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Подаци о докторској дисертацији

Наслов Дворкинова критика Хартове верзије позитивизма
Резиме Као доминантан правац проучавања правне појаве, правни

позитивизам је трпео критике првенствено од стране представника
природноправне школе. Ипак, најсложенија критика правног
позитивизма дошла је од стране Роналда Дворкина. Дворкин је за
главну мету своје критике одабрао Хартову верзију позитивизма,
будући да Хартова теорија и након више од педесет година од како
је настала, представља парадигму позитивистичког приступа
проучавању права, док се Харт сматра најугледнијим и
најутицајнијим представником тог правца.
Дворкин је своју критику Хартове верзије позитивизма развијао
више од двадесет година, да би на основу те критике коначно
поставио сопствену теорију права. Већ сама та чињеница указује
на изузетну комплексност Дворкинове критике Хартове верзије
позитивизма. Због тога је она у главном делу ове докторске
дисертације подељена на два дела: дескриптивну и методолошку
критику.
У дескриптивној критици која је представљена у Двокиновом
првом великом делу под називом „Taking Rights Seriously“ (1977.
год.), Дворкин тврди да правни позитивизам описује право
узимајући у обзир само правна правила, али не и правне принципе.
По Дворкину, утицај правних принципа посебно је видљив у тзв.
тешким случајевима који се пресуђују не на основу правних
правила, већ на основу правних принципа. Због тога Дворкин
износи тврдњу да правни позитивизам није способан да одговори
на главни задатак који пред њим стоји – да правилно опише правну
праксу. Дворкинова дескриптивна критика поделила је правне
позитивисте у два табора – оне који заступају инклузивну и оне
који заступају ексклузивну варијанту правног позитивизма. Она
представља изузетан допринос у оквиру модерне јуриспруденције
пошто су њоме отворена нека од најзначајнијих питања правне
теорије и филозофије.
Другом врстом критике која је уобличена у „Law’s Empire“ (1986.
год.), нападнуте су саме основе правног позитивизма, тј. његове
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приликом утврђивања чињеница. Пошто то није случај, Дворкин
доказује да је у питању теоријско неслагање које није неслагање
око самог права, већ око његове моралности. На том основу, он



одбацује идеју о праву као чињеници и тврди да је право
интерпретацијски појам, што значи да су неслагања у оквиру
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I УВОД

1. Уводне напомене

Херберт Харт (Herbert Hart)1 и Роналд Дворкин (Ronald Dworkin)2

представљају најважније правне теоретичаре англо-америчке јуриспруденције

друге половине двадесетог века.3 Харт се, без сумње, сматра највећим

представником правно-позитивистичке школе после Другог светског рата, док

многи релевантни аутори за Дворкина тврде да је његов покушај да развије особену

правну теорију, изузетно редак и вредан случај у модерној јуриспруденцији.

Предузимајући тако опсежан и сложен задатак какав је стварање једне особене

теорије права, Дворкин је претходно морао да заузме чврст став према правном

позитивизму који и данас представља доминантан начин промишљања о правној

појави. Тај став је изразито критички, јер је Дворкин основе сопствене правне

теорије градио на плодној критици правног позитивизма. С друге стране,

позитивизам4 је трпео критике представника другог главног правца –

јуснатурализма, али је та критика по свом карактеру битно другачија од оне коју је

понудио Дворкин. У тој чињеници, поред осталог, лежи разлог што је Дворкинову

теорију права тешко сместити у један од та два главна правца у јуриспруденцији –

он свакако није позитивиста, али се његова теорија права тешко може назвати и

1 Види кратку биографију на крају рада.
2 Види кратку биографију на крају рада.
3 Види Déirdre M. Dwyer, „The Three Lives of Herbert Hart“, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 26,
No. 2 (2006), стр. 411–423; George C. Christie, „Dworkin’s ’Empire’“, Duke Law Journal, Vol. 1987, No.
1, стр. 157 и даље.

4 У наставку рада на многим местима ће ради економије коришћења речи, уместо синтагме „правни
позитивизам“ бити коришћен термин „позитивизам“ и тако скраћено означавање не треба мешати са
значењем синтагме „научни позитивизам“.
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природноправном у оном смислу како се једна природноправна теорија иначе

појми.

Ипак, задатак који је постављен темом ове докторске дисертације не односи

се на систематско излагање Дворкинове теорије права, већ, пре свега, на

Дворкинову критику Хартове верзије позитивизма. Први разлог за избор ове теме

лежи у чињеници да о њој код нас, у оквиру наше правне теорије, скоро уопште

није писано. С једне стране, Дворкиново научно дело обрађивано је са различитих

страна5, а и његове две кључне књиге су преведене на српски језик6. С друге

стране, ни Харт није непознат нашој стручној јавности, како кроз преводе његовог

главног дела и најзначајнијих есеја7, тако и кроз критичке радове неколицине

наших аутора8. То свакако није довољно, јер углед који у свесткој правној баштини

уживају Харт и Дворкин указује да рецепција и критичка обрада њихових радова

заслужује далеко више пажње него што јој је до сада код нас посвећено. Због тога,

задатак који треба да испуни овај рад јесте да се на целовит начин прикаже ово

веома важно место модерне англо-америчке јуриспруденције које је код нас још

увек неосветљено. Други и једнако важан разлог за избор теме јесте значај питања

које треба да се обради. Вероватно да у оквиру англо-америчке јуриспруденције

није постојала критика неке правне теорије, потекла из пера само једног аутора,

која је толико узбуркала правничке духова, око које се тако дуго и тако жустро

5 Види Драгица Вујадиновић, „Политичка филозофија Роналда Дворкина“, Правни факултет
Универзитета у Београду, Службени гласник, Београд, 2006. Миша Ђурковић, „Поредак, морал и
људска права – проблем заснивања и оправдања људских права у делу Роналда Дворкина“,
Институт за европске студије, Београд, 2001.

6 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, превео др Ђурица Крстић, ЈП Службени лист
СРЈ, ЦИД Подгорица, Беогрд, Подгорица, 2001; Роналд Дворкин, „Царство права“, превели Весна
Кнежевић-Предић и Никола Крзнарић, „Филип Вишњић“, Београд, 2003.

7 Херберт Харт, „Појам права“, превели Душан Врањанац и Горан Дајовић, Правни факултет
Универзитета у Београду, Службени гласник, Београд, 2013.
8 Горан Дајовић, „Правна обавезност и важење права“, Правни факултет Универзитета у Београду,
Службени гласник, Београд, 2008; Исти, „Претпоставке за једну хартовско-разовску теорију о
нормативности права“, докторска теза, Правни факултет Универзитета у Београду, 2008,
необјављено; Миомир Матуловић, „Језик, право и морал – Филозофија права Херберта Харта“,
Издавачки центар Ријека, Ријека, 1986.
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полемисало, која је окупирала све значајне и мање значајне правне теоретичаре,

која је имала такав утицај на главне теоријске правце и... која на неки начин још

увек траје.

Пре тачно четрдесет пет година, Дворкин је у свом чланку „The Model of

Rules I“ први пут критички преиспитао основе Хартове теорије права. На основу те

критике, започело је нешто што се погрешно означава као „Харт-Дворкин дебата“.

Заправо никакве праве дебате између Дворкина и Харта није ни било, бар не у оном

смислу како једна дебата уобичајено изгледа. На једној страни Дворкин је у низу

својих радова износио своју критику Хартове теорије права и правног позитивизма

уопште, али Харт, осим у недовршеном постскрипту свог најпознатијег дела „The

Concept of Law“, постхумно објављеном две године након његове смрти, није

директно одговарао на Дворкинову критику. Уместо њега то су чинили бројни

позитивисти за које је Хартово дело представљало, као што и данас представља,

научни узор позитивистичког приступа правном феномену.

Правнотеоријска и правнофилозофска полемика коју је Дворкин отворио

поменутим чланком је у наредних неколико деценија представљала главну тему

око које су копља укрштали сви угледни англо-амерички правни теоретичари, као и

велики број оних који не припадају том кругу. Безбројне књиге и чланци били су

посвећени овој теми, у којима су аутори бранили Хартове темељне поставке

савременог позитивизма, пружајући аргументе против Дворкинових приговора, или

су, пак, попут самог Дворкина, бранили основаност такве критике од Хартових

сличномишљеника. „Харт-Дворкин дебата“ која је већ била достигла врло високи

ниво у смислу броја и значаја теоретичара који су у њој учествовали, досегла је

свој врхунац по објављивању другог издања „The Concept of Law“ (1994. год.) у

којем се нашао и недовршени Хартов постскрипт, чији је већи део био посвећен

одговорима на Дворкинове нападе. У годинама које су уследиле, читав низ научних

скупова и зборника био је посвећен Хартовом постхумно објављеном одговору, где

је један број аутора тврдио да је Харт погрешно засновао свој одговор у односу на
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Дворкиновe аргументе9, док су други тврдили да је Харт пружио прави одговор и

да су у том погледу критике упућене Харту неутемељене.10

Ово је још један аргумент у прилог одабиру главног задатка који би овај рад

требало да испуни, а који је ограничен само на приказ Дворкинове критике Хартове

верзије позитивизма, критике која је проузроковала „буру“ у области правне

теорије и филозофије. Целовито представљање тзв. дебате између Харта и

Дворкина, а у ствари дебате између Хартових следбеника и Дворкина и његових

следбеника, не би било могуће предузети у оквиру једног оваквог рада, ако ни због

чега другог, а оно због чињенице да само попис релевантне литературе која је

посвећена главним питањима у оквиру те дебате, увелико превазилази обим рада

ове врсте. Због тога ће бити одабрани они делови те дебате који су релевантни у

погледу тековина које је дебата оставила за собом. С друге стране, ни Дворкинова

правна теорија неће бити изложена на систематски начин, зато што она није сасвим

конзистентна и временом је Дворкин своју правну теорију унеколико удаљио од

критике Хартовог позитивизма, а на чијим је основама та теорија првобитно била

положена. Излагање Дворкинове теорије ће свесно бити сведено на њене главне

тачке које су важне за разумевање Дворкинове критике Хартовог позитивизма.

Треба нагласити и да је код нас већ написан један монографски рад посвећен

искључиво Дворкиновој теорији права, па се заинтересовани на другом месту могу

ближе информисати о њој.11

9 Види Scot J. Shapiro, „On Hart’s Way Out“, у Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept
of Law, Jules Coleman (ed.), Oxford University Press, Oxford/New York, 2001, стр. 149-192. Scot J.
Shapiro, „Law, Morality and the Guidance of Conduct“, у Legal Theory, no. 6, 2000, стр. 127-170. Jules L.
Coleman, „Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis“, у Hart’s Postscript:
Essays on the Postscript to the Concept of Law, Jules Coleman (ed.), Oxford University Press, Oxford/New
York, 2001, стр. 99-148.
10 Види Keneth Einar Himma, „H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis“, у Legal Theory, no. 6,
2000, стр. 1-43. Wil J. Waluchow, „Authority and the Practical Difference Thesis“, у Legal Theory, no. 6,
2000, стр. 45-81. Matthew Kramer, „Throwing Light on the Role that Moral Principles Play in the Law“, у
Legal Theory, no. 8, 2002, стр. 115-143.
11 Биљана Наранчић, „Схватање права Роналда Дворкина“, магистарска теза, Правни факултет
Универзитет у Новом Саду, 2004,  необјављено.
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Но без обзира што је тема ограничена само на излагање критике и њених

главних тековина, на почетку би требало скренути пажњу да је Дворкинова

критика обимом врло опсежна, по карактеру сложена, а по значају и утицају

огромна, што може да отежа њено прецизно и систематично представљање. Због

тога је претходно било потребно издвојити главне тачке Дворкинове критике и

уочити главна питања које је та критика покренула, попут питања да ли право у

себи садржи правне принципе као што садржи правна правила; да ли у „тешким

случајевима“ судови имају дискреционо право или не; да ли правна теорија може

бити дескриптивна на начин да право увек представља као ствар чињеница, а не и

вредности; да ли је концептуална анализа права уопште могућа итд. Тек пошто се

издвоје главна питања, могуће је систематизовати критику чији су појединачни

делови усмерени на конкретна питања.

Издвајање главних питања је само први и неопходни корак како би се

представљање суштине једне изузетно сложене правнотеоријске критике учинило

систематичним. Систематичност критике, којој ни сам Дворкин није био превише

склон, такође може бити отежана из још неколико додатних разлога.12 Прво,

Дворкинова критика покренула је читаву лавину одговора и контрааргумената,

тако да се Дворкин у свом првом значајном делу „Taking Rights Seriosly“ углавном

састављеном од сродних чланака које је у ранијем периоду на разним местима већ

објавио, позабавио пружањем одговора својим критичарима. У сваком дискурсу те

врсте постоји опасност да се учесници можда не слажу око чега уопште дискутују.

За многе је Дворкинова критика изнета у „Taking Rights Seriosly“, прави пример за

тако нешто. Он је у својој књизи истакао да је суштина његове критике уперене

против Хартовог позитивизма садржана у схватању да је позитивизам модел

система правила и модела за систем правила.13 Сам Харт није тврдио да

позитивизам представља модел система правила, бар не у смислу у којем Дворкин

12 Види Scot J. Shapiro, „Hart-Dworkin debate: A Short Guide for the Perplexed“, Public Law and Legal
Theory Working Paper Series, No. 77, March 2007, стр. 3.
13 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“,  стр. 45.
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појми правна правила, те је проблематично утврдити око чега се уопште

расправљало.

Друго, правнофилозофске дебате је јако тешко јасно представити будући да

су оне „типичне покретне мете“.14 Правни филозофи су веома често склони да

мењају своје позиције и врсту аргументације у расправи, не би ли што боље

одговорили на примедбе својих опонената. Тако и Дворкинова критика Хартове

верзије позитивизма коју је први пут представио у „The Model of Rules I“, 1967. год.

нема директне везе с оном врстом критике коју је прво започео у књизи „A Matter

of Principle“ из 1985. а недуго затим потпуно развио у „Law’s Empire“ из 1986.

године.

Коначно, за разлику од формалних дебата, правнофилозофске дебате је

немогуће прецизно описати у њиховој целости будући да оне нису усмерене само

на једну тему или питање. Штавише, у правнофилозофским дебатама појмови око

којих се расправља доводе се у везу с другим појмовима, ови с трећим и тако у

недоглед. У критици коју је Дворкин развијао у једном дугом периоду, покренута

су бројна и различита питања, а сам Дворкин, кога баш и не карактерише

дисциплина мишљења, врло често је с поља правне теорије и филозофије знао да

склизне на поље политичке филозофије и социологије и да шири жариште своје

критике. Кад се има на уму да су и његови опоненти каткад били сколни сличним

излетима, постаје јасно да се овако сложена критика као и одговори на њу, не може

потпуно и до краја представити само у правнотеоријском смислу. Ако се жели

постићи систематичност излагања Дворкинове критике у једном унапред задатом

правнотеоријском оквиру, одређена питања морају остати по страни.

Но, без обзира на наведене разлоге који могу отежати систематичан и

прецизан приказ Дворкинове критике Хартове верзије позитивизма, може се

пронаћи заједнички именилац, црвена нит која прожима ту критику и која њене

14 Scot Shapiro, ibidem.
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разнородне делове држи на окупу. Тај именилац је оно вечно питање с којим се

сусреће сваки правни теоретичар и филозоф, то је питање односа права и морала.

Док Харт и његови следбеници сматрају да је право ствар чињеница и да је његово

постојање и важење детерминисано социјалним фактима, Дворкин тврди супротно.

По њему, свака анализа права која питање важења и садржаја права не доводи у

везу с моралним начелима, не може бити потпуна, већ је нужно нетачна и мањкава.

Како ће касније бити приказано, Дворкин је целу своју критику организовао око

овог питања, што значи да се и поред велике промене у аргументацији коју је

износио против позитивизма и Хартове теорије посебно, у крајњој линији, основа

за обе врсте Дворкинове критике налази у његовом ставу да правну појаву није

могуће правилно разумети ако се не посматра у свом односу према моралу.

2. Систематика рада

2.1. Хартова верзија позитивизма

На основу изнетих запажања, овај рад ће, можда помало грубо, бити

подељен на три главна дела. У првом делу биће представљена Хартова верзија

позитивизма, а два су важна разлога за то. Први и основни јесте чињеница да

Дворкин није увек тачно интерпретирао или разумео Харта, и зато ће се у том делу

пажња посветити главним тачкама Хартове теорије. Поред прегнантног описа циља

који је Дворкин напао понекад је нетачно интерпретирајући, други разлог зашто ће

главни део рада започети представљањем Хартове теорије се може пронаћи у

чистој економији излагања. На многим местима Дворкин се често враћао опису

Хартових темељних поставки, па уместо да се неке од тих поставки више пута

излажу на различитим местима и на неповезан начин, у првом делу ће се покушати

да се главни елементи Хартове теорије кратко и што је могуће тачније опишу. У
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наставку рада ће се, када то буде било потребно, уместо парцијалних излагања

Хартове теорије, упућивати на овај део посвећен њеним основама. Такође,

потребна пажња биће посвећена и Хартовој критици Остинове императивне теорије

права, јер је на основу те критике Харт изградио сопствену теорију и тако

променио дотле владајућу правнопозитивистичку парадигму. Уосталом, и Дворкин

се критикујући Харта, освртао на његовог претходника Остина, па ће кратко

представљање Хартове критике Остиновог модела бити добродошло да би се

тачније разумео Дворкинов однос према правном позитивизму уопште.

2. 2. Прва линија Дворкинове критике – дескриптивна критика

Други главни део рада посвећен је првој линији Дворкинове критике –

дескриптивној критици. Ова врста критике први пут је представљена у

Дворкиновом чланку „The Model of Rules I“, а детаљније разрађена у његовом

првом великом делу „Taking Rights Seriously“ насталом 1977. Како сам Дворкин

каже на почетку своје књиге, он напада правни позитивизам, а Хартову верзију

истог посебно. То наглашава зато што сматра да је, иако критичан према тој

теорији, Харт од свих позитивиста понудио убедљиво најбољи приступ

проучавању правног феномена, далеко надмашивши своје претходнике. Са тог

разлога Дворкин је оштрицу своје критике уперио директно према Хартовој верзији

позитивизма.

Прва линија његове критике усмерена је на експланаторну снагу правног

позитивизма, тј. на способност правног позитивизма да правилно опише позитивно

право и правну праксу, што је његов основни задатак. Позивајући се на познате

случајеве из судске праксе, Дворкин је стао на становиште да позитивизам пати од

неких инхерентних недостатака. Прво, Дворкин се не слаже са позитивистичким

одређењем да у случају правне празнине, тј. у случају који није регулисан унапред
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донетим правилом од стране законодавца и са којим се суд по први пут сусреће,

што ће рећи да такав или сличан случај од стране судова није раније решаван, суд

своју одлуку доноси позивајући се на својe дискреционо право да такав случај

реши. Друго, што произлази из претходног, овакво одређење погрешно описује

правну праксу, а то је главни задатак сваке правнопозитивистичке теорије. Треће,

принципи на које се суд у случају празнине позива не могу се правилом признања

унапред одредити као делови позитивног права, те кључна позитивистичка теза о

одвојености права и морала пада просто зато што је демантује правна пракса.

Заправо та пракса показује супротно, да се судови приликом решавања оваквих тзв.

тешких случајева позивају на правне принципе који су најчешће изрази одређених

моралних ставова попут „Нико не сме остварити корист чинећи неправду“. Тиме се

Дворкин снажно успротивио ставу да се право може установити као чињеница, тј.

да је право нешто што је унапред дато и постоји у правним списима, јер правни

принципи тек путем судског одлучивања постају део позитивног права.

Пошто ова прва Дворкинова критика која је уперена против способности

правног позитивизма да правилно опише свој предмет и сама пати од многих

недостатака у овом делу рада биће указано на неконзистентост Дворкинових

ставова. Како је већ речено, Дворкин је предузео дескриптивну критику како би

утемељио сопствену теорију права. Ипак, сам Дворкин није успео да до краја

дефинише правне принципе и њихово место у праву. Он прави разлику између

правних принципа који описују права појединаца и правних начела која описују

политичке циљеве заједнице као целине. Избор правних принципа зависи од избора

правних начела, а сам избор начела, према Дворкину, зависи од још једног

претходног избора - избора неког политичког циља који се сматра најпожељнијим

друштвеним добром у датом тренутку. То даље повлачи питање ауторитета који ће

одредити који ће се политички циљ у датом тренутку сматрати најпожељнијим,

што руши доследност читаве Дворкинове конструкције, о чему ће у овом делу рада

бити посвећено више простора.
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У остатку другог дела, биће указано на Хартов одговор из постскрипта, тј.

на одређене модификације главних ставова које је Харт извршио после

објављивања „Taking Rights Seriously“, као и на аргументацију коју су против

Дворкинових примедби изнели други признати позитивисти. Такође, пажња ће

бити посвећена најзначајнијој тековини дескриптивне критике – подели

позитивизма на тзв. инклузивни и ексклузивни. Општи је став да је Дворкиново

разликовање правних правила и правних принципа освестило разлику међу самим

позитивистима, те је данас етаблирана подела у оквиру позитивистичког табора на

инклузивне и ексклузивне позитивисте, првенствено последица ове Дворкинове

критике. На самом крају овог дела рада биће укратко представљена Дворкинова

теорија пресуђивања коју је понудио као алтернативни модел позитивистичкој

доктрини о судској дискрецији.

2. 3. Друга линија Дворкинове критике – методолошка критика

Ову врсту критике коју је у „Taking Rights Seriously“ само благо наговестио,

а у „A Matter of Principle“ започео,  Дворкин је у свом, по многима најзначајнијем

делу, „Law’s Empire“ детаљнo изложио. И док је критика у „Taking Rights

Seriously“ првенствено усмерена на феноменолошке недостатке Хартове теорије, и

то понајвише у погледу феноменологије судског одлучивања, у „Law’s Empire“ су

нападнуте саме методолошке основе правног позитивизма, а Хартове теорије

посебно.

На почетку трећег дела, пажња ће бити посвећена Дворкиновој анализи

неколико тзв. тешких случајева, на основу које он изводи аргументе против

методолошких основа правног позитивизма. Анализирајући познате случајеве из

судске праксе, Дворкин је стао на становиште како се у праву јавља посебна врста

несагласности коју је он назвао теоријска несагласност о праву. У најкраћем она се
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може одредити као изостанак јединственог одговора од стране судија као државних

званичника на питање шта је право у конкретном случају. Према Дворкину, правни

позитивизам као теорија која право посматра као чињеничну ствар, није способан

да уочи ову врсту несагласности, већ само емпиријску несагласност која се своди

на утврђивање одређених историсјких чињеница. Разлог за ову врсту

позитивистичког „слепила“, Дворкин проналази у аргументу који је назвао

„семантичка жаока“. Према Дворкину „семантичка жаока“ је представа о томе да је

аргументација могућа а неслагање смислено једино ако међу учесницима диспута

постоји потпуно сагласје око истинитости, односно неистиности њихових исказа.

Тиме „семантичка жаока“ искључује могућност темељног теоријског неслагања

унутар праксе око самих критеријума истинитости и природе праксе, већ допушта

само неслагање око правилне примене тих критеријума. То значи да ако учесници

диспута инсистирају на својим аргументима полазећи од различитих критеријума,

правог неслагања нема пошто аргументација међу њима уопште није могућа. Оно

што Дворкин највише замера наводним семантичким теоријама, па и Хартовој,

јесте да оне нису у стању да објасне неслагања која постоје између правника,

судија и правних теоретичара у питању шта је право. Оне ово нису у стању јер

погрешно претпостављају да чланови лингвистичке заједнице, дакле и правни

адресати, поседују заједничке и општеусвојене критеријуме за употребу термина

„право“. Према Дворкину, њихово теоријско неслагање које уистину постоји, није

неслагање око самог права, већ око његове моралности и зато одбацује идеју о

праву као чињеници.

Након представљања Дворкинове методолошке критике биће изнети

Хартови аргументи против ње, као и аргументи других значајних представника

позитивистичке школе. Одговори на методолошку критику биће организовани око

њене две основне тачке – теоријске несагласности о праву и „семантичке жаоке“.

 На крају овог дела биће изложени главни Дворкинови правнотеоријски

ставови и то кроз анализу концепта људских права у оквиру његове теорије.
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Анализом тог концепта могуће је испунити две основне сврхе: прегнантно

приказати основне поставке Дворкиновог особеног приступа праву у којем се у

истој тачки укрштају правнотеоријски и политичкофилозофски елементи. Такође,

та анализа послужиће да се покаже како је Дворкиново схватање природе правне

теорије битно другачије од Хартовог. Наиме, Дворкин тврди да је право

интерпретацијски појам, а правна пракса интерпретативна пракса. Његова основна

идеја је да се одређеном врстом интерпретације наметне сврха предмету или

пракси, да би се од њих створила најбоља могућа форма или врста за коју се сматра

да им припадају. На примеру појма људских права то ће и практично бити

приказано, чиме ће бити заокружен главни део овог рада који је започео приказом

Хартове теорије.

2. 4. Закључна разматрања

По излагању Хартове теорије, Дворкинове дескриптивне и методолошке

критике, као и главних поставки Дворкинове теорије, рад ће бити закључен

упоређивањем ова два тако различита приступа проучавању права. Та различитост

потиче од битно другачијег схватања природе правне теорије који су неговала ова

два велика аутора. У закључним разматрањима пажња ће првенствено бити

усмерена на два  најважнија питања – прво, да ли је правна теорија по својој

природи дескриптивна или нормативна и друго, да ли је она по свом карактеру

општа или, пак, парохијална, тј. везана за неки одређени правни систем.

Како је према Дворкину главни циљ права легитимизација употребе државне

силе, што ће рећи један нормативни циљ, онда је јасно да теоретичари морају да

предузму својеврсно нормативно истраживање како би одредили услове под којима

право као нормативни систем заиста и оправдава употребу државне силе. То значи

да је јуриспруденција нужно евалуативна, јер интерпретација правне праксе
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подразумева и избор између, у моралном смислу, најбоље од свих могућих

интерпретација. Судије и јуриспруденти приликом проучавања природе права

једнако прибегавају интерпретацији дотадашње правне праксе, тумачећи је у

„најбољем светлу“ и заснивајући је на одређеним принципима политичке

моралности који је најбоље оправдавају. На тај начин, и у теорији и у пракси, право

добија свој савршенији облик садржан у оном појавном, манифестованом облику.

У најкраћем, Дворкин је на овај начин покушао да докаже како прост опис права

какво оно јесте није могућ.

Одговор позитивиста на Дворкинове аргументе је у основи двострук. Прво,

да би се конституисала теорија права какву је Дворкин понудио, онда се морају

прихватити две додатне тезе -  праву се мора приписати морална функција,

функција оправдања државне принуде, као и да право треба разумети и

интерпретирати у „најбољем светлу“, тј. као праксу која успева да изврши ову своју

функцију. Позитивисти сматрају да су у Дворкиновом делу обе ове тезе

проблематичне и недовољно аргументоване. Друго, колико год да се Дворкин

трудио да докаже како је јуриспруденција нужно нормативна, остају многи

аргументи које су Харт и други позитивисти понудили у прилог тези да

јуриспруденција може бити и дескриптивна, што ће бити посебно истакнуто.

Одговор на прво питање унеколико имплицира и одговор на друго. Ако се

прихвате основне тезе Дворкинове теорије, онда би правна теорија најпре могла да

се појми као парохијална по свом карактеру. Уосталом, Дворкинова теорија је

непосредно везана за англосаксонски тип права и амерички правни систем посебно,

док ће анализа појма људских права у оквиру његове теорије доказати да она ни не

може да претендује на општи карактер. С друге стране, Харт је у постскрипту

изричито тврдио да је правна теорија коју је он развио по својој природи

дескриптивна и општа, те ће упоређивањем његовог и Дворкиновог приступа

проучавању права питање природе правне теорије бити макар мало више
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осветљено. На самом крају представиће се најважније тековине Дворкинове

критике Хартовог модела права, као и будућност тзв. Харт-Дворкин дебате.
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II ХАРТОВА ВЕРЗИЈА ПОЗИТИВИЗМА

1 Опште напомене

1. 1. Правни позитивизам

Иако се корени позитивистичке правне мисли могу пронаћи још у римској

јуриспруденцији, правни позитивизам се као особени приступ праву потпуно

развио тек у деветнаестом веку. Од тада до данас, правни позитивизам представља

доминантан теоријски приступ праву.

Према Норберту Бобиу (Norberto Bobio), у историји се правни позитивизам

јављао у три различита аспекта. Први аспект представља особени приступ

проучавању права који карактерише јасно разликовање између реалног и идеалног

права. Правни позитивизам повлачи оштру разлику између права као чињенице и

права као вредности и у том смислу „позитивиста је онај који пред правом заузима

невреднујући, или објективни, или етички неутралан став“.15 То значи да је за

позитивисте једини предмет правне науке, позитивно, од човека створено право.16

У другом значењу, правни позитивизам представља теорију према чијим се

15 Norberto Bobio, „Sur le Positivisme juridique“, u Mélanges en l’honneur de Paul Roubier, t. I, Paris,
1961, str. 56.
16 Најзначајнији представник правног позитивизма Ханс Келзен на самом почетку једног од својих
главних дела каже: „Чиста теорија права јесте теорија позитивног права; позитивног као таквог, а не
неког специјалног правног поретка. [...] Као теорија, она хоће да искључиво и једино сазна свој
предмет. Она покушава да одговори на питање шта и какво право јесте, а не на питање какво оно
треба да буде или да буде учињено. Она је правна наука, а не правна политика.“, Ханс Келзен,
„Чиста теорија права (друго издање)“, превео Данило Баста, Гутенбергова галаксија, Београд, 2000,
стр. 11.
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поставкама правни феномен везује за формирање централне, суверене власти која

је једина способна да спроводи принуду. Када се позитивизму прида овакво

значење, ради се заправо о поистовећивању правног позитивизма са етатистичком

теоријом права.17 Коначно, правни позитивизам се може посматрати и као

идеологија коју карактерише афирмативан вредносни суд према постојећем,

позитивном праву. Такав став се оправдава чињеницом да право већ самим својим

постојањем и ефективним дејствовањем у друштву остварује неке пожељне

друштвене циљеве и вредности као што су мир, сигурност, ред и законска правда.18

Попут Бобиа и Харт, додуше на унеколико различит начин, наводи главне

карактеристике правног позитивизма. Према Харту, термин „позитивизам“ има бар

пет значења која се користе у савременој јуриспруденцији:

„1) тврдња да су закони наредбе људских бића;

2) тврдња да не постоји нужна веза између права и морала, или права које јесте и

права какво би требало да буде;

3) тврдња да анализа (или испитивање значења) правних појмова а) треба да се

спроводи и б) треба да се разликује од историјских истраживања узрока или

порекла закона, од социолошких истраживања о односу права и других

друштвених појава, као и од критике или оцене права путем морала, друштвених

циљева, ’функција’, или на неки други начин;

4) тврдња да је правни систем један ’затворени логички систем’ у којем се исправне

правне одлуке могу логичким средствима дедуковати из претходно одређених

правних правила, без обзира на друштвене циљеве, политике, моралне стандарде; и

17 Norberto Bobio, ibidem.
18 Ibidem, стр. 59.



27

5) тврдња да се морални судови не могу утемељити или бранити као ставови о

чињеницама путем рационалних аргумената, евиденције или доказа

(’некогнитивизам’ у етици).“19

Наравно, поред ове двојице истакнутих правних филозофа и многи други

значајни аутори су наводили главне карактеристике правног позитивизма.20 Без

обзира на то што се њихови „пописи“ главних обележја правног позитивизма

међусобно разликују, постоји једна карактеристика око којих се сви слажу, а то је

теза о раздвојености права и морала, тј. одсуство нужне везе између вредносних

елемената и права. Поред ове централне тезе, постоји још једна, која додуше није

прихваћена од стране свих позитивиста, али јесте од стране оних најважнијих, а то

је теза о тзв. етичком некогнитивизму21 правног позитивизма. Ова два става

представљају заједнички именилац скоро свих правнопозитивистичких теорија које

се у многим другим елементима значајно разликују. Такође, теза о одвојености

права и морала и етички некогнитивизам22 не само да у исти, позитивистички табор

сврставају теорије које се у другим елементима значајно размимоилазе, већ

представљају и суштинску разлику између правнопозитивистичког и њему

конкурентског јуснатуралистичког приступа проучавању права. У том погледу је

Бентам (Jeremy Bentham) повукао разлику, коју доследно следи и Остин, између

19 Херберт Харт, „Позитивизам и раздвајање права и морала“, у „Огледи из филозофије права“,
превела Сања Степановић Тодоровић, Плато, Београд, стр. 64.
20 Нпр. Karl Olivecrona, „Law as Fact“, Stevens & Sons, London, 1971, стр. 60-61.
21 Дејвид Хјум (David Hume) се сматра утемељивачем етичког некогнитивизма, јер је међу првима
тврдио да вредности попут лепог, доброг, праведног нису својства самог објекта који се вреднује,
већ представљају особине које субјект који спроводи вредновање неког објекта придаје том објекту.
Тако субјект који вреднује говори заправо о својим властитим осећајима и субјективним
преференцијама вредности, а не говори ништа о самом објекту вредновања. David Hume, „Treatise of
Human Nature“, http://www.gutenberg.org/ebooks/4705, књига III, део први, II.
22 Келзенов правнотеоријски опус представља изврстан пример етичког некогнитивизма. Наиме
Келзенова теорија је често (и сасвим бесмислено) критикована да је својом моралном неутралношћу
као и огромним утицајем на друге правне теоретичаре, учинила да се нацистички правни поредак у
оквиру позитивноправне теорије посматра и анализира као и сваки други, чиме је, бар у тој области,
спречена његова критика. При том се заборавља да је сам Келзен био убеђени социјалдемократа, као
и жртва нацистичког режима због којег је морао да напусти окупирану Европу, али своје основне
правнотеоријске увиде, за разлику од многих других, није мењао после завршетка Другог светског
рата, остајући доследан свом научном креду.

http://www.gutenberg.org/ebooks/4705
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објашњавајуће јуриспруденције, којој припада правни позитивизам и критичке

јуриспруденције, којој припада јуснатурализам.23

Дакле, од како се оформио као правац у оквиру правне теорије и

филозофије, заштитни знак правног позитивизма се огледа у инсистирању на

оштрој разлици између права какво јесте и права какво би требало да буде. Према

позитивистима, предмет правне науке може бити само позитивно, важеће право. То

значи да је главна интенција правног позитивизма да се природа права проучава и

испитује независно од идеја, предлога и ставова како право треба да изгледа.24

Kao што је наглашено, постоје различите правнопозитивистичке теорије које

се у многим елементима међусобно разликују. Оне су најчешће груписане у

одређене правце правнотеоријског мишљења који су углавном дефинисани

правном културом и традицијом простора у којем су се развијали. Тако се глави

правац у оквиру англо-америчке јуриспруденције уобичајено означава као

аналитичка јуриспруденција и овакво означавање указује на аналитички метод као

њен основни метод. Предмет анализе неке појаве, уопштено узев, могу бити њени

различити аспекти попут историјског, социолошког или структуралног.25 У својој

суштини, аналитичка јуриспруденција је формална анализа права, пошто се

проучавање структуралне димензије права, тј. анализе правних појмова и правног

система од стране већине истакнутих англо-америчких правних теоретичара сматра

за њен основни и најважнији циљ. Херберт Харт је најзначајнији представник овог

начина промишљања о праву те ће у редовима који следе укратко бити

23 Види Горан Дајовић, „Позитивизам у кризи средњих година“, у Страни правни живот, 1-2/2007,
стр. 26-27.
24 „Одређивање шта право јесте, нужно и концептуално не зависи од моралних или других
вредносних разматрања о томе шта право треба да буде у датим околностима“, Andrei Marmor,
„Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neutral“, u Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 26, No
4, 2006, str. 686.

25 Види Миомир Матуловић, „Језик, право и морал – филозофија права Херберта Харта“, Издавачки
центар Ријека, Ријека, 1986, стр. 41.
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представљена суштина његове верзије позитивизма коју је Дворкин означио као

главну мету своје критике.

1. 2. Филозофске и методолошке основе Хартове теорије

Своје главно дело Харт започиње запажањем како је мало питања која се

тичу људског делања, која су постављали најкрупнији мислиоци и на која су

одговарали на тако различите начине, као што је питање: „Шта је право?“.26

Штавише, одговори правних теоретичара и филозофа на ово наизглед обично

питање се толико међусобно разликују као да они, у ствари, не одговарају на исто

питање. Узрок таквој разноликости одговора скривен је иза самог питања и јасно

указује на комплексност правног феномена који се жели дефинисати.

Према Харту, није могуће поставити једноставну дефиницију за тако

комплексан појам као што је право. Потрага за једном реченицом којом би се

дефинисао појам права, увек води томе да се осветли само једна страна тог појма, а

да остале остану у сенци. Због тога је Харт кренуо другим путем. Анализирајући

покушаје његових претходника да поставе дефиницију права, Харт је уочио три

проблема која су их у томе онемогућавала. Та три проблема су израз сложености

самог појма права, који се огледа кроз однос појма права према појмовима силе,

морала и правила. Харт ова три проблема лапидарно зажима у питања: „Каква је

разлика између права и наредби под претњом и на који начин су ове појаве

повезане? У чему се правна обавеза разликује и на који је начин повезана с

моралном обавезом? Шта су правила и до које мере је право ствар правила?“.27

26 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 59.
27 Ibidem, стр. 71.
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Поред сложености самог појма, немогућност да се право дефинише лежи и у

неодговарајућим методолошким средствима. Харт је уочио како су сви покушаји да

се дефинише право остали неуспешни зато што је за дефинисање права коришћен

класичан начин дефинисања per genus proximum et differentia specifica. Према

Харту, форма класичне дефиниције није одговарајућа, јер се резултат њеног

коришћења рефлектује у чињеници да међу теоретичарима нема сагласности ни

око једног од горе наведених питања, па, следствено, ни око питања „Шта је

право?“.28

Начин дефинисања per genus et differentiam састоји се у томе да се неки

појам који је означен одређеним термином, по својим карактеристикама одреди као

део неке шире и добро познате врсте, као и да се одели у односу на друге сродне

појмове које припадају тој врсти. Када је реч о праву, дефиниција per genus et

differentiam није подесна зато што појмови из правне сфере немају своје пандане у

фактима реалног света, они се не могу одредити као део неке шире категорије.

Термини попут „субјективно право“, „правно лице“, „дужност“ и сл. немају

једнозначну копију у свету чињеница, коју највећи број обичних речи има, јер ти

термини не описују неке ствари, лица или особине. Правни термини означавају

правне појмове који су sui generis и они се не могу подвести под добро познате

шире појмове29, као што се нпр. појмови „јабука“ или „кревет“, могу подвести под

појмове „воће“, односно „намештај“. Додуше, често се, што је пракса и код нас у

уџбеницима из области теорије права, појам „право“ подводи под genus „скуп

правила понашања“, али то би имало смисла само уколико је појам правила сасвим

јасан, што према Харту није случај, будући да је споран баш као и сам појам

права.30

28 Ibidem.
29 Herbert Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence” u Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Clarendon Press, Oxford, 1983, str. 23.
30 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 73.



31

Класичан начин дефинисања показује још једно ограничење и то приликом

покушаја одређења спорних и граничних случајева. Приликом дефинисања ствари

из реалног света могу се навести примери као што су „хидроавион“ или „амфибија“

где постоје потешкоће приликом налажења најближег рода, тј. да ли би у

конкретним случајевима тај род био летелица, пловило или возило. Сличан пример

из области права пружају појмови попут „међународног права“ или „примитивног

права“. Ти појмови свакако имају неке карактеристике као и право у правом смислу

речи, али им недостају нека друга својства (у случају међународног права недостаје

централизовно организован, ефективан систем санкција, државе не могу да буду

изведене пред међународне судове без њихове претходне сагласности итд.).31

У намери да превазиђе наведена ограничења и нејасности приликом

дефинисања права начином per genus et differentiam и да појам права одреди на

бољи начин,  Харт се ослонио на достигнућа филозофије обичног језика (Ordinary

Language Philosophy). Покрет који се назива филозофија обичног језика, уобличио

се у Британији тридесетих година прошлог века. Харт, који је имао филозофско

образовање, припадао је кругу оксфордских филозофа ове провенијенције и

активно је учествовао у филозофским расправама које су они водили.32

Најснажнији подстицај аналитичка филозофија језика имала је у раду Лудвига

Витгенштајна (Ludwig Josef Johann Wittgenstein), прецизније, у позној фази његовог

стваралаштва. Наиме, сам Витгенштајн је временом напустио идеју логички

савршеног језика који би верно описао факте реалности, чија би свака реч

означавала непроменљиву суштину ствари по себи и чије значење не би зависило

од контекста њене употребе. „Касни“ Витгенштајн је оштро критиковао

претпоставку да је главна функција језика да презентује чињенице и да се језиком

31 Види Коста Чавошки, Радмила Васић, „Увод у право“, Службени гласник – Правни факултет
Универзитета у Београду, Београд, 2006, стр 5.
32 Харт је и  током рата развијао интересовање за нова филозофска струјања, будући да је радио у
истом сектору Војне обавештајне службе с двојицом познатих оксфордских филозофа – Џилбертом
Рајлиом (Gilbert Ryle) и Стјуартом Хемпширом (Stuart Hampshire), с којима је често разговарао о
актуелним филозофским проблемима. Види Миомир Матуловић, ibidem, стр. 32.
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исказује само оно што је истинито или неистинито, те је предложио да се

„радикално раскине с идејом да језик функционише увек на исти начин, да увек

служи истом циљу“33. Напустивши ову идеју, Витгенштајн је закључио да стварна

употреба језика, било обичног, било филозофског, има далеко више од једне

фукције, штавише, да их има безброј. Метод који је користио у својој филозофији,

показао је да значења речи варирају и да су одређена њиховом употребом у

различитим језичким контекстима. Зато се и концепција филозофске анализе коју

су под Витгенштајновим утицајем прихватили филозофи обичног језика сажето

може изразити с два слогана: „Не питај за значење, него за употребу“ и „Сваки

исказ има своју властиту логику“.

Прихвативши основни методолошки наук аналитичке филозофије језика да

„треба испитивати начине употребе термина да би се разумело њихово

значење“34, Харт је своју теорију опремио с два снажна методолошка средства.

Прво је примена тзв. контекстуалне дефиниције на правне појмове, а друго је

увођење херменеутичког метода у јуриспруденцију.

1. 2. 1. Прво методолошко средстово – контекстуална дефиниција

Према Хартовим речима, Џереми Бентам је први поставио основе

контекстуалне дефиниције у праву, пошто је први упозорио да се речи из

правничког језика никада не смеју разматрати издвојено, већ се могу посматрати

само у склопу целих реченица у којима оне имају карактеристичну улогу. На

пример, речи као што су „индивидуално право“ или „држава“ своју јасну функцију

имају само у реченицама попут „Он има право“ или „Он је припадник или

33 Лудвиг Витгенштајн, „Филозофска истраживања“, превела Ксенија Марицки-Гађански, Нолит,
Београд, 1980, стр. 304.
34 Горан Дајовић, „Правна обавезност и важење права“, Службени гласник – Правни факултет
Универзитета у Београду, Београд, 2008, стр. 101.
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званичник државе“. Харт наводи четири основна обележја правног дискурса: 1)

изрицање правних исказа претпоставља постојање правног система са свиме што

он имлицира (општа послушност, дуготрајност, ефикасност итд.); 2) исказ типа „А

има право да му Б плати 10 долара“ употребљава се у извођењу правног закључка у

конкретном случају; 3) одлуке државних службеника имају дистинктиван статус

пошто су оне званичне, ауторитативне и коначне; 4) правна правила могу

приписивати идентичне последице сасвим различитим чињеницама.35 Ове четири

карактеристике правног језика показују зашто се правни појмови означени

одређеним терминима као што су „индивидуално право“ или „дужност“ не могу

дефинисати класичним начином. Наведени појмови немају свој дупликат у реалном

свету, док примарна функција термина којима су означени не лежи у томе да

описују или означавају било шта, већ имају једну посебну улогу коју није могуће

разумети ако би се они издвојили из реченица, да би се након таквог издвајања,

правним појмовима тражио genus и differentia. Ту улогу могуће је разумети само

ако се узме у обзир реченица и контекст у којем се речи правног језика користе.

