичног законика чл. 45(4). I. Dennis /1987/: стр. 478.
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3. Duress of circumstances – нова врста принуде или случај крајње нужде?

Пракса Апелационог суда отворила је врата новој врсти принуде.1183

Случајеви Conway и Willer из 1989. год. за предмет су имали саобраћајне деликте;

пороти је остављено да одлучи може ли се применити институт принуде у ситуацији

када учинилац крши саобраћајне прописе у циљу избегавања претњи озбиљног

насиља (учиниоца и његове пријатеље који су се налазили заједно са њим у

аутомобилу напала је група младића; у покушају да спаси себе и сапутнике учинилац

је недозвољено управљао моторним возилом, остваривши обележја одређеног

саобраћајног деликта).1184 Исто као и у односу на традиционални појам принуде,

учинилац треба да поступа у циљу избегавања напада на живот и тело.1185 Оно што

ову врсту случајева разликује у односу на класичне ситуације у којој једно лице

упућује квалификовану претњу другом лицу је то да се у овим случајевима не делује

на учиниоца у правцу стварања одлуке да се изврши одређено кривично дело, већ је

остварење бића кривичног дела његов одговор на непосредну претњу насиљем.1186

Апелациони суд ове случајеве није сматрао новом врстом института принуде, иако је

јасно да овакво чињенично стање испуњава претпоставке једног другог института –

крајње нужде (necessity). Међутим, крајња нужда према енглеском кривичном праву

представља основ оправдања, док је принуда по правилу извињавајући основ; за

понашање које „само“ извињава учиниоца не може се рећи да је неопходно потребно.

Ако се ова врста случајева сматра неким новим видом института принуде, онда нема

препреке да се прошири и круг извора опасности; тако се и природне непогоде могу

сматрати извором опасности, па се онда и сваки одговор учиниоца противправним

делом на неку елементарну непогоду треба подвести под окриље принуде.1187 А то

1183 Ову нову врсту принуде препознаје и Нацрт Кривичног законика (члан 43.).
1184 Апелациони суд је у случају Pommell [1995] закључио да овај нови вид одбране, иако је судским
путем развијен у вези са саобраћајним деликтима, може бити примењен у односу на било које друго
кривично дело, уз ограничење које важи и за традиционални појам принуде. R. Card /2010/: стр. 750.
1185 M. Jefferson /2009/: стр. 282; R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 301.
1186 S. Gardner /1991/: Necessity's Newest Inventions, Oxford Journal of Legal Studies, № 1, стр. 125-126;
D. Ormerod /2011/: стр. 343.
1187 A. P. Simester, J. R. Spencer, G. R. Sullivan, G. J. Virgo /2010/: стр. 734; R. Card /2010/: стр. 745.
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ипак није исправан пут, јер такве случајеве традиционално покрива институт крајње

нужде.1188 Упркос томе, пракса и литература сматрају да ова принуда, иако дели

много заједничких карактеристика са крајњом нуждом, представља нову врсту

одбране на коју се сходно примењују сви услови који важе за традиционални појам

принуде као вида одбране.1189

1188 Иако статус крајње нужде није сасвим јасан, јер су судови у прошлости упорно одбијали да
конструишу опште учење о крајњој нужди и њеним дејствима, користећи се често неким другим
институтима да онемогуће осуду учиниоца. A. Reed /1997/: The Need For a New Anglo-American
Approach To Duress, Journal of Criminal Law, № 2, стр. 221. Ипак, према владајућем схватању крајња
нужда представља одбрану која искључује противправност понашања и између ње и нове варијанте
принуде ипак постоји разлика, јер овај други основ дели сва ограничења као и традиционални појам
принуде и има исто дејство (извињавајући разлог). M. Jefferson /2009/: стр. 288-289.
1189 R. Heaton, C. de Than /2011/: стр. 302. То је схватање у новијој литератури и пракси постало
неспорно. Вид. W. Chan, A. P. Simester /2005/: Duress, Necessity: How Many Defences?, The King's
College Law Journal, № 1, стр. 121. У старијој доктрини сматрало се да се, када је реч о duress of
circumstances, у ствари ради о варијанти института крајње нужде. C. M. V. Clarkson /2004/: Necessary
Action: A New Defence, Criminal Law Review, стр. 81.
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ЗАКЉУЧАК

Енглеско, и уопште англосаксонско материјално кривично право, упркос томе

што је постало доминантан оквир за изградњу института међународног кривичног

права, није значајније утицало на српско кривично право, тј. шире ни на

кривичноправне системе земаља евроконтиненталног правног круга. Разлози

одсуства ближег додира common law и civil law система у материји (пре свега) општег

дела кривичног права су многобројни. Пре свега, другачији начин правничког

резоновања, дедуктивни, склон уопштавању и подвођењу чињеница под унапред

формулисана правила, који карактерише правнике континенталног дела Европе и

индуктивни, типичан за англосаксонске правнике, окренут решавању конкретног

случаја без претераног теоретисања, утицао је и на другачија конкретна решења

појединих кривичноправних питања. Англосаксонска доктрина општег дела

материјалног кривичног права ни приближно није достигла научне висине

евроконтиненталне (нарочито немачке) кривичноправне мисли. Практичан

англосаксонски дух, несклон непотребном детаљисању и уопштавању, коме је циљ

праведно (и што једноставније) разрешење спорног питања, најбоље је осликан у

речима које потврђују истину да се англосаксонски правник не бави појмовима, већ

чињеницама.