Тако Харт на самом почетку свог главног дела каже да се „многе битне

дистинкције између врста друштвених ситуација или односа на најбољи начин

могу разјаснити испитивањем стандардне употребе релевантних израза и начина на

који они зависе од социјалног контекста“.36 Уместо да се стално изнова узалудно

одговара на питање „Шта је субјективно право?“, Харт предлаже да се објасни

употреба реченице: „А има субјективно право“ и да се размотре услови који треба

да буду испуњени да би та реченица била тачна.37 Најкраће речено, Харт ни не

покушава да дефинише појам „субјективно право“, већ да опише ону врсту

ситуације и контекст у којој се термин „субјективно право“ употребљава.38

35 Herbert Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, стр. 9-12.
36 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 7.
37 Горан Дајовић, ibidem.
38 Нпр. Харт предлаже следеће објашњење правног термина „субјективно право“ - „ (1) Исказ
облика 'Х има право' је истинит уколико су испуњени следећи услови:
а) Постоји правни систем.
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1. 2. 2. Друго методолошко средство – херменеутички метод

За Харта се каже да је први увео херменеутички метод у англосаксонску

јуриспруденцију.39 Наиме, крећући се идентичном путањом као и приликом

критиковања класичног начина дефинисања права, Харт је анализирао

карактеристичну употребу нормативних термина као што су „обавезно“,

„погрешно“, „треба“, „мора“, „исправно“ итд. На основу спроведене анализе, Харт

је дошао до закључка да људи који их користе подразумевају одређене стандарде,

јер са тих стандарда процењују да ли је неко понашање „обавезно“, „погрешно“

или „исправно“. Тако Харт имплицитно претпоставња да је употреба нормативне

терминологије везана за постојање неких друштвених правила, тј. стандарда, јер

процењивање да ли је нешто исправно или погрешно подразумева да онај који

врши процењивање неког понашања, упоређује то понашање са усвојеним

стандардом. У зависности од тога да ли се такво понашање подудара или не

подудара са усвојеним стандардом, суд о таквом понашању се изриче употребом

одговарајуће нормативне терминологије попут „исправно“ или „погрешно“. Харт

ову врсту исказа назива интерним јер подразумева унутрашњи, „интерни“ однос

адресата према стандардима са којих врше процењивање понашања.

На самом почетку „The Concept of Law“, Харт истиче да је „једна од главних

тема књиге став да се ни право нити било која друга друштвена институција не

могу разумети ако се не препозна суштинска разлика која постоји између две врсте

б) По правилу или правилима система нека друга особа Y је, у околностима које су се догодиле,
обавезна да изврши неку радњу или да се од ње уздржи.
в) Закон чини ову обавезу зависном од избора Х-а или неке особе која је овлашћена да поступа у
његово име, тако да је Y обавезан да изврши неку радњу или да се од ње уздржи само уколико Х
(или овлашћена особа) то изабере, или, алтернативно, само ако Х (или овлашћена особа) не изабере
супротно. (2) Исказ облика 'Х има право' употребљава се да се у конкретном случају из правних
правила изведе правни закључак“. Herbert Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, стр. 16-17.

39Peter M. S. Hacker, „Hart's philosophy of law“ у Law, Morality, and Society: Essays in Honour of H. L.
A. Hart, P. M. S. Hacker & Joseph Raz (eds.), Oxford, Clarendon Press, 1977, стр. 9.

http://philpapers.org/s/P. M. S. Hacker
http://philpapers.org/s/Joseph Raz
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исказа које сам назвао ’интерним’ и ’екстерним’, а који се користе у вези с

вршењем, практиковањем друштвених правила”.40 Без повлачења ове круцијалне

разлике није могуће схватити особени начин људског деловања, мишљења и

говора, јер је тај начин обликован друштвеним правилима, и супротно. Нормативна

структура друштва, па тако и права као значајног дела те структуре, може бити

правилно описана једино ако се приликом описивања у обзир узму ставови људи

према сопственом и туђем понашању.41 Без овог елемента, свака анализа би остала

на површини права као нормативног феномена.

На овакав Хартов став и, уопште, на увођење херменеутичког метода, поред

Витгенштајна, значајно је утицало учење британског филозофа Питера Винча

(Peter Winch), који је у својој краткој књизи „The Idea of Social Science and Its

Relations to Philosophy“ бранио идеју да друштвене науке морају расветљавати

друштвене ситуације и односе на начин на који те ситуације и те односе разумеју

њихови делатници. Ову идеју Винч је утемељио на ставу да свако значајно

испитивање друштвених односа мора да буде филозофско зато што је и филозофија

по свом карактеру социјална.42 Према Винчу, главни предмет друштвених наука су

питања шта чини друштвену стварност и шта су то друштвени феномени, и ти

проблеми припадају филозофији, а не науци. До оваквог закључка Винч долази

пошто је смело истакао тезу да објашњења у друштвеним наукама која претендују

на то да буду научна, неретко разочаравају својом тривијалношћу и да су много

мање значајна од концептуалних. Како је концептуална анализа неопходна у

истраживању друштвених феномена, Винч сматра да је друштвена теорија пре

филозофија него наука.43 Он je, попут Витгенштајна који је на њега значајно

утицао, настојао да значења појмова у друштвеним наукама преведе на

свакодневну употребу, „да отклони конфузије тиме што ће показати да су технички

40 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 7.
41 Горан Дајовић, ibidem.
42 Peter Winch, „The Idea of Social Science and Its Relations to Philosophy“, Routledge, London, 2007,
стр 3.
43 Ibidem, стр. 18.
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термини интерно повезани са појмовима у свакодневном језику. Тако, на пример,

стручни појмови економије имају свој смисао једино уколико се људи слажу око

значења појмова новца, конкуренције, трошкова, итд., односно око значења пракси

или институција кредитирања, опорезивања, трговине и сл. Рафинирани вокабулар

има смисла једино уколико је интерно повезан (или „граматички“ неодвојив) са

вокабуларом који је уобичајен, прихваћен и разумљив у свакодневној

комуникацији“.44

Пошто каузална објашњења уобичајена за природне науке нису могућа у

друштвеним наукама, јер су друштвени феномени сасвим друге врсте од

природних, теоретичари друштва увек морају да узму о обзир поимање

друштвених феномена од стране њихових актера. То је потпуно другачији начин

истраживања у односу на описивање објеката и природних законитости у оквиру

природних наука, где такво саморазумевање не постоји. Нпр. „[г]рмљавина и

електрично пражњење су постојали пре но што су људи створили појмове о њима,

али правила заповедања и извршавања заповести нису постојали пре но што су

људи имали представу о њиховим значењима“.45

Дакле, разумевање предмета друштвених наука могуће је једино кроз

интерпретацију понашања самих делатника и то у светлу правила која одређују

њихову праксу. У том смислу Нил Меккормик (Neil MacCormick) даје једну

занимљиву илустрацију, наводећи одломак из књиге „Гуливерова путовања“: „Из

десног џепа му је висио велики, сребрни ланац с чудном врстом справе на крају.

Наредили смо му да извуче ма шта било на крају ланца и указала се кугла, пола од

сребра, пола од неког провидног метала. На провидној страни видели смо неке

необичне фигуре и мислили смо да их можемо дотаћи, док нисмо схватили да нам

је та светла ствар зауставила прсте. Он нам је ставио ту справу на уши из које је

допирало непрестано клепетање као из воденице. Нагађамо да ли је у питању нека

44 Michal Sládeček, „Друштвена наука као идеја: Питер Винч и Витгенштајново наслеђе“, у
Филозофија и друштво, 2010/3, стр. 147.
45 Ibidem, стр. 147-148.
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непозната животиња или бог којем се клања, али пре мислимо да је ово друго,

пошто нас је уверавао (ако смо га добро разумели, јер се врло невешто изражава) да

ретко ишта чини док се с тиме не посаветује. Назвао је то својим пророчиштем и

рекао је да му то указује време за сваки посао у животу“.46 Овај помало комични

пример показује како Лилипутанци посматрају справу која се назива сат само са

спољашњег становишта. Пошто њима није познат скуп конвенција у складу с

којима се користе часовници, нити њихова сврха, Гуливеров џепни сат описују као

направу која клепеће попут воденице, без јасне идеје чему би она тачно могла да

служи.

Из наведене илустрације лако се може разумети Хартова потреба да уведе

херменеутички метод у своју правну теорију. Нормативне појаве, па тако и право,

могу се разумети само ако се узму у обзир ставови делатника према сопственом

понашању. Без анализе унутрашњег становишта самих делатника према пракси

чији су учесници и задржавање на анализи спољашњег становишта, где се једино

бележе правилности у понашању и реакцијама на одступање од редовног

понашања, главни аспект права као нормативне појаве остао би потпуно

неосветљен.47 Такву грешку начинио је Остин и није могао да објасни

нормативност права. Коришћењем херменеутичког метода Харт је успео да

спроведе конструктивну критику Остиновог модела и на основу те критике, као и

широке употребе херменеутичког метода, постави сопствену теорију.

46 Јonathan Ѕwift, „Gulliver’s Travels“, http://www.planetebook.com/ebooks/Gullivers-Travels.pdf
47 Харт даје згодан пример посматрача који се држи екстерног становишта. Ако он прати понашање
возача на раскрсници на којој постоји семафор, једино што може констатовати јесте да постоји
велика вероватноћа  да ће се саобрађај зауставити када се упали црвено светло. Он ће светлосну
сигнализацију посматрати само као природни знак да ће се возачи понашати на одређени начин,
баш као што су мрачни облаци знак да ће пасти киша. Херберт Харт, ibidem, стр. 149
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2. Основне поставке

2. 1. Превазилажење традиције – Хартова критика Остинове императивне

теорије

Већи део прве половине Хартовог главног дела „Појам права“ посвећен је

критици императивне теорије Џона Остина. Разлог за оволику Хартову посвећеност

Остиновој теорији лежи у чињеници да је Остиново дело више од једног века

представљало парадигму правнотеоријскоправног промишљања у англосаксонском

свету и то, према Хартовом мишљењу, погрешну парадигму. Такође, утицај

Остинове имеративне теорије превазилазио је границе англосаксонског света и

нарочито је видљив у чистој теорији Ханса Келзена48 која је опет извршила

значајан утицај на самог Харта. Ипак, главни разлог зашто је Харт одабрао управо

Остинову теорију за полазну тачку у излагању сопствене теорије јесте њена

програмска оријентација која лежи у две основне тачке:

1) Општости императивне теорије која није везана за неки конкретан

правни систем, већ настоји да опише и објасни право уопште и

2) Дескриптивности утолико што је морално неутрална, јер јој циљ није да

право оправдава моралним начелима, већ да представи право какво оно јесте.49

Будући да ова два наука чине основе Хартове теорије, Харт је кроз

конструктивну критику осталих главних Остинових теза поставио сопствену

48 О Келзеновом односу према аналитичкој јуриспруденцији види Hans Kelsen, „The Pure Theory of
Law and Analitical Jurisprudence“ u Harvard Law Review, 55, 1941.
49 Види Frederick Schauer, „Positivism Before Hart“, Canadian Journal of Law and Jurisprudence Vol. X-
XIV, No.2, 2011, стр. 467 и даље.
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теорију, која данас, више од пола века од када је настала, представља узор

позитивистичког промишљања о праву,  баш као што је то Остинова некада била.

Остинова теорија представља радикални разлаз с дуговечном традицијом

природног права која је у Енглеској понајвише била оличена кроз дело Вилијема

Блекстона (William Blackstone). Разлаз са том традицијом међу првима је започео

Џереми Бентам који је тврдио да „право није нешто што већ постоји у свету и што

се открива исправним умом, већ да је, независно од тога да ли је добро или рђаво,

човекова вештачка творевина коју људи својом вољом придодају свету у коме

живе“.50 На основу ове јасне и једноставне тезе, Остин је развио целовиту теорију

позитивног права која је по њему једини легитимни предмет јуриспруденције.51

Остин на почетку свог главног дела „The Provnice of Jurisprudence

Determined“ одређује право у једном ширем и неодређеном смислу као скуп

правила која су постављена ради вођења интелигентног бића од стране другог

интелигентног бића које има власт над њим.52 Под овако широко одређени појам

права могу се подвести људски, али и божански закони, те Остин одређује право и

у ужем смислу као људске законе које даље дели на позитивно право (laws properly

so called) и позитивни морал (laws improperly so called).53 Људски закони прве врсте

прописују они који су политички надмоћни, тј. суверен, као и закони које

постављају приватне особе у вршењу законских права, док њихово вршење тих

права произлази из заповести суверена који та права додељује приватним особама.

Такви закони се називају позитивним (постављеним) правом.54 На овај начин,

Остин је сасвим једноставно одредио право као скуп општих заповести суверена.

Према Остину, суверен је тачно одређени субјект у независној политичкој

заједници коме по навици највећи број чланове те заједнице исказује покорност,

50 Коста Чавошки, Радмила Васић, ibidem, стр. 25.
51 Ibidem.
52 Јоhn Austin, „The Province of Јurisprudence Determined“, Cambridge University Press, Cambridge,
2001, стр. 18.
53 Види ibidem, стр. 20.
54 Ibidem, стр. 54.
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док он сам нема навику покоравања било коме, јер изнад њега не постоји нико.

Није важно да ли је суверен као надређени субјект само једно лице или скуп лица,

важно је да велика већина датог политичког друштва има навику послушности

према таквом заједничком управљачу. С друге стране, суверен управља

политичком заједницом тако што прописује право, а право није ништа друго него

скуп општих заповести које суверен издаје потчињенима. На основу реченог,

Остин сматра да свака заповест обухвата три елемента:

1) замишљену жељу или настојање једног рационалног бића да друго рационално

биће нешто чини или да се од нечега уздржи;

2) зло које ће прво учинити другом људском бићу ако ово не испуни жељу првог;

3) изражавање или наговештавање ове жеље речима или другим знацима.55

Према томе, заповест, дужност и санкција су у Остиновој концепцији права

нераздвојно повезани.

Прво што се примећује у Остиновом схватању права јесте теза о строгој

раздвојености права и морала. Та теза, која је до данас главна одлика правног

позитивизма, не произлази само из Остиновог разликовања људских и божанских

закона, већ из самог одређења права као скупа општих заповести суверена,

одређења које је лишено сваког моралног критеријума. Важење права не зависи од

његовог односа према моралу, тј. право обавезује и када се њиме крше нека

морална начела, и супротно, оно што је морално исправно није истовремено и

правно обавезујуће.56 Друго, Остин је покушао да један тако комплексан феномен

55 Ibidem, стр. 24.
56 Нпр. Остин на једном месту сликовито истиче: „Сада, рећи да људски закони који су у сукобу с
божанским правом не обавезују, да то нису закони, значи говорити праве бесмислице. Најпогубнији
закони, који су сходно томе потпуно супротни божјој вољи, били су од стране судских трибунала
примењивани и даље се примењују као закони. Претпоставимо да суверен, под претњом смртне
казне, забрани неки нешкодљив или користан чин. Ако ја извршим тај чин, биће ми суђено и бићу
осуђен, и ако протествујем против пресуде зато што је она супротна божјем праву које заповеда
људском законодавцу да не забрањује безазлена чињења, Суд правде ће показати неубедљивост мог
резоновања тако што ће ме обесити, сходно закону чије сам важење оспоравао.“, John Austin, ibidem,
стр. 158.
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као што је право сведе на заповест коју суверен издаје припадницима политичке

заједнице који имају навику покоравања. Коначно, сам појам заповести почива на

запрећеном злу у случају непокоравања, јер без ове претње нема ни заповести.

Како су заповест и дужност у Остиновој теорији корелативни појмови, произлази

да без претње злом нема ни дужности. Тако Остин прецизно дефинише дужност

као подложност злу у случају кршења заповести.57 На крају, Остин читав

нормативни аспект права редукује на способност његових адресата да предвиде

примену санкције у случају неизвршења заповести.

Колико год Остинов модел био једноставан, што је уосталом циљ сваке

правне теорије, Харт сматра да он није подесан да правилно опише појам права и

да му се могу упутити бројне критике. С једне стране, експланаторна снага

Остинове императивне теорије је врло упитна, будући да не успева да објасни неке

веома значајне феномене правне праксе, док с друге, ни појам правила није

исправно дефинисан пошто је Остин један нормативан појам покушао да објасни

тако што га је пресликао у свет чињеница.

Пажљиво анализирајући Остинову императивну теорију, Харт у њој

проналази четири кључна недостатка која указују на њену немоћ да правилно

опише правну праксу. Први недостатак је тај што поред заповести које

успостављају обавезе у правном систему сваке модерне државе постоје правна

правила која додељују овлашћења. Између њих и наредби под претњом не постоји

аналогија, пошто им је друштвена функција потпуно различита. Њима се не намећу

дужности или обавезе, већ они „појединцима пружају средства да остваре своје

жеље, на тај начин што им поверавају правна овлашћења да, под одређеним

условима и по извесним прописаним процедурама, стварају права и дужности

унутар принудног оквира права“.58 Постоје небројени примери којима се ово може

доказати, попут правила о завештању који омогућује приватним лицима да по

57 Ibidem, стр. 21-22
58 Херберт Харт, ibidem, стр. 87.
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својој вољи располажу имовином за случај смрти или правила облигационог права

којима се приликом склапања купопродајног уговора, уговарачима оставља да сами

уреде своја права и обавезе (нпр. да одреде цену робе, начин плаћања, место

испоруке итд.). Поред правила која приватним лицима додељују овлашћења,

постоје и она која овлашћења додељују јавним субјектима, али и за њих важи исто,

та правила просто нису заповести које почивају на претњи.59 Штавише, да би

истакао разлику између правила која додељују овлашћења и заповести под

претњом, Харт наводи да се чак и у обичном говору прави таква разлика, па се при

састављању завештања неко лице придржава или не придржава одредбе која

одређује број сведока потребних да би завештање било пуноважно, док се, када је у

питању повреда одређене одредбе кривичног закона, каже се да је лице прекршило

ту одредбу, а не да је се није придржавало.60

Други значајан недостатак Остинове теорије огледа се у чињеници да она не

успева да објасни ни правила кривичног права иако су та правила у најближој вези

с императивним моделом заповести под претњом. Наиме, овај модел прикрива да

кривични закони које доноси суверен одступају од наредби под претњом утолико

што не морају нужно да буду израз воље да друго лице треба нешто да учини или

не учини, већ могу да имају самообавезујућу снагу. Свакако није тешко замислити

неку политичку заједницу у којој суверен, нпр. апсолутни монарх, доноси законе из

чијег делокруга је он сам изузет, али ипак, ово не само да углавном није

карактеристика модерних држава, већ како Харт примећује да „[за] разлику од

наредби под претњом другима да нешто учине, законодавство у потпуности може

да поседује такву само-обавезујућу снагу. Не постоји ништа суштинско по чему би

се оно односило само на другог.“61

59 Види Candance J. Groudine, „Authority: H. L. A. Hart and the Problem with Legal Positivism“, The
Journal of Liberitarian Studies, Vol. IV, No. 3, 1980, стр. 277.
60 Херберт Харт, ibidem.
61 Ibidem, стр. 102.
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Трећи крупан недостатак императивне теорије, Харт проналази у њеној

неспособности да објасни статус обичаја у правном поретку. Пошто је право

дефинисано као заповест суверена, дакле један промишљен правностваралачки акт

који је подложан датирању,62 врста права која очигледно није обухваћена

дефиницијом јесте обичај. Да би се одговорило на питање да ли неки обичај

представља извор права, потребно је претходно одговорити на два друга питања.

Прво од њих је да ли је обичај сам по себи део права? Одговор је потпуно јасан, јер

обичај по себи нема карактер правног правила, већ свој правни статус стиче ако је

признат као извор права. Друго питање које происходи из првог јесте шта заправо

значи да је одређени обичај признат као извор права у појединачном правном

систему?63 Императивни модел права не пружа адекватан одговор на ово питање,

јер да би обичај био део права потребно је да суверен то нареди, а то би даље

подразумевало толико проширење значења речи наредити, да би дефиниција права

као заповести суверена изгубила сопствени смисао.64

Коначно, Остин у својој теорији износи доктрину о суверености по којој је у

свакој политичкој заједници суверен оно лице (или група лица) којој остали

припадници заједнице указују послушност, док оно само не дугује послушност

неком другом. Тако одређена доктрина о суверености није адекватна због два

суштинска недостатка:

1) њоме се не може објаснити континуитет законодавне власти, пошто приликом

сукцесије суверена нови суверен не може да рачуна на навикнуту покорност, а

такође и зато што многи закони важе и после смрти суверена који их је донео;

62 Ibidem, стр. 104.
63 „[...] у многим правним системима тестови које судови примењују када одређују да ли је обичај
погодан за правно признање подразумевају и тако неодређене појмове као што су ’разборитост’, а
што барем делимично указује да је основано гледиште како у прихватању или одбацивању обичаја
судови имају практично неконтролисану дискрециону власт.“, ibidem.
64 Види Миомир Матуловић, ibidem, стр. 101.
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2) нити се она може применити на политичке заједнице с демократским режимом

будући да у законодавном органу одлуке доносе представници већине грађана, па

би на крају био изведен непримерени закључак како се већина грађана покорава

сама себи.65

Харт сматра да су набројани недостаци последица Остиновог пропуштања

да увиди како аналитички „елементи од којих је теорија састављена, наиме појмови

наредбе, послушности, навика и претњи не укљичују, нити се њиховом

комбинацијом може створити појам правила, без којег се не можемо надати да ћемо

разјаснити и најједноставније облике права.“66 На тај начин, Остин је целокупни

нормативни аспект права свео на способност његових адресата да у случају кршења

заповести предвиде примену санкције. Када се овај став до краја анализира,

произлази да је дужност у Остиновој концепцији изведена из санкције, а не из

правила, јер је по његовој концепцији дужност представља предвиђање неког

понашања, а не његово оправдање. Хартова суштинска примедба Остиновој

теорији је управо у томе да она „прикрива чињеницу да, када постоје правила, она

нису само основ за предвиђање да ће њихово кршење да изазове одбојне реакције

или да ће суд да примени санкције на његове прекршиоце, већ су она такође и

разлог и оправдање за такву реакцију и за примену санкције.“67 Другим речима,

дужност је нешто што по правилу треба да буде, а не нешто што ће према

предикцији бити, јер су „[д]ужност и правило нормативни концепти, а наметање

санкције фактичка околност – у пропусту да увиди ову просту тезу и лежи основна

Остинове грешка“68

65 Ibidem.
66 Херберт Харт, ibidem, стр. 140.
67 Ibidem, стр. 144.
68 Горан Дајовић, „Хартова теорија права – основне црте“ у Страни правни живот 3/2011, стр. 14.
Види и Душан Врањанац, „Џон Остин: императивни модел правног позитивизма“, Институт за
упоредно право, Београд, стр. 74-76.
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2. 2. Хартова теорија друштвених правила

Као што је наглашено у претходном пододељку, Харт сматра да се

дистинктивне карактеристике права као средства уређења међуљудских односа не

могу објаснити појмовима наредбе, претње, покорности и навике, објашњења које

је понудила императивна теорија права, већ да је неопходно анализирати идеју

друштвеног правила (social rule69) помоћу које је могуће боље разумети право као

нормативни феномен.

Према Харту, право се састоји од правила, те је појам правила централни

појам у оквиру његове правне теорије. Одмакавши се од Остинове императивне

теорије, Харт је стао на становиште да анализа појма правила треба да подразумева

не само анализирање споља опазивог понашања припадника неке политичке

заједнице или друге друштвене групе у одређеним, правилима регулисаним

ситуацијама, већ такође и специфичног става коју адресати имају према датом

обрасцу понашања. Без овог другог елемента, није могуће разликовати појам

навике од појма правила.

Харт разлику између навике коју схвата у строго бихевиоралном смислу70 и

друштвених правила илуструје низом примера попут констатације да већина

Енглеза одлази у биоскоп једном недељно. Одлазак у биоскоп већине Енглеза

указује само на усаглашеност њиховог понашања, али не и да постоји друштвено

правило које захтева одлазак у биоскоп једном недељно. Одлазак у биоскоп јесте

69 „Хартов термин social rule се не може дословно превести на српски језик као друштвено правило,
јер оно што на српском језику значи друштвено правило (тј. све врсте друштвених норми – моралне,
обичајне, правне, верске, итд.) није адекватно значењу синтагме social rule. Ѕocial rule (можда би на
енглеском прецизнији израз био израз custom-type rule) представља ону врсту ’наших’ друштвених
правила коју ми зовемо обичајима, конвенцијама и конвенционалним моралом. То су правила која
немају институционално порекло, тј. порекло у акту неке институције и чији је нужан услов
постојања да се врше“. Горан Дајовић, „Хартова теорија права - основне црте“ у Страни правни
живот 3/2011, стр. 16.
70 Neil MacCormick, „Legal Reasoning and Legal Theory“, Oxford University Press, Oxford, 1994, cтр.
277.
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навика а не правило. То значи да и навика и друштвено правило имају исту спољну

димензију која се састоји у редовном, униформном понашању припадника групе,

али друштвено правило има и тзв. унутрашњу димензију, интерни аспект коју

навика не поседује.

Кључну разлику између навике и правила Харт је осветлио користећи се

основним методолошким инструментима у својој теорији – језичком анализом и

херменеутичким методом. Прво методолошко средство – језичка анализа, указује

на различиту употребу језика, пошто се у ситуацији у којој се говори о правилу

користе речи као што су „морати“, „треба“, „требало би“, „исправно“, „погрешно“,

док се у ситуацији у којој се говори о друштвеној навици поменута терминологија

углавном не користи. Ипак, за разумевање разлике између навике и правила,

херменеутички метод је далеко значајнији. Користећи тај метод, Харт повлачи три

круцијалне разлике између навике и правила:

Прво, одступање од друштвене навике (нпр. неодлазак у биоскоп) не би

морало да буде предмет било какве критике, док се одступање од неког друштвеног

правила уопште сматра грешком или пропустом. Таква грешка или пропуст су

подложни критици од стране осталих припадника групе, док се прекршилац

сусреће с притиском да своје понашање саобрази правилу.

Друго, одступање од правила је генерално прихваћено као „један добар

разлог за критику“.71 Пошто постоји добар, ваљан разлог, сама критика се сматра

легитимном и оправданом и то како од стране оних који спроводе критику, тако и

од стране оних који због кршења правила ту критику трпе.

Треће, да би постојала навика, довољно је да се чланови друштвене групе у

истим ситуацијама понашају на исти или сличан начин, али не морају да

размишљају о таквом општем понашању, да друге чланове групе убеђују да своје

понашање саобразе општој пракси како би ту навику одржавали живом, не морају

71 Херберт Харт, ibidem, стр. 115.
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чак ни да знају да је понашање које по навици упражњавају опште. За разлику од

навике, правило поседује једну додатну, суштинску карактеристику коју Харт

назива интерни аспект (internal aspect). То значи да би постојало друштвено

правило „барем неки чланови групе морају да посматрају понашање о којем је реч

као општи стандард који треба да се следи од стране групе у целини.“72 Према

Хартовим речима, они имају мисаони критички став према понашању оних

чланова групе који крше правило.

Дакле, навика и правило деле спољашњи, екстерни аспект оличен у споља

опзивом и редовном понашању. Други, унутрашњи, интерни аспект поседују само

правила, а тај аспект се огледа у постојању мисаоног критичког става језички

израженог кроз употребу одговарајуће нормативне терминологије („морати“,

„требало би“, „исправно“, „погрешно“). Мисаони критички став који чини трећу

по реду разлику између навике и правила, у себи сажима и прве две разлике

(процењивање понашања као погрешног и његова легитимна критика), јер оне

„извиру“ из њега и могу се посматрати као његови пратећи елементи.

На овај начин Харт је променио дотле уобичајену позитивистичку основу за

објашњење нормативности права. За разлику од Остина који је санкцију и навику

на послушност препознао као елементе који право чине обавезним за његове

адресате, Харт је сматрао да правило, прецизније, његов интерни аспект

представља образац делања који адресати треба да следе. Ако би се нормативност

права свела само на санкцију и на навикнуту послушност, онда она не би значила

ништа више него једно предвиђање, вероватноћу да ће се већина адресата и у

будућности понашати по једном устаљеном обрасцу делања. Такво редуковање не

може да објасни због чега право, само по себи, обавезује своје адресате.

Но ако санкција и навикнута послушност не могу да објасне нормативност

права, остаје питање како се кроз интерни аспект правила она може објаснити.

72 Ibidem.
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Према Харту, мисаони критички став који чини основну разлику између навике и

правила почива на прихватању правила, јер „без прихватања правила нема ни

’критике’ ни ’захтева’ ни ’признања’, једноставно нема мисаоног критичког става

према правилима, нема ни самог правила“.73 Прихватање правила не значи ништа

друго него да о њему постоји мисаони критички став, те ове две синтагме треба

разумети као синониме. Овај карактеристичан интерни аспект правила, у коме

лежи кључ за схватање нормативности права, проистиче из особеног нормативног

става означеног синтагмом „прихватање правила“.

Пошто је аргументовао становиште да прихватање правила не може да се

сведе на пуко регуларно вршење, Харт је, с друге стране, морао да овај свој

концепт дистанцира и у односу на традиционални јуснатуралистички став који

каже како се ваљана правна правила прихватају са моралних разлога. Иако је

сразмерно много мање простора посветио разликовању између интерног аспекта

прихватања правила и моралног одобравања и вредновања правила, Харт је у том

погледу ипак довољно јасан. Са становишта језичке анализе Харт примећује како

се интерни аспект прихватања правила не означава истом терминологијом као онај

унутрашњи став који вредносно процењује неко правило. У овом другом случају

користе се термини попут „ваљано“, „достојно подршке“, „добро“, „изврсно“ итд.

Такође, Харт упозорава како је погрешно интерни аспект прихватања правила

интерпретирати као питање осећања, тј. моралне обавезности јер „осећати се

обавезним и имати обавезу нису исте ствари, иако су често спојене. Поистоветити

их, значило би погрешно тумачити [...] интерни аспект правила“.74 Харт с правом

примећује како је питање моралног осећања не представља ни нужан, ни довољан

услов за постојање обавезујућих правила. Оно што је међутим нужно да постоји

јесте прихватање правила, јер тада постоји мисаони критички став према

одређеним обрасцима понашања као према заједничким стандардима. Тај став

огледа се кроз критику туђег и властитог понашања, захтевима да се правила

73 Горан Дајовић, „Правна обавезност и важење права“, стр. 105.
74 Ibidem.



49

поштују, тј. да се понашање уподоби њима, као и у признању да су таква критика и

ти захтеви легитимни.75

До сада је приказано како је Харт дистанцирао појам прихватања правила у

односу на екстерни и на вредносни аспект. Другим речима, приказано је шта

прихватање правила није, а остаје да се каже шта оно јесте. Одговор на питање

како Харт тачно разуме појам прихватања правила није нимало лак, будуђи да Харт

нигде у свом раду не даје дефиницију тог појма. Према мишљењу које је већ

истакнуто у нашој правној теорији, Харт се најближе примакао одређењу појма

прихватања правила „кроз констатацију да у сваком друштву и у сваком тренутку

постоји тензија између оних који прихватају и својевољно сарађују у одржавању

правила и оних који одбацују правила и пазе на њих само због запрећених казни“.76

Сам „квалитет“ интерног аспекта прихватања правила за Харта није важан, пошто

су мотиви који утичу на адресате да с интерне тачке прихвате правила веома

разноврсни. Они, разуме се, могу бити, а често и јесу, морални разлози, али то

никако не значи да они морају бити само морални, већ могу бити и другог

карактера попут разборитог прорачуна да поштовање правила доноси више

користи него штете, непристрасне заинтересованости за добробит других,

родитељског васпитања да правила треба поштовати баш зато што су правила,

опонашања других припадника заједнице итд. С друге стране, ако се правило следи

само због страха од запрећене казне, не може се говорити о прихватању правила

зато што изостаје интерни аспект као главни елемент који разликује навику и

правило, јер се у том случају остаје само у оквиру екстерног аспекта правила.

75 Ibidem.
76 Види Горан Дајовић, „Хартова теорија права – основне црте“, стр. 19. Тешко је замислити једно
друштво где  већина припадника прихвата сва правила, а мањина, с друге стране, одбацује сва
правила. У стабилном друштву, разуме се, већина припадника прихвата већину правила, што значи
да увек постоје правила која неће бити прихваћена од стране неког ко иначе прихвата правила, нпр.
пушач који прихвата већину правила тешко ће прихватити она која га због његове пушачке навике
директно угрожавају (пушење на отвореном простору испред зграде док лије киша и дува хладан
ветар) или као човека вређају (презриви погледи и речи од стране непушача), те ће их најчешће
следити само због страха од запрећене казне.
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Пошто сам Харт није био довољно детаљан у објашњењу појма интерног

аспекта прихватања правила, тј. заузимања критичког мисаоног става, његов

следбеник Нил Меккормик је разрадио његову помало рудиментирану идеју.

Меккормик се с правом пита како Харт који је прецизно раздвојио екстерни и

интерни аспект правила, није приметио како се и мисаони критички став такође

састоји од два различита елемента. Први, когнитивни елемент, који је у синтагми

„мисаони критички став“ означен термином „мисаони“, односи се на способност

адресата да тачно разуме образац понашања који правило садржи, тј. да схвати

узајамни однос између одређених околности и одређене радње. Други, вољни

елемент, означен термином „критички“, обухвата жељу или склоност да се у

случају наступања тих околности, таква радња и изврши.77 Дакле, према

детаљнијем Меккормиковом виђењу, да би правило постојало, потребно је да такве

склоности и жеље буду заједничке већини адресата, пошто се оне односе на

регуларности понашања у оквиру неког друштва, тј. на екстерни аспект правила.

На овом месту, пре но што се пређе на излагање о друге две кључне тачке

Хартове теорије, било би умесно указати да нису сва друштвена правила и

обавезна. Постоје правила, попут правила лепог понашања, језичка правила или

правила моде која представљају друштвена правила у правом, малопре описаном

смислу речи, али, са друге стране, та правила не стварају обавезе. Она дакле нису

навике, појединци настоје да их следе, док на основу њих критикују оне који их се

не придржавају. Да би разграничио правила која стварају обавезе у односу на шири

скуп друштвених правила, Харт се поново окренуо језичкој анализи како би

показао да се у обичном говору само за нека правила каже да су обавезна.78 Ако

неко не поштује правила лепог понашања, за њега се може рећи да је неотесан и

непристојан, али се, бар по Харту, неће рећи да је обавезан да их поштује. Исто

важи и за језичка правила или нпр. модна правила, јер се за ту врсту друштвених

77 Neil MacCormick, ibidem, стр. 292
78 Херберт Харт, ibidem, стр. 142.
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правила каже да појединци треба да их поштују, али се неће рећи да су обавезни да

их поштују.79

Шта је онда, сем употребе различите терминологије, критеријум који

правила која намећу обавезе разликује од осталих друштвених правила? Да би неко

правило наметало обавезе оно мора да испуни још три додатна услова. Први и

најважнији јесте постојање сталног и озбиљног притиска друштва који стоји иза

правила. Уз овај главни услов, произлазе и следећа два – таква правила сматрају се

важним јер су неопходна за одржање друштвеног живота или неког његовог важног

аспекта и, последње, да понашање које се њима захтева може бити у потпуној

супротности с интересима и жељама самог адресата. Како сам Харт каже „сматра

се да обавезе и дужности карактеристично подразумевају одрицање или жртвовање

и та трајна могућност конфликта између обавезе и личног интереса је нешто што у

свим друштвима и правник и моралиста сматрају нормалном појавом“.80

2. 3. Право као скуп примарних и секундарних правила

Харт је развијању идеје права као скупа примарних и секундарних правила,

идеји која предствља један од кључних концепата у оквиру његове теорије,

приступио на генеалошки начин - описом примитивног друштва без развијеног

правног система. Тај опис који је једним делом базиран на резултатима

правноисторијских и антрополошких истраживања,81 Харту је послужио као

79 Види Roscoe E. Hill, „Legal Validity and Legal Obligation“, The Yale Law Journal, Vol. 80, No. 1,
1970, стр. 61-63.
80 Херберт Харт, ibidem, стр. 147.
81 Види ibidem, стр. 151. и даље. Харт се у овом делу своје анализе ослања на следећа истраживања:
Bronislaw Malinowski, „Crime and Custom in Savage Society“, Кegan Paul, Trench, Trubner & Co. ltd. -
Harcourt, Brace & Company, inc., New York – London, 1926. Arthur Sigismund Diamond, „Primitive
Law“, Longmans Green & Co. London, 1936. Karl Nickerson Llewellyn, Edward Adamson Hoebel, „The
Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive Jurisprudence“, W.S. Hein & Company, 1941.

http://www.google.rs/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Karl+Nickerson+Llewellyn%22
http://www.google.rs/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Edward+Adamson+Hoebel%22
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специфично методолошко средство у расветљавању најкаракетристичнијих

својстава и елемената оне социјалне структуре коју чини правни систем.82

Иако су међуљудски односи у оквиру друштвене структури ове врсте

углавном регулисани обичајима, Харт у својој анализи не користи термин обичај,

већ термин „примарна правила о обавезама“.83 Правила која уређују односе у

малим примитивним заједницама садрже различите врсте забрана којима се штите

основна људска добра попут живота, здравља, имовине. Без ових забрана,

заједнички живот људи који су по себи склони насиљу, крађи, превари и сл. не би

био могућ. Оваква једноставна форма друштвене контроле резервисана је само за

мале заједнице у стабилном окружењу у којој су људи везани сродством,

заједничким веровањима и осећајем припадања тој заједници, јер би се у било којој

већој заједници показала као неподесна. Неподесност лежи у чињеници да таква

правила не формирају један систем, већ представљају скуп стандарда које на окупу

држи само то да их припадници такве заједнице прихватају. У случају сумње или

недомуце у погледу шта су тачна правила заједнице или који је тачан домашај

одређеног правила, не постоје процедуре које би те сумње отклониле. Тај

недостатак карактеристичан за једноставну друштвену структуру примарних

правила Харт назива неодређеношћу.84 Други недостатак јесте статички карактер

ове врсте правила. Настанак, промена и укидање оваквих правила подразумева

врло дуг и спор процес, јер не постоје средства којима би се правила свесно

прилагодила промењеним друштвеним околностима ако би до њих дошло.

Коначно, трећи недостатак ове једноставне форме јесте неефикасност дифузног

друштвеног притиска уз помоћ којег се правила одржавају. С једне стране, не

постоји посебно овлашћен орган који би неопозиво и ауторитативно одредио да ли

82 Види Горан Дајовић, „Правна обавезност и важење права“, стр. 109.
83 Оправдање за одступање од уобичајеног означавања регулације социјалних односа у оквиру
примитивних заједница, Харт проналази у констатацији да у модерно време термин обичај често
подразумева мњење да су обичајна правила веома стара и да их за разлику од неких других
друштвених правила, прати мањи друштвени притисак, па због избегавања ових импликација, Харт
користи други термин. Херберт Харт, ibidem.
84 Ibidem, стр. 152.
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је неко правило прекршено, док с друге, следствено, не постоји ни специјализовани

орган који би применио санкцију у случају прекршаја правила, тако да је

кажњавање препуштено заинтересованим појединцима (нпр. крвна освета) или

групи у целини (нпр. линч).

Харт сматра да је се наведени недостаци овакве најједноставније форме

друштвене структуре могу отклонити ако се примарним правилима о обавезама

додају тзв. секундарна правила која су сасвим друге врсте. Увођењем сваке

поједине врсте секундарних правила којима се отклањају сваки поједини недостаци

се, корак по корак, из једног претправног света примарних правила прелази у свет

права, док су та средства узета заједно „довољна да режим састављен само од

примарних правила претворе у оно што неспорно јесте правни систем“.85

Пошто је детектовао три главна недостатка, Харт наглашава како постоје

три основне врсте секундарних правила којима се наведени недостаци отклањају.

Прву врсту чини „правило признања“ (rule of recognition)86, којом се отклања

неодређеност, будући да оно представља крајњи критеријум по којем се утврђује

важење, односно неважење свих осталих правила система. Како је правило

признања један од кључних концепата Хартове теорије, о њему ће више речи бити

у наредном одељку.

Другом врстом секундарних правила отклања се проблем статичности. Ту

врсту секундарних правила Харт назива правила промене (rules of change), пошто

она дају овлашћења и одређују процедуре за доношење нових правила. Она се

85 Ibidem, стр. 153.
86 Постоје тешкоће да се термин rule of recognition прецизно преведе на српски језик, будући да
може да има двоструко значење: правило признавања и правило препознавања. Сам Харт му придаје
обе улоге. Када се посматра као правило које прописује поступак и начин за стварање и укидање
правила, rule of recognition би имало значење правила признавања. Али, када служи као средство за
идентификовање, препознавање постојећих правила правног система или као тест за утврђивање
њиховог важења, rule of recognition би имало ово друго значење. Дакле, најадекватнији превод би
био „правило признавања/препознавања“, али ће се уместо ове прецизне, али рогобатне синтагме у
даљем тексту користити у нашој правној литератури већ одомаћен термин „правило признања“.
Види Горан Дајовић, ibidem, стр. 110.
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односе како на јавне субјекте (правила о законодавној и уредбодавној процедури),

тако и на приватне субјекте помоћу којих они могу да уводе нова и мењају

постојећа правила која регулишу њихова права и обавезе (нпр. правила о склапању

уговора, састављању завештања, склапању брака итд.).

Проблем неефикасности као последњи недостатак отклања се правилима

пресуђивања која чине трећу врсту секундарних правила. Ова правила овлашћују

појединце да у конкретним ситуацијама доносе ауторитативне одлуке којима

утврђују да ли је дошло до прекршаја неког примарног правила. Поред тога што

одређују која лица су овлашћена да пресуђују, ова правила дефинишу и судски

поступак као и надлежност за спровођење санкција.87

Оно што уноси забуну у Хартову концепцију примарних и секундарних

правила јесте што их он на различитим местима различито одређује. Пре анализе

примитивног, предправног друштва, Харт примарним правилима назива сва она

која утврђују обавезе, тј. од људи захтевају да нешто чине или да се уздрже од

чињења, док секундарним означава она која поверавају овлашћења (јавна и

приватна) пошто се њима одређују лица која могу да стварају нова примарна

правила, да укидају или мењају постојећа и да на различите начине утичу на

њихову примену или одреде њихов домашај. Примарна правила тичу се делања,

укључујући и физичке радње и промене, а секундарна уређују радње које не

подразумевају само физичке покрете и промене у физичком свету, већ и стварање и

промену дужности или обавеза.88

Нешто касније, након изнете анализе и објашњења начина како се

превазилазе недостатци примитивне друштвене регулације, Харт закључује како

секундарна правила, иако међусобно различита, ипак имају заједничке

каракетеристике и везе које их повезују. Она се суштински разликују од примарних

по томе што се примарна односе на радње које појединци морају или не морају да

87 Херберт Харт, ibidem , стр. 153.
88 Ibidem, стр. 141.
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чине, док се секундарна односе на сама примарна правила. „Она уређују начин на

који се коначно утврђује која су то правила заиста примарна правила, као и начин

на који она настају, мењају и укидају се, те како се утврђује њихов прекршај“.89

Одмах пада у очи како се ове две дистинкције међусобно не подударају, јер

у првом смислу примарна су она правила која намећу обавезе, а секундарна

додељују овлашћења, док су у другом смислу примарна она правила која се односе

на понашање, а секундарна она која се односе на друга, тј. примарна правила. Тако

произлази да оно што је у првом смислу примарно правило у другом смислу може

бити секундарно. „Најбољи пример за то су правила која овлашћују појединце да

сачињавају уговоре и тестаменте – у једном смислу она су секундарна, јер су то

правила која дају овлашћења, али у другом су примарна, јер се односе на понашања

а не на друга правила“.90

Иако се многи Хартови критичари и следбеници слажу да је дистинција на

примарна и секундарна правила веома плодна у анализи правног феномена, због

неконзистентости те дистинкције, неки од њих, попут Сарториса (Rolf Sartorius),

Бобиа и Раза (Joseph Raz) су пробали да допуне или реинтерпретирају ту Хартову

тезу. Сарториус тако предлаже, према сопственим речима, донекле хибридну

дистинкцију између конституционалних правила промене, пресуђивања и правила

признања која заједно чине скуп секундарних правила и, с друге стране, примарних

правила, тј. правила која намећу дужности или додељују овлашћења приватним

особама и која могу постојати независно од секундарних правила.91 На сличан

начин и Бобио нуди свој систем раздвајања који се своди да се примарна правила

односе на понашање, док се секундарна правила односе на примарна правила.92

Мада ни предложена побољшања у која се на овом месту неће дубље улазити,

89 Ibidem,  стр. 153.
90 Горан Дајовић, ibidem. Исти пример наводи и Миомир Матуловић, „Хартов модел права“, Зборник
Правног факултета Свеучилишта у Ријеци, год. 4, 1983, стр. 118-119.
91 Rolf Sartorius, ibidem, str. 137-138.
92 Норберто Бобио, „Примарне норме и секундарне норме“, у Норберто Бобио, Есеји из теорије
права, превели Никола Висковић и Живко Анзуловић, Логос, Сплит, 1988, стр. 66-68.
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имају своје недостатке, чини се да у правној теорији до сада није понуђен бољи

модел од јединства примарних и секундарних правила, којим би се

институционална (постојање званичника) и системска (правило признања као

једино оригинерно и остала као деривативна правила) природа права боље

објаснила.93

2. 4. Правило признања

Трећи главни и најважнији елемент Хартове теорије права јесте појам

правила признања. Поставивши теорију друштвених правила, Харт је отворио

простор за утемељење свог оригиналног концепта правила признања. Као што се

може закључити из претходних редова, теорија друштвених правила није способна

да објасни постојање правних правила, мада њена сврха и није у томе, напротив.

Њен основни циљ је био да Харту пружи теоријске основе за конституисање

његовог оригиналног концепта - правила признања. Само правило признања  јесте

једна врста социјалног правила, прецизније, једно конвенционално правило које

служи као крајњи тест, као последња провера да ли се неко правило може сматрати

правним правилом. Без теорије друштвених правила, Харт не би успео у намери да

своју позитивистичку теорију утемељи ван појмова силе и навикнуте послушности,

због које је разложно критиковао Остинову императивну теорију. Као што је у

претходном одељку напоменуто, Харт правило признања схвата као једну подврсту

друштвених правила, у смислу његове теорије друштвених правила. Сада на овом

месту треба одговорити на питање шта је заправо правило признања.

Правило признања је фундаментално правило које садржи критеријуме за

идентификовање свих осталих примарних и секундарних правила правног система

93 Види Горан Дајовић, ibidem, стр. 112.
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- оно је друштвено, највише и крајње правило које утврђује услове важења правних

правила. У складу са својом теоријом друштвених правила, Харт каже да правило

признања „постоји само као сложена, али нормално усаглашена пракса судова,

званичника и приватних лица у идентификовању права, упућивањем на извесне

критеријуме“.94 Његова основна функција јесте да одреди опште услове које нека

правна одлука мора да задовољи, а задовољење тих услова се сматра „пресудном

потврдном индикацијом да је у питању правило групе иза којег ће стајати

социјални притисак који та група врши“.95 Другим речима, правило признања

одређује критеријум помоћу којег је могуће одредити да ли је неко правило правно

правило, а тиме и део правног система.96

Правило признања је највише правило правног система пошто садржи

критеријум правности за сва друга правила правног система која намећу обавезе

или додељују овлашћења.97 Примарна и секундарна правна правила своје важење

црпе из правила признања и она не могу бити дерогирана правилима која би била

важећа на основу неког другог правила.98

На основу реченог произлази да је правило признања крајње правило

правног система пошто не постоји неко друго правило које би одређивало

критеријум важења правила признања. У таквом случају, да постоји то друго

правило, онда би се оно сматрало крајњим све док се не постави питање на основу

ког правила оно важи и тако у недоглед. Због тога Харт обавезност правила

признања не заснива на постојању неког другог правила - за правило признања се

не може питати да ли важи или не, већ само да ли постоји, док његова обавезност,

слично обавезности примарних правила која намећу дужности, происходи из

чињенице да је оно прихваћено у пракси. Одговор на ово друго питање - да ли

94 Херберт Харт, ibidem, стр. 169.
95 Ibidem, стр. 154.
96 Mиомир Матуловић, „Језик, прво и морал“, стр. 124.
97 Ibidem.
98 Горан Дајовић, „Хартова теорија права - основне црте“, стр. 21.
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правило признања постоји, није ствар сагласности с неким вишим правилом, већ је

то фактичка ствар. Због тога се каже да је правило признања једино оригинерно

правило у Хартовом схватању правног система, будући да је оно изван утицаја свих

осталих правила.99

Правило признања се разликује од друштва до друштва и може имати

различите облике. У некој једноставној заједници, где је једини државни „орган“

старешина те заједнице који у свом заповедању није ограничен никаквим писаним

или неписаним правилима или обичајима, правило признања тог система би било

да је право све оно што нареди старешина заједнице. У многим архаичним правним

системима, правило признања су чинили ауторитативни попис или текст древних

правила и оно је често било уклесано у јавни споменик.100 Данас, у модерним

правним системима „критеријум за идентификовање [права] разгранат је и обично

укључује писани устав, чињеницу да је правило донето у форми законодавног акта

или судских прецедената“.101

Правило признања не мора бити искључиво формалне природе, јер оно не

мора само да одређује начин на који се важећа правила система усвајају или

стварају, већ може да садржи и неке суспстантивне моралне вредности или

принципе праведности. Харт наводи пример правног система Сједнињених

Америчких Држава, где су такви принципи садржани у одређеним уставноправним

ограничењима.102

Харт наглашава како се у свакодневној пракси правног система правило

признања ретко кад изриче и да најчешће није експлицитно формулисано као

99 Види Горан Дајовић, „Правна обавезност и важење права“, стр. 112-113.
100 Херберт Харт, ibidem, стр. 154.  Може бити спорно зашто је Харт користио овај замишљени
пример, када је правило признања карактеристично за модерне системе а не архаичне поретке.
101 Ibidem, стр. 160.
102 Ово је изузетно важна тачка Хартове концепције правила признања, поготово спрам Дворкинове
дескриптивне критике, те ће због своје важности у наставку текста у делу III 2. 3.  посвећеном
дескриптивној критици бити додатно разрађена.
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правило.103 Али ако правило признања најчешће није исказано, поставља се питање

како се оно може препознати. Како је већ речено, постојање правила признања је

фактичка ствар и Харт инсистира на томе да је оно врста праксе судова и

званичника, тј. једна врста обичајног правила. Из тога произлази да је критеријум

за идентификацију обавезности правила признања у његовој прихваћености од

стране правних субјеката. Као и свако друштвено правило оно се прихвата и

практикује с интерне тачке гледишта или како Харт истиче, правило признања

мора бити ефективно прихваћено од стране судија и званичника као заједнички

јавни стандард њиховог понашања.104

Хартова анализа правила признања, као и подела свих правила правног

система на примарна и секундарна, остављају недоумицу у погледу његове

класификације. Сам Харт ни на једном месту правило признања не одређује јасно

ни као примарно, ни као секундарно, а имајући у виду да је и сама дистинкција

правила на примарна и секундарна вишесмислена, питање класификације правила

признања се показује као прилично компликовано. Ако се пође од одређења да су

секундарна правила она која се односе на друга правила, онда би правило признања

било секундарно.105. С друге стране, правило признања у многоме подсећа на

правила примитивног поретка која намећу обавезе јер њихова обавезност лежи у

чињеници да су прихваћена, те би се правило признања тако могло сврстати у

примарна правила.106 За саму тему овог рада, питање да ли је правило признања

103 Ibidem.
104 Харт даје добар пример поредећи правило признања с правилом спорстке игре које одређује када
је постигнут погодак. У току неког спортског меча, опште правило које утврђује радње које су од
значаја за резултат (поени, сетови итд.) ретко је формулисано, већ се наместо тога оно употребљава
од стране судија и играча да би идентификовали појединачне моменте који су битни да би се меч
добио. Као и у праву, тако и на спортском терену, констатације судије или записничара као
спортских званичника имају ауторитативни статус и то на основу других правила која му тај статус
приписују. Ibidem, стр. 86
105 Види Guido Fasso, „Historie de la Philosophie du Droit - XIX  et XX  siècle“, L.G.D.J., Paris,
1976, str. 235, Koста Чавошки, Радмила Васић, ibidem, стр. 40, Горан Дајовић, „Правна обавезност и
важење права“, стр. 115.
106 Према Разу, правило признања намеће обавезу јавним службеницима који примењују право да
признају и примењују само она правила која удовољавају одређеним критеријумима важења која су
предвиђена самим правилом признања. У том смислу Раз истиче да „Харт правило признања као и
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секундарно или примарно не мора да буде од пресудне важности. Оно што је спрам

Дворкинове критике много важније јесте да ли је Харт уз помоћ правила признања

успео да развије целовиту правну теорију којом би се правилно описао одабрани

предмет, тј. позитивно право, што ће бити изложено у наредном одељку.

3. Правни систем

Пошто су изнета три главна концепта Хартове теорије, време је да се

провери да ли је помоћу њих Харт успео да развије целовиту теорију правног

система. Као лакмус којим би се извршила та провера послужиће Разово

становиште да, са аналитичке тачке гледишта, комплетна теорија правног система

треба да садржи решења за следећа четири проблема:

Први проблем јесте проблем постојања правног система. Правна теорија

треба да одреди критеријуме помоћу којих би се устврдило то постојање, како би се

јасно разликовао постојећи правни систем од оних који су некада постојали (нпр.

правни систем Старог Рима) или, пак, никада нису постојали (нпр. правo Платонове

идеалне државе). Такође, ови критеријуми треба да покажу како се међусобно

остала секундарна правила често супротставља примарним правилима која намећу обавезе. Тако
изгледа да правило признања не намеће обавезе него овлашћења. Ту хипотезу подупире следећом
реченицом: у одређеним околностима ’... правило пресуђивања такође ће бити правило признања’.
Међутим, потпуно је јасно да то није била Хартова намера, као што ми је он то и потврдио. У својој
књизи Харт објашњава да само закони који намећу дужности могу бити обичајна правила
[customary laws], док према његовој теорији, закони који додељују овлашћења то не могу бити. На
основу тога мора се закључити да правило признања јесте правило које намеће дужности.[...] Ипак,
то даље значи да адресати на које се односи правило признања не могу бити сви грађани пошто не
постоји дужност обичних грађана да идентификују одређене законе (нити у том погледу они имају
правно овлашћење да то чине). Следствено, правило признања би требало да се схватити као Д-
закон [Разова скраћеница за duty-imposing laws] који се односи на званичнике, који им налаже да
примењују или поступају по одређеним законима. То значи да је постојање правила признања
одређено понашањем званичника, а не грађана.“, Joseph Raz, „The Сoncept of Legal System“,
Clarendon Press, Oxford, 1983, str. 199. Види и Joseph Raz, „The Authority of Law“, Clarendon Press,
Oxford, 1979, str. 92-94, Peter Hacker, ibidem, str. 23.
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разликују актуелни правни системи (нпр. правни систем САД-а и Немачке), као и

некадашњи и садашњи правни систем исте државе (нпр. у случају Фаранцуске,

правни ситем I и V републике). Ове критеријуме Раз назива критеријуми постојања

(existence criteria) правног система.107

Други је проблем идентитета и њему близак проблем чланства. Раз се пита

„[п]омоћу којих критеријума се одређује којем систему одређени закон припада?

То су критеријуми чланства, док се из њих могу деривирати критеријуми

идентитета који пружају одговор на питање: који закони чине одређени правни

систем“.108

Трећи је проблем структуре који отвара питање да ли постоји структура

која би била заједничка свим правним системима или одређеним типовима правног

система. Другим речима „[п]остоје ли неки типови односа између закона који

припадају истом систему, а који се јављају у свим правним системима или који

означавају разлику између значајних типова система?“109

Коначно, четврти проблем је проблем садржаја који једини није формалне

природе, пошто се његовим расветљавањем може пружити одговор на питање да ли

постоји неки одређени садржај правних правила, тј. закона који је заједнички свим

правним системима или би био карактеристичан за одређене типове правних

система.110

Одговори на сва наведена питања пружају основ на коме почива свака

комплетна правна теорија111 а Разова шема ће послужити да се, корак по корак,

изложи Хартова теорија о правном систему.

107 Joseph Raz, „The Authority of Law“, стр. 1.
108 Ibidem.
109 Ibidem. стр. 2
110 Ibidem.
111 Иначе Раз сматра да је целовиту теорију о правном систему први изложио Ханс Келзен, док је
она имплицитно садржана у императивном моделу права Џона Остина.
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Харт, иначе несклон дефиницијама, не даје експлицитно одређење правног

система, али посебно у шестој глави „Појма права“, која носи наслов „Основе

правног система“, он говори о правилу признања, важењу правних правила и

условима за постојање правног система, налазе одговори на прва два проблема –

питање идентитета и питање постојања правног система.

3. 1. Проблем постојања

Прво питање на које треба да одговори целовита теорија права јесте који су

услови нужни и довољни за постојање правног система. Према Харту, да би се

могло говорити о постојању правног система (као комбинацији примарних и

секундарних правила), потребно је да буду испуњена следећа два услова. Први,

правила понашања која су важећа према највишем критеријуму важења, тј.

примарна правила, морају генерално бити поштована. Други услов предвиђа да

„правило признања које одређује критеријум правног важења као и правила

промене и правила пресуђивања морају бити ефективно прихваћена од стране

званичника као заједнички јавни стандард њиховог понашања [у својству

званичика]“.112 Први од наведена два услова односи се на приватна лица, тј.

грађане и они се примарним правилима могу покоравати из најразличитијих

разлога. Другим речима, када је поштовање примарних правила од стране

приватних лица у питању, Харт посматра само екстерни аспект, а то је да ли је

понашање адресата у складу с понашањем које предвиђају примарна правила.

Интерни аспект, тј. прихватање примарних правила као заједничких стандарда

понашања и прихватање обавезе грађана да им се покоравају, концептуално није

нужан, мада Харт напомиње да у здравој заједници грађани не само да се

покоравају примарним правилима, већ их и прихватају. Оно што први услов не

112 Херберт Харт, ibidem, стр. 175.
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предвиђа за обичне грађане, а то је прихватање примарних правила, предвиђа

други услов који се односи на државне званичнике и на секундарна правила.

Интерни аспект, односно прихватање је у случају државних званичника

концептуално нужан. У складу с Хартовом теоријом друштвених правила и

концептом правила признања, за егзистенцију правног система нужно је да постоји

интерно становиште државних званичника према секундарним правилима која они

прихватају као заједничке стандарде понашања, а одступања од секундарних

правила, било да су сопствена, било других званичника, критички процењују као

пропусте.

У томе се огледа основна разлика између једноставних поредака друштвене

контроле који је карактеристичан за примитивне заједнице и правног система.

Пошто у примитивним заједницама нема државних службеника, примарна правила

морају бити прихваћена од стране чланова те заједнице, јер у супротном не би било

никаквих правила. У модерним политичким заједницама у којима постоји правни

систем, прихватање у крајњој линији, може бити сведено само на државне

службенике. Наравно, прихватање у овом смислу се односи искључиво на

секундарна правила, будући да лица која обављају државне послове, у својству

приватних лица не морају прихватати примарна правила.

Ипак, једно значајно питање остаје неразјашњено, а то је питање генералне

ефикасности правног система. Харт, баш као и Келзен пре њега, нису успели да

прецизније одреде шта значи да се правна правила у целини узев поштују, да су

генерално ефикасна. Пошто је ефикасност правног система у целини услов

постојања тог система, изостаје одговор када се може сматрати да је неки правни

систем ефикасан, односно, када је услед неефикасности престао да буде правни

систем. Чини се да са позиција логичке или концептуалне анализе овај одговор ни

не може дати, пре свега зато што изостају методе којима се може испитати

генерална ефикасност. Али и када би се егзактни подаци добили с друге стране,

нпр. од социолога права, шта би био критеријум којим би се ти подаци
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процењивали. Фактичко питање ефикасности правних система, који је

карактеристичан за ратом или револуцијом захваћене државе, и даље представљају

граничан случај на који правни позитивизам није способан да пружи адекватан

одговор.113

3. 2. Проблем идентитета

Проблем идентитета правног система подразумева одговор на питање

помоћу којих критеријума се може одредити да ли је неко правило важеће, тј. да ли

припада одређеном правном систему. Пре Харта одговор на ово питање су

понудили Остин и Келзен. Према Остину, неко правило чини део правног система

ако је непосредно или посредно проглашено од стране суверена. С друге стране,

Келзен тврди да је неко правило део правног система ако своје важење изводи из

основне норме.114 Оно што је заједничко Остиновом и Келзеновом критеријуму

јесте да они представљају формални тест важења правних правила, пошто

постојање правила у оквиру неког правног система не зависи од његовог садржаја,

као ни од праксе правних институција.115 Харт је, како је раније приказано, потпуно

113 Колико је питање генералне ефикасности и постојања правног система проблематично за
позитивисте показује следећи навод где је научник таквог формата као што је Келзен приликом
анализе овог проблема направио почетничку грешку. Келзен каже: „Према томе, важење неког
правног поретка који регулише понашање одређених људи налази се у односу зависности према
чињеници да реално понашање тих људи одговара том правном поретку, његовој делотворности,
како се, такође, обично каже. Тај однос – он се, можда, сликовито сме означити као напетост између
требања и бивства – не може се одредити друкчије неголи једном горњом и једном доњом границом.
Могућност одговарања не сме прећи одређени максимум и пасти испод одређеног минимума.“ Ханс
Келзен, „Чиста теорија права“, превео Данило Баста, Правни факултет Универзитета у Београду,
Београд, 1998, стр. 50. Да ефикасност не сме пасти испод одређеног минимума је разумљиво, мада
позитивизам до сада није, да се тако каже, одредио „одређени“ минимум. Кад је у питању
максимум, то је бар јасно, максимум је када сви адресати поштују сва правила и он се не може
прећи, све и да Келзен тврди да је то могуће.
114 Ханс Келзен, „Општа теорија права и државе“, превели Радомир Лукић и Милорад Симић,
Правни факултет Универзитета у Београду, Београд, 1998, стр. 172 и даље.
115 Види Миомир Матуловић, ibidem, стр. 122-123.
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одбацио Остинов критеријум идентификације сматрајући га сасвим неподесним,

док је Келзенов модел у једној мери утицао на Харта. Ипак, суштинска разлика

лежи у томе да је за Харта питање важења правила зависно од праксе правних

институција, тј. државних званичника.

На питање да ли је неко правило део правног система, односно да ли је неко

правило важеће, Харт даје сасвим једноставан одговор: „Рећи да је дато правило

важеће значи признати да је прошло све тестове садржане у правилу признања и да

је на тај начин оно правило правног система“.116 Другим речима, исказ да је неко

правило важеће значи да оно задовољава све критеријуме које предвиђа правило

признања. Без правила признања нема правног система, па следствено нема ни

важења, јер се по Харту обично не говори о правилима као важећим, сем у оним

случајевима где одређени систем садржи неки општи критеријум за

идентификацију правила.

Како је већ наглашено у одељку о правилу признања, у правном систему сва

правила важе на основу правила признања, док оно само није ни важеће ни

неважеће, с тог разлога што се питање о његовом важењу не може поставити. Оно,

попут правила примитивног поретка, обавезност црпе из ефективне прихваћености

од стране државних званичника који га користе као свој заједнички стандард.

Његово постојање је фактичка ствар и у том смислу оно је једино оригинерно

правило правног система. Сва друга правила су деривативна, јер своје важење црпе

из правила признања.

У овој тачки прелама се главна разлика између правила признања и осталих

правила. Неко деривирано правило система, према Хартовим речима, може бити

важеће и у том смислу постојати, чак и ако је генерално занемаривано, што значи

да не постоји нужна веза између важења било којег правила и његове ефикасности.

Очигледно је да Харт раздваја питање важења правила од питања ефикасности, јер

116 Херберт Харт, ibidem, стр. 162
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рећи да правило важи истовремено значи да правило постоји. Супротно не мора да

буде случај, јер у примитивном поретку неко правило може постојати зато што је

прихваћено и што се врши (поседује интерни и екстерни аспект), али није важеће

пошто не постоји правило признања на основу кога би оно црпло своје важење.

Речју, без правног система нема ни важења правила.

На основу реченог произлази закључак да неко правило које је важеће сем

што не мора да има интерни аспект (адресати не морају да га прихвате), нужно не

мора да има ни екстерни (може генерално бити занемаривано). Вероватно сваки

правни систем, ма колико у целини био ефикасан, поседује правила која су у

складу са свим формалним и материјалним критеријумима предвиђеним правилом

признања, али која се генерално не поштују, како од стране грађана, тако и од

стране државних органа који би требало (принудно) да их спроводе. Једино што

правило чини важећим јесте сагласност с критеријумима важења које утврђује

правило признања, а не то да ли је оно фактички поштовано или примењивано. Из

овог става логички следи „да се важеће правно правило од других правила не

разликује по томе што га судови (или грађани) примењују, јер је у складу с

правилом признања, већ по томе што судови треба да га примењују, јер

задовољава критеријуме постављене правилом признања које је ефективно

прихваћено“.117

3. 3. Проблем структуре

Трећи проблем по реду који треба да реши теорија права јесте питање

структуре правног система. Питање се своди на то да ли постоји структура која би

била карактеристична за све правне системе или за одређени тип правних

117 Горан Дајовић, ibidem, стр. 119.
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система.118 Одговор на ово питање већ је дат – правни систем представља јединство

примарних и секундарних правила. То јединство је она карактеристика која

разликује сваки правни систем од примитивних поредака друштвене контроле, јер

без тог јединства нема ни правног система.

3. 4. Проблем садржаја – минимални садржај природног права

Највећи број припадника аналитичке јуриспруденције није посвећивао

пажњу проблему садржаја права.119 Попут њих, и Харт је, на првом месту, одредио

право на формалан начин - као јединство примарних и секундарних правила, које

по њему представља кључ за јуриспруденцију као науку. Ипак, Харт сматра да није

довољно само формално одредити право као скуп правила, већ је овакво одређење

нужно допунити и описом материјалног садржаја права или, по Хартовој

терминологији – минималног садржаја природног права (minimal content of Natural

Law).

Харт овај свој став аргументује чињеницом да одређење правног система

као јединства примарних и секундарних норми није довољно да би се означила

разлика између правног система, с једне, и осталих нормативних система, с друге

стране, будући да се то јединство и у њима може препознати. У оквиру неке

заједнице постоје скупови друштвених правила као што су морал, религија,

обичаји, спортске и друштвене игре које садрже правила по којима се људи

понашају, али то не значи да су у питању правна правила, иако неки од тих скупова

правила подразумевају јединство примарних и секундарних норми.120 На пример,

118 Joseph Raz, ibidem.
119 Ibidem, стр. 2.
120 Види Rolf Sartorius, „Hart’s Concept of Law“ у Essays in Legal Philosophy, R. S. Summers (ed.), Basil
Blackwell, Oxford, 1971, стр. 66.
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постоје правила фудбалске игре и нека од њих прописују начин на који се фудбал

игра. На терену се судије и играчи придржавају тих правила којима се одређује

како се постиже погодак, када почиње и када се завршава утакмица, како се

санкционишу прекршаји у току игре, шта је офсајд итд. Ова врста правила би по

Хартовом одређењу била примарна правила фудбалске игре. Али поред ове врсте

правила постоје и она која би се могла назвати секундарна правила фудбала, којима

се могу мењати или укидати примарна. Тако су у последњих пар деценија многа

примарна правила мењана, попут правила о броју играча који се у току игре могу

заменити, о броју судија на терену и поред њега, о бодовању победе, о офсајду

итд.121 Сличан пример могу пружити и религијска правила. Свештеници и верници

Српске православне цркве поштују Јулијански календар па тако Божић славе 7.

јануара, али постоје правила секундарне врсте којима се календар може променити,

што су неке православне цркве и учиниле и њихови верници славе Божић 13 дана

раније. Наведени примери показују „да је у сваком институционалном типу

људског понашања – довољно сложеном и значајном да потребује регуларну

процедуру у стварању, мењању, интерпретацији и примени правила – могуће

открити јединство примарних и секундарних норми.“122 To значи да се право,

посматрано у свом структуралном облику, нужно не разликује од неких других

нормативних система.

Оно што би чинило разлику између различитих нормативних система јесте

крајње правило, тест важења које Харт формулише кao правило признања, којим се

утврђује дистинкција између правних и осталих правила. Ипак, формално

посматрано, сваки систем има своје правило признања, с том разликом да се, када

је у питању правни систем, правило признања препознаје кроз праксу државних

службеника, док би се, када је у питању фудбал или религија, то правило

препознавало кроз праксу спортских званичника, односно верских

великодостојника. На основу реченог, јасно је да се дефиниција основних облика

121 Види Миломир Матуловић, ibidem , стр. 150
122 Ibidem.
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права у чисто формалним појмовима, без позивања на било какву садржину

друштвених потреба, показује као неодговарајућа. Другим речима, шта је то што

право суштински разликује од других нормативних система.

Да би одговорио на ово питање, Харт је спровео прецизну анализу односа

између правног позитивизма и природноправне теорије,123 и стао на становиште да

формално одређење права мора бити допуњено описом материјалног садржаја

права, тј. садржаја правних правила, који он назива „минимални садржај природног

правa“.124 Да би одредио „минимални садржај“ Харт полази од разматрања веза

између природних чињеница и садржине правних правила и стаје на становиште да

та врста веза није посредована разлозима да се у некој заједници доносе одређена

правила (са свесним циљевима или сврхом оних чија су то правила), већ

представљају нужан услов или узрок зашто заједница има и одржава правила

одређене садржине.125 Харт детектује пет универзалних, али ипак контигентних

чињеница о људској природи: 1) рањивост људи, 2) приближна једнакост, 3)

ограничени алтруизам, 4) ограничено богатсво, 5) ограничени разум и снага

воље.126 На основу ових чињеница Харт сматра да свака друштвена заједница мора

да поседује правила која забрањују слободну употребу силе, установљавају

известан минимални облик установе својине (не нужно приватне), одређују поделу

рада, успостављају систем међусобног договарања итд. Без правила ове садржине

ниједна заједница не би могла да се одржи и да потпомогне опстанак људи, а

опстанак је онај минимални циљ који људи имају када се удружују једни с

другима.127 Ако правила не би имала ову садржину ни „људи не би имали, такви

123 Херберт Харт, ibidem, стр. 251.
124 Види Дејан Девић, „Критика Фулеровог схватања природног права“, Правни факултет
Универзитета у Београду, Службени гласник, Београд, 2007, стр. 171-176.
125 Херберт Харт, ibidem.
126 Ibidem, стр. 252-255.
127 И Хартов ученик Џон Финис (John Finnis) се, развијајући своју моралну и правну теорију, у
великој мери кретао попут свог учитеља у оном делу где Харт доказује да је опстанак крајњи циљ
сваке заједнице, с тим да се Финис непосредно ослањао на антрополошка истраживања. Та
истраживања су показала најразличитије мноштво људских култура и особина људи припадника тих
различитих култура. Разумљиво, наметнуло се питање да ли нешто заједничко имају тако различите
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какви су, разлога да својом вољом поштују било каква правила; а без минимума

добровољне сарадње оних који налазе да је у њиховом интересу да се покоравају

правилима и да их одржавају, принуђивање других који се не би добровољно

покоравали било би немогуће“.128

На овај начин, Харт је допунио своје формално одређење права базирано на

концептима правила признања (и њему претходеће теорије друштвених правила) и

права као система примарних и секундарних норми. За разлику од Остина, Харт у

санкцији није препознао дистиктивну карактеристику права.129 С друге стране,

напустио је међу позитивистима уврежени став који Келзен лапидарно изражава да

„право може имати било какву садржину“, показавши да само формална анализа

права једноставно није довољна. Ако је правилан опис позитивног права главни

задатак сваке позитивистичке теорије, онда поред дефиниција и чињеничних

тврдњи, мора постојати и трећи елемент „чија је истинитост зависна од људских

бића и света у којем живе задржавајући битна својства која имају“.130

културе, да ли је могуће идентификовати неке заједничке елементе који су карактеристични за сва
људска друштва која се међу собом толико разликују по месту и времену настанка и по нивоу своје
развијености. Без обзира на разлике међу људским друштвима, сва она „исказују забринутост за
вредност људског живота, у свима је самоочување генерално прихваћено као ваљан мотив за акцију
и ни у једном није дозвољено одузимање другог људског живота, сем у случају неког посебно
оправданог разлога. Сва људска друштва  сматрају стварање новог живота добрим по себи, сем у
случају каквих посебних околности“. Вредности попут пријатељства, сарадње и правде између
појединаца и група, свест о значају својине и прихватања обавезе, као и свест о већем значају
општег добра над индивидуалним, присутна је у свим друштвима. Финис закључује да је и поред
мноштва разлика тако карактеристичних за људе и њихове заједнице, ипак могуће пронаћи и
значајне сличности међу њима. John Finnis, „Natural Law and Natural Rights“, Clarendon Рress,
Oxford,1980, стр. 82.

128 Херберт Харт, ibidem, стр. 251.
129 Харт се и овде послужио својом омиљеном језичком анализом да покаже како ни у редовној
употреби речи право, појам санкције не мора имплицитно да се подразумева - „Не постоје утврђена
начела која забрањују употребу речи ’право’ за системе који немају централно организоване
санкције, и постоји добар разлог (мада не и обавеза) да израз ’међународно право’ користимо за
систем који их нема“. Ibidem, стр. 256.
130 Ibidem, стр. 257.
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III ПРВА ЛИНИЈА ДВОРКИНОВЕ КРИТИКЕ – ДЕСКРИПТИВНА

КРИТИКА

Како је у уводу овог рада наглашено, Дворкин је у основи понудио две врсте

критике Хартовог модела позитивизма. Прва критика започела је његовим чувеним

чланком „The Model of Rules I“ из 1967. године, а комплетирана је десет година

касније у његовом првом великом делу „Taking Rights Seriosly“ из 1977. год. у

којем је Дворкин изнео одговоре на примедбе које су у међувремену долазиле из

позитивистичког табора. Та врста критике је за потребе овог рада названа

дескриптивна критика. Тачнији, али и рогобатнији израз би можда био критика

експланаторне снаге правног позитивизма или, још прецизније, критика

експланаторне снаге Хартовог модела позитивизма, али у основи ствар се своди на

исто. Овом својом критиком, Дворкин је покушао да докаже како позитивизам чији

је основни задатак да правилно опише свој предмет, тј. позитивно право, то није

способан да учини будући да из свог описа искључује одређене значајне елементе

који карактеришу правну праксу.

Суштина дескриптивне критике је усмерена на најпознатију и

најоригиналнију тачку Хартове теорије – на правило признања. Дворкин је своју

прву врсту критике организовао тако да на крају изведе доказ како правило

признања, као крајњи и коначни тест важења правних правила, не може да укључи

правне принципе који, поготово у тешким случајевима, представљају разлоге на

којима судови заснивају своје пресуде. На тај начин правни позитивизам показује

неспособност да правилно опише правну праксу, а основни разлог те

неспособности лежи у главној позитивистичкој тези о раздвојености права и

морала. Дворкин сматра да су позитивисти, држећи се тезе о раздвојености,

показали да нису у стању да осветле оне тачке правног феномена које, барем
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делимично, зависе од њиховог односа према моралу.131 Другим речима, Дворкин за

разлику од припадника позитивистичке школе, брани тезу која је супротна тези о

раздвојености, тезу да садржај права понекад зависи од исправног одговора на

одређена морална питања.132

У редовима који следе, прво ће бити представљена Дворкинова критика која

је прилично сложена. Она започиње приказом три најважнија наука позитивизма, а

наставља се анализом разлике између правних правила и правних принципа, као и

критиком позитивистичке доктрине о судској дискрецији. Овај, може се рећи,

припремни посао, омогућио је Дворкину да изврши напад на само срце Хартове

теорије – правило признања. У другом поглављу овог дела рада биће указано на

противречности Дворкинове критике, као и на Хартов одговор на Дворкинове

нападе, с тим да ће на одређеним местима бити представљени и аргументи других

позитивиста. На крају другог поглавља, биће анализирана главна тековина

дескриптивне критике – данас етаблирана подела међу позитивистима на

ексклузивне и инклузивне. Коначно, у трећем поглављу, биће представљена

Дворкинова теорија пресуђивања којом је кроз анализу судског решавања тешких

случајева, покушао да на бољи начин одреди место принципа у праву.

131 Види Brian H. Bix, „Natural Law: The Modern Tradition“, у The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, Jules Coleman, Scott Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2004, стр.
75-76, 84-85, 96.
132 Ronald Dworkin, „Natural’ Law Revisited“, University of Florida Law Review, No. 34, 1982, стр. 165.
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1. Дескриптивна критика

1.1. Дворкинов приказ позитивизма

Дворкин своју критику започиње кратким приказом основних начела

правног позитивизма. Позитивизам, према његовој интерпретацији, у својој

структури има неколико централних елемената, којима се одређује основна

позиција правног позитивизма.133

Према Дворкину, три главна наука позитивизма су:

1) Право једне заједнице је посебан скуп правила која се у оквиру те заједнице

непосредно или посредно примењују ради решавања друштвених

конфликата тј. одређења која ће понашања јавна власт санкционисати или

изнудити. Та особена правила се од других друштвених правила разликују

не према свом садржају, већ према свом пореклу или начину на који су та

правила донета и усвојена. То са своје стране значи да мора да постоји

одређени критеријум или критеријуми помоћу којих је могуће разлучити

правна од осталих врста друштвених правила.

2) Скуп ових правила представља право, те ако се неки случај не може

подвести под неко такво правило зато што не постоји адекватно правило или

она која постоје нису довољно јасна или због неког другог разлога, онда се

случај не може решити простом применом права, већ суд тада примењује

своју дискрециону власт да реши случај.

3)  Ако неко има правну обавезу то значи да његов случај потпада под правно

правило које од њега захтева да нешто учини или се уздржи од чињења

нечега. Ако такво правило не постоји, самим тим не може постојати ни

133 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр 38.
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правна обавеза из чега следи да тада суд не примењује субјективна права

учесника у спору, већ своју дискрециону власт.134

Како сам Дворкин наглашава, ове три карактеристике представљају само

скелет позитивизма, у вези с осталим деловима, поједине верзије позитивизма

међусобно се разликују. Те разлике се најбоље уочавају у различитим описима

темељног огледа којим се одређује да ли је неко друштвено правило правно. Ипак,

фокус Дворкинове критике усмерен је на Хартову теорију, а пошто је претходни

део рада посвећен њој, на овом месту се не мора улазити у Дворкинов опис

Хартове теорије.135 Довољно је нагласити да Дворкин сматра Хартову теорију

најбољом теоријом те врсте, али да без обзира на сва унапређења она и даље пати

од недостатака који су карактеристични за позитивистичке теорије уопште.

Према Дворкину Хартова верзија позитивизма представља модел система

правила и модел за систем правила, пошто његов централни појам, а то је

јединствени правни тест, укључује само правна правила, али не и друге

стандарде136 који у правној пракси имају своју јасну улогу.137 Постојање неког

општеприхватљивог теста важења, тј. идентитета права, онако како га је Харт

поставио, прихватљиво је једино у односу на правна правила, али не и на остале

134 Ibidem, стр. 39.
135 Дворкин је пажњу посветио и теорији Џона Остина, насталој око 100 година раније.
Инсистирање да се једна умногоме превазиђена теорија нађе као мета критике једино се може
разумети као Дворкинов покушај да докаже како позитивизам, без обзира на свој развој и поготово
на ону нову снагу коју му је удахнуо Харт, и даље пати од инхерентних недостатака. Како је у
првом делу довољно пажње посвећено Остиновој теорији и како су њене главне мањкавости већ
анализиране, Дворкинов осврт на њу неће бити посебно представљен.
136 На овом месту нужно би било указати на терминологију која ће бити коришћена у остатку рада.
У преводу „Taking Rights Seriosly“, преводилац је енглески термин standards превео као стандарди.
То, наравно, није нетачно, али захтева додатна разјашњења. Наиме, термин стандарди, Дворкин
користи да означи генусни појам за сва правна правила, као и за правне принципе и политичке
приступе, који су у праву такође веома важни пошто и они, додуше на другачији начин,
представљају основе на којима судови заснивају своје одлуке. На нашем језику, термин
„стандарди“, тј. „правни стандарди“ може да има ово значење, док би термин „правне директиве“
био његов синоним. Али код нас се термин „правни стандарди“ користи и за посебне стандарде у
праву као што су „добар домаћин“, „прилагођена вожња“, „савесно лечење“, итд. Да се
терминологија већ коришћена приликом превода Дворкинових текстова не би мењала, овде ће
термин стандарди бити коришћен у смислу правних директива, док ће коришћење у овом другом
смислу бити посебно наглашено.
137 Ibidem, стр. 44-45.
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типове стандарда (директива) какви су на пример правни принципи. Аргументујући

даље, Дворкин тврди да пред овом чињеницом позитивистима остају две стратегије

да спасу правни позитивизам од овог напада. Прва је да идентификују правне

принципе као део правног система на основу неког крајњег критеријума, неког

општеприхваћеног теста идентитета, боље постављеног од Хартовог и на тај начин

их разграниче од осталих друштвених стандарда. Други начин је приклањање ставу

да приликом решавања тешких случајева, када се судије позивају на стандарде који

нису правна правила, они у ствари врше своју дискрециону власт.138

1.2. Правна правила и правни принципи

Доказујући важност правних принципа, Дворкин се позвао на неке чувене

случајеве из америчке судске праксе. Први и врло интересантан случај је „Riggs vs.

Palmer“ из 1889. год.139 Унук, који се звао Елмер, сазнао је да је његов деда у

тестаменту највећи део своје имовине оставио баш њему. Пошто се деда био

поново оженио, унук се, забринут да деда не промени своју одлуку и новопеченој

супрузи остави имовину, одлучио на крајњи корак – убио је свог деду тако што га

је отровао. Врховни суд  државе Њујорк је одлучивао по тужби две дедине ћерке

које би по тестаменту наследиле очеву имовину да је Елмер умро пре свог деде.

Оне су у својој тужби навеле да Елмер нема право да наследи деду, јер га је убио,

за шта је раније, у другом поступку, кривично одговарао и био осуђен на

дугогодишњу затворску казну. У том тренутку важећи Закон о тестаменту државе

138 Види Миомир Матуловић, „Језик, право и морал “, стр. 132.
139 Види Charles Silver, „Elmers’s Case: A Legal Positivist Replies to Dworkin“, Law and Philosophy,
Volume 6, 1987, стр. 383.

http://link.springer.com/journal/10982
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Њујорк, као ни други важећи закони, нису предвиђали овакав случај.140 Елмеров

бранилац је истакао да суд треба да досуди у корист његовог брањеника, јер не

постоји правни основ да му се наследство ускрати и додели дединим ћеркама. У

том случају би, по браниочевим речима, суд изменио тестамент и важеће право

заменио сопственим моралним уверењима. Приликом одлучивања судије нису

успеле да постигну сагласност. Судија Греј (Gray) је инсистирао на томе да закон

не садржи изузетке за убице и да Елмер треба да добије наслеђе. С друге стране,

судија Ерл (Earl) je зазузео другачије становиште образлажући да се сви закони и

уговори могу преиспитивати према њиховом дејству и учинку, и то на основу

главних принципа common law-а. Он је у својом образложењу дефинисао један од

главних принципа: Никоме се не сме допустити да оствари корист од сопствене

неправде, или да било који захтев заснива на властитој неправди или да стекне

имовину сопственим злочином. Становишту судије Ерла приклонило се још четири

судије, док је судија Греј имао само једног истомишљеника, па је тако унук Елмер,

пошто је већ добио робију, на крају остао и без наследства.141

О другом случају Хенингсен против фабрике аутомобила у Блумфилду одлучивао

је суд у Њу Џерсију 1960. године. Господин Хенингсен је купио аутомобил и у

уговору који је потписао с продавцем било је предвиђено да је одговорност

произвођача за кварове ограничена на замену неисправних делова и да та гаранција

замењује све друге гаранције, обавезе и одговорности произвођача. Једном

приликом, возећи свој аутомобил, Хенингсен је доживео саобраћајну несрећу коју

је проузроковао квар на аутомобилу. Након тога он је одлучио да тужи фабрику,

140 Вреди нагласити како је неких десетак година пре овог чувеног случаја, Валтазар Богишић у
свом Општем имовинском законику за Црну Гору из 1888. год. предвидео исту ситуацију. Пошто
Општим закоником није кодификовано наследно право, решење се може наћи у члану 490. став
други који регулише питање неблагодарности поклонопримца: „Осим тога, кад је даривалац уврједу
опростио, он се тиме и одрекао права искати повраћај дара. Узеће се да је опростио и онда кад, за
живота, није судским путем тражио повраћаја, те га наследници дариваочеви никако више тражити
не могу, мањ [сем, осим] да је обдареник чим год крив био дариваочевој смрти“.

141 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр 45-46. Роналд Дворкин, „Царство права“,
стр. 25-30.
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сматрајући да произвођач, бар у оваквим околностима, не може бити заштићен

ограничењима из уговора, већ да треба да надокнади медицинске и друге трошкове

особе или особа које су повређене у судару. Данас је у САД ова област регулисана

правним прописима, али у тренутку подношења тужбеног захтева није постојао

ниједан закон или неко друго усвојено правно правило, којим је Хенингсен могао

да докаже одговорност произвођача аутомобила која би надилазила његове

одговорности из потписаног уговора, а која се сводила само на замену неисправних

делова. Суд је сматрао да је Хенингсен у праву и у образложењу пресуде се позвао

на бројне принципе:

„(а) ’Морамо имати на уму општи принцип да, ако нема преваре, онај ко пропусти

да прочита уговор пре потписивања не може се касније ослободити обавезе.’ (б) ’У

примени овог принципа, чинилац од важности је битан елеменат слободе

одлучивања правно способних страна.’ (в) ’Слобода уговарања није толико

непромељива доктрина да би се њом онемогућило свако ограничење области о

којој је реч..’ (г) ’У друштву као што је наше, у коме је аутомобил општи и

неопходан додатак свакодневног живота, и где је његова употреба скопчана са

опасношћу по возача, путнике у возилу и пешаке, произвођач је под посебном

обавезом у вези са конструкцијом, рекламирањем и продајом својих аутомобила. У

складу с тим, судови морају ближе испитивати уговоре о купопродаји како би

установили да ли су потрошач и јавни интерес третирани правично.’ (д) ’Постоји

ли неки принцип који је познатији и чвршће уграђен у историју англо-америчког

права од основне доктрине да судови не смеју дозволити да постану инструмент

неправичности и неправде?’ (ђ) ’Још специфичније речено, судови углавном

одбијају да се приклоне спровођењу ’погодби ’ у којима једна страна неправедно

користи слабији економски положај друге... ’“.142

Позивајући се на ова два, али и друге примере из америчке судске праксе,

Дворкин истиче мањкавости правнопозитивистичког критеријума идентитета права

142 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр. 47.
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(види II 3. 2.) у виду неког врховног правила, какво је нпр. Хартово правило

признања. Наведени примери показују изузетан значај правних принципа преко

којих, по Дворкиновим речима, позитивисти олако прелазе. Но пре свега треба

приказати каква је суштинска разлика између правних правила и правних

принципа. Дворкин је одређује као логичку разлику: „Разлика између правних

принципа и правних правила је логичка разлика. Оба скупа мерила важе за посебне

одлуке у вези са законском обавезом у посебним околностима, али се разликују по

карактеру смера који дају. Правила се примењују на начин ’све-или-ништа’. Ако су

чињенице одређене правилом дате, онда правило или важи, и у том случају одговор

који оно даје мора бири прихваћен, или не важи, у ком случају оно ништа не

доприноси одлуци“.143

Појашњавајући начин деловања правила „све-или-ништа“, Дворкин наводи

примере спортских правила. Нпр. правило офсајда у фудбалској игри одређује да се

играчи у нападу не смеју налазити иза линије последњег играча одбране, не

рачунајући голмана, у тренутку када њихови играчи упуте лопту ка њима. Наравно,

постоје неколики изузеци од овог правила попут тзв. пасивног офсајда, када се

правило офсајда неће применити ако се играч екипе која напада, а који није

активан у нападу, налази иза последњег играча одбране или ако се лопта убацује у

игру приликом извођења аута. Дакле, у праву као и у спорту, неко правило биће

најтачније формулисано ако се сви изузеци наброје и супротно, правило неће бити

тачно формулисано без навођења изузетака.

Код правних принципа ово не важи, просто зато што они не функционишу

као правила, по систему „све-или-ништа“. Ако се каже да у неком правном систему

постоји принцип да нико не може имати корист од свог незаконитог чина, не значи

да ће сваки пут када неко на тај начин оствари корист бити санкционисан. Примери

су безбројни, а Дворкин истиче онај најпознатији – одржај (ако неко незаконито

уђе на туђе имање и на њему остане довољно дуго, може стећи својинско право над

143 Ibidem.
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тим имањем или ако довољно дуго пролази кроз нечији посед, временом може

стећи право проласка кроз тај посед).144 Другим речима, за разлику од правних

правила, правни принципи ни не говоре о изузецима и у конкретном случају

принцип да нико не може остварити корист из сопственог незаконитог чина, не

подразумева изузетке или услове који његову примену чине нужном. У неком

случају попут „Riggs vs. Palmer“, наведени принцип може имати пресудан утицај

при доношењу одлуке, док у неком другом случају неки други принцип може

претегнути над њим, попут принципа заштите својине. То ипак не значи да први

принцип ишчезава из правног система, јер он поново, у неком следећем случају,

може бити примењен.145

На основу ове разлике произлази главна карактеристика правних принципа.

Према Дворкину, за разлику од правила, принципи имају димензију тежине, тј.