Општи део енглеског материјалног кривичног права није кодификован.

Правила о појму кривичног дела и кривичној одговорности су спонтано и дуготрајно

изграђивана судским путем. Упркос томе што та правила нису сабрана у кодекс, она

су редовно неспорна, јер су у дуготрајном процесу судског одлучивања увек изнова

потврђивана, чиме су постала дубоко укорењена у судској пракси, а нека

непромењено важе и више од једног века (нпр. правила за утврђивање

неурачунљивости која су обликована сасвим спонтано средином 19. века), тако да у

материји општег дела common law и даље представља важан део енглеског кривичног

права. Законска правила су преузела примат у области посебног дела, јер су многа

кривична дела одређена бројним законима, готово у потпуности истиснувши ранија

неписана правила која су градила појмове појединих кривичних дела (но, и многи
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законом предвиђени деликти су заправо само пресликана common law кривична дела,

која су обучена у другачије правно рухо, задржавајући при томе особеност свога

бића). Иако су многа кривична дела одређена на сличан начин као и у

евроконтиненталном кривичном праву, нису мале разлике између енглеског система

инкриминација и оног који важи у остатку Европе (не само што су другачији називи

појединих кривичних дела, већ се и њихова конкретна обележја прилично разликују).

Традиционално занемаривање закона као правног извора и ослањање на право које

као живи организам постепено еволуира кроз делатност судова оставило је трага на

технику израде законских аката, тако да су енглески закони који описују обележја

бића неког кривичног дела понекад доста обимни, јер уместо генералних клаузула

законодавац често употребљава метод казуистике и законске описе оптерећује

бројним детаљно прецизираним обележјима.

Вероватни разлог за то што систем општег дела није дубље разрађен треба

тражити и у процесним правилима о начину вођења кривичног поступка.1190 У мање

битним предметима судије (магистрати) не морају имати правничко образовање, али

лаички елемент у кривичном поступку је присутан и на суђењима за озбиљније

деликте (пред Судом круне), пошто о чињеничним питањима и централном питању

кривице учиниоца одлуку доноси порота, а не судија професионалац. Како би и они

субјекти кривичног поступка који немају правничко образовање могли да схвате

смисао одређених института, њихов појам треба што једноставније одредити. У

поступку за теже деликте професионални судија ближе објашњава поротницима

значење одређених појмова и института општег дела, а да би неко ко се не бави

правом као занимањем могао да разуме инструкције које су му упућене, то се мора

учинити речником који неће подразумевати сложену појмовну апаратуру и

компликована теоријска промишљања.

1190 То пре свега важи за кривично процесно право у САД, где се највећи број кривичних случајева
решава кроз један специфичан процесни механизам погађања тужиоца и окривљеног (plea barging),
који може укључити и одређена материјалноправна питања, тј. проблеме материјалног кривичног
права, тако да је за државног тужиоца битније да буде вешт у преговарању са супротном странком,
него да добро познаје кривично право. М. Шкулић /2015/: стр. 71-72.
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Зграда савремених кривичноправних система изграђена је на темељу истих

полазних начела. И кроз енглески кривичноправни систем провејавају идеје које су у

међувремену у модерној кривичноправној доктрини постале општа тековина и које

наткриљују расправу о појединим питањима. Међутим, начин на који су основни

принципи реализовани кроз механизам конкретних правила значајно се разликује не

само између земаља које поштују англосаксонску и евроконтиненталну правну

традицију, већ и међу земљама које спадају у исти правни круг. Уз неприкосновену

снагу начела законитости, начело индивидуалне субјективне одговорности (начело

кривице), као опште достигнуће модерне кривичноправне мисли, представља

неприкосновено, „свето“ правило које чини језгро сваког демократског

кривичноправног система. Тако и између става англосаксонског и

евроконтиненталног кривичног права о улози и значају субјективног елемента

кривичног дела не постоји начелна разлика. Ипак, већ ближа теоријска одређења, а

нарочито конкретна правила уз помоћ којих се принцип nulla poena sine culpa

стварно реализује, удаљују ове системе од почетне позиције. Англосаксонско учење

о кривици обојено је психолошким садржајем. Кривица се своди на стање свести

учиниоца у време извршења дела и одраз је његовог унутрашњег односа према

неправу. Суд о невредности учиниочевог понашања је правни суд на који се не

надовезује морални прекор. Нормативна димензија кривице, снажно наглашена у

доктрини евроконтиненталног кривичног права, која кривицу од вредносно

неутралне релације учиниоца према делу трансформише у негативни суд који

објашњава разлог кривице, у англосаксонској науци кривичног права је готово

потпуно занемарена. Сведочанство томе даје дубоко укорењено учење о делимичној

кривици као основу кажњивости (strict liability) као и круто common law правило о

неизвињавајућем дејству чак ни неотклоњиве правне заблуде. Свест о

противправности се у англосаксонском кривичном праву не захтева за постојање

кривице (осим уколико је то битно обележје дела). Учинилац који није знао да се

својим понашањем сукобљава са захтевима правног поретка може рачунати на

ослобођење од кривичне одговорности једино уколико је одсуство свести о (правној)
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забрањености радње узроковано неком формом душевне поремећености, тј. уколико

су испуњени услови за постојање неурачунљивости.