значаја. У случају сукоба два или више правила у оквиру неког правног система,

поставити питање које правно правило има већу тежину не изгледа сасвим

смислено. У таквим случајевима, само једно правило може да важи, а које ће то

правило од сукобљених бити, решава се путем других правила као што је Lex

posterior derogat legi priori.146 Код правних принципа ствари стоје другачије. У

ситуацијама када се једновремено може применити више супротстављених

принципа, онда се у обзир мора узети њихова сразмерна тежина у односу на дати

случај, време, политичке и, уопште, друштвене циљеве итд.147

144 Ibidem, str. 48.
145 Ibidem, str. 49.
146 Интересантно је да наведене начине за решавање сукоба закона Дворкин назива правилима,
докле их један број других правних теоретичара означава као правне принципе, јер најћешће нису
одређени законом већ су део тековина јуриспруденције. Како ће се касније видети, и по
Дворкиновом резоновању они би се по неким својим аспектима пре могли разумети као принципи
него као правила.
147 Како Дворкин примећује, постоје ситуације када „правило и принцип могу имати потпуно исту
улогу, а разлика међу њима је готово у потпуности ствар форме. У првом одељку Шермановог
закона предвиђа се да је сваки уговор којим се ограничава трговина ништав. „Врховни суд је
требало да одлучи треба ли ову одредбу третирати као правило по себи (и поништити сваки уговор
’којим се ограничава трговина’, што се готово сваким уговором и чини), или као принцип који
представља основ за поништење уговора уколико не постоји супротна правна политика. Суд је ову
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Оцртавши на наведени начин разлику између правних правила и правних

принципа, Дворкин закључује како се принципи, иначе изузетно важни у

доношењу судских одлука, у анализи појма правне обавезе могу разумети на два

начина:

1) поставити знак једнакости између правних принципа и правних правила, у

смислу да принципи обавезују једнако као важећа правна правила, те их

судије и остали службеници увек морају узимати у обзир када доносе

одлуке или

2) закључити да принципи не могу обавезивати на исти начин као правна

правила, те у тешким случајевима судија треба да „посеже за ванправним

принципима који се налазе изван правила која је иначе обавезан да

примењује (то јест, прекорачује постојеће ’право’), као и да је слободан да

то чини по својој вољи.“148

Разлике између ова два приступа која, према Дворкину, не морају изгледати

превелике, имају крупне импликације на разумевање појма права. Првим

приступом се правни принципи узимају као обавезни за судије, те судије праве

грешку уколико их не примењују као што примењују правила. Другим се принципи

схватају као „језгровити израз онога што већина судија ’учини принципом’ у свом

послу када је присиљена да иде изван стандарда који иначе обавезују. Избор

између ова два приступа утиче или чак, можда, одређује могући одговор на питање

да ли судија у тешким случајевима [...] покушава да примени претходно постојећа

законска права и обавезе. [...] Ако прихватимо други, наћи ћемо се на вансудском

подручју, на коме смо принуђени да признамо како је убичиној породици у случају

одредбу протумачио као правило, али је сматрао да оно садржи и реч ’неразложно’, па је забранио
једино ’неразложна’ ограничења трговине. На овај начин суд је учинио да ова одредба логички
делује као правило, а садржајно као принцип“. Ibidem, str. 51.
148 Ibidem, str. 53
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Riggs [...] ускраћена својина чином судијске дискреције примењеним ex post

facto“.149

1.3. Слобода одлучивања (дискреционо право)

Дворкин уз помоћ две повезане дефиниције одређује појам дискреционог

права. Прво, као општу дужност овлашћеног субјекта да доноси одлуке према

стандардима која је поставила одређена власт (државна, школска, спортска,

војничка, црквена итд.) и друго, сликовитије, да дискреционо право „као и рупа у

крофни, постоји само као простор остављен отворен у оквирима околног појаса

ограничења“.150 Послуживши се Хартовом омиљеном језичком анализом, Дворкин

запажа да као и код других појмова, на прецизно значење термина дискреционо

право утиче контекст у коме се он употребљава, те да се, грубо посматрајући, могу

разликовати три смисла појма дискреционо право.151

Први смисао појам дискреционог права има када се одређени стандарди не

могу механички применити, већ само уз одговарајућу процену субјекта који доноси

одлуку на основу тих стандарда. Овај смисао постоји када нпр. капетан изда

наређење поручнику да у извидницу поведе својих пет најискуснијих људи. Појам

се у другом смислу користи у ситуацији када неки субјект има овлашћење да

донесе одлуку која се више не може побијати. У овом смислу појам дискреционо

право подразумева хијерархију субјеката који одлучују и у којој субјекти имају

различити ниво овлашћења. Субјект с врха хијерархијске лествице доноси коначну

одлуку, нпр. пресуда Врховног суда САД је коначна и даље се не може нападати.152

149 Ibidem.
150 Ibidem.
151 Ibidem.
152 Ibidem. стр. 56.
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Прва два смисла Дворкин назива слабим (weak) пошто их разликује од

трећег, наглашенијег смисла.153 Овај смисао постоји када се термин дискреционо

право користи да означи ситуацију да субјект који одлучује по одређеним

питањима није ограничен стандардима које је успоставила одговарајућа власт (нпр.

када поручник прими наређење од капетана да у извидницу по свом избору поведе

пет људи). Ипак, дискреционо право у јачем смислу не подразумева неограничену

слободу субјекта који одлучује, нити да се његова одлука не може критиковати.

Дворкин каже „[д]искреционо право службеника не значи његову слободу да

одлучује не водећи рачуна о стандарду разумности и правичности[154], него само то

да на његову одлуку не утичу стандарди посебне власти коју имамо на уму

постављајући питање дискреционог права“.155 Тако, на пример, ако професор у

једном термину треба да испита тридесет студената прве године и пет студената

четврте, редослед којим ће то учинити је питање његове дискреционе одлуке, али

уколико прво испитује бруцоше, а затим старије студенте, његова одлука може

бити критикована, јер ових других, сем што су старији, има много мање.

Пре него што се изнесе Дворкинов суд о позитивистичком схватању

дискреционог права, потребно је за тренутак подсетити на Хартово виђење

карактера правних правила. Према Харту, судови најчешће формулишу своје

пресуде тако да се стиче утисак како су оне нужна последица претходно утврђених

правила чије је значење сасвим јасно. У мањем броју случајева, који су по својој

природи једноставни, ово може да важи, као кад судски орган за прекршаје утврди

да је возач на ауто путу возио преко 120 километара на час и да га због тога

новчано казни. За велику већину других случајева важи супротно, чак и за оне где

би се могло рећи да је правило сасвим јасно (нпр. ако Закон о наслеђивању

предвиђа да тестамент да би био пуноважан треба да буде потписан од стране

завештаоца, у одређеним околностима – завешталац се потписао псеудонимом или

153 Види Scott Shapiro, „The ’Hart-Dworkin’ Debate“, стр. 11.
154 Види фусноту 136.
155 Ibidem. стр. 57.
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је потписао само иницијале или се потписао пуним именом и презименом, али

потпис уместо на дно последње ставио на врх прве стране - ово правило може бити

недовољно јасно). За теже случајеве који представљају проблем за судове правила

не нуде само једно решење. Харт наглашава да „правила могу да имају језгро

неспорног значења и у неким случајевима тешко је замислити да може да се појави

спор око њиховог значења. [...] Ипак, сва правила имају и неку маргину, полусенку

(penumbra) неодређености, унутар које судија мора да бира између више

алтернатива“.156 Неодређеност карактеристична за право уопште, најизраженија је

области уставне материје где се уставотворац често служи општим терминима као

што су слобода, једнакост, одговарајући правни поступак итд.

Право се у свом највећем делу састоји од општих правила којима се

усмерава људско понашање. Правна правила су, готово увек, изражена језиком и

односе се на будуће ситуације. Језичко и проспективно својство права као и његова

општост, јесу разлози који сама правила чини „порозним“. Наиме, сви природни

језици имају порозну структуру (open texture). Не постоји живи језик који би био

логички савршен, који би потпуно верно описивао факте реалности и чије значење

не би зависило од контекста конкретне употребе. Према Харту, сваки језички

термин има своје чврсто језгро у стандардним случајевима и то подручје његове

примене се не доводи у сумњу. На пример, ако је правним правилом забрањено

коришћење возила у јавном парку, јасно је да се оно односи на аутомобиле. Већ кад

је реч о бициклима, мопедима, дечјим аутомобиличићима на електрични погон или

ролерима, може бити спорно да ли и њих треба назвати возилима у смислу датог

правила.157 У конкретном примеру, аутомобил би представљао језгро појма

означеног термином возило, али свако удаљавање од језгра значи улазак у сферу

полусенке (penumbra). Случајеви из полусенке попут ролера, мопеда и бицикла

156 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 70.
157 Херберт Харт, „Позитивизам и раздвајање права и морала“, стр. 70.
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деле неке заједничке одлике са стандардним случајем, али им недостају остале или

имају одлике које нису присутне у стандардном случају.158

Поред наведеног, бројна правна правила се односе на одређене сфере

људских односа и делања, које су изузетно комплексне да би биле сасвим прецизно

регулисане. У тим случајевима законодавац доноси правила која подразумевају

одређене правне стандарде159. Нпр. саобраћај, здравствена заштита или

облигациони односи се морају регулисати и тако што ће се користити посебни

стандарди као што су „прилагођена вожња“, „савесно лечење“, „добар домаћин“.

Без њихове употребе, законодавац би био суочен с потребом да стално доноси

огроман број правних прописа којима би нормирао ове и сличне сфере људских

односа, а да тиме не би отклонио опасност да неки специфични или нови случајеви

буду нерегулисани. Тако Харт сматра да сви правни системи заправо „праве

компромис између две друштвене потребе: потребе за сигурним правилима која би

сами појединци могли да примене на широке области понашања, без даљег

званичног усмеравања или одмеравања друштвених питања, и потребе да се оставе

отворена, да би касније била решена обавештеним званичним избором, питања која

могу једино да се правилно процене и реше када се појаве у конкретном

случају“.160

Ако би се замислила сасвим супротна ситуација, да је језик потпуно

једнозначан, да нестане људске инвентивности и природних промена и да

међуљудски односи не буду толико комплексни, у том случају би био отворен пут

за примену механичке јуриспруденције.161 Законодавац би могао да предвиди све

могуће ситуације и да их регулише правилима формулисаним једнозначним

језиком. Судови би, са своје стране, на основу логичке дедукције, решавали

случајеве простим подвођењем чињеничног стања под правила која их регулишу и

158 Ibidem, стр. 71.
159 Види фусноту 136.
160 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 189.
161 Види, ibidem, стр. 187.
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дословце представљали lex loquens. Како је ова претпоставка далеко од људске

стварности, судови су често принуђени да случајеве решавају тако што ће

користити своју дискрециону власт. У случајевима који се налазе у полусенци

правила (какав је наведени пример с возилом) или оним случајевима који би

требало да буду правно регулисани, али нису јер не постоји правило под које би се

конкретнан случај могао подвести, Харт сматра да судови врше функцију стварања

права која без обзира на битне разлике, умногоме наликује вршењу делегираних

овлашћења управних органа приликом доношења правила.162 Вршење дискреције

од стране судова није карактеристика овог или оног правног система, већ је због

порозне структуре правних правила карактеристична за све.163

Након овог кратког подсећања на Хартов став, постаје разумљиво зашто је

Дворкин значење термина дискреционо право поделио на слаби и јачи смисао. Он

сматра да је Хартов став поводом дискреционог права у слабом смислу, тј. став да

судија мора донети сопствену оцену примењујући правна правила која нису

довољно јасна, опште место. Штавише, Дворкин тврди да цела позитивистичка теза

да суд мора применити своје дискреционо право у смислу потребе доношења оцене

у случају нејасног правног правила представља таутологију.164 Аргумент за овако

тешку квалификацију позитивистичке доктрине о судској дискрецији, Дворкин

заснива на чињеници да она не решава проблем места правних принципа у

случајевима нејасних правних правила. Судови доносећи пресуде у случајевима

када правно правило није довољно јасно, своју оцену аргументују одређеним

правним принципима или скупом принципа, баш зато што сматрају обавезаним да

162 Ibidem, стр. 191.
163 Треба нагласити како ни Харт ни Дворкин не праве довољно јасну разлику између неодређености
и порозне структуре права. Неодређеност правних правила путем коришћења правних стандарда
(савесно лечење, добар домаћин итд.) има за сврху да се уреде врло широке области које због своје
комплексности не би могле да се нормирају прецизно формулисаним правилима. Законодавац тако
судовима препушта да значење неодређених појмова утврде у сваком појединачном случају. С друге
стране, порозна структура права није ништа друго до последица несавршености језика, јер за
разлику од логичких знакова, речи говорног језика су увек у мањем или већем степену неодређене.
164 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 58.
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се држе тих принципа.165 Харт сматра да се не може рећи како је суд приликом

примене дискреционог права везан стандардима, већ се пре може говорити о томе

које стандарде суд најчешће употребљава. „Харт мисли да судије, примењујући

своје дискреционо право, морају с принципима које наводе поступати према нашем

другом приступу [да правни принципи не обавезују као правна правила, те да се у

тешким случајевима суд треба да посеже за ванправним принципима], и јасно

означити којих се принципа судови држе“.166

Тумачећи позитивистичку доктрину о судској дискрецији, Дворкин

закључује да се њоме брани став како су само важећа правна правила обавезујућа

за суд, докле у случају недовољне јасности правних правила или непостојања

правних правила, остали стандарди које суд наводи у својим одлукама, за њега

нису обавезујући. На тај начин, заступајући наведену доктрину, позитивисти тврде

да суд у случају непостојања важећих правних правила, више није везан никаквим

стандардима унутар ауторитета права. Дакле, и у слабом и у јаком смислу судске

дискреције, принципи које суд наводи се не могу сматрати правним принципима

пошто се налазе изван сфере важећих правила која је суд иначе обавезан да

примењује.

Анализирајући даље ову позитивистичку доктрину, Дворкин наводи три

могућа аргумента у прилог позитивистичког становишта да принципи попут оних

које је суд навео у случају „Riggs vs. Palmer“ нису одлучујући за њихове пресуде,

тј. да принципи не ограничавају судије или да за њих нису обавезни. Први

аргумент је онај најједноставнији – принципи по себи не могу бити ограничавајући

или обавезни. То је лош аргумент, јер Дворкин примећује да „нема ничег у

165 У прилог овој тези говоре и судски случајеви из наше правне праксе где се нпр. различитим
казнама за исто кривично дело кажњава самохрана мајка која је украла да би прехранила децу и
лопов вишеструки повратник. У таквим случајевима, суд се приликом одмеравања казне позива не
само на слово закона и установљену судску праксу, већ и на принцип правичности који указује да
еквивалентно кажњавање овако различитих учинилаца не би било адекватно.

166 Ibidem, стр. 59
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логичком карактеру принципа што га чини неподесним да буде обавезујућ“.167 Ако

се претпостави да је суд у случају Хенингсен занемарио принцип да судови настоје

да штите слабу страну или да на основу тог принципа, као и важности саобраћаја у

данашње време, није успоставио нов принцип по коме произвођачи аутомобила

имају посебне обавезе према купцима, већ је пресудио позивајући се само на

принцип слободе уговарања, онда би он могао да буде критикован, јер није узео у

обзир оно што већина судова већ чини, нити да је одмерио тако различите

принципе. Уосталом, и господин Хенингсен је подносећи тужбени захтев имао

право на то да суд оцени подобност примене различитих принципа, а не само

принципа слободе уговарања.

Други аргумент који стоји позитивистима на располагању је суптилнији од

претходног. Тим аргументом се брани становиште да иако неки принципи могу

бити обавезујући, они ипак не могу, појединачно узев, одређивати исход сваког

конкретног случаја. То је сасвим разумљиво, пошто само правила могу одредити

исход неког случаја без обзира на друге стандарде. Према Дворкину, овим

аргументом се не доказује ништа сем ноторне чињенице да принципи нису правила

и да за разлику од правила, они не могу одређивати исход, већ наводити одлуку у

одређеном правцу. Такође, као што је већ наглашено, ако би исход био супротан од

онога што предвиђа правно правило, то значи да је то правило или одбачено или

промењено. За принципе ово не важи будући да принцип неће бити поништен ако

су у конкретном случају превладали неки други принципи (нпр. принцип слободе

уговарања опстаје без обзира што је у случају Хенингсен тај принцип био надвладан

принципом заштите слабије стране). Дворкин сматра да „[с]удија који верује да

принципи које је обавезан да узме у обзир претежу, а да евентуално другачији

принципи немају исту тежину, мора одлучити у складу с тим, управо као што мора

поштовати оно што сматра да је обавезујуће правило. Наравно, он може погрешити

у процени принципа, али такође може погрешити и у оцени да је правило

167 Ibidem.
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обавезујуће“.168 То што судије као државни званичници морају донети суд о

релативној тежини различитих принципа, по Дворкину не значи да у том погледу

они имају дискреционо право.

Коначно, последњи аргумент који позитивистима стоји на располагању је

онај да се принципи не могу сматрати правом пошто је њихова снага, а поготово

њихова тежина, по природи упитна и спорна. Није могуће на несумљиви начин

доказати тежину или снагу одређеног принципа, као што је то могуће у случају

правних правила. За разлику од принципа, тежина правних правила може се

једноставно одредити пошто свако правно правило заузима своје тачно одређено

место у хијерархији правних аката. Јасно је да неко правно правило, нпр. правило о

наплати паркирања на територији општине Кикинда које је донела СО Кикинда

има мању тежину од неког правног правила садржаног у закону или уставу, будући

да је Устав РС на врху, а одлука о паркирању СО при дну хијерархијске лествице

правних аката. За разлику од правила, тежину одређеног принципа или више њих

могуће је одредити тек у околностима конкретног случаја, узимајући у обзир

претходне судске одлуке, установљену праксу и вредности конкретне политичке

заједнице итд. То што за разлику од правних правила та процена може бити под

знаком питања, поготово у компликованим случајевима и с којом се свако разуман

може, али и не мора слагати (често ни све судије већа које доноси одлуку), по

Дворкину не значи да судије због тога имају дискреционо право. Као што ни

поручник који треба да спроведе капетаново наређење и одреди пет најискуснијих

војника за патролу нема лакмус папир за војничко искуство, већ мора да одмерава

број година војника, стаж у војничкој служби, искуство с ратишта, обученост за

конкретни задатак и сл, тако ни судија нема лакмус папир за одмеравање тежине и

значаја принципа. Ни један ни други због тога немају дискреционо право, пошто

обојица морају схватити своје дужности било да је у питању одабир најискуснијих

168 Ibidem, стр. 60.
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војника или доношење судске одлуке и поступити сходно том схватању, било оно

спорно или не.169

Дворкин је аргументима који би ишли у прилог позитивистичке доктрине о

судској дискрецији, показао како та доктрина није уклопљива са доктрином да у

сваком правном систему постоји крајњи оглед којим се може одредити који су

стандарди правни, а који не. Хартов модел права није адекватан, јер искључује

правне принципе који, без сумње, имају своје значајно место приликом судског

одлучивања. Пошто правни принципи нису подложни крајњем огледу, тј. правилу

признања, нужно је понудити неки други разлог зашто се принципи, тако важни у

пресуђивању, не могу сматрати делом важећег права. Ако је тај разлог или

оправдање доктрина о судској дискрецији, постоји један убедљиви аргумент којим

се може доказати грешка у позитивистичком резоновању и показати како правни

принципи, баш као и правна правила, заједно чине корпус права, тј. да принципи

обавезују као и важећа правила, те да их судије и остали службеници увек морају

узимати у обзир када доносе одлуке.

Овај аргумент Дворкин је, као и претходне, засновао на анализи судског

одлучивања. Тим аргументом Дворкин доказује да „[у]колико се бар неки

принципи не схвате као обавезујући за судије, онда се ни за једно правило, или за

врло мали број правила, може рећи да су обавезујући за њих“.170 Највиши судови у

САД и Енглеској често одбацују или на сасвим нов начин тумаче важећа правила.

Тумачећи правила, судови се понекад уопште не осврћу на оно што се уобичајено

назива намера законодавца. Судови знају да се крећу управо супротно од

законодавчеве намере, поготово када тумаче давно донета правила у специфичним

случајевима. Ако се прихвати позитивистичка доктрина о судској дискрецији да

судови имају право да мењају установљена правила, то значи да та правила неће

бити обавезујућа за њих, а ако нису обавезујућа, онда, према позитивистичком

169 Ibidem, стр. 60-61.
170 Ibidem, стр. 61.
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моделу, то и нису правила. Дворкин сматра да у том случају морају да постоје

стандарди који би обавезивали судије, а који би одређивали када судија може

одбацити или изменити установљено правило, а када не. Без ове претпоставке о

стандардима који би обавезивали судије, не може се више говорити о правном

систему, будући да се ни за једно правило не би могло рећи да је обавезујуће, јер

суд свако важеће правило по вољи сме да укине или измени.171

Пошто је према овој Дворкиновој концепцији постојање одређених

стандарда који би били обавезни за судије нужна претпоставка да би се уопште

могло говорити о обавезности правних правила, поставља се питање шта су по

природи ти стандарди и на који начин фигурирају у овој поставци. Одговор на прво

питање је врло једноставан – ти стандарди су правни принципи, а не правна

правила, јер ова потоња, што показује правна пракса, не морају нужно бити

обавезујућа за суд. Друго питање је како принципи који су обавезни за судије утичу

на то да судије мењају или укидају постојећа правила. Улога правних принципа је

двојака. Прво, суд који  укида или мења неко установљено правило, својом

одлуком треба да унапреди неки принцип, јер се таквим унапређењем оправдава

промена правног правила. На пример, у случају „Riggs vs. Palmer“ суд је променио

правно правило о наслеђивању, тј. на неки начин „дописао“ законодавца тако што

је увео изузетак за убице. На тај начин он је оснажио принцип да нико не може

стећи добит из сопственог противправног деловања. У случају Хенингсен, суд је

унапредио неколико принципа попут принципа заштите слабије стране. Ипак, не

може сваки принцип бити довољан да би се на основу њега мењало правно

правило, јер да је тако, ниједно правило не би више било сигурно. Дворкин

примећује како „[м]орају постојати принципи који се рачунају и они који се не

узимају у обзир, и морају постојати принципи који вреде више него други. То не

сме зависити од судијиних властитих склоности унутар безбројних, а поштовања

достојних ванправних стандарда, који су у начелу подобни, јер ако би било тако, не

171 Ibidem, стр. 62.
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би се могло рећи како су било која правила обавезујућа. Увек се може замислити

судија чије су склоности ка ванправним стандардима такве да ’оправдавају’

промену или радикално ново тумачење чак и најчвршћег правила“.172

Поред овог првог приступа који је нужан, потребан је и други. Он предвиђа

да суд који предлаже измену постојеће праксе тумачења и примене неког правног

правила, увек мора узети у разматрање и оне принципе који говоре у прилог

установљеној пракси, а против удаљавања од ње или њеног напуштања. Ови

принципи, који би се могли назвати принципима инерције173, јесу једнако важни

као и принципи којима се може оправдати промена неког правног правила. Тим

принципима се штити становиште о „надмоћи законодавца“ и налаже да се судови

према законским актима „односе с дужним поштовањем“.174 На овај начин штите

се одређене демократске вредности, пошто је законодавац биран од стране народа,

што се не може рећи за судове. Ако би судови пречесто мењали установљена

правила, значило би да је суд, а не законодавац, носилац законодавне власти.

Такође, принципима инерције се осигурава доктрина прецедентног права, јер се

њоме штити правичност, једна од највиших правних вредности. Према тој

доктрини, судови треба да следе од стране највише судске инстанце установљене

прецеденте и да остале сличне случајеве решавају на сличан начин. Олако

напуштање ове доктрине водило би неправичности од стране судова који би тако

могли да мењају правила установљена прецедентима, зато што би сличне случајеве

различито решавали. Поред наведеног, принципима инерције штити се и вредност

правне сигурности, јер ако би се правна правила одлукама судова пречесто мењала

или укидала, законска права и обавезе не би биле унапред познате. У таквим

околностима би се, речено Фулеровом терминологијом, нарушавали основи

172 Ibidem, стр. 63.
173 Дворкин ове принципе назива конзервативним принципима, али се чини да би их синтагма
принципи инерције тачније означила, тим пре што термин „конзервативан“ може да има сасвим
другачије значење од оног које Дворкин у овој својој анализи наглашава.
174 Роналд Дворкин, ibidem.
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унутрашње моралности права.175 Наравно, ови принципи нису заповести у

Остиновом смислу, већ пре аргументи у прилог постојаности правних правила.

Свакако, да би у једној динамичној стварности очување стуса кво могло да

представља извор значајних тешкоћа, али би, с друге стране, и пречесто мењање

правних правила водило истом.

Дворкин као и у анализи позитивистичке доктрине о судској дискрецији,

напомиње како судије нису власне да по својој вољи бирају између принципа

којима се оправдава мењање правних правила и оних који штите њихову

постојаност, јер да су на то власне, онда се ни за једно правило не би могло рећи да

је обавезујуће.176 Шта онда по Дворкину неко правно правило чини обавезним?

Одговор на ово питање подразумева комбинацију више приступа. Прво, да би неко

правило било обавезно значи да га поткрепљују различити принципи инерције који

претежу над оним принципима који би били основица за промену, те суд такво

правило не сме променити. Поред принципа инерције (принцип надмоћи закона,

принцип правичности итд.), одређено правило може бити поткрепљено и другим

правним принципима, независно од ових првих, док као трећа варијанта за очување

правила фигурира комбинација принципа инерције и других правних принципа. С

друге стране, ако су правна правила подржана само принципима инерције, а не и

још неким суштинским принципима, онда у судској пракси најчешће долази до

њихове промене, пошто у том случају различити принципи који иду у прилог ставу

о промени правила лако претежу. Укратко, Дворкинов став о обавезности правних

правила могао би да се сведе на следећу констатацију: неко правно правило је

обавезујуће када у његовој основи поред принципа инерције стоје и други

суштински принципи и када принципи промене нису довољни да их надјачају. На

крају произлази да основ за обавезност правила лежу у комбинацији правних

принципа, те Дворкин констатује да су због тога принципи део права с обзиром на

175 Лон Фулер, ibidem.
176 Дворкин је развио читаву теорију којом објашњава на који начин судије треба да поступају с
принципима. Како је то питање одвојено од критике експланаторне снаге Хартовог модела права, а
и сам Дворкин га излаже независно, о њему ће бити више речи у трећем поглављу.
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то да „обавезују званичнике заједнице и усмеравају их при одлучивању о законским

правима и обавезама [нагласио МЗ]“.177

Дворкин је Хартов модел права као парадигму позитивистичког

промишљања, оквалификовао као модел система правила и модел за систем

правила који није способан да путем правила признања укључи принципе у корпус

правних стандарда. Пошто правна пракса, а изнад свега пракса судова, јасно

показује да судије често мењају стара правила и уводе нова, приврженост таквом

моделу нужно подразумева прихватање доктрине о судској дискрецији, схваћеној у

наглашеном смислу. Оправдање, односно разлог зашто позитивисти ово чине

Дворкин проналази у чињеници да је Харт систем стварања, функционисања,

промене и укидања правних правила често поредио с другим системима правила

као што су нпр. спортска. Такво поређење по себи не мора да буде погрешно,

штавише, може бити врло корисно, али под претпоставком да се из вида не изгубе

особености права као скупа различитих правних стандарда. Када је у питању нека

спортска игра попут фудбала, тениса или бејзбола, само правила те спортске игре

имају посебан ауторитет који управља службеним одлукама спортских званичника

и судија. То је зато што је спортска игра уређена искључиво спортским правилима,

а не и спортским принципима или другим стандардима, те се за спортску игру

може рећи да у пуном смислу представља систем правила. У спорту се не може

десити да судија има дискрециону власт у наглашеном смислу, тј. да може да мења

садржај спортских правила. Ако би се тако нешто замислило, да спортске судије у

току игре мењају правила, то би представљало „само њихове ’карактеристичне’

преференције.[178] Позитивист поступа са правом као да је бејзбол преправљен на

овај начин“.179

177 Роналд Дворкин, ibidem.
178 Може бити спорно колико је Дворкин у праву када ово констатује. Треба нагласити како у
спорту, нпр. фудбалу постоје одређена начела или општи принципи попут фер-плеја или заштите
врхунских играча на терену. Наравно, ова начела не фигурирају у спорту на исти начин као у праву.
Сличност би могла да се уочи у случају дискреционог права схваћеног у меком смислу, када нпр.
фудбалски судија ригорозније кажњава прекршаје над врхунским играчем или када санкционише
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Поред ове, постоји и друга, суптилнија последица Хартовог схватања права

као једног система правила. Према Дворкину, позитивисти који следе Хартов

модел посматрају принципе као „неуспела правила (rules manqueés)“.180 Разлог

лежи у томе да у позитивистичком схватању, било који стандард који треба да се

оквалификује као правни, мора бити правило, јер је право систем правила, а не

систем правних стандарда или систем правних правила и принципа. Позитивизам

одбија да у право укључи принципе, тј. да принципе посматра као правне, а не као

изванправне стандарде, зато што се они некада следе, а некада не. Такође, не

постоји начин у смислу правила признања којим би се испитало важење ових rules

manqueés, док се за сваки принцип као што је принцип да нико не може остварити

корист из сопствене неправде, може пронаћи њему конкурентски принцип као што

је принцип да „право даје предност заштити својине“.181 Позитивисти су у праву

када тврде да ови правни принципи нису важећа правна правила, што је раније

показано, али да нису у праву када на основу тога закључују да се ради о

изванправним стандардима које сваки судија бира по свом знању када непосредно

располаже дискреционим овлашћењем. На овај погрешан закључак их наводи

одређене поступке као неспортске (нпр. судија би поступак нападача који се нађе сам на гол црти, а
онда лопту убаци петом у мрежу, могао да оквалификовкује као неспортски због непоштовања
противника и да стрелца поготка казни јавном опоменом).  Када би судија на терену променио
садржај неког правила, нпр. случај са Светског првенства у Јужној Кореји и Јапану 2002. када је на
утакмици Хрватска - Аустралија судија Грахам Пол (Graham Poll) дао три жута картона Јосипу
Шимунићу, левом беку Хрватске репрезентације, пре него што га је удаљио из игре, то не би
значило промену правила зато што судија има дискреционо право у јаком смислу, већ судијску
глупост или груби превид.
Ипак, постоји један скорији случај који Дворкину не би дао за право и који је узбуркао фудбалске
страсти, али и УЕФА. Тај случај умногоме подсећа на случај „Riggs vs. Palmer“. Наиме, чувени и
контроверзни тренер Хосе Мурињо (Jose Murihno) је на утакмици Реал Мадрид - Ајакс при
резултату 4:0 за Реал, наложио двојици својих играча да намерно добију парне жуте картоне, како
би суспензију одслужили у делу такмичења који није имао резултатску важност за краљевски клуб.
Дисциплинска комисија УЕФА казнила је Муриња као и четворицу играча (двојицу који су намерно
зарадили жуте картоне и двојицу који су пренели Мурињове инструкције), образлажући своју
одлуку изигравањем правила и неспортским поступањем тренера и играча Реал Мадрида.
Изигравање правила и неспорстко поступање би у конкретном случају пре могло да се разуме као
спортско начело или принцип, него као правило. Како год, тренер Мурињо је на крају прошао
слично као унук Елмер.
179 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 64.
180 Ibidem.
181 Ibidem.
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чињеница да правилом признања они не могу бити обухваћени или, како то

Дворкин сликовито каже „[т]о је као кад би зоолог доказао да рибе нису сисари и

онда закључио како су оне у ствари биљке“.182

1.4. Правни принципи и правило признања

Дворкин је своју дескриптивну критику савременог правног позитивизма, а

Хартове теорије посебно, започео ставом да позитивизам представља модел

система правила и модел за систем правила. Образложење за ову своју

констатацију, Дворкин је засновао на чињеници да се право не састоји само од

правних правила, већ и од других врста стандарда од којих су принципи

најважнији. Кроз значајне примере из судске праксе, он је доказао да принципи

имају свој неспорни значај у доношењу пресуда, нарочито у тзв. тешким

случајевима. Суочени са значајем принципа у судском одлучивању, позитивисти су

доктрином о судској дискрецији покушали да покажу како принципи, иако веома

важни у пресуђивању, као такви не спадају у правне стандарде, већ се налазе, да се

тако каже, у изванправној сфери. Крајњи закључак таквог позитивистичког

приступа јесте да принципи, за разлику од правних правила, не обавезују судије,

нити се на основу њих могу заснивати права и обавезе правних субјеката. Суштина

Дворкинове критике доктрине о судској дискрецији огледа се у доказивању како и

принципи, поред правних правила, обавезују судије и да представљају основ за

права и обавезе. Штавише, низом убедљивих примера и анализа, Дворкин је

аргументовао у прилог ставу да се неки принципи нужно морају схватити као

обавезујући, јер у супротном ниједно правно правило не би било обавезујуће за

суд, па се, следствено, ни право не би могло посматрати као скуп обавезујућих

правила.

182 Ibidem.
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Комплетну анализу разлике између правних правила и принципа, као и

изузетно опсежну критику позитивистичке доктрине о судској дискрецији,

Дворкин је спровео како би показао да Хартов модел, као парадигма

позитивистичког приступа, има суштински и неотклоњив недостатак. Тај

недостатак се испољава у неспособности да се једним крајњим тестом, као што је

Хартово правило признања, покаже како су и принципи део права, односно да се

принципи укључе у корпус правнообавезујућих стандарда. Тај круцијални

недостатак спречава позитивизам да правилно опише правну праксу, што је његов

основни циљ.

Одбацивши доктрину о судској дискрецији којом се принципи посматрају

као необавезујући стандарди за којима суд посеже у случајевима када не постоји

правно правило или када суд мења одређено правило, Дворкин се вратио првом

приступу, односно разматрању поставке да принципи обавезују као и правна

правила. Сместивши тај приступ у позитивистички оквир, он је покушао да испита

да ли је путем неког крајњег теста могуће показати који би се принципи рачунали

као део права, тј. за које се принципе, након примене одговарајућег теста, могло

рећи да су правни принципи.

Интерпретирајући Харта, Дворкин каже да већина правних правила важи

зато што их је донела нека надлежна институција. То могу бити законодавна тела,

који правила доносе у облику писаних закона, али и највиши судови, који

решавајући појединачне случајеве, установљавају прецеденте за будуће сличне

случајеве. Овај тест порекла (test of pedigree), како Дворкин квалификује Хартово

правило признања, није употребљив за принципе који се појављују у случајевима

попут Riggs и Heningsen. Арументујући зашто је тако, Дворкин истиче да порекло

правних принципа „није у појединачној одлуци законодавног тела или суда него у

осећању за прикладност које се током времена развило у самој професији и у

јавности. Продужење њихове снаге зависи од одржања овог осећаја прикладности.

Ако више не буде изгледало неправично дозволити људима да остваре добит кроз
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незакониту радњу, или поштено да се посебна оптерећења намећу олигополима

који производе потенцијално опасне машине, ови принципи не би више играли

неку велику улогу у новим случајевима, чак и кад не би никад били одбачени или

укинути [нагласио МЗ]“.183 Тако Дворкин, бранећи став да обавезност принципа,

бар понекад, зависи искључиво од њиховог садржаја, у значајној мери дискредитује

позитивистички тест порекла.184 У складу с овим ставом, Дворкин додаје да

заправо и нема много смисла говорити о укидању или одбацивању правних

принципа, као што би се то могло рећи за правила. За принципе би се пре могло

рећи да лагано бледе онда када у струци и у јавности губе своју „прикладност“.

С друге стране, ако се Хартовим правилом признања као својеврсним тестом

порекла не може утврдити да ли је неки принцип правни, остаје питање како се и да

ли се на други начин, неким посебним тестом може утврдити његова правност.

Могло би се кренути сличним путем као и за правна правила, тако да се неки

принцип сматра правним ако има одређену институционалну подршку, попут

навођења тог принципа у образложењу судских пресуда или да се принцип помиње

у преамбули закона, извештају законодавног одбора који је припремао предлог

закона или у неком другом пратећем документу.185 У случају да није могуће

пронаћи овакву институционалну подршку, самим тим би било тешко тврдити да је

у питању правни принцип и супротно. На тај начин Дворкин показује да и у случају

принципа, тест порекла није ирелевантан, напротив.

Но без обзира на смисленост оваквог резоновања, Дворкин сматра да за

разлику од утврђивања важења правних правила „није могуће пронаћи формулу за

проверу колика је и каква врста институционалне подршке нужна да се принцип

учини правним принципом, а још мање да се утврди његова тежина на посебној

лествици величина“.186 Разлог лежи у сложености егзистенције и деловања

183 Ibidem, стр. 65.
184 Scott Shapiro, ibidem, стр. 12.
185 Нађи код Водинелића.
186 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 66.
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принципа. Да би се доказало да је неки принцип правни, потребно је анализирати

читаву серију стандарда који се мењају и развијају, утичу једни на друге и имају

различиту институционалну подршку. Такође, мора се испитати на који начин они

утичу на тумачење закона, доказну снагу различитих врста прецедената, њихов

однос према актуелној моралној пракси заједнице итд. Сви наведени елементи не

би могли бити обухваћени једним крајњим правилом, чак и ако би то правило било

врло сложено.187 Штавише, да је тако нешто и могуће, Дворкин сматра да такво

правило не би имало много везе с Хартовим правилом признања као

фундаменталним правилом које садржи критеријуме за идентификовање свих

осталих правила правног система.188

Хартово правило признања показује још један недостатак када је у питању

укључивање принципа у корпус правних стандарда. Наиме, сам Харт, како је већ

наглашено (види II 2. 4.), прави оштру разлику између важења и прихватања. Сва

правила правног система важе, јер своје важење изводе из неког вишег правила и

крећући се том путањом на крају се стиже до правила признања. Само правило

признања нити важи, нити не важи, јер изнад њега не постоји неко више правило -

његова обавезност происходи из чињенице да је оно прихваћено у пракси. С друге

стране, важење које је карактеристика правних правила није истовремено и

карактеристика правних принципа. Они, додуше, имају неку врсту

институционалне подршке и на тај начин могу подсећати на правна правила у

смислу тезе о пореклу189, али њихова обавезност не лежи само у томе, већ такође у

њиховом прихватању и практиковању.

187 Ibidem.
188 Види Херберт Харт, „Појам права“, стр. 159-169.
189 Дворкин каже да „иако принципи имају свој основ у званичним актима законитих институција
[овде је преводилац термин legal institutions превео погрешно као законите институције, адекватнији
превод би био званичне институције; прим. МЗ], они немају просту или довољно непосредну везу са
тим актима да би је формулисали у терминима критеријума одређеног неким коначним и главним
правилом признања“, Роналд Дворкин, ibidem, стр. 67.
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У разради ове тезе којом критикује Хартову концепцију правила признања и

оштре поделе на важење и прихватање, Дворкин се осврнуо на питање правила која

су установљена путем обичаја, питања које је мучило и позитивисте старије

генерације. У англосаксонском типу права, бројна најстарија правила нису настала

тако што их је донела нека надлежна институција. Много пре него што су се та

правила појавила у правним текстовима „она су већ била сматрана делом права

зато што представљају уобичајену праксу заједнице, или неког њеног посебног

дела, као што је пословна пракса заједнице“.190 Остин који је понудио модел права

сведен на опште заповести суверена, није могао да реши проблем обичајних

правила, што Харт посебно истиче у својој критици Остинове императивне теорије

(види II 2. 1.). Док је Остин тврдио да обичајно правило може да се сматра правним

тек када га признају судови као заступници суверена, Харт је, критикујући Остина,

стао на становиште да се правилом признања као главним правилом сваког правног

система може одредити да ли је неки обичај правни чак и пре него што га суд

призна. Ипак, Харт нигде није понудио ниједан критеријум који би главно правило

система требало да садржи, а којим би се утврдило да ли је неко обичајно правило

у исто време и правно.191 Ако би се правилом признања предвидело да је свако

обичајно правило које заједница сматра обавезујућим правно, онда би се нарушила

читава Хартова конструкција. На тај начин би била избрисана разлика између

правног система као скупа примарних и секундарних правила и примитивних

поредака у којима постоје само примарна правила која обавезују зато што су

прихваћена. Правило признања конституише правни систем и њиме се предвиђају

критеријуми за важење који, на чему Харт инсистира, немају везе са ефикасношћу

правила (види II 3. 1.). Међутим, како Дворкин констатује, „ако се главним

правилом само каже да су правила која заједница прихвата као правно обавезујућа,

заиста правно обавезујућа, онда се њиме не предвиђа никакав даљи пробни камен,

190 Ibidem.
191 Ibidem, стр. 68.



100

осим оног који користимо кад главног правила нема“.192 У том случају би се и за

примитивни поредак могло рећи да има правило признања које гласи да је правило

обавезујуће кад је прихваћено као обавезујуће. На основу ових запажања Дворкин

закључује како проблем обичаја у Хартовој теорији говори у прилог тези да постоје

бар нека правна правила чија обавезност не проистиче из критеријума предвиђених

у правилу признања, већ да, као и само правило признања, обавезују јер их је

прихватила заједница.

У ту групу стандарда спадали би и правни принципи, који се не могу

идентификовати путем правила признања, а чија снага лежи у степену

прихваћености од стране заједнице или неког њеног посебног дела. То значи да

поред обичаја, који у данашње време не представљају тако важан извор права,

правилу прузнања „измичу“ и правни принципи за које се то не би могло рећи.

Тако произлази да Хартов модел права одговара само једном делу правних

стандарда, док је за други значајан део он неодговарајући. Но поред ове

мањкавости, Дворкин уочава још један, такође битан недостатак. Када се као основ

за доношење пресуда појаве неки принципи, онда се несумљиво може рећи како су

они постали део права и које, због тога, судије у будућности морају поштовати у

одређивању права и обавеза странака у спору. Али поред овога, принципи који

фигурирају у пресудама показују како правила која су први пут проглашена у тим

пресудама, као нпр. правило да убица завештаоца не може наследити његову

имовину, своју снагу, бар једним делом, дугују ауторитету принципа (у конкретном

случају принципа да нико не може остварити корист чинећи неправду), а не само

правилу признања.193

Пошто Хартов модел није одговарајући, нити је, према Дворкину, уопште

могуће формулисати тест порекла којим би се принципи повезали са актима

законодавства, потребно је размотрити још једну могућност пре него што се појам

192 Ibidem.
193 Ibidem, стр. 69.
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правила признања потпуно одбаци. Ако се правилом признања не могу установити

критеријуми којима би се идентификовали принципи, „зашто не рећи да су

принципи нешто основно и да они обликују правило признања у нашем праву“.194

Пошто правило признања треба да буде главни индикатор помоћу кога се може

одговорити на питање шта се сматра важећим правом, било би потребно

формулисати све принципе у одређеној области, као и њихов значај. Тако би се,

сматра Дворкин, цео скуп правних принципа могао посматрати као правило

признања. Ипак, ово чудновато решење које Дворкин предлаже, а којим би се

правило признања проширило скупом свих принципа који су на снази, не би

представљало ништа више од таутологије да је право право. Штавише, Дворкин

тврди да формирање каталога свих правних принципа није ни могуће, пошто су они

„спорни, њихова тежина је од највеће важности, они су безбројни и мењају се тако

брзо да би почетак наше листе застарео пре него што бисмо дошли до средине. Чак

и да успемо, не бисмо добили кључ за право јер ништа не би остало да се њиме

откључа“.195

На основу реченог, може се закључити да Дворкин потпуно одбацује тест

порекла као главни концепт Хартове теорије из два основна разлога. Први, правни

принципи су, бар понекад, обавезујући за судије не због њиховог порекла, већ због

своје унутрашње моралне вредности. Други, правне принципе, чак и кад су због

свог порекла обавезујући, није могуће идентификовати неким крајњим правилом,

једноставно зато што такво правило, које би, између осталог, морало да узме у

обзир степен институционалне подршке, није могуће формулисати.196

Своју дескриптивну критику Хартове теорије права и правног позитивизма

уопште, Дворкин сумира с неколико кључних констатација. Прво, основни концепт

Хартове теорије мора бити одбачен зато што се не може установити никакав

крајњи тест којим би се могло проверити који се друштвени стандарди који постоје

194 Ibidem.
195 Ibidem, стр. 70.
196 Види Scott Shapiro, ibidem, стр. 14.



102

у једној заједници могу сматрати правним. Друго, пошто је правило признања као

основни концепт у погледу идентификације права неупотребљиво, оно повлачи и

другу велику грешку а то је доктрина о судској дискрецији. Позитивизам је у својој

немоћи да идентификује принципе као део права, тј. стандарде на којима судије

заснивају своје пресуде у тешким случајевима, прибегао учењу о судској

дискрецији које принципе посматра као изванправне стандарде. Треће, ова

доктрина и сама заснована на погрешној концепцији повлачи следећу грешку, а то

је позитивистичка тврдња да правна обавеза постоји када, и само када установљено

правило намеће такву обавезу. Очигледно је да овај став није уклопљив с

доктрином о судској дискрецији, јер у тешким случајевима када суд не може

пронаћи адекватно правило, те уводи ново или мења постојеће, не може бити речи

о законској обавези све док суд не установи ново правило. Пошто суд то правило

примењује на странке у спору које никако нису могле за њега да знају, не може се

више говорити о законским обавезама пошто је у том случају посреди

законодавство ex post facto. Четврто, ако суд може да мења постојећа или уводи

нова правила, онда се не може рећи ни да су правна правила обавезујућа за суд, те

једна од основних позитивистичких теза да је право скуп обавезујућих правних

правила пада. Коначно, Хартов позитивистички модел као најбољи модел те врсте,

није адекватан да правилно опише правну појаву. Његова експланаторна снага је

врло упитна што захтева неки другачији модел којим би се на бољи начин описала

правна стварност.

2. Критика Дворкинове дескриптивне критике

Пре него што се пређе на излагање аргумената усмерених против

Дворкинове критике, потребно је учинити неколико напомена. Сам наслов овог

поглавља указује да ће поред Хартовог одговора на Дворкинову критику бити
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представљени и одговори других припадника позитивистичке школе, као и општи

аргументи усмерени на неконзистентност Дворкинове дескриптивне критике.

Систематика излагања биће подешена према Дворкиновој критици, што значи да ће

се одступити од Хартове систематике изнете у Постскрипту у којем пружа

одговоре на Дворкинову критику. Одговори ће бити организовани око три главне

тачке Дворкиновог напада – разлици између правних правила и принципа,

доктрини о судској дискрецији и правилу признања, те ће пододељци тако бити и

насловљени.

2.1. Правна правила и принципи – у чему је суштинска разлика?

Дворкин је своју дескриптивну критику започео констатацијом да модерни

правни позитивизам, па тако и Хартова варијанта као његов најбољи пример,

представља модел система правила и модел за систем правила. Разлог за овакву

констатацију лежи у чињеници да његов централни појам, тј. јединствени темељни

правни тест, у корпус правних стандарда укључује само правна правила, али не и

принципе, који се због тога с позитивистичког становишта морају посматрати као

изванправни стандарди за којима судија посеже у тешким случајевима када врши

своју дискрециону власт. Пажљивијим читањем Дворкинове критике, лако се могу

уочити бројни пропусти који остављају простор за сумњу да ли је Дворкин тачно

описао мету свог напада, тј. да ли је тачно констатовао да је Харт поставио модел

права који се односи само на правила која делују на начин „све или ништа“.197 У

197 Како Матуловић језгровито констатује „премда се Хартовој верзији често пребацује да право
редукује на двојни тип правних правила (примарна и секундарна), не смеју се заобићи места на
којима Харт повлачи разлику између општих правила, стандарда и принципа, те на којим наглашава
значење разликовања између униформних правила и вишесмислених стандарда. Сам Харт је
нагласио да детаљну класификацију правних стандарда тек треба изложити, те да његова анализа
представља само први корак“. Миомир Матуловић, ibidem, стр. 145.
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свом постхумно објављеном одговору на Дворкинову критику, Харт на себе

преузима одговорност и отворено признаје да је делимично сам крив зашто је

његова теорија нападнута на наведени начин, али не зато што је било где тврдио да

је право систем правних правила која делују на начин „све или ништа“, већ зато

што није посветио довољно простора судском одлучивању и правним принципима,

пошто је ове теме само овлаш дотакао.198 Ипак, пре ће бити да је Дворкин који на

многим местима истиче и хвали Хартову правничку ингениозност, добро знао да

Харт није понудио модел права који је сведен само на ову врсту правних правила,

већ је у намери да своју критику учини што убојитијом, представио помало

искривљену слику Хартовог модела.199 Да би поједноставио Хартову верзију

позитивизма и објаснио је као модел за систем правила, Дворкин је претходно

морао да повуче разлику између правних правила и принципа као различитих врста

стандарда на основу којих судови доносе своје одлуке. Зато ће прво бити потребно

испитати да ли је Дворкин овај претходни посао извршио на ваљани начин, да ли је

разликовање које он предлаже исправно, а затим проверити да ли се то

разликовање може применити на Хартову теорију права.

Прва грешка коју је Дворкин начинио јесте да је анализу места принципа у

праву редуковао на њихову везу с правном обавезом. У погледу односа принципа

према правној обавези, Дворкин нуди два опозитна приступа - да се принципима

могу конституисати права и обавезе те да их судије и остали службеници увек

морају узети у обзир када доносе одлуке и, супротно, да принципи представљају

изванправне стандарде које судије користе служећи се својим дискреционим

правом. На тај начин Дворкин је превише упростио ствари и из своје анализе

искључио читаве класе правних принципа, што је заправо нужна последица

његовог почетног става да правни принципи додељују права правним

198 Херберт Харт, ibidem, стр. 314.
199 Бројни позитивисти тврде да добар део Дворкинове критике почива на карикираном опису
Хартовог позитивизма. Види David Lions, „Principles, Positivism, and Legal Theory“, Yale Law
Journal, No 87, 1977, стр. 415 и даље.
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субјектима.200 Та тврдња је у најмању руку врло упитна, јер ако се пажљивије

анализира било који савремени правни систем, лако се могу уочити принципи, као

и групе принципа, који су у праву једнако важни, али који субјектима не додељују

права.201 Безмало сваки уџбеник из Увода у право студентима прве године говори о

овим принципима, а неки аутори их и разврставају у различите групе. Тако на

пример, Матуловић који у овој тачки критикује Дворкинову тезу предлаже следећу

класификацију принципа у праву – 1) принципи интерпретације (принципи

идентитета, принцип противречности, принципи искључења трећег, принцип

довољног разлога, принципи закључивања из противречне тврдње, принципи

закључивања из већег на мање, принципи закључивања из мањег на веће, принципи

закључивања по јачем разлогу итд.); 2) принципи до којих се долази уопштавањем

одредаба правних аката (нико не може на другога пренети више права него што

сам има, изузеци се не могу проширивати преко случајева за који су предвиђени,

имовинска потраживања застаревају, принцип слободе уговарања, принцип

слободне судског уверења итд.); 3) материјални вредносни принципи (принцип

мира, сигурности и правде); 4) формални или инструментални принципи (ову

последњу групу чини Фулерових осам познатих услова унутрашње моралности –

принципи конзистентности, публикације, проспективности, разумљивости и

јасноће итд.).202 Јасно се види да Дворкинова дефиниција правних принципа није

до краја употребљива, јер њоме нису обухваћени сви принципи који делују у праву.

Друго, Дворкин је начинио грешку пошто није подробније анализирао она

правна правила која по својој садржини представљају принципе. Да је то учинио,

затворио би простор за аргумент како је разлика између правила и принципа

логичка разлика. Тачно је да нека, али само нека правна правила функционишу по

200 Раз наглашава да Дворкина интересују само принципи којима се установљавају обавезе, те
користи синтагму „принципи обавезе“ да тачније означи врсту принципа коју Дворкин у својој
критици позитивизма анализира. Џозеф Раз, „Правни принципи и границе права“, Домети, 8/1985,
стр. 44 и даље.
201 Миомир Матуловић, ibidem.
202 Ibidem. Лон Фулер, ibidem.
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систему „све-или-ништа“. Код правних принципа ово не важи, али не важи ни код

оних правних правила која су садржински гледано принципи. На пример, члан 10

Закона о облигационим односима РС каже: „Стране у облигационим односима су

слободне, у границама принудних прописа, јавног поретка и добрих обичаја, да

своје односе уреде по својој вољи.“ или члан 12 истог закона „У заснивању

облигационих односа и остваривању права и обавеза из тих односа стране су дужне

да се придржавају начела савесности и поштења.“ Очигледно је да наведени

чланови ЗОО по својој садржини представљају принципе и да се за њих не може

рећи да делују по систему „све-или-ништа“. Такође, сукоб правила ове врсте није

могуће решавати правилима о решавању сукоба правила, већ одмеравањем

њиховог значаја и тежине у конкретном случају.

Дворкинов став да се главна линија разграничења између правних принципа

и правних правила огледа у томе што правила важе по систему „све-или-ништа“,

докле принципи имају своју релативну тежину, проблематичан је и у случајевима

када је реч о уобичајеним и јасним правним правилима и лако се може

аргументовати у прилог супротном ставу. Пошто је Дворкин сликовитим

примерима из америчке судске праксе на очигледан начин показао да принципи,

сем што имају изузетно важну улогу у пресуђивању тзв. тешких случајева, имају и

своју релативну тежину, тако се исто одабраним примерима може доказивати

супротно, да тежину могу имати и правна правила. Довољно је узети један врло

интересантан случај који се пре неколико година догодио у Немачкој. Наиме, возач

аутомобила који је возио градским улицама, угледао је пешака на тротоару који се

изненада срушио. Зауставио је свој аутомобил, изашао и пришао пешаку за ког се

испоставило да је доживео срчани удар. Возач је позвао хитну помоћ и остао уз

несрећног човека до доласка лекарске екипе. Када се вратио до свог аутомобила, на

ветробранском стаклу испод брисача, затекао је написану казну због непрописног

паркирања. На крају, возач ипак није био кажњен, будући да га је судски орган

ослободио плаћања казне.
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Ако се овај случај подробније анализира, могу се извући неколики закључци

који су супротни од онога што Дворкин тврди. Први, како је већ речено, да постоје

ситуације када суд може одмеравати тежину правила, и када правила не важе по

систему „све-или-ништа“. Други, који произлази из првог, да законодавац не може

увек да предвиди случај када два различита правила која очигледно редовно нису у

колизији у колизију могу доћи. Законска обавеза да се, ако околности дозвољавају,

помогне човеку у невољи и законска забрана паркирања на недозвољеном месту ни

по чему не изгледају као супротстављена правила. Али описана ситуација захтева

од субјекта који се у њој нашао два различита понашања – чињење (да помогне) и

нечињење (да не паркира). Трећа, колико год да је законодавац прецизан, поготово

када је забрана пракирања у питању, наводећи при том бројне изузетке од правила

попут интервенције полицијске патроле или ватрогасаца, није могуће предвидети

све ситуације, те суд каткада мора својом одлуком да решава сукоб правила, а не

просто, како Дворкин тврди, да на утврђено чињенично стање примени правило за

које сматра да је адекватно. Коначно, у описаној ситуацији ни од какве помоћи не

могу бити правила за решавање сукоба правила попут Lex posterior или Lex

superior, с обзиром на то да се овде не ради о сукобу правила у уобичајеном

смислу, тј. није могуће рећи да једно правило важи а друго не, већ важе оба, сем у

посебној ситуацији када предност треба дати једном од њих.203 Све наведено враћа

на почетни став који Дворкин оспорава, став да и правна правила могу имати своју

тежину.

203 Нпр. у нашем Закону о безбедности саобраћаја, одређује се да су учесници у саобраћају дужни да
помогну повређенима у саобраћајној незгоди (у том смислу је по ступању Закона и пратећих
правилника на снагу, више месеци вођена кампања о обавези поседовања нових комплета прве
помоћи у возилима), док је, с друге стране, забрана паркирања врло прецизно одређена. Дакле, у
истом закону се налазе правила која у специфичној ситуацији могу бити супротстављена, тј. да од
субјекта траже два различита понашања, што је немогуће рештити правилима о решавању сукоба
правила. Уосталом, здраворазумски посматрано, аргумент да неки учесник у саобраћају није
помогао повређенима у саобраћајној незгоди зато што у близини није било место где би прописно
могао да паркира свој аутомобил, просто не би могао да опстане, јер је и лаику јасно да прво
правило има већи значај, већу тежину од другог.
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Харт је у свом одговору на Дворкинове нападе инсистирао управо на

чињеници да Дворкин разлику између правних правила и принципа није повукао на

сасвим исправан начин,204 те је на основу тако погрешно установљене разлике

извео и погрешне закључке. Како је наглашено, Дворкин је сузио значење појма

правног принципа, што му је у једном делу омогућило да заступа став о логичкој

разлици између правила и принципа. Харт, с друге стране, наглашава да се између

овако схваћених принципа и правних правила на више начина може повући

разлика, а не само на један како Дворкин инсистира. Према Харту, постоји општа

сагласност да принципи поседују бар два својства која их чине различитим од

правила. „Прво је ствар степена: принципи су, у односу на правила, широка,

уопштена, или неспецифична, у смислу да често оно што би могло да се сматра као

скуп различитих правила може да се прикаже као пример или случај једног јединог

принципа. Друго својство је у томе да се принципи, због тога што мање више

изричито упућују на неку сврху, циљ, право, или, вредност, сматрају са одређене

тачке гледишта као нешто што је пожељно заступати, или га се придржавати, и то

не само као нешто што пружа објашњење или основ правила која им служе као

пример, већ, макар као да доприноси њиховом оправдању“.205

Поред ове две разлике између принципа и правила, према Харту постоји и

трећа, коју Дворкин и он сасвим супротно схватају. Суштина њиховог несагласја

лежи у томе да Дворкин инсистира на оштрој логичкој разлици између правних

правила која делују на начин „све или ништа“ и принципа који, по Хартовој

терминологији, имају „не-одлучујући“ карактер. Горе је већ указано да такво

разликовање може да постоји само између неких правних правила и принципа. У

204 Раз износи једно занимљиво становиште којим аргументује против Дворкиновог схватања
принципа. Он тврди како Дворкин занемарује чињеницу да одређени искази судова не представљају
ништа друго до кратка упућивања на бројна правна правила, иако таква упућивања подсећају на
исказе о правним принципима. Нпр. исказ да се у некој држави штити принцип слободе говора
упућује на то да су једини закони који ограничавају ту слободу они који се тичу клевете и војне
безбедности, да се цензура филмова и књига може правдати заштитом малолетника, да постоје
прописи којима се обезбеђује право на слободно изношење мишљења итд. Такви искази нису
принципи, већ кратке алузије на бројна правна правила. Јoseph Raz, ibidem, str. 40.
205 Херберт Харт, ibidem, стр. 314-315.



109

том погледу Дворкин је доста вешто наводио примере правила попут оних да је

дозвољена брзина на аутопуту ограничена на 120 километара на час или да је за

ваљаност завештања потребан потпис два сведока. С друге стране, наводио је врло

широке принципе попут принципа да нико не може остварити добит тако што врши

неправду или принцип заштите слабије стране. На основу тако одабраних примера

лако је аргументовати да су правна правила та која коначно одређују исход, док

принципи не могу да одреде исход већ да указују смер којим се може ићи приликом

доношења одлуке. Као закључак Дворкин истиче да се због тога принципи

разликују од правила јер имају димензију тежине, а не важења. Харт, супротно

Дворкину, сматра да се ту не ради о логичкој разлици, нити да се тако јасно

разликовање уопште може повући. За њега је то разликовање ствар степена и

свакако није тако оштро како Дворкин тврди.

Да би доказао своје становиште, Харт је проанализирао примере које

Дворкин наводи. Ти примери показују како правила и принципи могу доћи у сукоб

и да ће некад надвладати правила, а некада принципи као нпр. у случају Хенингсен.

Ово доказује како правила немају карактер „све или ништа“ пошто у надметању с

принципима могу претегнути над принципима или пак бити надвладана њима.

Штавише, Харт напомиње да његова аргументација опстаје чак и када се овај сукоб

интерпретира на Дворкинов начин, јер Дворкин није говорио о сукобу између

правила и принципа, већ о сукобу између принципа - оних који иду у прилог

конкретном правном правилу и принципа који су им супротни. У складу с том

интерпретацијом разлика између правила типа „све или ништа“ и „не-одлучујућих“

принципа нестаје из простог разлога што „правило неће успети да према својим

условима одреди исход у случају на који је применљиво ако над његовим

оправдавајућим принципом превагне неки други“.206 Исто се односи и ако се

принципи посматрају као аргументи за ново тумачење неког потпуно јасног и

206 Ibidem, стр. 317.
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прецизно формулисаног правног правила.207 Према Харту, ова некохерентност

Дворкиновог става се може избећи ако се разликовање између правних правила и

принципа схвати као ствар степена, а не као логичка разлика.208

Харт признаје да Дворкину припада значајна заслуга зато што је осветлио

улогу правних принципа у правном расуђивању. Ипак, он сматра да је Дворкин

извео претерани закључак када је изнео тврдњу да се право у његовом

позитивистичком моделу састоји искључиво од правила типа „све или ништа“,

само зато што је термин „правило“ понекад неадекватно коришћен за више врста

обавезујућих стандарда.209 Но Дворкин своју тврдњу није засновао (ако ју је

уопште засновао) само на непрецизној терминологији коју је Харт користио.

Његова аргументација развијена у критици позитивистичког схватања доктрине о

судској дискрецији, као и концепта правила признања представља истински основ

за тврдњу да је Хартова теорија модел система правила и модел за систем правила.

2.2. Дискреционо право

Доктрина о судској дискрецији представља један од главних елемената

позитивистичког учења. Почев од Бентама, преко Остина па до Харта, доктрина о

судској дискрецији је један од оних основа позитивизма који се протеком времена

207 Ibidem.
208 Раз је такође наглашавао да је ово разликовање ствар степена, нпр. – „Разлика између правила и
принципа обавезе [види фусноту 200] у праву и изван права зависи од карактера нормативне радње
која је прописана. Правила прописују релативно одређене радње; принципи прописују радње које су
у великој мери неодређене. [...] Разлика између правила и принципа јесте релативна јер нема оштре
и сталне границе између одређених и неодређених радњи. Према томе, постоје многи гранични
случајеви у којима није могуће одлучно тврдити да имамо посла с правилом или с принципом.“
Џозеф Раз, ibidem, стр. 46 и 48.
209 Ibidem. На исту чињеницу упозорио је и Раз читавих двадесет година раније. Тумачећи Харта, Раз
је истакао да Харт не употребљава термин правила у истом смислу као Дворкин, већ у оном смислу
у којем Дворкин користи термин стандард којим означава правна правила, принципе и остале
типове норми. Ibidem, стр. 50.
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и развојем позитивистичке теорије није много мењао. Та доктрина се у најкраћем

може изразити ставом да када су случајеви који би требало да буду регулисани

правом нерегулисани или се налазе у „полусенци“ правила, онда судови морају да

врше функцију стварања права како би те случајеве решили.210 Дворкин сматра

супротно и тврди да су судови и у овим тешким случајевима везани правним

принципима, а не да су судије власне да по својој одлуци посежу за изванправним

стандардима на којима ће засновати своје пресуде. Иако Харт нигде није

експлицитно тврдио да се његов модел односи само на правна правила, Дворкин у

доктрини о судској дискрецији проналази имплицитан став да су судови везани

само правним правилима, докле се принципи налазе негде изван сфере права и као

такви не представљају обавезујуће стандарде за суд. Без обзира на извесне и не

тако мале непрецизности и некохерентности које су карактеристичне за

Дворкиново разликовање између правних правила и принципа, експлицитан став

позитивистичке школе како у тешким случајевима судови посежу за принципима

као изванправним стандардима, Дворкину донекле може да дâ за право да тврди

како позитивизам имплицитно схвата право само као скуп правних правила као

јединих обавезујућих стандарда.211

Харт препознаје да је најозбиљнији сукоб између његове и Дворкинове

теорије управо око схватања судске дискреције. Одговор који је Харт понудио

против овог дела Дворкинове критике се у суштини састоји у његовом додатном

објашњењу доктрине о дискреционом праву. У свом одговору, Харт се директно

надовезао на Бентамов став да у праву увек постоје нерегулисани случајеви које

суд мора да реши да не би ускратио правосуђе или да такве случајеве не би

упућивао законодавцу на одлучивање, и да зато он мора да врши своју дискрециону

власт, тј. да ствара право за такав случај уместо да примењује већ постојеће

210 Херберт Харт, ibidem, стр. 195.
211 Скот Шапиро износи потпуно супротну тврдњу. Он наглашава да Хартова доктрина судске
дискреције није заснована на моделу система правила и да „[с]упротно Дворкиновој
интерпретацији, Харт никад није ни експлицито ни имплицитно прихватио став о моделу правила“.
Scot J. Shapiro, „Hart-Dworkin debate“, стр. 16-17.
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право.212 Према Харту, „у таквим правно нерегулисаним случајевима, судија и

ствара ново право, и примењује постојеће право, а једно и друго и дају и

ограничавају његово овлашћење за стварање права“.213

Прво на чему Харт инсистира у појашњењу појма судске дискреције, тј.

овлашћења судова да стварају право, јесте да су та судска овлашћења битно

различита од оних којима располаже законодавац. За разлику од законодавца који

готово ничим није ограничен када ствара право, судијска овлашћења у том погледу

су подвргнута многим ограничењима. Такође, судије су власне да користе своја

овлашћења само када решавају тренутне случајеве и то, наравно, само оне који

нису правно регулисани, где постојеће право не може да наложи било какву одлуку

као исправну. На тај начин се њихова овлашћења да стварају право у односу на

законодавчева појављују само као допунска и на основу њих није могуће уводити

широке реформе или доносити нове законе. Харт инсистира на томе да судија своја

овлашћења не сме да користи произвољно, како Дворкин иначе интерпретира ово

место у његовој теорији, већ тако да увек мора да има „неке опште разлоге који

оправдавају одлуку и мораће да поступа како би поступао савестан законодавац

одлучујући у складу са сопственим уверењима и вредностима. Али, ако би он

задовољио ове услове, тада би имао право да следи стандарде или разлоге за

одлуку које не налаже право, и који се могу разликовати од оних које следе друге

судије суочене са сличним тешким случајевима [нагласио МЗ].“214

С друге стране, Дворкин критикује доктрину о судској дискрецији и тако

што користi језичку анализу, методу коју и сам Харт широко употребљава, и да

анализа терминологије које судије и адвокати користе у судским поступцима јасно

указује како они не сматрају да стварају ново право, чак и у оним најтежим

случајевима. У тим случајевима, уобичајена терминологија не открива да судије

уопште имају свест да постоје два одвојена стадијума у процесу одлучивања, како

212 Херберт Харт, ibidem, стр. 326.
213 Ibidem, стр, 327.
214 Ibidem, стр, 327-328.
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иначе тврде позитивисти – први, у коме судија установљава да ниједно важеће

правило не налаже одлуку у било ком смислу и, други, у којем судија напушта

стандарде постојећег права да би створио право за учеснике у спору у складу са

сопственим уверењем, што би свакако представљало de novo и ex post facto

стварање и примену права. Одбијајући овај напад, Харт наглашава да се

терминологија којом се суд изражава не разликује од тога да ли за неки случај

постоји сасвим јасно правно правило и где је суд „обичан ’гласноговорник’ права

које он нити ствара, нити обликује“215 или је пак у питању случај који постојеће

право не регулише. У оба случаја у питању је исти „ритуални језик“, али је

суштина различита. Као објашњење зашто се судови изражавају на исти начин у

ситуацијама које се међусобно доста разликују, Харт проналази у чињеници да у

Европи већ доста дуго постоји традиција која „драматизује“ разлику између

законодавне и извршне власти. Позивајући се на аргумент ауторитета, Харт

напомиње да без обзира на установљену терминологију у судским поступцима,

„[с]удије ранга Оливера Вендела Холмса (Oliver Wendell Holmes) и Кардоза

(Cardozo) у Сједињеним Државама, или Лорда Макмилана (Macmillan), или Лорда

Редклифа (Radcliffe), или Лорда Рида (Reid) у Енглеској, и многи други правници,

како теоретичари тако и практичари, инсистирали су на томе да постоје случајеви

који су непотпуно правно регулисани, код којих судија има неизбежан ’допунски’

задатак да ствара право, тако да што се права тиче, многи случајеви могу да буду

решени било на један или на други начин“.216

Враћајући се на почетни став да се судско стварање права разликује од

законодавчевог, Харт истиче како се при решавању правом нерегулисаних

случајева судије углавном служе аналогијом. Они то чине из разлога да би тако

створено право, које заиста јесте ново право, било у складу с принципима и

циљевима постојећег. Зато судије када наиђу на случај за који не могу да пронађу

адекватно правило „не одбацују своје књиге и почињу да доносе правне прописе

215 Ibidem.
216 Ibidem,  стр. 328-329.
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без даљег усмеравања од стране права“.217 Они најчешће утемељујући своје

пресуде, наводе опште принципе, циљеве или сврхе постојећег права или неког

његовог посебног дела, јер ти принципи, сврхе или циљеви представљају смернице

које воде неком одређеном одговору. Врло често се у поступку пресуђивања

указују принципи који могу ићи у прилог супротстављеним аналогијама, па ће

судија, попут савесног законодавца, ослањајући се на своје знање и осећај, морати

сам да донесе одлуку, просто зато што не постоји нека унапред одређена

хијерархија принципа, сврха или циљева које право прописује. Ако би се

замислило супротно, да у важећем праву постоји јединствени скуп принципа вишег

реда, судско стварање права не би постојало. Дворкин ову линију резоновања прати

до њене половине, таман до тачке да је у једном тренутку судија препуштен само

свом знању и осећају у погледу избора постојећих а супротстављених принципа. У

својој теорији тешких случајева, која ће бити изнета у трећем поглављу, Дворкин

нуди аргументе којима покушава да докаже да су ти принципи, сврхе и циљеви по

себи обавезујући за судије, а не да су изванправни стандарди, као и став да судија

никада не сме да избор тих принципа, сврха и циљева изврши према сопственом

осећају.

2.3. Правило признања

Дворкин је од стране бројних позитивиста оптуживан да је Хартову теорију

права представио на један изразито имплаузибилан начин.218 Та позитивистичка

тврдња би понајпре могла да се односи на Дворкинову интерпретацију правила

признања, као основног Хартовог концепта. Дворкинова критика усмерена на ту

главну тачку Хартове теорије проблематична је по бројним основама. Прво,

217 Ibidem
218 Scott Shapiro, ibidem, стр. 17.
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Дворкин је на потпуно некоректан начин представио тај толико важан концепт.

Друго, критички закључци које је на темељу тако погрешне интерпретације извео,

од којих је најважнији да се путем правила признања принципи не могу укључити у

корпус права, стварају озбиљну сумњу да је цео подухват Дворкин сасвим свесно

предузео како би не само Хартову теорију оквалификовао као неадекватну, већ

како би деконструисао главна полазишта правног позитивизма и на основу тако

разорне критике поставио сопствену теорију која би боље одговорила на задатке

пред којима је позитивизам стао. Једноставно, Дворкин је из нетачних премиса

нужно морао да изведе нетачне закључке. Коначно, цела критика овог дела Хартове

теорије је у великој мери неконзистентна и у појединим деловима изгледа потпуно

натегнуто.

Као пример за ово последње нека послужи следећа кратка анализа овог дела

Дворкинове критике. Доказујући неадекватност Хартовог правила признања,

Дворкин је изложио проблем обичајних правила и њиховог места у праву. У тој

анализи Дворкин је инсистирао на мањкавостима Хартовог оштрог разликовања

између прихватања и важења. Чињеница да су обичаји стандарди који су

прихваћени, а не донети од стране неке званичне институције, онемогућава да

њихов правни карактер буде испитан помоћу једног крајњег теста, будући да се

тим тестом испитује важење, а не прихваћеност одређених стандарда. Оно што се

односи на обичаје у овом смислу, mutatis mutandis се односи и на принципе, а и

Дворкинова дефиниција принципа говори у прилог ове његове тезе („Њихово

порекло као правних принципа није у појединачној одлуци законодавног тела или

суда него у осећању за прикладност које се током времена развило у самој

професији и у јавности. Продужење њихове снаге зависи од одржања овог осећаја

прикладности.“219). Међутим, готово на истом месту, Дворкин износи тврдњу како

није могуће саставити каталог принципа пошто их има безброј (numberless) и да се

они мењају таквом брзином да би почетак каталога застарео пре него што се стигне

219 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 65.
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до његове средине. Обе констатације су погрешне. Прва, правних принципа нема

безброј, свакако их има мање него правних правила, а уз данашњу технологију број

важећих правила могуће би било прецизно утврдити. Ако се овај приговор може

оправдати Дворкиновом несмотреношћу или лошим избором речи, друга грешка је

чисто материјална. Снага и обавезност принципа, по Дворкиновим речима, лежи у

степену њихове прихваћености од стране заједнице или неког њеног посебног дела.

О каквој прихваћености може бити речи ако се принципи мењају великом брзином.

Такође, Фулер је у својој теорији, која је Дворкину била добро позната, упозорио да

пречеста промена правних правила води нарушавању унутрашње моралности

права. Ако се ово односи на правна правила која се доносе законодавчевом

одлуком у уређеном поступку, тим пре би морало да се односи на принципе који не

настају свесном акцијом, већ се постепено развијају. С друге стране, прихвати ли се

Дворкиново тврђење о лаком настанку, промени и нестанку принципа, аналогија са

обичајним правилима постаје неодржива, јер би први од два основна елемента

обичаја - дуготрајно вршење и свест о обавезности, остао неостварен. Уосталом,

састављање листа правних принципа у праву и правној теорији није непознато и

мада њихови аутори нису претендовали на њихову исцрпност, скоро сви принципи

који су наведени се до данас сматрају актуелним, без обзира на то кад су те листе

састављене.220 То даје за право Дворкину да у једном смислу повуче аналогију

између обичаја и принципа, али не и за тврдњу како се принципи брзо мењају.

Ипак, важније питање од приказивања неконзистентности овог дела

Дворкинове критике јесте начин на који је он интерпретирао правило признања,

220 Нпр. Валтазар Богишић је читав VIII раздио VI дела Општег имовинског законика за Црну Гору
посветио правним принципима (987-1031§), и скоро сви ти принципи и данас имају свој несумњив
значај у правној струци. Види детаљније Јасминка Хасанбеговић, „Правне изреке Валтазара
Богишића скраја ОИЗ = каталог народњачких општих правних топоса?“, у „Споменица Валтазара
Богишића о стогодишњици његове смрти“, књига I, Лука Бренеселовић (ур.), ЈП Службени гласник,
Институт за упоредно право Београд, Правни факултет Универзитета у Нишу, Београд, 2011.
Ауторка на стр. 377 истиче да „[Кодификације које садрже каталоге општих правних топоса] јасно
показују да позитивно право садржано у изворима права, па и законицима, изгледа, мора бар у
тешким случајевима примене да ’изађе из себе’, тј. да посегне за неким другим (граничним?
правним?) правилима које су идеје-водиље у правним расуђивањима, општи правни топоси, као
Јустинијанове regulae iuris, или Богишићеве изреке.“
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зато што је на основу те интерпретације Дворкин извео закључке који у једном

свом значајном делу немају јасне везе с оним што је Харт тврдио. У најкраћем,

Дворкин је правило признања представио тако да се њиме могу идентификовати

само правна правила, а не и правни принципи, па је на тај начин, заједно уз критику

доктрине о судској дискрецији, поставио основ за тврдњу да је позитивизам модел

система правила и модел за систем правила. Он је до овог закључка дошао пошто је

главни тест важења правила који је карактеристичан за скоро сваку позитивистичку

теорију описао као тест порекла (pedigree thesis). У најкраћем, теза о пореклу гласи

– правна правила важе зато што их је донела надлежна институција. У

англосаксонском типу права те институције су законодавна тела која правила

доносе у облику писаних закона и највиши судови који својим пресудама

установљавају прецеденте. Како је Хартово правило признања прави пример за

главни тест важења, Дворкин је оваквим непотпуним описом правила признања

промашио мету коју је гађао, али је, вероватно несвесно, отворио једно од

најважнијих питања међу самим позитивистима.

То питање се тиче главног позитивистичког наука – тзв. тезе о

концептуалној одвојености права и морала (separation thesis). Харт је поставио

своју теорију тако што ју је удаљио од дотле владајуће позитивистичке парадигме

да основ права лежи у општим заповестима суверена, и поставио ново виђење које

основ права препознаје у социјалним правилима. Највећи број модерних правних

позитивиста прихватио је Хартово становиште да постоје конвенционална правила

признања, тј. конвенције које одређују извесне чињенице или околности као

пресудне за идентификацију, стварање, промену или укидање правних правила.

Дакле, важење права у позитивистичком виђењу зависи од одређених социјалних

чињеница и није нужно условљено моралним или неким другим вредностима.

После Дворкинове дескриптивне критике Хартове теорије, позитивисти су

се поделили у два табора. Наиме, Дворкин је Хартово правило признања нетачно

представио, тј. представио га је само као тест порекла, што Харт нигде није тврдио.
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Супротно Дворкиновој интерпретацији, Харт је описао правило признања као једно

конвенционално правило које се испољава кроз праксу судија и других државних

званичника. Према Харту, правило признања „постоји само као сложена, али

нормално усаглашена пракса судова, званичника и приватних лица у

идентификовању права, упућивањем на извесне критеријуме“.221 Ти критеријуми су

углавном формалне природе у смислу да предвиђају начин(е) на који се важећа

правила система усвајају или стварају, али они могу бити и супстантивне природе,

па тако правило признања може да садржи и моралне вредности или принципе

праведности као услов важења (види II 4. 2.). Харт као пример наводи правни

систем Сједнињених Америчких Држава, где су такви принципи садржани у

одређеним уставноправним ограничењима. Дакле, Дворкин је нетачно описао

правило признања тако што га је свео само на његов формални део, и на тај начин

показао да се њиме не могу обухватити правни принципи, будући да они не могу

проћи тест порекла предвиђен правилом признања. После овакве редукције,

Дворкину није било тешко да покаже како је Хартов модел неадекватан пошто није

способан да правилно опише правну праксу из које искључује принципе.

Ипак, оно што је најинтересантнија последица Дворкинове нетачне

интерпретације правила признања, јесте чињеница да су се сами позитивисти

између себе поделили око питања садржине основног теста важења правних

правила. Звучи помало парадоксално да је Дворкин погрешним описом правила

признања, отворио једну од најживљих дебата међу позитивистима у последњих

четврт века. Једну групу позитивиста чине они који сматрају да важење права

зависи искључиво од фактичких извора права и који се називају ексклузивним

позитивистима, док се врста позитивизма коју они заступају означава као

екслузивни или тврди позитивизам. Другу групу, предвођену Хартом, чине они

који су главну позитивистичку тезу о одвојености права и морала ублажили на

начин да прихватају да главни тест важења може да укључи и конвецију по којој је

221 Херберт Харт, ibidem, стр. 169.
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услов важења неког стандарда његова морална вредност. То значи да морална

вредност не може сама по себи да представља услов важења, већ је то увек

условљено конвенцијом коју упражњавају званичници, а она може да предвиђа

критеријум важења који је моралне природе. Позитивисти који заступају ово

становиште се називају инклузивним позитивистима, а та врста позитивизма

инклузивни, „меки“ или слаби позитивизам.

2.3.1. Инклузивни правни позитивизам

Суштина Хартовог одговора на Дворкинову критику у погледу правила

признања, своди се на указивање како је Дворкинов опис његове верзије правног

позитивизма, а посебно правила признања, у кључним тачкама погрешан. Харт је,

појаснивши своју концепцију правила признања, показао како позитивизам може

избећи Дворкиновој критици, а да не напусти тезу о одвојености права и морала

као своје главно становиште. Једноставно, теза о одвојености ни по чему не

искључује могућност да као тест важења неког стандарда у оквиру правила

признања буде предвиђена морална вредност тог стандарда, наравно уз услов да је

тако нешто ствар конвенције међу судијама и осталим званичницима. На тај начин

обе главне тезе које Харт заступа, а то су теза о одвојености права и морала, као и

теза да је право детерминисано социјалном праксом, тј. да представља чињеничну

ствар, опстају једна уз другу и  концептуално посматрано се не искључују.

У Постскрипту, Харт се експлицитно изјаснио као инклузивни позитивиста,

сматрајући да управо та врста позитивизма представља најбољи одговор на

Дворкинову дескриптивну критику. Иако лично није учествовао у развијању

инклузивне верзије правног позитивизма, Харт је већ у првом издању „Појма

права“ дао његове основне поставке, првенствено кроз концепт правила признања
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које може да садржи и супстантивне елементе.222 Објашњавајући по други пут

своју главну идеју, он је показао како се, заправо, слаже са Дворкином у погледу

тога да су судије правно обавезане да примене моралне принципе у случају да не

постоји адеквато правно правило, и да, када то чине, судије примењују постојеће

право.223 Такав став према Харту не колидира са главним поставкама (инклузивног)

правног позитивизма, пошто не постоји разлог зашто се важење неког правила, које

је базирано на његовом моралном садржају, не би могло да буде услов предвиђен

правилом признања. Инклузивни позитивисти једноставно тврде да ниједно

правило није правно, тј. није важеће само зато што је морално исправно, али да

морална исправност може бити услов важења ако је такав услов предвиђен

конвенцијом коју упражњавају судије и други званичници приликом

идентификовања права. Оваквим ставом инклузивни позитивитивизам не напушта

основно полазише да је право одређено чињеницама, „просто зато што захтева да

правило признања буде социјално правило“.224

Разлоге који су значајан број правних позитивиста привукле ставу да

морални принципи могу да буду правно обавезујући, под условом да је такав услов

предвиђен правилом признања, познати амерички правни теоретичар Андреј

Мармор проналази у двема чињеницама: „Првој, зато што тако кажу судије. Другој,

зато што се чини да само право то прописује.“225 Он запажа да један део

Дворкинове критике позитивистичке тезе о тесту порекла, почива на особеностима

судске реторике. Анализа реторике коју користе судије у англо-америчком правном

систему, као и у другим правним системима, показује како у ствари има много

више правних правила и других врста правних стандарда него што би могло да се

222 Харт је још у својој полемици с Фулером истакао да не постоје логичка ограничења у погледу
садржине правила признања. Види Herbert Hart, „Lon L. Fuller: The Morality of Law“, у Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983. стр. 361.

223 Види Scott J. Shapiro, „Was Inclusive Legal Positivism Founded on a Mistake?“, Ratio Juris, Vol. 22,
No. 3, 2009, стр. 327.
224 Ibidem.
225 Andrei Marmor, „Exclusive Legal Positivism“, у The Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy of Law, Jules Coleman, Scott Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2004, стр. 110.
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деривира из конвенциом утврђених извора. Мармор истиче да „судије осећају

обавезу да примењују и да се ослањају на бројне моралне и политичке принципе

чије правно важење не може да се изведе из конвенционалних извора права.

Истина, неки од ових принципа су постали део права тако што су инкорпорирани

кроз прецеденте, а прецеденти јесу конвенционални извор права. Ипак, чини се да

судска реторика често указује како саме судије посматрају одређене принципе као

правно обавезујуће не због извора из којег потичу, већ због њиховог  садржаја.“226

Овај аргумент се, према Мармору, не своди само на указивање на судску реторику,

већ је по својој природи много софистициранији. Судска реторика се у самим

позитивистичким оквирима мора схатити озбиљно, ако ни због чег’ другог, оно

због чињенице да конвенционализам, као јуснатурализаму супротстављена

доктрина, заступа став да је право оно што судије и други званичници сматрају да

јесте.227

Други разлог зашто се део позитивиста определио за његову инклузивну

варијанту лежи у самом садржају права. Ноторна је чињеница да право по себи

одређује да важење неких правила зависи од њиховог односа према моралним

вредностима или политичким циљевима. Ово се поготово, мада не искључиво,

односи на сферу уставног права. Многи модерни уставни документи предвиђају да

се у циљу утврђивања важења правила, у обзир мора узети њихова усклађеност с

основним моралним и политичким начелима. Такође, пракса уставних судова,

односно судских инстанци које се старају за заштиту уставности, показује како се

правна правила, путем судске одлуке, могу ставити ван снаге ако нису у складу с

основним моралним вредностима политичке заједнице.228

Оба ова разлога показују да је значајан део позитивиста препознао суштину

Дворкинових критичких примедби. Те примедбе, ма колико проблематично биле

изведене, показале су извесне слабости експланаторне снаге правног позитивизма.

226 Ibidem.
227 Ibidem, стр. 110-111.
228 Ibidem.
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Анализом тешких случајева, Дворкин је осветлио оне делове правне праксе које је

позитивизам занемарио и оставио у помрaчини. Одговор који је дошао од стране

инклузивних позитивиста огледа се у детаљнијем и нијансиранијем развијању става

који је Харт први поставио - да крајњи тест важења правних прила може да садржи

и супстантивне елементе. И сам Харт је у свом одговору на Дворкинову критику

посебно нагласио да се правило признања не може свести на тест порекла.229 Ако се

оно правилно разуме, не постоји никаква потешкоћа да се докаже „како је принцип

који је суд применио у случају ’Riggs vs. Palmer’ правно важећи зато што

представља морални захтев правичности (moral requirement of fairness)“.230

2.3.2. Екслузивни правни позитивизам

Идеју о постојању једног крајњег правила помоћу којег се несумњиво може

утврдити која правила чине сферу права, а коју је Дворкин описао као тест порекла,

друга велика група позитивиста је прихватила као своју централну идеју. Можда је

Дворкин гађајући Хартову теорију промашио, али је погодио срж другог

позитивистичког правца. Ексклузивни позитивисти се слажу с Дворкиновим

описом крајњег теста важења. Према екслузивистима, правна правила се од свих

осталих друштвених правила разликују искључиво по извору из којег потичу, или,

у најкраћем - „all law is source based, and anything which is not source based is not

law“.231 Крајње правило, као конвенција коју упражњавају судије и остали

званичници, одређује изворе из којих право настаје, попут аката законодавца и

судских прецедената и у себи не може да садржи никакве вредносне елемете како

то инклузивисти тврде. Утврђивање идентитета права представља основни разлог

229 Види Херберт Харт, ibidem, стр. 318 и даље.
230 Kenneth Einar Himma, „Inclusive Legal Positivism“, у The Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy of Law, Jules Coleman, Scott Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2004, стр. 140.
231 Andrei Marmor, ibidem, стр. 104.
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зашто се екслузивисти опредељују за овакво схватање крајњег правила, јер се на тај

начин поставља јасна дистинкција између права и других друштвених правила, што

на крају крајева служи бољем разумевању права и друштва.232

Пошто су се сложили с Дворкином око описа главне тачке позитивизма,

ексклузивисти су, у односу на инклузивисте, морали да понуде другу врсту

одговора на Дворкинову критику, тј. на његову тврдњу да су судије често везане

принципима који не потичу из установљених извора, или, другачије речено, немају

„педигре“. Прва врста одговора који је дошао од стране ексклузивиста говори да

принципи на којима судови заснивају своје пресуде, заправо, имају своје порекло у

ранијим судским одлукама.233 Ови принципи су током одређеног временског

периода постали уобичајени основ за судско одлучивање, тако да их овакво

уобичајено коришћење чини делом судских обичаја (judical custom). У погледу

теста порекла нема ничег спорног, зато што овако описани принципи имају свој

несумњив социјални педигре.234

Дворкин у својој критици не оспорава значај тзв. институционалне подршке

коју принципи могу да уживају, али такође наглашава да постоје случајеви у којим

се принципи појављују по први пут, као што је случај Хенингсен. У таквим

случајевима, судови примењују принципе иако они немају институционалну

подршку, односно да им недостаје социјални педигре. То показује две крупне

232 Види Џозеф Раз, ibidem, стр. 37-38. У својим каснијим делима, Раз, као најистакнутији
представник екслузивног позитивизма, детаљније развија ову основну идеју, нпр. „Судови се могу
посматрати као да припадају истом систему ако у својој пракси препознају и признају (recognize)
правила на основу истог мерила валидности (тј. ако практикују исто правило признања). [...] Овакво
схватање утиче на прецизније дефинисање актуелног правног система, али је његова основна
предност у истицању чињенице да је право део политичке организације друштва. Са многих разлога
право може и треба да се третира као аутономни систем, али, у крајњој линији, његове границе
зависе од природе и граница већег политичког система чији је оно саставни део. [...] Правна правила
су таква да се њихово постојање, као и садржај  може утврдити искључиво на основу социјалних
чињеница, без прибегавања моралним аргументима.“, Joseph Raz, „The Concept of a Legal System“,
second ed, Clarendon Press, Oxford, 1983, str. 211-212.
233 Види Genaro Rubén Carrió, „Legal Principles and Legal Positivism“, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1971, стр. 25.
234 Scott Shapiro, „The ’Hart-Dworkin’ Debate“, стр. 20.

http://www.google.rs/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Genaro+Rub%C3%A9n+Carri%C3%B3%22&source=gbs_metadata_r&cad=4
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мањкавости оваквог ексклузивистичког одговора. Прво, судска пракса сведочи да

се судови понекад осећају обавезним да барем размотре принципе који раније нису

фигурирали у судским пресудама. Друго, ако би се одмотало клупко, показало би

се да је сваки од принципа који се у датом тренутку сматра делом судских обичаја,

у једном ранијем тренутку морао појавити као сасвим нов, тј. као принцип који

дотле, у некој претходној судској одлуци, није навођен.

У скоро исто време када је понуђен овај позитивистички одговор, Раз је,

анализирајући Дворкинову критику, пронашао слабу тачку и одговор

ексклузивиста на Дворкинову критику усмерио у другачијем правцу. Наиме, Раз је

пошао од Дворкинове тезе како судови не врше дискрецију у наглашеном смислу.

Ако се прихвати овакав став, то значи да сва правила, принципи и други стандарди

на које се судови позивају у својим одлукама представљају право, будући да судови

по Дворкиновом виђењу, не стварају, него примењују већ постојеће право. Ипак,

како Раз наглашава, постоји један значајан изузетак који је супротан Дворкиновој

тврдњи. Тај изузетак показује како судови понекад примењују стандарде који

свакако не представљају део права. Као примери могу се навести они случајеви где

судови, на основу правила међународног приватног права, имају обавезу да

примене правна правила неке друге државе. Такође, у случајевима смањења казне

или ослобођења од војне обавезе, судови су обавезни да у обзир узму различите

друштвене, религијске и моралне стандарде појединаца и група. Ако би се на

овакве случајеве применило Дворкиново одређење како стандарди који обавезују

суд представљају право, стигло би се до парадоксалног закључка да позитивна

правила неке стране државе или правила одређене религијске групе која нпр.

забрањује ношење оружја, представљају део важећег права односне државе.235

На основу овог резоновања, Раз одбацује главну Дворкинову тезу о

принципима који чине део права, не због свог порекла, већ због своје морално

пожељне садржине, просто зато што се не може поставити знак једнакости између

235 Џозеф Раз, „Правни принципи и границе права“, стр. 49.
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обавезе суда да преиспита и примени одређене стандарде и правног важења тих

стандарда. Међутим, остаје једно значајно питање – ако судови у одређеном

случају за који не постоји утврђено правило морају да размотре принципе и то због

њихове унутрашње вредности, како онда дефинисати улогу тих принципа у праву.

Према Разу, обавеза судија да се у таквим случајевима окрену моралним

аргументима, не значи да они на тај начин ipso facto инкорпоришу моралност у

оквир права, односно, да се на основу  оваквих случајева, не може сматрати да

моралност постаје саставни део крајњег правила важења236 У таквим случајевима

судови, супротно од онога што Дворкин тврди, врше своју дискрециону власт.