Целовито учење о кривици заснива се искључиво на објашњењу појмова

појединих облика скривљеног понашања, углавном без покушаја да се субјективни

елемент шире одреди и тиме обогати његова структура. Нагласак енглеског поимања

облика кривице стављен је на елемент свести о обележјима дела или ризику

остварења неправа (oblique intent, recklessness, knowledge), односно на његово

одсуство (negligence), док се волунтаристички елемент, за разлику од

евроконтиненталног приступа, ставља у други план (изузетак је direct intent). Поврх

тога, разграничење између појединих облика кривице није тако јасно спроведено као

што је то случај са евроконтиненталним појмовима умишљаја и нехата.

Традиционално је одговорност за нехат у англосаксонском ређа него у

евроконтиненталном кривичном праву, иако и овај други систем почива на изузетном

карактеру нехатне кривице и одсуству опште нехатне одговорности. И мерило нехата

је знатно строже него у civil law систему.

Разлика између два велика система огледа се и у начелно другачијој позицији

у односу на питање одговорности да даљу, нежељену последицу, која произлази из

основног деликта (слично важи и за случај заблуде о узрочној вези, тј. случај

остварења последице не на намераваном, већ на другом објекту радње). Док је

евроконтинентално кривично право давно напустило канонско правило (versari in re

illicita) и као неопходан услов одговорности успоставило захтев минималне

субјективне везе према неочекиваној последици (нехат), англосаксонско кривично

право нескривено озакоњује одговорност за само проузроковање. Ипак, практични

приступ брише ову начелну разлику, јер и у евроконтиненталном (па и у српском)

кривичном праву судови често примењују блаже критеријуме за утврђивање нехата и

прихватају оно што се у теорији назива dolus indirectus.1191

И материја основа искључења постојања кривичног дела у енглеском

кривичном праву показује основне одлике англосаксонског духа. Систем одбрана од

1191 З. Стојановић /2014/: стр. 205.
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кривичне одговорности (defences) није разрађен и прецизно уобличен као што је то

случај у науци земаља континенталне Европе. Међу основима који спречавају осуду

измешани су и материјалноправни и процесноправни институти и често им није јасно

одређена позиција и конкретно кривичноправно дејство.

Такође, важно је и питање терминологије. Појмовни апарат англосаксонског

кривичног права садржи термине који немају евроконтиненталне парњаке и поједине

изразе није лако превести на српски језик. Сликовит је пример са изразима

culpability, liability и responsibility, који у англосаксонском правном дискурсу имају

различито значење, док наша кривичноправна терминологија не располаже

појмовима који би адекватно изразили нијансу различитости која постоји између

ових појмова. Слично важи и за неке друге појмове (strict liability, vicarious liability)

општег дела, али и за појмове појединих кривичних дела (murder, manslaughter).

Упркос грубо посматрано озбиљном контрасту између common law и civil law

система, из угла практичне примене, разлике не изгледају тако велике као што се

чини на први поглед. Оба система имају и предности и недостатке, али је од

теоријске наклоности и научне надмоћи важнији конкретан начин функционисања

кривичног правосуђа, тако да за коначан суд о вредности једног или другог система

преимућство у научној обради одређених питања не мора да однесе превагу, јер је

битнији стварни живот кривичноправних норми (и разлика између нормативног

требања и онога што стварно јесте), степен ефикасности механизма кривичног права

у борби против криминалитета, као и његова усаглашеност са одређеним темељним

цивилизацијским достигнућима. Када се апстрахују конкретна решења и поглед на

механизам кривичног права баци са висине (и када се разматрање не ограничи

искључиво на карактер правних правила, већ и на питање њихове стварне

реализације), видеће се исте полазне идеје и слична коначна решења.

Енглески правни систем је постепено изграђиван, спонтано и аутохтоно у

складу са потребама праксе и конкретним приликама, без подражавања неког већ

постојећег система као узора. Чини се да је физичка одвојеност британских острва од

континенталне Европе, осим што је представљала физичку препреку многим

освајачима, значила и границу простирања туђег наталоженог искуства, духа и
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традиције. Енглеска није нимало или је врло мало усвајала туђе утицаје, љубоморно

чувајући своју особеност, али се насупрот томе показала као велики извозник правне

традиције. Иако је common law енглески правни изум, тај систем прецедентног права,

чија правна снага и неспорни ауторитет није умањен упркос чињеници да тај систем

правила углавном није кодификован (што само по себи изазива дивљење због чврсте

оданости традицији), прешао је границе земље свог порекла, чинећи један од

најважнијих правних система данашњице.
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