Ексклузивисти појам судске дискреције у наглашеном смислу, схватају

битно другачије од Дворкина. Овлашћење судија да примењују своје дискреционо

право не подразумева да су они слободни да одлучују по својој вољи. Чак и случају

кад дискреција није било чим ограничена, судије немају овлашћење да поступају

арбитрерно, већ имају обавезу да у складу с властитим уверењима поступе како

сматрају да је најбоље. Ако би судија у таквом случају поступио арбитрерно, тако

што би нпр. бацио новчић, он би прекршио своју правну обавезу. Према Разовим

речима: „Судија се увек мора мора позвати на неке опште правне разлоге. Он нема

дискрецију када су ти разлози прописани правом. Он има дискрецију када му право

наређује да поступи према разлозима које он држи исправним, а само не поставља

властите стандарде. Дискреција је ускраћена када право прописује стандарде који

би требало да важе за све судије. Дискреција је допуштена када је сваки судија

овлашћен да следи различите разлоге, али за које сматра да су најбољи. У

противном, дискреција би била изједначена с арбитрерношћу, ћудљивошћу и

хировитошћу“.237

236 Joseph Raz, „The Authority of Law“, Clarendon Press, Oxford, 1979. стр. 46.

237 Џозеф Раз, „Правни принципи и границе права“, стр. 51.
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3. Дворкинова теорија пресуђивања

У уводном делу овог рада наглашено је да је Дворкин критикујући главне

тачке правног позитивизма, а Хартовог модела посебно, градио основе на које је

положио сопствену теорију права. Иако се задатак постављен темом овог рада не

односи на анализу Дворкинове правне теорије, ипак је потребно осветлити оне

поставке у оквиру његове теорије које су од значаја за разумевање критике правног

позитивизма. Једна од тих тачака свакако је Дворкинова теорија пресуђивања коју

је понудио као алтернативу позитивистичкој доктрини о судској дискрецији.

У својој дескриптивној критици, Дворкин је највише пажње посветио

анализи дискреционог права којим, по позитивистичком схватању, располажу

судије приликом решавања најтежих случајева. У такозваним тешким случајевима,

судије се налазе пред ситуацијом да морају да реше случај за који не постоји

адекватно правно правило на основу кога би се могла донети пресуда. Позитивисти

тврде да у таквим случајевима судије располажу дискреционим овлашћењем да

реше случај тако што ће створити ново правило. Дворкин сматра да је овакво

позитивистичко резоновање потпуно погрешно и да представља последицу

поимања права само као скупа правних правила, а не и правних принципа.

Последица доктрине о судској дискрецији огледа се тако да у тешким случајевима

не постоји правна обавеза странака у спору будући да не постоји важеће правно

правило које би такву обавезу предвидело, већ суд својом одлуком примењује ново

правило ex post facto.

На основу ових запажања Дворкин гради сопствену теорију судског

одлучивања за коју тврди да на бољи начин објашњава сложеност и префињеност

судске праксе. У основи, његова теорија се своди да и у тешким случајевима једна

страна у спору има право да судска одлука буде у њену корист (right thesis). То

право, разуме се, није утемељено на неком правном правилу, пошто ниједно важеће
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правило није адекватно за такав случај, већ је утемељено на неком правном

принципу или скупу правних принципа. Задатак судије јесте да открије која су

права странака у спору, а не да доношењем новог правила ретроспективно

приписује нова права. Ако би се прихватило ово друго становиште, то би значило

да судије преузимају законодавна овлашћења и да делују изван правно-политичких

одлука које су већ унапред донете. Дворкин ово становиште сматра

неприхватљивим, јер се њиме занемарује или чак уопште не препознаје значај једне

темељне дистинкције у политичкој теорији – принципијелних аргумената с једне, и

политичких аргумената с друге стране.238

Политичким аргументима се оправдавају политичке одлуке којима се

унапређује или штити неки колективни циљ заједнице као целине. Ти циљеви могу

бити и негативни када неки постојећи елеменат треба да буде заштићен од

неповољне промене.239 На пример, то би били аргументи којима се оправдава

смањење пореских оптерећења послодавцима који отварају нова радна места у

циљу смањења незапослености или којима се оправдава бесплатна подела

сигурносних кацига и светлоодбојних прслука у циљу повећања безбедности у

саобраћају. За разлику од њих, принципијелним аргументима се оправдавају

политичке одлуке којима се осигуравају или унапређују нека појединачна или

групна права240 (нпр. одлука о увођењу ромског језика у основно образовање или

отварању библиотека за слепе, као и одлуке којима се штите основна индивидуална

права, попут права на једнакост, слободу говора итд.).

Ако се пред судом појави случај који је компликован у смислу да не постоји

чврсто правило на основу кога би била донета одлука, онда се до одлуке мора доћи

или на основу правног начела (legal policies).241, тј. политичког аргумента или на

238 Ронал Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр. 115.
239 Ibidem, стр. 45, 115.
240 Ibidem, стр. 115.
241 Ibidem, стр. 116. Преводилац је енглеску синтагму legal policies превео као правне политике.
Чини се да би исправнији термин био правна начела, а такав превод је већ коришћен у нашој
стручној литератури. Види Миомир Матуловић, „Језик, право и морал“, стр. 138. Драган Митровић,
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основу принципа, с тим да Дворкин истиче да одлуке у оваквим случајевима

првенствено треба да проистичу из принципа, а не из правних начела.242 Овај став

Дворкин заснива на својој политичкој филозофији којом брани вредност једнакости

грађана као највишу вредност, чиме се супротставља утилитаристичкој филозофији

о највећем благостању највећег броја. Другим речима, вредност индивидуалних

права Дворкин поставља изнад колективних циљева, тј. сматра да угрожавање

индивидуалних права не може, сем изузетно, бити правдано унапређењем

колективних добара. Пошто се принципима штите индивидуална права, а начелима

колективне вредности, у доношењу одлука судови на првом месту треба да се

руководе принципима.243

Према Дворкину, правни систем гарантује одређена права правним

субјектима у њиховим међусобним односима, као што гарантује и

институционална права (institutional rights) грађана у односу на политичке

институције. Другим речима, поред тога што грађани имају права у међусобним

односима, они имају и институционална права да им званичне институције, попут

„Држава, право, правда, правници“, Београд, Правни факултет Универзитета у Београду – ЈП
Службени гласник, 2009, стр. 234.
242 Види Livingston Baker, „Dworkin's Rights Thesis: Implications for the Relationship Between the Legal
Order and the Moral Order“, Brighnam Young University Law Reiview, 1980, стр. 839.

243 Дворкин je развио врло комплексну политичку филозофију у којој, као и у његовој теорији
пресуђивања, појам права (right) игра кључну улогу. Његова политичка филозофија се у најкраћем
може одредити као антиутилитаристичка одбрана либерализма. Како на овом месту нема простора
да се она ближе представи, навођењем једног карактеристичног дела, могуће је, бар донекле,
појаснити Дворкинов став о примату принципа над начелима кроз призму његове политичке
филозофије: „Онај ко тврди да грађани имају право у односу на власт не мора ићи толико далеко и
рећи да никад није оправдано да држава пређе преко овог права. Такав, на пример, може рећи да
иако грађани имају право на слободу говора, држава може укинути то право кад је то нужно за
заштиту права других, затим да би спречила неку катастрофу, или чак остварила неки очигледан и
важан јавни циљ [...]. Оно што не може рећи, пак, јесте да би било оправдано ако држава погази ово
право на основу минималних разлога који би били довољни и да не постоји никакво такво право. Не
може се рећи ни да власт има право да делује само на основу процене да ће њен поступак вероватно
произвести свеукупну добит за заједницу. Овај уступак би учинио бесмисленом тврдњу о правима,
и указао на то да је у питању употреба неког другог значења речи ’право’, а не стриктног, које је
нужно да тврдња добије политички значај за који се обично сматра да има.“, ibidem, стр. 239-240.
Како су судови званичне институције које штите права појединаца, разумљиво је зашто је Дворкин
дао предност принципима у односу на начела.
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судова, признају та права. Ако би судови, према позитивистичкој доктрини о

судској дискрецији, у тешким случајевима доносили ретроспективне одлуке, онда

би на тај начин била поништена институционална права учесника у спору. Наместо

тога, судови у тешким случајевима треба да признају њихова постојећа права.

Дворкин сматра да у тешким случајевима обе странке у спору имају право

да судска одлука буде донесена у њихову корист, што је разумљиво, јер у

супротном то не би био тежак случај. Пошто у таквим случајевима не постоји

адекватно правно правило на основу кога би се могла донети судска пресуда, већ

само контроверзна судска пракса и на њој заснована правна доктрина којом се могу

оправдавати различита решења, поставља се питање на који начин онда решавати

тешке случајеве. Према Дворкину, главно руководно начело у оваквим случајевима

би требало да буде оно које указује која страна има јаче право и да предност у

спору треба дати тој страни. Конкретна одлука о томе која страна има јаче право не

може бити донета без потребног теоријског оквира и могућа је само на основу

теорије о оправдању целокупног правног система, а не на основу дескриптивне

теорије правног система.244 Теза о правима по којој судска пресуда значи оснажење

постојећих права заснива се на теорији којом се оправдавају и друге одлуке које

судови и остале званичне институције доносе.245 На основу испитивања постојећих

правила и политичких институција, могуће је открити на којим се правним

принципима и начелима та правила и институције заснивају и на тај начин

створити теорију о оправдању правног система. Према Дворкину, теорија о

244 Види John Finnis, „Natural Law: The Classical Tradition“, у The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, Jules Coleman, Scott Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2004. стр.
34-37.

245 Дворкин аргументујући своје становиште даје згодан пример: „Претпоставимо да члан Конгреса
гласа за забрану абортуса на основу тога што је људски живот у сваком облику нешто свето, али
потом гласа и за то да се дозволи родитељима беба рођеним са деформитетом да им ускрате
медицинску негу. Такав сенатор може рећи како му је јасно да постоји извесна разлика, али му се по
стриктно примењеном принципу одговорности неће дозволити да гласа на ова два начина, уколико
ову разлику не може да укључи у неку општу политичку теорију коју искрено заступа“, ibidem, стр.
121.
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оправдању правног система није ништа друго до представа о правном систему као

средству којим се на најбољи начин штите индивидуална права и општа добра

заједнице.

Доношење одлука у конкретном правном спору могуће је само са ослонцем

на овај „теоријски“ правни систем, а не на неуобличени скуп правних правила за

који, према Дворкиновом мишљењу, позитивисти погрешно тврде да представља

правни систем.246 Стварањем теорије која на најбољи начин оправдава правни

систем и која поред излагања различитих правних принципа и начела, одређује

њихов међусобни однос, ствара се поуздан основ за доношење исправне одлуке чак

и у најтежим случајевима.247

Ипак, како Дворкин признаје, постављање једне овакве теорије која увек

може да укаже на исправан одговор, није у складу с ограниченим људским

способностима. Тешко је замислити судију као живог човека који би могао да

представи једну такву теорију, јер би то подразумевало да су му добро познате све

претходне одлуке судова и других званичних институција, да добро разуме све

основне вредности друштва и њихов међусобни однос који је увек врло динамичан,

а често и конфликтан и који би пред очима имао јасну слику о мноштву правних

принципа и начела и њиховој релативној тежини. Због тога је Дворкин у своју

теорију о пресуђивању морао да уведе фикцију судије кога красе надљудске

способности, образовање, стрпљивост и оштроумље.248 Тако замишљеног судију

који је способан да постави теорију која најбоље оправдава постојећи правни

поредак, и који би у сваком, ма колико тешком случају могао да открије која су

246 Види Миомир Матуловић, ibidem, стр. 139.
247 Дворкин, другим речима, претпоставља два главне карактеристике када је у питању процес
пресуђивања тешких случајева - прва, да постоји више могућих одговора и друга, да је само један
одговор исправан. Види William Lucy, „Adjudication“, у The Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy of Law, Jules Coleman, Scott Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2004. стр. 219.
248 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр. 142.
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права странака у спору и на том основу донесе једину исправну одлуку Дворкин

назива Херкулес.249

249 Зачуђујуће је зашто је Дворкин одлучио да судији надљудских способности да име по
најславнијем античком митском јунаку. Херакле, тј. Херкулес код Римљана, био је син Зевса и
Алкмене. Још од најраније младости одликовале су га јунаштво и изузетна физичка снага. Читавог
живота прогањала га је Хера, Зевсова жена, чувена по својој љубомори, која није заборављала да је
Херакле зачет прељубом њеног мужа. Кад је стасао, Херакле се оженио Мегаром, кћерком
тебанског краља Креонта која му је изродила синове, али је осветољубива Хера послала Лису,
гласницу богова, да Хераклу помути разум, те је овај у тренутку помрачења свести побио сопствену
децу. Због страшног злочина протеран је из Тебе, а да би се очистио од греха, по савету Делфијског
пророчиштва, морао је да служи микенског краља Еуристеја. У његовој служби, Херакле је извршио
дванаест јуначких дела - убио је Немејског лава и Лернејску Хидру, успео је да растера
Стимфалидске птице, ухватио је Керинејску кошуту, очистио Аугијеве штале, из подземног света
довео Кербера итд.  чиме је заслужио бесмртност. Пошто је обавио све задатке, Херакле се вратио у
Тебу где је наставио свој живот. Касније, једном приликом, када су краљу Еуриту украдена говеда,
сумња је пала на Херакла. Еуритов син Ифит био је уверен да Херакле није крадљивац, те је отишао
код њега у Тиринт где је овај столовао и замолио га да му помогне да нађе говеда. Херакле је
пристао, али је у изненадном нападу лудила, прекршивши божански закон о неприкосновености
госта, убио Ифита бацивши га са бедема. Пошто га је мучила савест, опет је отишао у Делфе да
тражи помоћ, али је Питија овог пута одбила да га саветује. Побеснели Херакле је опљачкао
светилиште, отео златни троножац и почео сам да прориче, што је било незамисливо светогрђе.
После интервенције Аполона и Зевса, Херакле је, да би окајао Ифитово убисво, отишао на три
године у ропство код лидске краљице Омфале, где је наставио да чини јуначка дела. Многе
догодовштине и подвизи се приписују Хераклу – утемељио је Олимпијске игре, ослободио је
Прометеја вечних мука, да би га на крају Зевс муњом уздигао на Олимп, где га је прихватила чак и
љубоморна Хера. Митови о њему настајали су у различитим раздобљима и у разним крајевима
античког света, а Римљани су митовима из грчког периода придодали своје. Херакле је јуначким
делима помагао људима, па је слављен на многе начине - као заштитних атлетике и омладине,
пољопривреде, путева и путника, купатила и лековитих вода, док су многи градови добили име по
њему. Био је инспирација многим уметницима, посебно сликарима и скулпторима. (Види Драгослав
Срејовић, Александрина Цермановић, „Речник грчке и римске митологије“, Српска књижевна
задруга – Службени лист СРЈ, Београд, 2000.) Његову судбину обрадили су неки веома познати
антички књижевници, међу њима и чувени Еурипид који у својој драми „Херакле“, даје веома
потресан опис Херакловог лудила када је побио чланове породице мислећи да се обрачунава са
својим непријатељем Еуристејом: „А он више не није био онај исти: лице нагрђено, колута очима,
избечивши их крваве, са дивне, руњаве браде поче пена да капа. [...] Они [Хераклови синови] од
страха дрхте, куд који стаде да јурца: један под скуте кукавне мајке, други се сакри у сену стуба,
трећи се к’о птић под олтар шћућури. Мати вику диже: ’Ох, шта то чиниш оче? Децу мориш?’ Урла
и старина-отац и служинчад сва. А овај стера сина укруг стуба, јури у стравичном трку, па стаде, у
очи га гледа, у срце гађа. Леђ’ма како се приби о камени стуб, крвљу га окропи и испусти душу.
Херакле кличе, све пуца од хвале: ’Једна је птичица Еуристејева пала – смрћу ми плати за пакост
очеву’. Лук упери на другога сина, који се скрио подно олтара мислећ да га отац не види. Ал’ опази
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Да би показао како судија Херкулес поступа у тешким случајевима, Дворкин

се послужио с неколико замишљених примера, а овде ће бити наведен само први.

Нека се претпостави да је у подручју Херкулесове јурисдикције на снази устав који

садржи одредбу о неважности сваког законодавног акта којим се уводи државна

религија и црква. Ако законодавно тело донесе закон који садржи одредбу да деца

која похађају црквене школе имају право на бесплатан аутобуски превоз, поставља

се питање да ли је оваква одредба у супротности с уставном забраном о увођењу

државне религије. У конкретном случају, Херкулесов задатак је да донесе одлуку

да ли деца која поводом овог проблема траже заштиту пред његовим судом имају

право на бесплатан превоз или не.

Судија Херкулес ће прво морати да одговори на нека врло општа и начелна

питања. Зашто устав има моћ да грађанима додељује или оспорава конкретна

права? Ако грађани имају право на спасење својих душа о коме проповеда њихова

га, те он, јадничак, оцу притрча, пред колена паде, посегну ручицом бради и врату: ’Тајо мили,
премили’, цвили, ’немој да ме убијеш! Ја сам твој, твој син, а не Еуристејев!’ Отац га прострели
дивљачним оком, Горгониним погледом, ал’ како је малиша преблизу за погубну стрелу стао, он
завитла тољагом над детињом главом, попут ковача је свали на плаве власи и смрска му кости. Уби,
дакле, другог сина, па трећој жртви јурне, хоће да је коље, двема да још једну дода. Али кукавна
мати је бржа, детешце дохвати и у кућу унесе, а врата закључа. Он, пак, као да је пред самим
киклопским зидинама, копа, врата разваљује, те избивши довратке жену и дете прострели једном
једином стрелом. Потом се устреми на оца, језди крви жедан, али крочи приказа нека – наоко
Палада [надимак погиње Атене], јасна к’о дан, перјаница главу јој краси – витла копље, а на прса
Хераклу баци громаду, која га устави од крвожедног бешњења и он утоне у сан.“, Еурипид,
„Херакле“, са старогрчког превели Гордан Маричић и Луција Царевић, Паидеа, Београд, 1998, стр.
39-41.

После овако убедљивог навода, постаје потпуно несхватљиво због чега је Дворкин судију кога красе
стрпљивост, ученост и мудрост и који у сваком тренутку може да донесе исправну одлуку назвао
Херкулесом. Истински Херкулес је, може се слободно рећи, прави антипод таквом судији. Чинећи
јуначка дела, ослањао се на своју снагу и спретност, а не на мудрост, сем можда када је требало да
очисти Аугијеве штале, па је искористио снагу воде тако што је преусмерио ток оближње реке.
Штавише, у тренуцима помрачења свести починио је страшне злочине које је касније окајавао
добрим делима. У античким комедијама и сатирским играма приказиван је на хумористички начин,
најчешће као велики прождрљивац и пијаница. За разлику од Дворкина, вероватно ниједан антички
аутор комичних садржаја није успео да замисли тако гротескну појаву каква би био мудри и
стрпљиви судија Херкулес.
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црква и у шта, још увек, многи грађани верују, онда је свакако реч о једном

значајном праву. Зашто би чињеница да је пре много година група људи која је

можда имала другачије мишљење, доносећи устав гласала тако да се спречи да ово

право постане законско право обавезивала и данас. Херкулесов одговор би се

кретао тако да прво утврди како устав садржи општу политичку шему која је у

довољној мери праведна да би била на снази. Грађанима је свакако у интересу да

живе у заједници чије су институције уређене у складу с једном таквом шемом, па

због тога морају прихватити и терет који она намеће, бар док на снагу не ступи

нова шема, било кроз процес реформе, било револуцијом. Међутим, да би решио

спор, Херкулес тада мора да идентификује постојећу шему прихваћених принципа,

односно да развије комплетну политичку теорију којом се образлаже и оправдава

устав у целини, као и његове појединачне одредбе. На основу тога јасно је да

Херкулесова теорија неће бити у стању да оправда, па самим тим ни да укључи

право на установљавање религије. У конкретном случају, могле би се замислити и

друге теорије ужег опсега које би биле у складу с наведеном уставном одредбом о

религији. Једна од теорија могла би бити утемељена на ставу да законодавно тело

не сме доносити законе који могу изазвати велике друштвене напетости и немире.

Ако би такву последицу изазвао закон којим се установљава званична црква, тада

би било погрешно да законодавац доноси такав акт. Друга теорија би могла да пође

од основног права на верску слободу и на основу ње доказати да је установљавање

државне цркве погрешно, не због изазивања напетости и немира у заједници, већ

зато што би се таквим законским актом нарушило поменуто право. Да би одлучио

која од ове теорија у већој мери одговара уставној шеми као целини, Херкулес мора

узети у обзир и све остале одредбе устава, као и праксу развијену на основу тих

одредби.

Теорија која се након овог огледа покаже као успешнија, ипак неће бити

довољно конкретна да би се применила и на решавање конкретног случаја. Ако се

претпостави да судија Херкулес утемељење религије путем закона оспоравао на

основу права на слободно исповедање вере, а не на основу стабилности друштвеног
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поретка, тада он мора одговорити на питање шта заправо значи право на слободно

исповедање вере, тј. верска слобода. Да ли то право подразумева да се део пореза

не сме издвајати у сврхе помагања цркве или, пак, да се порези не користе у прилог

једне, а не и осталих цркава? Ако би важио први став, онда се прописима о

бесплатном превозу нарушава то право, док се у другом случају не крши. Судија

Херкулес врло вероватно неће моћи да се на основу постојећих правила и праксе

одлучи за једну од алтернатива. Пошто неће бити у стању да реши спор правећи

компромис између уставних правила и теорије, судија Херкулес ће морати да се

окрене политичкој филозофији и испита која од наведених концепција више

одговара општој идеји слободног исповедања вере. Тек после овог последњег

корака биће у стању да реши спор и одлучи да ли деца имају право на бесплатан

превоз.

Наведени пример пластично указује на главне елементе Дворкинове теорије

пресуђивања, али, такође, указује како само судија надљудских способности какав

је судија Херкулес, може исправно утврдити један конзистентан скуп принципа

којима ће објаснити и оправдати читаво подручје постојећег права, и истовремено

бити у могућности да реши сваки, чак и најтежи случај. Самим тим, судија

Херкулес у Дворкиновој теорији пресуђивања фигурира као идеал, као савршени

модел коме судије као обични смртници могу само да стреме, пошто га не могу

досећи, јер ниједан човек, ма како мудар и учен био, није непогрешив. Заправо,

Дворкин тврди да проблеми који се јављају у тешким случајевима нису узроковани

правом, јер право само по себи није непотпуно и неодређено како тврде

позитивисти. У сваком правном систему, чак и у тешким случајевима, могуће је

идентификовати која су права правних субјеката. Што такву идентификацију без

грешке може да изврши само замишљени судија Херкулес показује да проблем не

лежи у праву, већ у ограниченим моћима људског расуђивања.
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IV ДРУГА ЛИНИЈА ДВОРКИНОВЕ КРИТИКЕ - МЕТОДОЛОШКА

КРИТИКА

Поред дескриптивне критике коју је представио у „The Model of Rules I“,

Дворкин је понудио и другу врсту критике правног позитивизма и Хартове теорије

посебно. Већ у чланку „The Model of Rules II“, као и у књизи „A Matter of Principle“

која представља збирку дотле објављених сродних чланака, Дворкин је почео да

развија критику која се у многим сегментима разликује од прве. Свој пуни израз

она је добила у Дворкиновом делу „Law’s Empire“ које по неподељеном мишљењу

стручне јавности, представља његово најзначајније дело из области правне теорије,

а по многима, и његово најбоље дело уопште.

Та друга врста критике може се означити као методолошка критика. Она с

претходном дескриптивном дели бројне елементе, али се од ње значајно разликује.

Док је првом критиком, кроз прoучавање судске феноменологије, Дворкин напао

позитивизам тако што је доказивао његову неспособност да правилно опише

правну праксу, методолошком критиком Дворкин напада саме основе позитивизма,

тј. његове главне методолошке поставке. Сликовитије речено, Дворкин се

критикујући позитивизам, а нарочито Хартову теорију као парадигму

позитивистичког промишљања о праву, прво позабавио последицама

позитивистичког приступа, да би се,  након тога, посветио њиховим узроцима.

Дворкин је своју методолошку критику, попут дескриптивне, засновао на

анализи тешких случајева. Иако пресуђивање није једини карактеристичан елемент

правне праксе, он је, према Дворкину, најзначајнији зато што се у судском

поступку преламају сви, или већина других елемената. Ако се има у виду значај

судства и пресуђивања у англосаксонском типу правног система, не чуди зашто је

Дворкин и приликом развијања методолошке критике своју пажњу усмерио у том
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правцу. Судским одлукама се потврђују или оспоравају права појединаца или

група, али су те одлуке често и од општег значаја. Одлукама Врховног суда

Сједињених Држава се ван снаге могу ставити законодавни акти који нису у складу

с Уставом САД. Он је орган који има последњу реч у многим питањима која су од

интереса за целокупну политичку заједницу. У судском поступку често се отварају

за заједницу болне или контроверзне теме које имају своју неспорну моралну

димензију попут смртне казне, расне сегрегације, еутаназије итд. То су, дакле,

разлози који Дворкина опредељују да пресуђивање узме за централну тачку око

које даље организује методолошку критику правног позитивизма.

Ипак, феноменологија судског поступка се најпре може схватити као

специфични оквир у којем Дворкин изводи своју аргументацију против

позитивизма, јер исти оквир користи и за развијање сопствене теорије. Поред

феноменологије пресуђивања која је карактеристична за обе врсте критике, постоји

још једна суштинска заједничка одлика која их повезује. Та одлика се у најкраћем

може изразити ставом да право и морал нису појмовно одвојени како то

позитивисти тврде. Као и у дескриптивној, тако и у методолошкој критици

позитивизма и Хартове теорије, Дворкин доказује да због тезе о одвојености права

и морала владајућа позитивистичка теорија није способна да пружи одговоре на

питања која се пред њом налазе. Дескриптивном критиком Дворкин је доказивао да

Хартов модел права није адекватан да правилно опише правну праксу, а

методолошком открива разлоге те неадекватности.

Као и у претходном делу, систематика излагања ће подразумевати да се у

првом поглављу прикаже Дворкинова критика. Након тога, у другом одељку, биће

изложени Хартови аргументи против ње, као и аргументи најзначајнијих правних

теоретичара позитивистичке провинијенције. У последњем, трећем одељку ће у

најкраћим цртама бити представљена срж комплексне Дворкинове правне теорије

коју је понудио као алтернативни модел владајућем позитивистичком приступу
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проучавању права и то кроз анализу појма људских права који заузима централно

место у његовој теорији.

1. Методолошка критика

1.1. Теоријска несагласност о праву

Пресуђивање, по правилу, покреће три различите врсте спорних питања: 1)

питања чињеница, 2) питања права и 3) испреплетана питања политичке

моралности и привржености праву (fidelity).250 У вези са сваким питањем може

доћи до несагласности. Прво питање се углавном своди на утврђивање тачних

чињеница које су се догодиле у прошлости, а које су релевантне за случај о коме се

одлучује. Додуше, ово питање није сасвим техничког карактера, пошто се оно не

може свести само на утврђивање чињеница, већ подразумева и установљавање које

су чињенице релевантне за случај, а које нису. Треће питање по реду односи се на

преиспитивање да ли су правила на основу којих треба решити случај у складу с

моралним начелима или нису и да ли суд нужно мора да следи и примењује

правила која одступају од морала. Ова два питања су позната у правној теорији, док

друго по реду питање – питање права, према Дворкину, изазива највише

недоумица. Често између судија и адвоката не постоји сагласност у погледу права

које регулише један случај. У тешким случајевима чланови истог судећег већа не

могу да се сложе око тога које би правило требало применити на конкретни случај

и да ли адекватно правило уопште постоји. Да би испитао о каквој се врсти

несагласности ради у вези с питањем права и да ли је расправа коју та несагласност

250 Роналд Дворкин, „Царство права“, стр. 13.
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покреће различита од расправа о историјским чињеницама и о моралу, Дворкин

уводи две дистинкције у своју анализу овог проблема.

Прво разликовање је између „правних одредби“ („propositions of law“) и

„основа права“ („grounds of law“).251 Правне одредбе су све оне различите изјаве и

тврдње о садржају права у конкретном правном систему, које могу бити веома

уопштене нпр. „право забрањује државама да било коме ускрате једнаку заштиту у

смислу Четрнаестог амандмана“ или, пак, веома одређене – „закон захтева да Acmе

корпорација исплати надокнаду Џону Смиту за повреду коју је као њен запослени

претрпео на послу прошлог фебруара“. Према Дворкину, правне одредбе могу бити

тачне или погрешне. На пример, тачна је одредба која каже „највећа дозвољена

брзина на аутопуту је 120 километара на час“, док би нетачна била она која каже

„вожња на аутопуту забрањена је после заласка сунца“. Све правне одредбе,

прецизније њихова тачност, се оцењује полазећи од „других, познатијих типова

одредаба на којима оне (могло би се рећи) паразитирају“252. Те познатије одредбе

чине основе права. У Србији би тако била тачна одредба да је ограничење брзине

на аутопуту 120 км/х зато што је већина посланика Народне скупштине гласала за

законски предлог чији текст садржи такву одредбу, као и да је Председник

Републике прогласио тај закон. Пошто, у конкретном случају, акти законодавца

чине тачном правну одредбу о ограничењу брзине, они стога представљају основе

права у правном систему Републике Србије.

На темељу разлике између правних одредби и основа права, Дворкин

аргументује да постоје две могуће врсте несагласности о праву. Прву врсту

несагласности Дворкин назива „емпиријска несагласност“ (empirical disagreements).

Међу судијама и адвокатима „може постојати сагласност о основама права – о томе

да тачност или нетачност других, познатијих одредаба чини одређену правну

одредбу тачном или погрешном – али може постојати несагласност о томе да ли су

251 Ibidem, cтр. 14.
252 Ibidem.
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ти основи збиља присутни у одређеном случају“.253 Нпр. може постојати сагласност

о садржини неке правне одредбе зато што се она налази у тексту закона, али да не

постоји сагласност да ли је то заиста важећи закон пошто је спорно да ли је закон

ступио на снагу.

Друга врста несагласности се не односи на питање да ли су основи права

присутни у случају неке конкретне правне одредбе, већ шта основи права заправо

јесу.254 Теоријска несагласност о праву, тј. о основама права међу правницима

постоји онда када се слажу око тога шта је законом прописано или шта каже судска

пракса највиших инстанци, али се не слажу шта је право у конкретном случају.

Један кратки поглед на америчку судску праксу може да послужи као илустрација

за ову Дворкинову дистинкцију. На пример, након Америчког грађанског рата и

после победе Севера над Југом, дошло је до уставних промена којима је било

забрањено ропство. Савезне државе које су припадале Конфедерацији биле су

приморане да, између осталог, поштују одредбу садржану у Четрнаестом

амандману Устава САД која гарантује да се ниједном лицу не сме ускратити право

на једнаку законску заштиту. Државе пораженог Југа су, у складу с тим, спровеле

расну сегрегацију у односу на многа јавна добра, што је значило да црнцима није

било оспорено право на нпр. јавни превоз и школовање, али су могли да се возе

само у задњем делу аутобуса и да иду само у црначке школе. Иако је питање

уставности расне сегрегације више пута покретано пред Врховним судом, тек је у

случају Brown из 1954. године она проглашена за неуставну.255 Овај случај,

уосталом као и многи други, показује да теоријска несагласност о праву постоји без

обзира на сагласност у вези са садржином правних одредби. И пре 1954. год. и

случаја Brown, било је веома добро познато како гласе одредбе Устава САД и како

изгледа пракса Врховног суда по том питању, али су тек у том случају судије

одлучиле да сегрегацију прогласе за неуставну. То доказује да није било

253 Ibidem. стр. 14-15.
254 Види Scott Shapiro, „Hart-Dworkin debate“, стр. 29.
255 Види Ronald Dworkin, „A Matter of Principle“, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts,
1985, стр. 295.
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емпиријске несагласности у погледу садржине или важења правних одредби, већ да

је било теоријске несагласности шта јесте право у наведеном случају, као и у

претходним сличним случајевима расне сегрегације. Према Дворкину, овај и

небројени други случајеви поткрепљују став да често не постоји сагласност о томе

шта су основи права, тј. да ли се они могу свести само на важеће законе и судске

прецеденте.

Дакле, ако не постоји сагласност у погледу идентитета основа права, онда се

за правне одредбе не може поуздано тврдити да ли су тачне или не, што значи да се

пре изношења тврдње о тачности правне одредбе мора одговорити на питање о

тачним критеријумима за идентификовање основа права.256 Без одговора на ово

претходно питање, расправа у погледу тачности правних одредби не може бити

основана и представља скретање пажње са главног проблема.

1.2. Становиште о праву као простој чињеници

На основу изнетих запажања, Дворкин констатује како је запрепашћујуће да

у оквиру модерне јуриспруденције не постоји прихватљива теорија о теоријској

несагласности о праву.  Разлог за такво стање у јуриспруденцији Дворкин

препознаје у преовлађујућем становишту о праву као простој чињеници (plain-fact

view of law). Тај став он описује на следећи начин: „Право је само оно што је

садржано у одлукама званичних институција, као што су законодавни органи,

градска већа и судови које су донете у прошлости. Ако је неко од ових тела донело

одлуку да радник може добити накнаду на име повреде коју му је нанео други

радник, онда је то право. Ако је оно одлучило другачије, онда је то право. Стога се

256 Scott Shapiro, ibidem, стр. 30.
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на питање о праву увек може одговорити увидом у књиге које садрже текстове

одлука ових институција“.257

Према Дворкину, становиште о праву као простој чињеници састоји се из

два главна елемента. Први, основи права у свакој политичкој заједници

установљени су консензусом међу званичницима или, сликовитије, „ако су

званичници сагласни да су чињенице типа ф основи права у њиховом систему, онда

чињенице типа ф јесу основи права у том систему“.258 Други елемент подразумева

да основе права могу чинити само просте историјске чињенице. То значи да право

постоји искључиво као проста чињеница и да одговор на питање шта је право

нипошто не зависи од става какво би право требало да буде.

Становиште о праву као простој чињеници преовлађујуће је како међу

правним теоретичарима, тако и међу лаицима. И док лаици схватају право као скуп

закона и прецедената који садрже правила за сваку конфликтну ситуацију коју суд

мора да решава, дотле су теоретичари свесни чињенице да постоје питања која

нису регулисана правом. У случају да за одређено питање које захтева решење

путем званичне судске одлуке, не постоји ниједно правило у закону или претходној

судској одлуци или су правила неодређена или нејасна, суд онда мора случај да

реши тако што ће да примени своје дискреционо овлашћење. Ако не постоји

ниједно правно правило за конкретни случај, суд ће попунити празнину тако што

ће створити ново правило, а ако је правило нејасно, суд ће га својом одлуком

прецизирати.259 Ипак, овакво преовлађујуће становиште међу правним

теоретичарима не говори у прилог становишта о праву као простој чињеници. Како

је у претходном делу објашњено, Дворкин заступа став да у наведеним случајевима

суд своје одлуке заснива на правним принципима који свој ауторитет често црпе из

своје моралне садржине. Такође, прихватањем становишта о праву као простој

чињеници, владајућа теорија не може дати прихватљив одговор због чега судови у

257 Ронал Дворкин, „Царство права“, стр. 17.
258 Scott Shapiro, ibidem.
259 Роналд Дворкин ibidem, стр. 19.
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неком тренутку, као у случају Brown, радикално другачије примењују иста правила

и како се одлуке донесене на основу истог правног правила могу толико

разликовати.

Дворкин аргументује да владајућа теорија није способна да пружи адекватне

одговоре на ова и још многа друга питања, зато што је прихватила становиште о

праву као простој чињеници које каже да је „право историјска чињеница која

никада не зависи од морала“.260 Прихватањем тог становишта, одбија се могућност

теоријског неслагања о праву, јер према његовом првом елементу, основи права су

прихваћени консензусом мећу званичницима, па тако не може бити несагласности

у том погледу. Једина смислена несагласност о праву може бити у погледу

постојања или непостојања простих историјских чињеница, што су заправо чисто

емпиријска неслагања. Да би оспорио становиште о праву као простој чињеници,

која није карактеристична само за правни позитивизам, већ и за друге врсте

правних теорија, Дворкин се, као и у дескриптивној критици, посветио анализи

познатих тешких случајева. На овом месту укратко ће бити изложена два таква

случаја.

Први случај познат је као Snail darter case. Конгрес САД је 1973. год усвојио

Акт о угроженим врстама са намером очувања биљног и животињског света. Тим

актом било је предвиђено да секретар за унутрашње послове утврди листу врста

чији би опстанак могао да буде угрожен уништавањем њихових природних

станишта, као и да захтева од свих владиних тела да предузму потребне мере како

пројекти које одобре, финансирају или спроводе не би угрожавали опстанак тих

врста. У време доношења тог акта, група бораца за очување природне средине

успротивила се реализацији пројекта изградње бране које су спроводиле власти

Долине Тенеси (Tennessee Valley Authority, у даљем тексту TVA), јер би се

завршетком изградње бране (у то време вредне више од 100 милиона долара) битно

наружиле географске одлике те области. Како њихова борба није имала много

260 Ibidem.
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изгледа на успех, они су ангажовали Дејвида Етниера (David Etnier), биолога и

професора Универзитета Тенеси, да истражи реку на којој је грађена брана и он је

приликом истраживања открио дотле непознату врсту речне рибе која је названа

snail darter (Percina Tanasi).261 По откривању нове врсте, они су убедили секретара

да рибу snail darter уврсти на листу угрожених врста, да би након тога покренули

поступак против завршетка изградње бране.

Поступак који је вођен само је успорио изградњу бране и радови нису

потпуно обустављени. ТVA су тврдиле да Акт о угроженим врстама не би требало

да се односи на пројекте који су одобрени, финансирани и скоро потпуно завршени

пре његовог доношења, односно, да Акт не би требало тумачити у смислу да се

забрани довршетак скоро завршене бране. У прилог њихове тврдње ишле су и

активности надлежних комитета Конгреса, који су заузели чврст став против

спасавања малене рибе и који су, без обзира на одлуку секретара за унутрашње

послове, одобрили фондове за завршетак пројекта. Коначно, 1978. год. случај „TVA

vs. Hill“ доспео је до Врховног суда.

Врховни суд је прегласавањем дошао до одлуке да се радови на брани

обуставе. Став већине судија изнео је Председник суда Ворен Бургер (Warren

Burger). Он је у образложењу истакао да заустављање пројекта свакако представља

огроман утрошак средстава из јавних фондова и да из политичке перспективе таква

одлука суда не би могла да буде оправдана. С друге стране, он је истакао да

Врховни суд нема право да одбије да примени сасвим јасан текст закона, све и да

сматра да из таквог закона могу да происходе праве бесмислице. „Није на нама“,

рекао је, „да нагађамо да ли би Конгрес изменио своје становиште да је одређене

догађаје предвидео, а још мање да у том погледу нешто чинимо“.262 У

образложењу, судија Бургер се водио аконтекстуалним тумачењем, тј. тумачењем

којим се значење речи проверава изван контекста који произлази из текста закона.

261 Види Robert Jay Goldstein et alia, „American Aquarium Fishes“, Texas A&M University Press, 2000,
стр. 291 и даље.
262 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 31.
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Пошто у конкретном случају реч „спроводити“ (carry out), ван контекста закона

има сасвим јасно значење и да у изразу „спроводити пројекат“ нормално

подразумева почетак баш као и наставак неког пројекта, онда суд то значење мора

приписати тој речи, сем ако је могуће доказати да је законодавац, у ствари, желео

супротно. Како законодавна историја која је претходила усвајању Акта о

угроженим врстама то не показује, већ управо супротно - да је Конгрес желео да

угроженим врстама пружи висок степен заштите свестан цене таквих својих

одлука, судија Ворнер је резоновао да је тим општим циљем обухваћен и snail

darter иако би његово спасавање представљало огроман удар на јавне фондове.

Судија Луис Пауел (Lewis Powell) је заједно са још једним судијом издвојио

мишљење. Он је нагласио да судови приликом тумачења законских текстовова не

треба да изводе апсурдне закључке, сем у случају када се може доказати да је то

била стварна намера законодавца. У конкретном случају, одлука да се обуставе

радови на скоро потпуно изграђеној брани вредној више од 100 милиона долара да

би се спасла једна мала безначајна риба, а без јасног показатеља да је Конгрес тако

нешто заиста одобрио, би представљала праву бесмислицу. Због тога је судија

Пауел истакао мишљење да је обавеза суда да усвоји тумачење које „бар мало

одговара неком облику здравог разума и општем добру“.263

За разлику од управо описаног случаја који је решен на основу законских

одредби, други случај се односи на примену прецедентног права, тј. на правила

која су постављена ранијим судским одлукама. Госпођа Меклафлин (McLoughlin) је

19. октобра 1973, у 18 часова, док је боравила у својој кући, примила вест да су

чланови њене породице доживели тешку саобраћајну несрећу. Одмах је отишла у

263 Ibidem, cтр. 32. Цела ствар око изградње бране завршена је тако да што је Конгрес, чији су многи
чланови били бесни због овакве одлуке Врховног суда, усвојио амандман на Акт о заштити
угрожених врста (Baker's amendment), којим је установљен изузетак за наведени пројекат, што је
омогућило завршетак изградње бране. Snail darter је ипак спашен пошто је успео покушај да се
запати у другим америчким рекама.
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болницу где је сазнала да јој је кћерка подлегла повредама, док је супруга и троје

остале деце затекла у веома тешком стању, што ју је довело до нервног слома. На

савет свог адвоката који јој је предочио да су енглески судови досуђивали накнаде

за претрпљене психичке патње лицима која су своје блиске рођаке видели у

тешком стању после несреће, госпођа Меклафлин одлучила је да тужи возача чији

је немар проузроковао несрећу, као и друге учеснике који су на различите начине

били укључени у трагичан догађај. У ранијим случајевима, суд је досуђивао

накнаде лицима која су се затекла на месту несреће или су се ту појављивала после

неколико минута, с тим да је у једном случају из 1967. накнада била досуђена и

лицу које није било у блиском сродству са жртвама. Састављајући тужбени захтев,

адвокат госпође Меклафин се позвао на ове случајеве као прецеденте.

Начело прецедента налаже судовима да у сличним случајевима следе раније

судске одлуке. Оно што представља проблем с применом начела прецедента јесте

одговор на питање када се може сматрати да постоји потребна сличност. Ниједан

случај није идентичан са неким ранијим, али се правници слажу да без обзира на

разлике, слични случајеви деле суштинске елементе. Суд који је први поступао у

случају Меклафлин, сматрао је да се прецеденти који су наведени у тужбеном

захтеву, суштински разликују од случаја госпође Меклафлин. Суд је истакао да је у

тим прецедентима накнада за душевне патње досуђивана лицима која су се затекла

на месту несреће, док је госпођа Меклафлин шок доживела у болници, око два сата

после несреће. Пошто судови следе принцип common law-а да лица која делују

непажљиво могу да одговарају само за штету нанету другима која се разумно могла

предвидети, поступајући суд био је мишљења да је разлика међу случајевима веома

значајна, зато што би разумно лице могло предвидети психичке патње блиских

сродника на самом месту догађаја, али не и патње мајке која се са последицама

несреће сусрела у болници.

Против овакве одлуке првостепеног суда уложена је жалба. Жалбени суд

(Court of Appeal) потврдио је пресуду и одбацио жалбу, али на основу потпуно
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другачије аргументације у односу на ону коју је истакао првостепени суд. Он је

сматрао да је било разумно предвидети да ће мајка на вест о несрећи појурити у

болницу и да ће претрпети шок кад сазна за смрт кћерке и види тешко повређене

чланове породице. Жалбени суд није сматрао да је та разлика суштинска у односу

на раније случајеве, па је жалбу одбио са политичких аргумената, образлажући да

би признавање захтева госпође Меклафлин произвело значајне нежељене

последице на друштво као целину. Те последице би се огледале у повећању броја

парница због претрпљених психичких патњи што би затрпало судове, док би

проширивање установљеног правила и на случајеве доживљеног шока ван места

несреће отворило могућност најразличитијим злоупотребама и истицању лажних

захтева. Све то би значајно подигло цену осигурања од ауто-одговорности и

вероватно онемогућило сиромашнијим члановима друштва да поседују и користе

сопствене аутомобиле.

Госпођа Меклафлин се коначно жалила Дому Лордова, који је једногласно

одлучио да поништи одлуку и наложи поновно суђење пред Жалбеним већем. Иако

је одлука била једногласна, лордови се нису сложили у погледу онога што су

назвали „правим статусом права“ (true state of the law).264 Један део њих је сматрао

да политички разлози могу бити опредељујући у одговору на питање да ли је

одређени случај сличан неком ранијем и да ти разлози, у одређеним ситуацијама,

оправдавају став суда да нпр. не прошири поље одговорности. Али, они нису

сматрали да су политички разлози довољно убедљиви у датом случају, па су

одбили аргумент Жалбеног већа како прети опасност од увећавања броја парница,

нагласивши да судови морају разликовати стварне од лажних тужбених захтева. С

друге стране, два лорда су изнела сасвим другачију аргументацију. За разлику од

судија Жалбеног суда и својих колега лордова, они се нису сложили да се са

политичких разлога уопште могу оспоравати оправдани тужбени захтеви. „Треба

сматрати да се прецеденти могу разликовати, казали су они, само ако морални

264 Ibidem, стр. 37.
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принципи, који су, сматра се, претпостављени у ранијим случајевима, нису, из неког

разлога, примењиви и на тужиоца. Ако прихватимо да је патња нанета мајци у

болници неколико часова после несреће за неопрезног возача штета која се разумно

могла предвидети, онда се не може установити разлика између два случаја са

становишта моралних принципа. Не може се, кажу они, претрпаношћу судова или

порастом цена осигурања аутомобила од одговорности, колико год они били

неповољни за заједницу у целини, оправдати одбијање да се судском пресудом

остваре већ раније призната и остварена индивидуална права и обавезе“.265

Једноставно, они су тврдили да политички аргументи играју своју веома значајну

улогу у законодавном процесу, али не и у процесу пресуђивања, јер су у питању

битно различите врсте процеса, чија је сврха, такође, сасвим различита.

Анализирајући ова два позната тешка случаја, као и неколико других,

Дворкин је развио убедљиву аргументацију против прихватања становишта о праву

као простој чињеници. Почетни корак Дворкин је начинио ослањајући се на

терминологију у пресуди случаја „Riggs vs. Palmer“, о коме је било више речи у

претходном делу рада, те је на основу анализе коришћене терминологије изнео став

да је неопходно направити разлику између два значења речи „закон“ (statute).

Повлачење те разлике је нужно да би се разумеле ситуације у којима се правници

који имају текст истог закона испред себе, не могу сагласити о томе шта он стварно

значи, које право он заправо ствара.

Прво значење речи „закон“ описује закон као званични документ, најчешће

као листове папира на којима су одштампане одређене речи које пред собом имају

чланови законодавног тела када гласањем усвајају тај документ које се доцније

објављује у званичном гласилу. Друго значење се употребљава да би се „описало

право које је створено усвајањем тог документа“.266 Аргументујући у прилог

оваквог раздвајања значења речи закон, Дворкин се позвао на анализу књижевних

265 Ibidem, стр. 37-38.
266 Ibidem, стр. 26.
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дела, као једне друге врсте текстова267 (на овом месту ће са истом сврхом бити

искоришћен различит пример од оног који Дворкин наводи). Одређено књижевно

дело се на првом месту мора посматрати као у одређеној форми записан низ речи.

Да би се текст даље анализирао као књижевно дело, потребно је, са одређене тачке

гледишта, разумети записане речи и дати им неки смисао. Први корак најчешће

није проблематичан и тако се, на пример, сви књижевни критичари слажу да текст

који је под насловом „Проклета авлија“ уобличио Иво Андрић, представља роман у

правом смислу те речи (текст је написан у прози, објављен је, по форми и

структури представља роман итд.). Други корак је значајно компликованији, јер је

међу књижевним критичарима спорно о чему роман заправо говори и шта он значи.

Неки критичари сматрају да је у питању историјски роман који кроз верни опис

међуљудских односа у једном мрачном затвору, дочарава тадашње стање у

Отоманском царству. Други имају различито мишљење и образлажу да је у питању

роман у којем се аутор бави психолошким односима и профилима људи који се

несрећним сплетом околности нађу у једној тешкој и ненормалној ситуацији.

Трећи, пак, роман разумеју као Андрићев недвосмислен став о пошастима

аутократских режима, где је затворски амбијент искоришћен као јасна метафора,

док је смештањем радње у далеку прошлост, Андрић створио потребну дистанцу

нужну да би остао веран свом стилу озбиљног, а ненаметљивог приповедача.268

Овај други корак показује да међу критичарима може постојати несагласност о

томе шта речи сабране у једном књижевном тексту стварно значе и који је прави

смисао тих речи.

Анализирајући терминологију судије Ерла који је писао образложење у

случају „Riggs vs. Palmer“, Дворкин је запазио како је он поделио значење једне

исте речи на два смисла. Судија Ерл је разликовао слово закона (letter of the statute)

и правог (смисла) закона (statute itself). Као што наведени пример из књижевности

267 О сличностима и разликама између правног тумачења и тумачења књижевних дела види
детаљније у Ronald Dworkin, „A Matter of Principle“, стр. 146-166.
268 Ова временска дистанца је вероватно сачувала аутора и од одређених непријатности, ако се има у
виду политички амбијент у коме је роман настао.
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сликовито говори, а што се у одређеној мери може односити и на јуриспруденцију,

увек постоји потреба да се открије право значење речи и смисла неког текста. Ипак,

овде би морало да се заустави поређење између књижевне критике и

јуриспруденције, јер је критичарима дозвољено да се значајно разликују у свом

доживљају књижевног дела. Када је пресуђивање у питању, судије би морале да

знају шта је право у конкретном случају. У ту сврху, потребан им је неки

инструмент, нека методолошка техника како би у речима закона, пронашли његов

прави смисао. То средство Дворкин назива теоријом о законодавству (theory of

legislation), која је нужна да би се речи које пате од неког семантичког недостатка

(двосмисленост, неодређеност, нејасност и сл.) правилно разумеле. Поред овога, та

теорија је потребна и у случају када су речи закона сасвим јасне о чему случај

унука Елмера лепо сведочи – иако су речи Закона о тестаменту биле прецизне,

судије које су одлучивале о правима странака у спору,  нису биле сагласне о томе

какав „прави закон“ произлази из јасног „слова закона“.269

Недостатак употребљиве теорије посебно је уочљив у случају „TVA vs.

Hill“. Судије Бургер и Пауел су биле сагласне готово у свему – да Акт о угроженим

врстама из 1973. год. јесте важећи закон, да би заустављање изградње бране

представљало огромну штету по опште интересе, чак и ако се очување једне

животињске врсте узме у обзир, да Конгрес није имао у виду овакву

проблематичну ситуацију када је изгласао Акт. Дакле, они се нису спорили око

јасних чињеница  и обојица су сматрала да суд треба да примени закон, али нису

могли да се сложе какав је прави смисао закона садржан у самом тексту закона, тј.

„какво је право створено одређеним текстом“ (what law is made by a particular

text).270

Случај Меклафлин је такође егземплар теоријског несаглагања о праву. У

ставовима чланова Дома Лордова, није постојала сагласност у погледу улоге и

269 Роналд Дворкин, „Царство права“, стр. 27.
270 Ibidem, стр. 33.
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значаја политичких разлога с једне, и моралних принципа, с друге стране. Без

обзира што су приликом одлучивања лордови дошли до истог закључка, остало је

отворено питање како они разумеју основе права. Да ли те основе чине само

законодавни акти и прецеденти. Зашто се у њиховом тумачењу лако препознаје

несагласност у вези с начелом прецедента. Подразумевају ли основе права, поред

наведеног, и политичке разлоге или, пак, моралне принципе? На који начин

политички разлози и морални принципи утичу на права и обавезе странака у

спору? Да ли су они обавезујући за суд? Дворкин сматра да сва ова питања која

муче судије приликом пресуђивања тешких случајева нису у равни емпиријске

несагласности о праву, већ да она представљају теоријска неслагања о основама

права на која позитивизам као просто-чињеничка теорија о праву не може да пружи

ваљане одговоре.

1. 3. Позитивизам као семантичка теорија

Анализирајући познате случајеве из судске праксе, Дворкин је показао да се

судије често не слажу око основа права. Тако у оба наведена случаја, судије нису

покушавале да одговоре на питање какво право треба да буде и да у том погледу

унапређују право, већ да одговоре шта право јесте у конкретним случајевима.

Одговарајући на то питање, они нису могли да постигну сагласност, штавише,

њихова становишта о томе шта је право била су прилично различита. У случају

Snail darter, судије Бургер и Пауел су били сагласни у свему, сем у питању који је

исправан начин тумачења и примене аката Конгреса. У другом случају, многе

судије које су пресуђивале случај Меклафлин су имале потпуно различите ставове

о снази и природи прецедента као извора права.271 Ове чињенице које су у тешким

случајевима потпуно очигледне, указују да међу судијама као државним

271 Ibidem, стр. 47.
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званичницима не постоји сагласност шта у њиховом правном систему заправо

представља основе права, па сходно томе, међу њима не може постојати ни

сагласност око тога које су правне одредбе у конкретним случајевима тачне, а које

нису. Другим речима, несагласност око питања права у конкретним случајевима (да

ли изградњу бране треба или не треба наставити или да ли госпођа Меклафлин има

право на надокнаду за претрпљене душевне патње), непосредно потиче од

несагласности око основа права.

Дворкинов закључак у вези с теоријском несагласношћу о праву директно

погађа главни наук савременог позитивизма, наук који од Харта на овамо

представља једну од његових темељних методолошких претпоставки. Тај наук

оличен је у ставу да је право конвенционалне природе, тј. ставу да међу државним

званичницима постоји сагласност у погледу чињеница које представљају

критеријуме за идентификовање права. Ти критеријуми оличени су у једном

крајњем тесту провере важења који Харт назива правило признања, а чија

обавезност лежи у чињеници да је оно прихваћено од стране државних званичника.

Поставка да сва друга правила система своје важење црпе из правила признања,

док је оно само једино оригинерно правило, наводи Дворкина на закључак како је

савремени правни позитивизам у ствари једна просто-чињенична теорија права.

Разлоге за ову своју тврњу Дворкин проналази у семантичкој природи

правног позитивизма. Правни позитивизам, уосталом као и друге најважније

теорије права су, према Дворкиновом виђењу, семантичке зато што покушавају да

идентификују заједничке критеријуме које правници следе када просуђују о

правним одредбама. Правници, као и било који други учесници у говорној пракси,

следе одређене заједничке критеријуме када употребљавају неку реч. Ако је у

питању реч „право“, онда према семантичким теоријама, правници прихватају исте

критеријуме у обликовању, прихватању и одбијању израза о томе шта је право, као

што и други учесници у говорној пракси прихватају заједничке критеријуме када

употребљавају неку реч, као што су „кућа“ или „авион“. Једноставно, ако не би
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постојала општа прихваћеност критеријума, тешко би могло бити речи о

правилном разумевању између учесника говорне праксе. На основу овог запажања,

Дворкин истиче да би главни задатак филозофије права био да анализом употребе

речи „право“, расветли који су то заједнички критеријуми. Наравно, међу самим

филозофима права може бити несагласности у погледу заједничких критеријума,

али, с друге стране, сви они следе исту претпоставку – да учесници у правној

пракси деле одређени скуп критеријума када користе реч „право“.272

Тако се, на пример, теорија природног права може посматрати као

семантичка будући да проучава критеријуме који правници следе када утврђују да

ли је нека правна одредба тачна. Она се од правног позитивизма разликује по томе

што поред фактичких чињеница, за заједничке критеријуме узима и одређене

моралне ставове. У својој екстремној варијанти која се може свести на став Lex

iniusta non est lex273, јуснатурализам као семантичка теорија делује неуверљиво

пошто већина правника говори супротно – да неправедни закони, попут закона о

прогресивном опорезивању, често јесу закони у правом смислу речи: они су донети

у прописаној процедури, примењују се, о њима се уобичајено говори као о

законима итд.274 У мање екстремној варијанти, јуснатурализам тврди како морал

може бити значајан за тачност правне одредбе, посебно у случајевима када закон

допушта различита тумачења, попут случаја са унуком Елмером. Ипак, Дворкин

сматра да је „и ова блажа верзија природног права неубедљива ако је узмемо као

семантичку теорију о томе како сви правници користе реч ’право’; чини се да се

судија Греј сложио са судијом Ерлом да би право било боље ако би Елмеру

ускратило наследство, али није прихватио да му зато право то и ускраћује“.275

Семантичке теорије, дакле, подразумевају да активни учесници у правној пракси,

судије и адвокати пре свих, углавном примењују идентичне критеријуме када

утврђују да ли је нека правна одредба тачна или погрешна.

272 Ibidem, стр. 40-41.
273 Види Милош Здравковић, „Финис о Lex iniusta non est lex“, Право и друштво 2010/4, стр. 70-73.
274 Види John Finnis, „Natural Law and Natural Rights“, стр. 360 и даље.
275 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 45.
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Да је правни позитивизам једна семантичка теорија права, може се

приказати на још убедљивији начин. У методолошком погледу, структура

савременог правног позитивизма као доминантне семантичке теорије, прилично је

једноставна – тачност неке правне одредбе зависи од основа права који су по својој

природи историјске чињенице, а који су прихваћени као заједнички критеријуми

идентификације права. Тако би нека правна одредба у англосаксонском типу права

била тачна (односно важећа, ако се користи Хартова терминологија) ако је донета

на основу закона или прецедента, зато што се закони и прецеденти сматрају

заједничким критеријумима за идентификовање права. У најкраћем, позитивизам

као семантичка теорија полази од претпоставке како међу правницима постоји

општа сагласност о основама права.

Оно што у овом погледу разликује савремени од класичног позитивизма

јесте које се историјске чињенице сматрају основама права. Тако је Џон Остин

основе права препознао у наредбама суверена. Његова теорија патила је од многих

недостатака, нпр. да се за неке очигледно тачне правне одредбе, попут правила

која додељују овлашћења, не може рећи да су тачне на основу наредби суверена.

Пошто је у делу посвећеном Хартовој теорији ово питање већ образложено,

довољно је истаћи да Дворкин констатује како су многе поставке Остинове теорије

оспорене, али да је једна од главних опстала. Основна идеја Остинове теорије да је

право ствар историјских одлука лица на власти, преживела је у свом редукованом

облику. За основе права у савременом позитивизму више се не сматрају наредбе

суверена, али се и даље на исти начин појми природа правних основа, тј. сматра се

да су они историјске чињенице.

Дворкин истиче да је Харт био најзаслужнији у преформулацији основних

теза позитивизма као просточињеничне теорије. У свом главном делу „The Concept

of Law“, он је одбацио као нетачно Остиново схватање да се право може свести на

опште наредбе суверена и навикнуту послушност адресата и понудио је свој

оригинални концепт оличен у правилу признања. Хартову главну идеју Дворкин
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интерпретира на врло необичан начин, па ће због тога овде, у једном дужем цитату,

бити наведене Дворкинове речи: „Он је одбацио Остиново становиште о правној

власти као суровој чињеници уобичајене наредбе и покорности. Рекао је да прави

основи права леже у томе да заједница као целина прихвата основно главно

правило (он га је назвао ’правило признања’), које одређеним групама додељује

овлашћење да стварају право. Отуда су правне одредбе тачне не само на основу

наредби лица којима се покорава из навике, већ, што је значајније, на основу

друштвеног договора којим заједница прихвата систем правила која ова лица или

групе лица овлашћују да стварају валидно право. За Остина је одредба о

ограничењу брзине на 55 миља у Калифорнији тачна само зато што се десило да су

законодавци који су усвојили то правило били тамо на власти; за Харта је она тачна

јер је народ Калифорније прихватао а и даље прихвата систем власти који је

развијен у држави и у националним уставима. За Остина је одредба по којој се од

непажљивих возача захтева да надокнаде штету мајкама које су претрпеле душевне

патње на месту догађаја несреће тачна у Британији, јер су носиоци политичке моћи

учинили судије својим заменицима и прећутно прихватили њихове наредбе као

сопствене. За Харта је та одредба тачна стога што правило признања, које су

Британци прихватили, подвргава изјаве судија о праву овлашћењима других

званичника – законодаваца – да повуку такво правило ако желе“.276

276 Ibidem, стр. 43. Пошто је превод Дворкинових речи непрецизан таман колико и Дворкинова
интерпретација Хартовог концепта, цео пасус ће бити наведен и у оригиналу, „Hart rejected Austin’s
account of legal authority as a brute fact of habitual command and obedience. He said that the true ground
of law lie in the acceptance by the community as a whole of a fundamental master rule (he called this ‘rule
of recognition’) that assigns to particular people or groups the authority to make law. So propositions of
law are true not just in virtue of the commands of people who are habitually obeyed, but more
fundamentally in virtue of social conventions that represent the community’s acceptance of a scheme of
rules empowering such people or groups to create valid law. For Austin the proposition that the speed limit
in California is 55 is true just because the legislators who enacted that rule happen to be in control there; for
Hart that proposition is true because the rule of recognition accepted by the British people makes judges’
declarations law subject to the powers of other officials – legislators – to repeal that law if they wish“.
Ronal Dworkin, „Law’s Empire“, Harvard University Press, Harvard, 1986. стр. 34.
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Ова крупна промена коју је понудио Харт, привукла је највећи број

англоамеричких правних позитивиста и као таква постала темељна поставка

савременог позитивизма. Ипак, Харт није до краја разјаснио све аспекте правила

признања. Остало је нпр. спорно да ли се правило признања може схватити као

примарно или секундарно правило правног система (види II 2. 4.). Још је више

спорно шта заправо значи да је правило признања ефективно прихваћено од стране

државних званичника. Проблем представља чињеница да Харт није био довољно

детаљан у објашњењу појма интерног аспекта прихватања правила, прецизније, он

нигде у свом раду није понудио одређење тог појма.

Та чињеница је Дворкину пружила могућност за тврдњу да прихватање

правила признања не значи ништа друго до међусобни консензус државних

званичника у погледу критеријума за идентификовање правних правила. Заправо,

да би Хартову теорију приказао као семантичку, Дворкин је својом

интерпретацијом правила признања, консензус проширио на све учеснике у правној

пракси, будући да ни Харт није доследан када је представљање тог концепта у

питању. Сам Харт на једном месту управо тако дефинише правило признања -

„правило признања постоји само као сложена, али нормално усаглашена пракса

судова, званичника и приватних лица у идентификовању права, упућивањем на

извесне критеријуме [нагласио МЗ].“277 – иако такво проширење прихватања

правила признања на приватна лица концептуално није нужно.

С друге стране, оно што је за Хартову теорију концептуално нужан услов да

би се уопште могло говорити о постојању правног система (види II 3. 1.) јесте

прихватање правила признања од стране државних званичника. Но без обзира да ли

се правило признања посматра у свом ужем или ширем облику, Дворкин истиче

крупну мањкавост тог појма, будући да изостаје одговор на питање шта у ствари

значи прихватање. Кроз један историјски пример, Дворкин је покушао да ту

мањкавост пластично прикаже. Он наглашава како се велики број званичника

277 Херберт Харт, ibidem, стр. 169.
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нацистичке Немачке покоравао Хитлеровим наредбама као да су право зато што су

били у страху за сопствене животе. Ако би то значило да су они прихватили

правило признања које се може формулисати да све је право све што фирер нареди,

онда се брише разлика између Хартове и Остинове теорије, јер онда „не постоји

разлика између групе људи која прихвата правило признања и простог западања у

самосвесно пристајање на модел покоравања из страха“.278 С друге стране, ако

прихватање захтева нешто више од простог покоравања, онда се за нацистичку

Немачку не може рећи да је имала правни систем, јер није имала од стране

државних званичника прихваћено правило признања.279

1. 4. Аргументи у прилог одбране позитивизма

Као и у критици позитивистичке доктрине о судској дискрецији, Дворкин и

приликом спровођења методолошке критике износи аргументе који би могли да

иду у прилог позитивистичкој тези о праву као простој чињеници и тврдњи да је

једина смислена расправа о праву нужно емпиријска, а не теоријска.

278 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 44. На овом месту Дворкин није сасвим поштен према Харту,
будући да Харт експлицитно истиче да се не може говорити о прихватању правила ако се правило
следи само због страха од запрећене казне, зато што изостаје интерни аспект као главни елемент
који разликује навику и правило, те се у таквом случају остаје само у оквиру екстерног аспекта
правила. Види Горан Дајовић, „Хартова теорија права – основне црте“, стр. 19.

279 Дворкин је очигледно врло лоше одабрао пример из историје. Прептоставка од које полази - да је
због страха велики број нацистичких званичника прихватао основно правило да све што фирер
нареди представља право, није тачна. Управо супротно, највећи број наци званичника је интимно
прихватао Хитлерову диктатуру, а само се мањина њих покоравала из страха. То је, дворкиновски
речено, проста историјска чињеница, колико год била непријатна за Немачку државу, и на основу те
чињенице није могуће извести закључке које Дворкин изводи. Такође, Дворкин на основу ове
историјске чини и једну теоријску грешку, јер Дворкинова формулација правила признања у
хитлеровској Немачкој није прецизна, односно није потпуна. Најједноставније, садржај тог правила
се не може свести само на фирерова наређењa, будући да су поред њих постојали и закони који су се
нормално примењивали од стране судија и других државних званичника. Види и Миодраг
Јовановић, „Шта је мерило позитивности права?“, Правни живот 14/2008, стр. 318-319.
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Први аргумент којим би могла да се објасни за позитивисте привидна

теоријска несагласност о праву, лежи у ставу да се у тешким случајевима попут

случајева Snail darter и Меклафлин судије заправо не споре око тога шта право

јесте, већ око тога какво би право требало да буде.280 Стога би се по

позитивистичком схватању о праву као простој чињеници, у наведеним

случајевима радило о томе да су судије биле склоне исправци (repair) постојећег

права. На пример, поступање судије Бургера би се могло разумети као проширење

Акта о заштити угрожених врста на пројекте који су већ скоро потпуно завршени у

време доношења тог закона, док је, с друге стране, судија Пауел сматрао такво

проширење неразборитим, пошто би тако пропала огромна средства уложена у

пројекат изградње бране.281 С позитивистичке тачке гледишта, судијска реторика у

већини тешких случајева која не указује на исправљање, већ на откривање и

примену постојећег права, има оправдања у савременим правним системима где

постоји мање или више строга подела на законодавну, извршну и судску власт. У

таквим системима где начелно посматрано законодавац доноси, а судови

примењују законе, судије нису склоне да признају како обављајући своју функцију,

у ствари, исправљају важеће право. Баш због тога, њихови аргументи често указују

како је у питању теоријска несагласност о праву, а не оно што уистину јесте по

среди – вршење судске дискреције и унапређење постојећег права.

Ипак, Дворкин тврди да се на основу анализе различитих аргумената

изнетих у образложењу пресуде случаја Snail darter, не може закључити да су

судије биле склоне реформи или исправци постојећег права, већ да су, напротив, и

Бургер и Пауел покушали да утврде постојеће право. Обојица су били свесни

ограничења својих приступа, тј. начина на који треба тумачити конкретни закон,

али ниједан није сматрао да својим приступом исправља постојеће право, већ да га

само утврђује. Ако би се уместо овог прихватило становиште о судском

исправљању и унапређењу права, тешко би се могло објаснити зашто судија

280 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 46, Scott Shapiro, ibidem, стр. 33.
281 Scott Shapiro, ibidem.
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Бургер, који је попут судије Пауела сматрао да заустављање завршетка бране

представља огромну, а неоправдану штету по јавне фондове, ипак одлучио да не

прихвати овај значајан политички аргумент. Ово питање такође искрсава и у

случају Меклафлин. Судије Жалбеног већа су, чини се, сматрале да нема никаквог

права у погледу претрпљених душевних патњи ван места несреће, пошто су се

раније пресуде односиле само на место несреће, па су сматрале да је њихов задатак

да, узимајући све околности у обзир, то исправе и унапреде право на најбољи

начин. Ипак, Дом лордова није делио то становиште, а поготово не лордови који су

издвојили мишљење, јер су сматрали да их обавезују морални принципи

установљени ранијим прецедентима. Чланови Дома лордова су били сагласни са

судијама Жалбеног већа и попут њих су били свесни значаја политичког аргумента

да би додељивање накнаде у датом случају могло да штети заједници као целини,

али нису били сагласни у погледу снаге и карактера прецедената као извора права.

Према Дворкину, „мада је та несагласност била једва приметна, то је ипак била

несагласност о томе шта је право, а не о томе шта треба чинити када права нема“.282

Други аргумент који би могао да иде у прилог позитивистичком схватању о

праву као простој чињеници је софистициранији од претходног. Наиме, тим

аргументом се истиче да постоје разлике између стандардних или уобичајених

случајева употребе речи „право“ и оних случајева који се могу сматрати

граничним. Тако, на пример, категоричка правна правила попут ограничења брзине

на јавним путевима или висине пореских стопа, не остављају простор за неслагање

како у погледу њихове правности, тако и у погледу њихове садржине и значења.

Међутим, правила о употреби речи нису егзактна те се могу појавити гранични

случајеви. У таквим случајевима, правници могу различито користити реч „право“,

јер се тада могу идентификовати само неки, али не и сви основи који су предвиђени

правилом признања.283 На тај начин се објашњава њихова несагласност у тешким

случајевима, јер се употреба речи „право“ не разликује од употребе неке друге речи

282 Роналд Дворкин, ibidem, стр.  47.
283 Ibidem, стр. 48
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које се сматра неспорним, попут речи „кућа“.284 Једноставно, људи се углавном

слажу око стандардног значења одређене речи, али пошто не следе сви сасвим иста

правила, а и сама правила нису потпуно егзактна, може бити спорно да ли се нпр.

Бели двор може сматрати кућом. На основу овог аргумента произлази да се

правници и судије посебно, понекад не слажу око статуса права, али је та

несагласност вербалне, а не теоријске природе.

Према овој врсти аргументације, правни феномен је могуће правилно

схватити ако се реч „право“ користи да означи само оно што представља срж појма

право, тј. да се употребљава на начин да обухвати само оне правне одредбе које су

тачне према централном правилу за употребу речи „право“ попут одредаба о

ограничењу брзине на путевима.285 Тешке случајеве попут Snail darter, који би био

гранични случај, треба посматрати као питање исправке постојећег права, без

обзира на то да ли су судије у таквим случајевима заиста сматрале да тако нешто

чине. Другим речима, ако се неки случај не може рештити применом

општеприхваћеног правила о основама права, онда се судијско поступање у таквим

тешким случајевима посматра у светлу питања како судије треба да развијају и

унапређују право. Дворкин тврди да се оваквим аргументом штити позитивистичко

становиште о праву као простој чињеници, док правни позитивизам, на основу ове

одбране, чува свој реформаторски (reforming) као и дескриптивни карактер.286

Дворкин се с правом пита како се случајеви Snail darter и Меклафлин, као и

многи други њима слични случајеви који се појављују пред судовима, уопште могу

називати граничним случајевима. Прво, ако се повуче паралела између тих

случајева у погледу проблематичности коришћења речи „право“ и других, правих

граничних случајева уобичајених у језичкој пракси, уочљиво је како код ових

других не постоје разлози да би се о њима превише расправљало. Једноставно,

људи углавном не троше много времена у расправама типа да ли се Бели двор може

284 Ibidem.
285 Ibidem, стр. 49
286 Ibidem.
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сматрати кућом или да ли је амфибија пре возило него пловило. За разлику од ових

примера из језичке праксе, одбрана позитивизма помоћу граничних случајева

занемарује да су тешки судски случајеви они око којих се ломе правничка копља, о

којима се нашироко расправља и који заузимају централна места у правним

часописима и уџбеницима. Такође, тешко је пренебрегнути бројна друга веома

значајна питања које овакви случајеви отварају, попут политичких питања

расподеле државне моћи, питања основних правних вредности као што су

једнакост и слобода итд. Није могуће, али ни пожељно овакве случајеве сматрати

за граничне, зато што се тако крупна питања очигледно не могу проучавати на

основу језичке анализе употребе речи „право“.

Оно што је још важније, Дворкин сматра да ова софистицирана одбрана

позитивистичког схватања права као просте чињенице помоћу граничних

случајева, пренебрегава разлике између два типа несагласности. Први тип

несагласности односи се на граничне случајеве, док се други тип несагласности

односи на централне случајеве, тј. на несагласност у погледу тачности тестова за

употребу речи или израза. У првом случају, могуће је замислити расправу о томе да

ли се палата или двор могу сматрати кућом, јер су по неким карактеристикама

палата или двор идентични појму кућа пошто служе за становање, али по неким

другима нису, јер означавају посебно велике и раскошне објекте, на шта уобичајена

употреба речи кућа свакако не указује. У другом случају не постоји сагласност по

питању правог значења неке речи, нпр. ако би се замислила несагласност по

питању да ли је кућа уопште објекат за становање људи.

Да би ово ближе објаснио, Дворкин је искористио измишљену расправу

између два критичара уметности око питања да ли се фотографија може сматрати

уметношћу. Грубо посматрано, могуће су две врсте расправа. У првој, између два

критичара може постојати сагласност како је фотографија у неким елементима

слична, односно није слична неким другим феноменима попут вајарства или

сликарства који представљају уметност у правом смислу речи. Они се могу
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сложити да фотографија у најбољем случају представља гранични облик

уметности, те би се на основу тога сложили и како је одлука да ли фотографију

треба сматрати уметношћу у крајњој линији арбитрарна и да је доношење такве

одлуке углавном мотивисано неким практичним разлозима (нпр. ради

једноставнијег излагања у неком уџбенику модерне уметности). Међу њима, дакле,

не постоји разлог да расправљају о томе да ли је фотографија „права“ уметност. С

друге стране, могуће је замислити потпуно другачију расправу у којој један

критичар тврди како фотографија представља егземплар уметничке форме, док

други заступа супротно становиште и сматра да се фотографија не може сврстати у

уметност, пошто су фото технике суштински стране циљевима уметности. У

случају ове друге расправе, више се не може говорити о питању где треба повући

граничну линију, јер је схватање уметности два критичара толико различито да и

стандардне облике уметности, као што су сликарство и вајарство, они сматрају

стандардим са потпуно другачијих разлога.287

На основу ове паралеле, Дворкин закључује да софистицирана одбрана

позитивизма на основу граничних случајева потпуно промашује суштину

проблема, јер не уочава ове две разлике. Сликовитије речено, судије у наведеним

тешким случајевима нису у позицији два критичара уметности који се споре где

треба повући граничну линију и да ли фотографију треба обрадити у уџбенику

модерне уметности или не, већ се налазе у оној другој позицији два критичара који

битно другачије схватају саму уметност. Због неуочавања две тако различите врсте

несагласности, оваква одбрана позитивизма води ка странпутици и замагљује

чињеницу да је међу бројним судијама које су пресуђивале тешке случајеве,

заправо, постојала темељна несагласност о законодавству и прецеденту. На основу

аргументације изнете у образложењима пресуда, Дворкин сматра да међу судијама

„није постојала само несагласност о томе да ли Елмер треба да добије своје

наследство, већ и о томе зашто било који законодавни акт, чак и саобраћајни

287 Ibidem, стр. 51.
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кодекс или стопе опорезивања, ствара права и обавезе, о чему се сви слажу;

несагласност не само око тога да ли госпођи Меклафлин треба признати штету, већ

и око тога како и зашто раније судске одлуке мењају право земље. Међу њима је

постојала несагласнот око тога шта чини правну одредбу тачном не само на

маргини, него и у језгру“.288

1. 5. Семантичка жаока

Након приказа главних Дворкинових аргумената, могуће је представити

суштину његове методолошке критике. Према Дворкину, правни позитивизам није

способан да одоговри на питање о теоријској несагласносту у праву. Штавише,

позитивизам одбија да прихвати како у праву уопште може да постоји теоријска

несагласност, зато што заступа становиште о праву као простој чињеници које се

своди на став да је право историјска чињеница која концептуално не зависи од

морала. Такво становиште које се у позитивизму протеже од Остина до данашњих

дана, представља неопходни основ за главну позитивистичку тезу о раздвојености

права и морала. Хартово дело као парадигма савременог англоамеричког правног

позитивизма, од Остиновог се суштински разликује по томе што другачије

сагледава те чињенице, тј. за разлику од наредби суверена, Харт чињенични

каратер права препознаје у његовој конвенционалној природи. Да би се могло

говорити о конвенционалној природи права, потребно је претпоставити како

између учесника у оквиру правне праксе, а пре свих судија, постоји сагласност у

погледу чињеница које су критеријуми за идентификовање права. То је, дакле,

главна тачка коју Дворкин погађа својом методолошком критиком и у тој тачки

открива неспособност правног позитивизма да се суочи с очигледном теоријском

несагласношћу о праву, а у исто време представља главни разлог зашто Дворкин

288 Ibidem.
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правни позитивизам квалификује као једну семантичку теорију. Анализирајући

Хартово дело и обрт којим је напуштена дотадашња парадигма, Дворкин уочава

како су методолошка средства за која се Харт определио, великим делом базирана

на достигнућима филозофије обичног језика (види II 1. 2.). С једне стране, нова

методолошка основа помогла је да се позитивизам ослободи извесних очигледних

мањкавости у свом приступу проучавања правног феномена, али, с друге, неке од

главних мањкавости су остале. Те мањкавости су последица позитивистичке

методолошке основе уз помоћ које није могуће правилно описати правну праксу.

То није могуће зато што је позитивизам паралисан оним што Дворкин назива

семантичка жаока (semantic sting).

Семантичка жаока је методолошки аргумент против Хартове теорије којим

Дворкин закључује своју опсежну методолошку критику. На основу претходне

анализе, није тешко приказати суштину тог круцијалног аргумента. Семантичку

жаоку Дворкин користи да покаже зашто позитивисти претпостављају да су основе

права детерминисане консензусом. Пошто је од Харта позитивизам у својој

суштини концептуална теорија, нужно је претпоставити како учесници у правној

пракси, првенствено државни званичници и судије, као посебна категорија

државних званичника, деле исто схватање о појму, тј. концепту права. Они деле

исти појам зато што претпостављају исте критеријуме идентификације права, што

је, према позитивизму, израз конвенционалне природе права. Ако би то било тачно,

онда се по Дворкину не би могло говорити о теоријској несагласности о праву.

Како је теоријска несагласност присутна, следствено, не може се говорити о

консензусу о основама права као простим чињеницама.

Да би сликовитије представио семантичку жаоку, Дворкин је искористио

један замишљени, али врло пластични пример - у дневној соби, где се налази кућна

библиотека, домаћин и његов пријатељ који је дошао у посету расправљају колико

књига има на полици поред прозора. Наравно, то питање се може решити простим

бројањем, али претходно треба решити једну ствар. Да би расправа о броју књига
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била смислена, међу њима мора, бар отприлике, постојати сагласност шта је књига.

Могуће је да око неких по обиму малих издања може бити несагласности, домаћин

нпр. може тврдити да су таква издања мале књиге, а гост да су у питању памфлети

и то би представљало гранични случај. Али ако не могу да постигну сагласност да

ли је „Моби Дик“ књига, јер гост тврди да новеле нису књиге, онда расправа губи

сваки смисао и они никада неће решити своју расправу о броју књига на полици.289

На истоветан начин Дворкин представља расправу између судије Ерла и

Греја који су одлучивали у случају „Riggs vs. Palmer“. Један је тврдио, док је други

оспоравао да унук Елмер може да наследи свог деду којег је убио. То значи да су

њих двојица очигледно мислили на различите ствари када су изнели своја

становишта о томе да ли право допушта да убица наследи завештаоца, односно,

свако је у својој глави имао различиту представу о томе шта су основи права САД.

Због тога између њих није ни могло да буде смислене расправе, тј. није постојала

никаква несагласност будући да су им се речи размимоилазиле. Ако се следи

позитивистичко становиште да судије као државни званичници следе исте

критеријуме за идентификацију права који су по својој природи просте историјске

чињенице, бизарни закључак који је управо изведен изгледа потпуно погрешно.290

Једино око чега би се они могли спорити су историјске чињенице, али међу њима

није било спора око њих, као ни у већини других тешких случајева. Ако се у

погледу историјских чињеница ништа није променило, као нпр. у случају „Brown“,

како онда објаснити да су судије окренуле ствар натрашке и сегрегацију

прогласиле за неуставну. Одбрана путем граничних случајева, као што је

приказано, није адекватна, као ни теорија о судском исправљању постојећег права

кроз доктрину о судској дискрецији. У питању је теоријска несагласност о праву

коју позитивисти покушавају да уклоне становиштем о заједничким

критеријумима.

289 Ibidem, стр. 57.
290 Ibidem, стр. 52-53.
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Дворкинова методолошка критика се може закључити на исти начин на који

је и започета – позитивизам који заступа становиште о праву као простој

историјској чињеници, што је у ствари глани основ за познати став о концептуалној

одвојености права и морала, није способан да правилно опише правну праксу и да

је та неспособност, на крају крајева, по својој природи истоветна оној која је

представљена у дескриптивној критици. Ако се следи став о раздвојености права и

морала, није могуће не само разумети, него ни правилно описати правну праксу. Од

доношења Четрнаестог амандмана до случаја „Brown“ ништа се од историјских

чињеница није променило. Међутим, једна ствар је промењена, а то је морално

схватање о томе да сегрегација није поштовање једнакости, већ израз расне

неједнакости и то је прави разлог зашто је Врховни суд променио своје мишљење и

сегрегацију прогласио за неуставну. Морални елемент се може уочити и у другим

случајевима који су овде изнети, а његово занемаривање, по Дворкину, води

позитивизам на погрешну страну. Како позитивизам није способан да опише

аргументативну структуру права, Дворкин сматра да његове основне науке треба

одбацити. Он не само да је као погрешна одбацио главна полазишта позитивизма,

већ је понудио сасвим нов приступ проучавању права за који тврди да на бољи

начин решава уочене проблеме.

2. Критика методолошке критике

За разлику од дескриптивне критике Хартовог модела права, методолошка

критика није произвела тако жестоке и бројне одговоре правних позитивиста. На

први поглед то би могло да указује како методолошка критика није убојита као

дескриптивна, како је тај Дворкинов покушај да доведе у питање саме основе

правног позитивизма био далеко мање плодан од његовог покушаја да оспори

његову експланаторну снагу. Овакав први утисак може лако да завара. Чини се да
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ствари стоје управо супротно - да је методолошка критика далеко снажнија и

доследнија од дескриптивне, а да изостанак адекватног одговора на суштинске

замерке Хартовом моделу изнете у методолошкој критици, пре говори у прилог

оваквој тврдњи него у прилог почетном утиску на који изостанак једнако широке

позитивистичке реакције као у случају дескриптивне критике може да наведе.

Дворкин својом методолошком критиком поставља најмање три крупна

питања. Прво питање јесте да ли у правној пракси, прецизније у процесу

пресуђивања, долази до теоријске несагласности о праву. Друго питање које се

директно надовезује на прво, своди се на узроке неуочавања те несагласности, тј.

на питање да ли је позитивизам једна семантичка теорија која гаји становиште о

праву као простој чињеници чиме се искључује могућност такве несагласности.

Коначно, по важности најкрупније питање које происходи из претходна два, јесте

оно које сваки правни теоретичар себи стално изнова мора да поставља – каква је

природа правне теорије. Одговор на ово последње питање сврстава теоретичаре у

различите школе мишљења, односно приступа проучавању правне појаве и, што је

још важније, одређује  главне елементе правне науке као и њену сврху и смисао. У

редовима који следе прво ће бити изнети Хартови аргументи против методолошке

критике у оном делу где је том критиком позитивизам оквалификован као

семантичка теорија, док ће поред Хартових бити представљени и аргументи других

правних позитивиста. Након тога биће размотрено питање теоријске несагласноти

о праву, питање на које је већина позитивиста упорно избегавала да одговори, било

зато што нису уочавали важност питања, било зато што нису могли да пруже

одговарајуће аргументе против Дворкинове анализе. Последње и најважније

питање о природи правне теорије биће представљено у делу посвећеном закључним

разматрањима, будући да се у том питању на неки начин стапају сва остала питања

покренута у овом раду.
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2. 1. Да ли је правни позитивизам семантичка теорија?

Харт у свом одговору на Дворкинову (методолошку) критику констатује да

Дворкин као основну грешку у његовој теорији означава становиште о праву као

простој чињеници.291 Најједноставније, истинитост неког исказа о праву зависна је

од одређених чињеница које Дворкин назива „основе права“ које су одређене

заједничким језичким правилима a која, пре свих, следе адвокати и судије.

Интерпретирајући овај Дворкинов став, Харт га лапидарно изражава како језичка

правила која регулишу употребу речи „право“, у исто време одређују и значење те

речи. Језичка правила се појављују као одређујућа и у ставовима о томе како у

конкретном случају гласи неко правило одређеног правног система и у ставовима о

томе шта уопште јесте право.292 Овако представљено полазно становиште модерног

позитивизма Дворкин оспорава тако што износи тврдњу да основе права нису

састављене само од историјских чињеница које су утврђене заједничким језичким

правилима о употреби речи „право“, већ да их чине и морални и вредносни судови

који су, за разлику од једноставних чињеница, по својој природи најчешће

контроверзни.

Према Харту, Дворкин на овај начин прави две велике грешке. Прва грешка

је садржана у Дворкиновој тврдњи како је његов модел права, баш као и Остинов,

врста просточињеничне правнопозитивистичке теорије. Ова грешка искрсава у обе

врсте критике коју је развио Дворкин, јер је и у једном и у другом случају лоше

интепретирао правило признања као основни концепт Хартове теорије. Како је већ

наглашено, Дворкин је у дескриптивној критици Хартову теорију означио као

модел система правила и модел за систем правила, зато што правило признања не

може да у корпус правнообавезујућих стандарда укључи и принципе чија

обавезност лежи у њиховој моралној исправности. Суштински исту грешку прави и

291 Херберт Харт, ibidem, стр. 300.
292 Ibidem.
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када је у питању методолошка критика пошто основе права у Хартовом моделу

своди на два елемента – законодавство и прецеденте. Хартов аргумент против

оваквог виђења централног појма његове теорије образложен је у делу који се бави

дескриптивном критиком (види III 2. 3.), а који се у најкраћем изразажава ставом да

правило признања поред формалних услова који предвиђају начин(е) на који се

важећа правила система усвајају или стварају, може садржати и супстантивне

услове попут моралних вредности или принципа праведности, наравно под

претпоставком да су ти услови део конвенције коју поштују и следе судије и други

државни званичници.293 Тим аргументом Харт успешно брани своје две основне

тезе - тезу о одвојености права и морала, као и тезу да је право одређено

социјалном праксом, тј. да представља чињеничну ствар - на начин да обе тезе

опстају једна уз другу, односно да се концептуално посматрано оне не искључују.

Друга грешка произлази из прве, али и из Дворкиновог погрешног

сагледавања методолошких основа Хартове теорије. Наиме, Дворкин је

анализирајући појам правила признања у оквиру своје методолошке критике дошао

до закључка како су критеријуми важења права које то правило предвиђа одређени

конвенцијом међу званичницима (али и осталим грађанима)294, будући да сви они

следе исте критеријуме када утврђују да ли је нека правна одредба тачна или није.

На основу овог закључка, Дворкин квалификује правни позитивизам као

семантичку теорију зато што је њен главни циљ да идентификује заједничке

критеријуме које правници следе када просуђују о правним одредбама, јер

правници, уосталом као и други учесници у говорној пракси, следе одређене

заједничке критеријуме када употребљавају реч „право“. Ако међу њима не би

293 Види Herbert Hart, „Positivism and the Separation of Law and Morals“ u Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983, стр. 54-55. Исти, „Појам права“, стр. 301-302.

294 Види фусноту 279.
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постојала општа прихваћеност критеријума, онда би реч  ’право’ имала различито

значење за различите људе, па тако и за државне званичнике.295

Ова друга грешка је двострука. Прво, Дворкин тврди да заједнички

критеријуми нису ништа друго до просте историјске чињенице које се лако могу

утврдити, мада је Харт, што је малочас објашњено, кроз своју инклузивну верзију

позитивизма ту тврдњу успешно оповргао. Друго, Дворкин закључује да

критеријуми за употребу неког појма истовремено одређују његово значење, што

представља последицу Дворкиновог погрешног разумевања методолошких основа

Хартове теорије. Тачно је да је Харт, првенствено под утицајем „касног“

Витгенштајна, развијајући своју теорију широко примењивао језичку анализу. Али

језичка анализа у његовој теорији не фигурира онако како је Дворкин представља.

Витгенштајн је у својим позним радовима доказао како значења речи варирају и да

су одређена њиховом употребом у различитим језичким контекстима. То је навело

Харта да своју теорију опреми методолошким средством које је назвао

контекстуална дефиниција и која се умногоме разликује од класичног начина

дефинисања (види II 1. 2. 1.). Оно што Дворкин није разумео или је, може бити,

смишљено занемарио, јесте да контекстуалном дефиницијом није могуће

дефинисати неки појам, па тако ни појам права, нити се њоме може одредити

његово опште значење, тј. значење ван одређеног контекста. Контекстуална

дефиниција је Харту послужила да разјасни многобројне значајне дистинкције

између врста друштвених ситуација и односа тако што је испитивао уобичајено

коришћење релевантних израза и начина на који они зависе од социјалног

контекста.296 Харт који је иначе био несклон дефиницијама, нигде није ни покушао

да дефинише појам права, већ да опише оне ситуације у којима се карактеристични

нормативни и дескриптивни изрази и речи употребљавају. Ипак, Дворкин је

пренебрегао ову разлику и спојио две ствари које је Харт пажљиво раздвајао –

295 Види Херберт Харт, ibidem.
296 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 7.
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анализу правила која регулишу употребу речи „право“, с једне, и одређење значење

те речи, с друге стране.

Као аргумент против оваквог Дворкиновог становишта, Харт упућује на

своје објашњење појма правде, објашњење које се једнако може односити и на

појам права. Наиме, Харт је сасвим јасно скрену пажњу на чињеницу да „мерила за

примену једног појма са константним значењем могу и да варирају и да буду

спорна“297, па је тако, између осталог и на примеру појма правде, извео

разликовање између самог појма и различитих схватања тог појма.298 За разлику од

Дворкина, Џон Ролс (John Rawls) је ово разликовање разумео онако како га је Харт

и представио и на самом почетку свог чувеног дела „Теорија правде“, директно се

позивајући на Хартову теорију, нагласио: „Изгледа тако природно да се мисли о

појму правде као различитом од различитих схватања о правди, и као одређеном

заједничком улогом коју ове различите скупине принципа, ова различита схватања,

имају. Они који заступају различита схватања правде могу се, дакле, и даље слагати

да су установе праведне када не праве разлике међу особама, додељујући им

основна права и дужности и одређујући правила за исправну равнотежу међу

супротстављеним захтевима у погледу користи друштвеног живота. Људи се могу

сложити са овим описом праведних установа зато што појмови произвољног

разликовања и исправне равнотеже, који су укључени у појам правде, остају

отворени за сваког да их тумачи у складу са принципима правде које прихвата

[нагласио МЗ].“299

Ово разликовање, које Дворкин не препознаје, се на потпуно исти начин

може приказати и у случају права. У ту сврху нека буде искоришћен један

замишљени пример – На једном стручном семинару на тему „Шта је право“ говоре

судија, професор права и социолог. Судија тако са позиције државног званичника

297 Ibidem.
298 Види ibidem, стр. 217-218.
299 Џон Ролс, „Теорија правде“, превео Милорад Ивовић, ЈП Службени Лист – ЦИД, Београд –
Подгорица, 1998. стр, 23.
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брани своје становиште да је право скуп правила о људском понашању које доноси

и санкционише држава. Професор права, који се декларише као јуснатуралиста,

оспорава ово становиште и износи став да правила које доноси држава не смеју

драстично одступати од начела правде, те право дефинише као вољу за правдом.

Пред крај сесије, социолог, иначе левичар по убеђењу, износи тврдњу да је право

систем правних норми које извиру из друштвених односа, а којима се штите

интереси владајуће класе. На паузи између две сесије, судија, професор права и

социолог настављају свој разговор, али у једној мање формалној атмосфери. Судија

се жали како му је због „солидарног“ пореза плата значајно умањена, док професор

говори како се ни после неколико година није помирио са увођењем тзв. болоњског

процеса. У истом невеселом тону наставља и социолог кога је долазећи на семинар

полицијска патрола казнила због прљавих регистрационих таблица иако је

саобраћајцима рекао да су таблице биле чисте, али да су испрљане у току самог

пута. Нешто слично овом примеру се стално дешава, да саговорници у највећем

броју случајева на исти начин употребљавају неку реч, па тако и реч „право“, иако

имају унеколико различита схватања о значењу те речи, као и о појму који та реч

означава.300 Ова три саговорника нису морала да додају никаква  појашњења како

би правила о наплати пореза, о изменама начина студирања и о саобраћајним

прекршајима разумели на потпуно исти начин. Супротно, ако се следи Дворкинова

аргументација, произлазило би да три саговорника чија се становишта о томе шта

је право драстично разликују, заправо само изговарају неке реченице, али да се не

разумеју, да им се речи размимоилазе. Оваква погрешна констатација је последица

Дворкиновог неуочавања разлике између правила која регулишу употребу речи и

значења речи. У конкретном случају то је потпуно видљиво - саговорници су

следили иста правила употребе речи „право“, али та правила нису одређивала

300 Требало би нагласити како „Дворкин ни на једном месту не тврди да позитивизам трага за
дефиницијом ’права’. Он заправо тврди да је најпрецизније (или барем најдобронамерније)
протумачити позитивизам као теорију о значењу ’права’. Значење неког термина није уобичајено
дато самом његовом дефиницијом[.]“, Jules L. Coleman, Ori Simchen, „Law“, Legal Theory, 2003/9,
стр. 1-2.
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значење те речи, штавише, њихова схватања појма који реч „право“ означава су

била битно различита.

Неубедљивост Дворкинове аргументације видљива је и у случају

јуснатурализма који  је, попут правног позитивизма, Дворкин оквалификовао као

семантичку теорију. Ако се поново искористи наведени случај с три саговорника,

онда би професор права као јуснатуралиста свом колеги судији који се жали на

нова пореска правила, могао да каже како прогресивно опорезивање драстично

крши једно од основних начела правде и да, сходно томе, напомене судији да

правна одредба коју је управо изговорио, дворкиновски речено, није тачна. Такође,

слабост Дворкиновог резоновања о семантичкој природи савременог позитивизма

показује се и у тзв. периферним случајевима. Језичка правила о употреби речи

„право“ односе се на одређене периферне случајеве попут међународног права или

примитивног права иако у тим случајевима изостаје неки од елемената који су

саставни део значења речи „право“, попут недостатка санкције или централизоване

државне власти која прописује и санкционише правна правила.301

 Харт претпоставља да разлог зашто је Дворкин измешао значење „права“ са

значењем правних одредби лежи у једном од карактеристичних обележја права као

друштвене појаве – правници расправљају о тачности правних одредби тако што се

позивају на значење таквих одредби.302 Према Дворкину, позитивизам као

301 Познати оксфордски професор Тимоти Ендикот (Тimothy Еndicott) даје измишљени, али веома
илустративни пример – Харт је угостио свог пријатеља антрополога након његовог пута у далеку
земљу Фридонију, жељан да чује свеже утиске о тој непознатој земљи. Анторполог је Харту у
једном подужем разговору пренео врло занимљиво запажање како се право у Фридонији састоји
само од примарних правила, што потпуно одступа од Хартове тезе да кључ за модерну
јуриспруденцију лежи у јединству примарних и секундарних правила. Да је Дворкинова
аргументација на месту, Харт би у том случају свом пријатељу вероватно рекао како греши,
штавише како је његова грешка бизарна, зато што речи „право“ и „правни систем“ не  користи у
складу с правилима коришћења тих речи. Тimothy А. О. Еndicott, „Herbert Hart and the Semantic
Sting“, у „Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to Concept of Law“, Jules Coleman (ed.), Oxford
University Press, Oxford, 2001. стр. 42.

302 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 301-302.
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дескриптивна теорија која се бави описивањем централних случајева правне

праксе, између осталог и тако што описује значење правних одредби, напослетку

мора показати своју семантичку природу вешто увијену у дескриптивистичко

рухо.303 Зашто? Зато што је за Дворкина свака правна теорија која сâмо право чини

зависним од одређених специфичних мерила која би била изведена из значења речи

„право“ по својој природи семантичка. Међутим, Харт наглашава да су правне

одредбе „типично ставови не о томе шта „право“ јесте, већ шта одређено право

јесте, то јест, шта право неког система допушта или захтева или овлашћује људе да

чине. Тако, чак и ако је значење таквих правних исказа (propositions of law)[304]

одређено дефиницијама или њиховим истиносним условима, то не води закључку

да сâмо значење речи „право“ чини право зависним од одређених специфичних

мерила“.305 Харт свој аргумент закључује констатацијом како би ово важило једино

под претпоставком када би критеријуми за идентификовање права које предвиђа

правило признања одређеног система били одређени значењем речи „право“, што

би већ представљало импутирање нечега што Харт нигде није тврдио.306

Ипак, потпуно је несхватљиво зашто је Дворкин путем представљања

правног позитивизма као једне семантичке теорије желео да покаже како у

позитивистичком виђењу правне појаве не може бити речи о теоријској

несагласности о праву, већ само о емпиријској несагласности. Немогуће је тврдити

да Дворкин није до краја познавао Хартово дело чији је студент био307, док његов

несумњиво велики таленат за промишљање о праву чини мало вероватном

претпоставку да није могао правилно да разуме Хартове главне идеје. На многим

местима Дворкин основне појмове Хартове теорије представља на искривљен

303 Види Роналд Дворкин, ibidem.
304 За разлику од преводиоца Дворкинове књиге „Царство права“, преводиоци Хартовог „Појма
права“су Дворкинову синтагму propositions of law, коју tel quel преузима Харт, превели као „правни
искази“.
305 Херберт Харт, ibidem.
306 Ibidem.
307 Поред Дворкина, Хартови студенти су били и Џозеф Раз и Џон Финис, који су већ дуго
доминантне фигуре у оквиру два главна правнотеоријска правца – Раз у правопозитивистичкој
теорији, а Финис у природноправној.
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начин, а места на којима Харт није био до краја јасан или је остао недоречен,

тумачи у „најгорем светлу“. Тако Дворкин, што је већ напоменуто, користећи

Хартово недовољно јасно одређење правила признања исто тумачи на врло

екстензиван начин – као врховно правило система које поред државних званичника

прихватају и грађани. Ако је Харт на само једном месту немуштим одређењем тог

правила допустио могућност за такво тумачење, не постоји ниједан ваљани разлог

да се правило признања тако и интерпретира, поготово ако се има у виду целокупна

структура Хартове теорије. На основу једне изоловане грешке у одређењу тог

правила, Дворкин је допустио себи да га прошири до логичког максимума, тј. да

каже како сви становници у држави прихватају правило признања, што ће рећи и

државни званичници (што је концептуално нужан услов) и остатак народа (што

концептуално није нужно, а није чак ни тачно). Пошто посреди није непознавање

или неразумевање Хартове теорије, изгледа да је у питању нека врста научничке

некоректности. Разлог је јасан – Дворкин је екстензијом прихватања правила

признања на целокупно становништво могао да осигура аргумент у прилог става о

семантичкој природи правног позитивизма. Значење и употреба речи „право“ није

резервисана само за државне званичнике, јер би се у том случају могло говорити

само о некој семантици у оквиру правничке струке. Ограничење брзине на

аутопуту од 120km/h јесте тачна правна одредба зато што је у складу с основама

права српског правног система. Ако консензус о прихватању основа права који

одређују критеријуме за тачност неке правне одредбе подразумева целокупни

народ, онда то донекле дозвољава одбрану става да језичка правила која регулишу

употребу речи „право“, у исто време одређују и значење те речи. Тада би сви

учесници у говорној пракси реч „право“ користили само ако су у некој конкретној

ситуацији у којој та реч треба да буде употребљена, задовољени сви критеријуми

предвиђени правилом признања. Друкчије речено, ако сви учесници у језичкој

пракси следе исте критеријуме исправне употребе неке речи, а ти критеријуми су у

случају речи „право“, садржани у правилу признања, то значи да сви они



175

прихватају правило признања. Не треба наглашавати како овакав закључак до којег

се на крају стиже, нема никакве везе са стварношћу.

С друге стране, Дворкин је многа места у Хартовом „Појму права“ просто

заобишао зато што нису ишла у прилог његовом представљању модерног

позитивизма и Хартове теорије посебно, као врсте једне семантичке теорије права.

Једно од тих најкарактеристичнијих места показује како је Дворкинов аргумент о

семантичкој природи правног позитивизма промашио своју мету. Објашњавајући

право као систем примарних и секундарних правила Харт јасно каже: „У ствари,

нећемо тврдити да се увек када је реч „право“ употребљена „исправно“ ту може

наћи и комбинација примарних и секундарних правила, јер је јасно да различити

случајеви у којима се реч „право“ користи нису повезани тако простом

униформношћу, већ су повезани мање директним везама – често само аналогијом,

било по форми или садржини – с централним случајем. Оно што ћемо покушати да

покажемо у овој и наредним главама [„Појма права“] јесте да се већина

карактеристика права које нас збуњују и које су подстицале потрагу за

дефиницијом права, али је и чиниле неуспешном, најбоље могу разјаснити ако

разумемо ове две врсте правила и њихов међусобни однос. Овом јединству

елемената придајемо највећи значај због експликативне снаге коју оно има у

објашњењу појмова који чини оквир правног мишљења. Оправдање употребе речи

’право’ у тако широком распону хетерогених ситуација од секундарног је значаја и

њиме се можемо бавити само ако решимо главни проблем [нагласио МЗ].“308

308 Херберт Харт, ibidem, стр. 141.
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2. 2. Постоји ли теоријска несагласност о праву?

Након последњих неколико страница на којима се оспоравају Дворкинови

аргументи, смислено је упитати да ли је став о снази Дворкинове методолошке

критике изнет на самом почетку овог одељка уопште одржив. Изгледа да још није

време за такво питање, јер је ова линија Дворкинове критике Хартове теорије

нешто налик добром бријачу - једна ивица је тупа, а она друга која клизи преко

лица, изузетно оштра. Но пре него што се прикаже њена истинска вредност,

потребно је начинити неколико напомена о динамици дебате која се водила између

Дворкина и правних позитивиста.

Како је већ наглашено, дескриптивна и методолошка критика деле многе

заједничке елементе међу којима су три најважнија: Хартово правило признања се

приказује као тест порекла, а Хартова теорија као неподесна да опише понашање

судија у тешким случајевима и, коначно, у обе критике се износи став да се у

таквим случајевима понашање судија може разумети једино кроз прихватање

очигледне чињенице да се судије окрећу ка моралним начелима како би те

случајеве решили. Такође, у многим тачкама ове две критике се разликују, али је

једна од тих тачака кључна - док се првом критиком тврди да судије у тешким

случајевима, тј. када не постоји правно правило на основу кога би се случај решио

или постојећа нису адекватна, они користе правне принципе како би дошли до

решења случаја, другом критиком се тврди како међу судијама не посоји консензус

око критеријума који чине основе права.

Своје одговоре на прву критику позитивисти су оријентисали у два правца.

Инклузивни позитивисти су сматрали да правило признања неког правног система

може да укључи и морална начела, под условом да су она део конвенције коју следе

државни званичници. С друге стране, ексклузивисти су Дворкинову

интерпретацију тог правила сматрали тачном, али не и његове закључке којима су
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се супротставили кроз побољшану доктрину о судској дискрецији. Обе врсте

позитивистичке аргументације су значајно умањиле снагу Дворкинових критичких

примедби, мада су баш те примедбе биле узрок отпочињања „грађанског рата“ у

њиховим редовима.

Што се тиче методолошке критике, Дворкин је, поново се служећи анализом

тешких случајева, успешно доказао постојање теоријске несагласности о праву.

Случајеви које је анализирао, попут Snail darter случаја, су показали како ни

инклузивна ни ексклузивна линија позитивистичке одбране није подесна да објасни

очигледну теоријску несагласност међу судијама у тим случајевима. Без обзира на

не тако мале разлике, оба позитивистичка правца деле исту методолошку основу

која се у најкраћем гласи – основе права су одређене консензусом између државних

званичника. Разумљиво, намеће се питање како позитивисти „могу да објасне

несагласност у вези с правном обавезношћу одређених чињеница чија обавезност,

по претпоставци, захтева постојање сагласности о њиховој обавезности?“309 Како

Шапиро даље запажа, просто је невероватно да је без обзира на огромну количину

мастила проливеног у тзв. Харт-Дворкин дебати, тако мало пажње усмерено на овај

изузетно убедљив Дворкинов аргумент.

Постоји неколико могућих објашњења позитивистичке индоленције према

Дворкиновом аргументу о теоријској несагласности о праву. Један од разлога би

могао да буде утемељен на Дворкиновом инсистирању да позитивизам прикаже као

семантичку теорију. Дворкин је тим аргументом покушао да докаже како

позитивизам са својих методолошких основа, није способан да уопште детектује

такву врсту несагласности, већ само емпиријску несагласност о постојању или

непостојању извесних историјских чињеница. Он је смело изнео тврдњу да

семантичка жаока просто паралише правни позитивизам и оставља га на површини

проблема. Позитивисти су успешно оповргли семантичку жаоку, али су

пренебрегли да без обзира на њу, аргумент о теоријској несагласности стоји.

309 Scott Shapiro, ibidem, стр. 38.
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Солидност аргументације о теоријској несагласности нема везе или бар нема

директне везе са семантичком жаоком којом Дворкин покушава да докаже како

позитивизам не може да рачуна на такву врсту несагласности. Сликовито описано,

Дворкин је позитивистима рекао - постоји проблем (теоријска несагласност), који

због ових разлога нисте способни да уочите (семантичка жаока), а позитивисти су

одговорили – ти разлози не стоје (тачка). И тако је пре неколико година у

јуриспруденцији окончана дебата на тему семантичке жаоке у оквиру које су

позитивисти изнели убедљиву одбрану против Дворкинових напада, као и против

аргумената његових следбеника,310 а да дебата о теоријској несагласности о праву

још није отворена на прави начин.

Друго могуће објашњење можда лежи у претпоставци да позитивисти нису

уочили како је аргумент о теоријској несагласности о праву по својој природи

битно другачији како од семантичке жаоке, тако и од критике експланаторне снаге

правног позитивизма. На ову последњу критику, позитивисти су одговарали

аргументом како су основе права одређене конвенцијом међу званичницима. Та

врста раније изнете одбране која је употребљена против Дворкинових аргумената о

експланаторној слабости правног позитивизма, не може бити употребљена и

против аргумента о теоријској несагласности, а који се суштински разликује од

претходног, будући да је тим аргументом нападнута управо та позитивистичка

одбрана, тј. главни методолошки наук савременог позитивизма о конвенционалној

природи права.

Напослетку, као могуће објашњење позитивистичке игноранције према

Дворкиновој аргументацији о теоријској несагласности о праву, може се навести

став првенствено ексклузивних позитивиста, став који и сам Дворкин наводи, а то

је да теоријска несагласност не постоји, да је у питању привид или варка. Пошто су

310 Види Veronica Rodriguez-Blanco, „A Defence of Hart’s Semantics as Nonambitious Conceptual
Analysis“, Legal Theory, 2003/9, стр. 100 и даље. Nicos Stavropoulos, „Hart’s Semantics“, у Hart’s
Postscripts“, Jules Coleman, (ed.), Oxford University Press, Oxford/New York, 2001, стр. 62 и даље.
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основе права фиксиране конвенцијом, свака теоријска несагласност је искључена,

што и Дворкин тврди, док случајеви који само личе на теоријску несагласност

уистину представљају примере судијског унапређења права (repair argument), чему

се Дворкин супротставља. Против Дворкинових аргумената у вези с доктрином о

унапређењу права, позитивисти су супротставили прилично натегнуту

интерпретацију судијског поступања у тешким случајевима. На пример, у Snail

darter случају понашање судије Бургера који је приликом одлучивања гласао за

одлуку да се спасе мала риба, без обзира на цену коштања велике бране, могло да

се тумачи на основу аргумента о унапређењу права. Према Дворкину ствари не

стоје тако, јер да је судија Бургер желео да унапреди право, он би гласао на

супротан начин. Према позитивистичком виђењу овај Дворкинов закључак је

пребрзо изведен. Можда судија Бургер није имао на уму да унапреди конкретан

законски акт, већ да унапреди правила судијске интерпретације законских аката.

Он је, дакле, имао ширу слику испред себе и био заинтересован да баш таквом

својом одлуком унапреди право тако што ће оспорити судијску дискрецију у

случајевима када се судије не слажу са резулатима примене јасног текста закона.311

Ово је очигледно веома лош аргумент, бар са два разлога. Прво, таквом одлуком се

заправо не унапређује право, односно, њиме се одбија даља могућност његовог

унапређења тако што се поставља правило да судије просто треба да примењују

јасне законске норме без обзира на резулат примене. Када би ствари заиста тако

стајале, и унук Елмер би по издржавању законске казне због убиства свог деде,

уживао у имовини која му је дединим тесатаментом припала. Друго, овакав пример

позитивистичког резоновања унеколико подсећа на Дворкинов идеал судијског

поступања оличен у лику судије Херкулеса, с том разликом што се судија Бургер

приказује као Херкулес правног позитивизма, заинтересован не само да реши

конкретни случај, већ да са све широм сликом у глави, својом одлуком унапређује

скуп правила судијске интерпретације законских аката, којом би у случају јасних

311 Scott Shapiro, ibidem, стр. 38.
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законских одредаба у будућности било спречено вршење судске дискреционе

власти.

Скот Шапиро је један од ретких угледних правних позитивиста који се

суочио са Дворкиновим аргументом о теоријској несагласности о праву,312 па ће

његова критика тог аргумента овде укратко бити представљена. Како Шапиро

примећује, судије нису једине које су уплетене у теоријску несагласност, већ су то

и правни теоретичари који изучавају правну праксу. И док за разлику од судија које

као припадници посебног дела власти често са политичких разлога крију да таква

теоријска несагласност међу њима уопште постоји,313 правни теоретичари, понекад

несвесно, о њој нашироко расправљају. Прави пример за такву врсту

расправављања јесте расправа око тога који је најбољи или најподеснији начин

тумачења правних правила у којој теоретичари заступају различите концепције као

што су текстуализам, оригинализам, телеологизам (purposivism), доктринализам

итд.314 Све те концепције којима се предлаже и аргументује у прилог одређеног

начина тумачења (interpretative methodology) правних одредби не представљају

ништа друго до теоријску несагласност о праву, једноставно зато што одговор на

питање шта јесте право у  неком конкретном случају, зависи од начина тумачења

правних одредби. „Позитивисти се тако налазе у неугодној позицији. Ако желе да

порекну постојање теоријске несагласности о праву, принуђени су да признају да

су јуриспруденти толико збуњени праксом коју проучавају, да је и њихова

аргументација о њој редовно потпуно неусаглашена“.315 Ово за позитивисте

свакако представља непријатан закључак, али како Шапиро тврди, постављајући

своју основну тезу против Дворкиновог аргумента, то не значи да позитивисти

312 Ibidem, стр. 40-52.
313 Ако би се претпоставило супротно да судије отворено признају како међу њима долази до
теоријске несагласности, у праву утемељени принцип iura novit curia би био доведен у питање.
314 Scott J. Shapiro, „What is the Rule of Recognition (and does it exist)?“, Public Law & Legal Theory
Research Paper Series, Research Paper No. 181, 2009, стр. 15-16.

315 Scott J. Shapiro, „Hart-Dworkin debate“, стр. 43.
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треба да избегавају тај аргумент, већ да га уваже не напуштајући позитивистичку

методолошку основу.

Први корак на путу укључивања проблема теоријске несагласности у

позитивистички оквир, према Шапиру, јесте одбацивање става о постојању

конвенције међу судијама о исправном тумачењу права, зато што погодан начин

тумачења права може бити одређен (fixed) и на другачији начин. Иако судије у

пресудама најчешће не покређу питања теоријске несагласности, она свакако

постоје, о чему сведочи и случај „Edwards vs. Canada“ где је суд, што је потпуно

неуобичајено, у својој пресуди одбацио оригинализам као погодан метод тумачења

устава. Други корак се састоји у томе да се позитивисти сложе са Дворкиновим

ставом да када у праву искрсава теоријска несагласност, утврђивање одговарајућег

начина тумачења обавезно подразумева придавање одређене сврхе правној пракси.

У супротном, када би се несагласност о исправном начину тумачења раздвојила од

сврхе правне праксе, онда би било тешко схватити због чега уопште постоји

несагласност. Случај Snail darter о томе лепо сведочи, јер без придавања одређене

сврхе правној пракси, несагласност између судије Бургера и Пауела не би ни

постојала. Коначно, позитивисти треба да се сагласе са Дворкином да је у таквим

случајевима главна улога исправног начина тумачења конкретних правних одредби

у томе да се тумачење тих одредби усклади са циљевима тог правног система. То је

и последња тачка у којој позитивисти треба да се сложе са Дворкиновим ставовима,

односно да се, након тога, удаље од основних становишта његове теорије (о којој

ће бити више речи у наредном одељку). Иако позитивисти треба да припишу неку

сврху одређеном правном систему, они то неће радити на дворкиновски начин, већ

ће је користећи се емпиријским методама, потражити у друштвеним чињеницама.

Исправан начин тумачења права  би онда био установљен одговором на питање

који је од постојећих начина најбоље усаглашен са тако препознатим циљевима и

вредностима конкретног правног система. Шапиро сматра да ће позитивизам тако

значајно умањити снагу Дворкинове критике и додаје како ће „становиштем да је

начин тумачења права у функцији емпиријски изведених циљева тог права,
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позитивисти и даље моћи да тврде да је право засновано на друштвеним

чињеницама“.316 Штавише, позитивисти ће крећући се тим путем, друштвене

основе права засновати унеколико другачије него до сада, што ће подразумевати

напуштање становишта да су исправни начини тумачења права утврђени посебним

конвенцијама међу судијама и тиме омогућити да позитивизам прихвати теоријску

несагласност о праву коју је Дворкин несумњиво доказао. У том случају, теоријска

несагласност би се појављивала само као последица расправе о циљевима

одређеног правног система и начина тумачења који је најбоље усклађен са том

сврхом.

Чини се да оваква одбрана од Дворкиновог аргумента о теоријској

несагласности показује сву његову снагу. Слободније речено, Шапиро се у намери

да отупи оштрицу Дворкинове критике и сам посекао на њу. Његова одбрана у

циљу признавања очигледне истине да теоријска несагласност о праву заиста

постоји, укључује одређене елементе који су много ближи Дворкиновој теорији

него Хартовој, док се у оним деловима његове аргументације у којима се

редефинишу методолошке основе позитивизма, нуде решења која позитивизам није

спреман да понуди. Не мора се ићи даље од питања које ето толико дуго мучи

највеће правне филозофе – којим то емпиријским методом је могуће приписати

сврху или сврхе правној пракси, односно како је пронаћи у друштвеним

чињеницама?! Ако позитивизам буде развио такав метод а да не напусти своје

методолошке основе, онда ће и Шапиров аргумент имати потребну снагу, мада се

само признање да теоријска несагласност постоји и да позитивисти не треба да се

понашају као нојеви, представља добар корак у правом смеру.

316 Ibidem.
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3. Дворкинова теорија права

Како је у уводном делу већ наглашено, сврха овог рада није систематично

приказивање Дворкинове правне теорије, већ само оних њених карактеристичних

аспеката чије је излагање потребно да би се Дворкинова критика Хартове теорије

боље разумела. Бољем разумевању те критике свакако ће помоћи ако се на овом

месту представе основне поставке Дворкинове теорије које су у готово свим

аспектима различите у односу на поставке правног позитивизма. С том идејом у

виду, биће анализиран концепт људских права који је смештен у само срце

Дворкиновог приступа правном феномену. Кроз анализу тог концепта могуће је

испунити две основне сврхе: прегнантно приказати основне поставке Дворкиновог

особеног приступа праву у којем се у истој тачки укрштају правнотеоријски и

политичкофилозофски елементи и тако до краја заокружити његову критику

Хартовог модела позитивизма. Такође, та анализа послужиће да се покаже како је

Дворкиново схватање природе правне теорије битно другачије од Хартовог, о чему

ће више речи бити у закључном делу овога рада.

3. 1. Основи Дворкинове теорије

Своју правну теорију Дворкин гради на продуктивној критици правног

позитивизма као најдоминантнијег правца у англо-америчкој јуриспруденцији. По

њему, правна теорија не може бити неутралан и неевалуативан опис правне праксе,

како тврде позитивисти, већ пре њена интерпретација. Аргумент за овакав став

Дворкин проналази у чињеници да свака социјална пракса развија одређени

интерпретативни став у односу на њу саму и то од стране оних који у тој пракси

учествују. Пошто свака социјална пракса у себи садржи одређене вредности,

поседује неку сврху, намеће неке принципе, то су и правила која дефинишу и
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уређују ту праксу повезана с том сврхом и с тим вредностима. Како је према

Дворкину основна сврха права легитимизација употребе државне принуде, дакле

једна нормативна сврха, самим тим „теоретичари морају да предузму својеврсно

нормативно истраживање, како би установили услове под којима право као

нормативни систем заиста и оправдава државну принуду“.317 Но за разлику од међу

правницима уобичајене употребе термина интерпретација (тумачење правних

одлука у светлу намера њихових доносилаца), овде је реч о тзв. конструктивној

интерпретацији318 као процесу који тече у три фазе.

У првој фази, коју Дворкин назива преинтерпретативни стадијум, тумач

издваја тзв. сирови материјал (нпр: важећи закони, подзаконски акти, одлуке

судова и других државних органа итд.), који ће доцније интерпретирати. Тај

„сирови материјал“ као скуп правних правила и стандарда детерминише садржај

правне праксе. Након ове фазе следи сама интерпретација, у којој се онај који

тумачи правну праксу усредсређује на сврху и вредности праксе и настоји да је

прикаже у најбољем светлу, да је оправда стално имајући на уму њену сврху и

вредности. Принципи на којима тумач заснива своје оправдање постојеће праксе

морају, барем до извесне мере, да одговарају (fit) датостима саме праксе.319

Коначно, у последњој, постинтерпретативној фази, тумач на основу принципа до

којих је дошао у претходној фази, преиспитује постојећу правну праксу, тако да  се

у овом последњем стадијуму конструктивног тумачења „може показати да нека

правила праксе  нису у сагласности с тим принципима“.320

317 Горан Дајовић, „Претпоставке за једну хартовско-разовску теорију о нормативности права“, стр.
64.
318 „Грубо речено, стваралачко тумачење представља наметање циља једном објекту или пракси да
би се од њих створили најбољи могући примери оне форме или врсте којој, сматра се, они
припадају. [...] Према том виђењу, учесник који тумачи друштвену праксу истиче вредности
одређене праксе, описујући неки систем интереса, циљева или принципа којима она служи или их
изражава, или представља њихов пример“, Роналд Дворкин, ibidem, стр. 64.
319 Ако то није случај, онда више није реч о интерпретацији постојеће правне праксе, већ о
инвенцији неке нове праксе.
320 Горан Дајовић, ibidem, стр. 65.
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Пошто је основна Дворкинова правнотеоријска теза да правници, и у пракси

и у теорији, приступају правном феномену кроз процес конструктивне

интерпретације, поставља се питање у односу на коју вредност или вредности

правници интерпретирају правне одлуке и правну праксу. На основу Дворкиновог

одређења сврхе права као ограничења државне власти, задатак сваке правне

концепције јесте да објасни како и под којим условима право може да изврши ову

функцију на најбољи начин. Другим речима, жаришна тачка сваке концепције јесте

објашњење које она нуди када говори о овој оправданој употреби силе.

Како Дворкин, у овако постављеном методолошком оквиру, интерпретира

правну праксу, прецизније, праксу англосаксонског правног поретка којом се

поглавито бави? Према његовом мишљењу, идеја интегритета је та која на

најбољи начин описује сврху права и оправдава функцију права као ограничења

употребе државне принуде. А сам принцип права као интегритета захтева од

државе да „говори једним гласом, да делује на принципијелан и кохерентан начин

према свим својим грађанима и да прошири примену једном примењених

супстативних принципа правде и непристрасности на све њих подједнако“.321

Дакле, и правници практичари у редовном обављању својих функција, и

теоретичари и филозофи права у својим научним расправама, прибегавају

интерпретацији постојеће правне праксе тумачећи је у „најбољем светлу“ и

заснивајући је на одређеним принципима политичке моралности, који је најбоље

оправдавају.322 На тај начин, и у теорији и у пракси, право добија свој све

савршенији облик садржан у оном појавном, манифестованом. Попут скулптора,

правници путем конструктивне интерпретације, ослобађају замишљену скулптуру

вишка мермера, док принципи тако откривеног права представљају истинско право

321 Роналд Дворкин, ibidem, стр. 179.
322 Види Ofer Raban, „Dworkin’s ’Best Light’ Requirement and the Proper Methodology of Legal
Theory“, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 23, No. 2, 2003, стр. 245-248.
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које стоји иза оног институционалног, експлицитног, и које га показује у најбољем

светлу.323

Након овог кратког приказа основа Дворкинове правне теорије, могуће је

одредити место појма људских права у њој. Ипак, ваља нагласити да се Дворкин у

готово свим својим делима, током периода од неколико деценија, бавио питањем

људских права и да је постављајући сопствену теорију у многим аспектима

унапређивао своја претходна становишта. Да би се његова концепција људских

права што прецизније представила, потребно је, грубо речено, поделити његов

приступ на два основна дела. Први део се односи на питање људских права у

оквиру либерално-демократских држава, пре свих САД-а, док би се други, који

Дворкин развија у својим последњим делима, односио на питање људских права у

једном општем оквиру целокупне међународне заједнице.

3. 2. Људска слобода и конституисање политичке заједнице

Пре него што се представи први део Дворкинове теорије људских права,

потребно је бацити једнан поглед на дугу филозофску традицију која утемељује

људску слободу и једнакост у оквиру политичке заједнице. Сам Дворкин често

директно реферише на радове највећих филозофа западне мисли, те се и његова

теорија најпре може разумети као наставак те дуге традиције, јер управо у њој

Дворкин проналази своје филозофско залеђе.

За разлику од животиња чије је понашање детерминисано, човек има

значајну сферу личне слободе. С дуге стране, оквир у којем се човек остварује јесте

друштво, јер човек само у оквиру друштвене заједнице може потпуно да реализује

323 Види Драган Митровић, „Правна теорија“, Правни факултет Универзитета у Београду, Службени
гласник, Београд, 2007, стр. 110-111.
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своје природом дате потенцијале. Ова два аспекта људске природе могу бити

задовољена једино у оквиру политичке заједнице која обезбеђује услове за

остварење личне слободе сваког појединца. Овај својеврсни дуализам људске

природе отворио је питање порекла политичке заједнице, односно државе. Иако је

још у антици расправљано о питању људске слободе у оквиру државе (полиса), тек

је у тзв. теоријама друштвеног уговора остварен покушај да се порекло државе

филозофски изведе из овако сагледане људске природе. Теорије друштвеног

уговора су изградиле став о томе да се сврха стварања политичке заједнице и њеног

правног поретка огледа у очувању једнаке слободе сваког члана заједнице.

Томас Хобс (Thomas Hobbes) je, уз Џона Лока (John Locke), био први који је

порекло државе утемељио у друштвеном уговору. Он је пошао од претпоставке да

су сви људи међусобно једнаки, тј. да их је природа створила једнаким у погледу

телесних и духовних способности.324 На основу те једнакости, настаје једнакост

очекивања људи да ће постићи своје циљеве. У природном стању које претходи

држави, људи приликом покушаја да остваре своје циљеве, који се углавном односе

на самоодржање, улазе у међусобни сукоб. Ово из разлога што у природном стању

сви људи имају једнака права на све, а с обзиром на то да је, према Хобсу, човек у

својој суштини егоистично биће које у стању неспутане слободе угрожава слободу

другог човека, једини начин изласка из стања непрекидног рата јесте међусобни

договор. Тим договором људи отуђују од себе своја природна права и преносе их

на једно вештачко тело – државу. Држава постаје основа реда и мира, и тиме

напретка цивилизације, док суверен као носилац државне власти треба да има

апсолутну и недељиву власт.

За разлику од Хобса који је на основу друштвеног уговора развио теорију

државног апсолутизма, Џон Лок је кренуо другим путем. Наиме, Лок је поставио

324 „[...] ипак, кад се све узме у рачун, разлика између човека и човека није тако велика да би један
човек на основу те разлике могао за себе да захтева ма какву корист на коју неки други не би могао
претендовати исто тако као и онај први“.  Томас Хобс, „Левијатан“, превео Миливоје Марковић,
Градина, Ниш, 1991, стр. 133.
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разлику између природне слободе и слободе у друштву. Прва подразумева слободу

човека од било какве власти на земљи, док друга подразумева слободу од

апсолутне, несталне, неизвесне и непознате арбитрарне воље једног човека над

другим. Разлог због кога људи стварају политичку заједницу јесте избегавање

стања рата и ропства, а услов за настанак политичког друштва представља

формирање заједничке власти. Према Локу, политичка заједница постоји само ако

се сваки члан заједнице одрекао своје природне слободе и предао је у руке

заједнице. Сврха формирања заједничке власти јесте обезбеђивање човекових

права, слобода и стваралачких могућности. И док се према Хобсу закони заснивају

на моћи и ауторитету државне власти325, Лок одређује позитивне законе као

средства којима се учвршћују природни закони и ограничава државна власт.326

Без обзира на не тако мале разлике у учењима ове двојице великих

енглеских филозофа, постоје веома значајне сличности у њиховим погледима на

формирање политичке заједнице, који ће доцније извршити велики утицај на

филозофско и теоријско утемељење идеје о људској слободи и правима. Прво, и

Лок и Хобс претпостављају људску слободу као конститутивни елемент

формирања државе и правног поретка. Предмет друштвеног уговора јесте

остварење људске слободе у оквиру политичке заједнице. Друго, споразум о

узајамном ограничењу слободе и формирању државе настаје на основу слободно

изражених воља оних који ту политичку заједницу формирају.327 Коначно, на

основу друштвеног уговора формира се правни поредак чији је главни циљ одређен

формирањем политичке заједнице - очување ограничене, али једнаке слободе

сваког члана заједнице.

325 Карактеристична је његова мисао да „Закони нису закони стога што су праведни, истинити и
разборити, већ услед моћи и ауторитета власти која стоји иза њих, услед заповести и воље који чине
њихову снагу“. Ibidem, стр. 151-152.
326 Треба напоменути да и Хобс претпоставља нека, макар и минимална ограничења суверене
власти. Види Коста Чавошки, Радмила Васић, „Увод у право“, стр. 142-144.
327 „Хобс каже да се ’сагласност људи постиже споразумом, а то је нешто вештачко’. То ’вештачко’
представља нормативну духовну творевину његових аутора, оних који су тај споразум створили“.
Саша Гајин, „Људска права: правно-систематски оквир“, Правни факултет Универзитета Унион:
Центар за унапређивање правних студија, Институт за упоредно право, Београд, 2011, стр. 273.
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Ипак, још нешто је заједничко у учењима двојице филозофа, а то су два

принципијелна недостатка. Први се огледа у чињеници да су Хобс и Лок настанак

друштвене заједнице условили Божијом вољом, чиме су у своја учења унели један

метафизички елемент. Други, који је методолошког карактера, указује на извесне

противречности у погледу утемељења ограничене слободе свих. Наиме, по

формирању политичке заједнице која настаје слободно израженом вољом свих

чланова, даље одлуке у оквиру тако настале заједнице се доносе по већинском

принципу. Другим речима, „ако су људи формирали друштвену заједницу

споразумом свих, зашто су се определили за то да да у тој друштвеној заједници

већина доноси одлуке за све?“.328 Лок и Хобс нису успели да дају одговор на ово

питање, али ће настављачи идеје о друштвеном уговору, првенствено Русо (Jean

Jacques Rousseau) и Кант (Immanuel Kant), настављачи на чијим ставовима Дворкин

развија своју теорију о правима појединаца у оквиру државе, бити свакао

успешнији.

И Русо и Кант у својим размишљањима о конституисању политичке

заједнице полазе од претпоставке првобитног уговора. На основу тог уговора људи

се одричу своје природне слободе и улазе у тзв. грађанско стање, које по Канту

почива на три принципа: 1) слободи сваког човека, 2) једнакости човека са другима

и 3) самосталности сваког члана заједнице као грађанина.329  За разлику од Хобса и

Лока, Русо и Кант углавном елиминишу метафизичке елементе из својих

промишљања о конституисању државе, па тако друштвени уговор и законе не

представљају као дело Божије руке. Ипак, главни напредак чине у погледу

превазилажења проблема одлучивања и усмеравања политичке заједнице путем

већинског принципа. Јасно је да се у оквиру неке политичке заједнице не може

говорити о слободи свих ако најважније одлуке доноси већина, која својом вољом

онда обавезује мањину. Тај проблем Русо и Кант превазилазе кроз теорију уставне

демократије, чије су темеље управо њих двојица поставили. Наиме, ако се

328 Ibidem, стр. 275.
329 Види Коста Чавошки, Радмила Васић, ibidem, стр. 127-131.
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претпостави да су људи приликом склапања друштвеног уговора напустили своје

природно стање и одлучили да живе у држави, онда се тако нешто може

претпоставити само под условом да држава коју формирају кроз своје законе

поштује слободу свих.330 То је могуће једино ако устав (тј. основни закон како га

Кант назива) извире из „опште (уједињене) воље народа“. Другим речима, ако су

две најважније сврхе законодавства обезбеђење слободе и једнакости свих, онда се

оне могу постићи прописивањем основних „политичких“ закона, којима се утврђује

организација државне власти, и „грађанских“ закона, којима се уређује однос

између државе и појединаца.331 Како сви други, нижи закони морају бити у складу с

основним, то значи да се на овај начин остварује основни принцип уставне

демократије - да сви закони буду израз опште воље иако се доносе већинском

одлуком.

У претходним редовима укратко је представљен филозофски основ на којем

Дворкин гради своју теорију уставне демократије, теорију према којој се, по

његовом мишљењу, најбоље могу разумети људска права у оквиру демократске

политичке заједнице. Но пре него што се пређе на опис првог дела Дворкинове

теорије, неопходно је направити једну терминолошку напомену. Наиме, сам

Дворкин, када се сагледа његово целокупно дело, не користи термин људска права

сасвим доследно. У својим првим великим радовима Дворкин сасвим ретко

користи термин људска права. Уместо тог термина, чешће употребљава термине

индивидуална права (individual rights) или политичка права (political rights)332, који

ипак имају шире значење. Анализом Дворкинових текстова, често се не може

утврдити да ли је у питању само коришћење другог назива, тј. других назива за

суштински истоветан појам, јер на многим местима индивидуална права одређује

330 Види Жан-Жак Русо, „Друштвени уговор“, превели Тихомир Марковић, Радмило Стојановић и
Мира Вуковић, „Филип Вишњић“, Београд, 1993, стр. 46 и даље.
331 Саша Гајин, ibidem, стр. 287-288.
332 У Дворкиновим расправама постоје нијасиране разлике у коришћењу ових термина, иако сам
Дворкин не даје јасне дефиниције ова два блиска појма. У најкраћем, појам индивидуалних права је
по обиму шири од појма политичких права, јер први означава сва права која уживају појединци, док
други означава она индивидуална права која појединци имају у односу на државну власт.
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на исти начин на који се уобичајено дефинише појам људских права.333 Такође,

треба напоменути да Дворкин у раном и зрелом периоду своје каријере није

развијао универзалну теорију људских права, већ је фокус свог размишљања о

људским правима усмеравао на однос државне власти према правима својих

грађана, првенствено на примеру Сједињених Америчких Држава.

Дворкин уставну концепцију демократије у најкраћем одређује као

владавину која обезбеђује једнак статус за све грађане. Ако државне институције

које су формиране по већинском принципу, а пре свих парламент једне државе,

обезбеђују и поштују једнак статус свих, онда њихове одлуке из тог разлога сви

треба и да поштују. Али ако то није случај, ако одлуке тих институција појединце

или мањинске групе стављају у неједнак положај, онда се у име демократије не

може оспоравати право да се у оквиру неких других институција, које нису

формиране по већинском принципу (као што су нпр. судови), покрећу процедуре

којима би се на бољи начин заштитио принцип једнаког третмана свих.334 На овај

начин Дворкин одбацује тзв. већинску премису, тј. поступак доношења политичких

одлука у држави само на основу воље већине, и предлаже шире схватање

демократије које назива „уставна концепција демократије“. Тако схваћен концепт

демократије омогућује да се политичке одлуке доносе од стране државних

институција чија структура, састав, процедуре и пракса поступања обезбеђује да се

сви грађани третирају с једнаком пажњом и поштовањем.

Аргументујући у прилог одбацивања већинске премисе, Дворкин наводи

како уобичајена дефиниција према којој у демократији влада народ не говори скоро

ништа и предлаже да се, ради прецизности објашњења појма владавина народа, овај

појам у основи сагледа на два начина: статистички и комунитарно. Када се одлуке

333 Види Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, превео др Ђурица Крстић, ЈП
Службени лист СРЈ, ЦИД Подгорица, Београд-Подгорица, 2001, стр. 231-233. У својим доцнијим
текстовима, Дворкин прави јаснију разлику између појмова „политичка“, односно „индивидуална
права“ и појма „људска права“, што ће касније бити наглашено.
334 Ronald Dworkin, „Freedom’s Law“, Oxford University Press, Oxford, 1999, стр. 17. Види и Роналд
Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, стр. 233.
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у оквиру политичке заједнице доносе искључиво на темељу већинске премисе и

када је мањина у друштву потпуно искључена из односа владања, реч је о

статистичкој демократској  владавини. С друге стране, демократија у правом

смислу речи открива у себи комунитарну идеју која је заснована на принципу

„моралног чланства“ у политичкој заједници. У друштву у којем влада истинска

демократија сваки члан заједнице сматра себе, али и остале чланове заједнице,

одговорним за оно што целокупна заједница чини.335 На тај начин уставна

демократија може да се одреди као заједница грађана једнаких у својим правима

који живе у „моралној републици“.336 У „моралној републици“ демократија не

означава владавину већине у корист већине, већ владавину за народ у целини. То не

значи да се у уставној демократији свакоме обезбеђује учешће у вршењу власти,

али значи то да власт мора на једнак начин да третира и поштује свакога.337 Да би

се избегло да се демократија извргне у своју супротност, тј. у тиранију већине над

мањином, потребно је обезбедити систем зајемчених права и слобода које гарантују

неповредивост интереса и потреба свих чланова политичке заједнице.338

Према Дворкину, појам индивидуалних права, прецизније индивидуалних

права грађана у односу на државну власт, своју практичну примену налази у

ситуацијама у којима је политичка заједница подељена, а позивање на компромис,

сарадњу и остварење заједничких циљева се чини немогућим.339 Наравано, отвара

се питање која то индивидуална права у односу на власт грађани уопште имају.

Дворкин не пружа одговор на ово питање енумерацијом политичких права грађана,

већ питање смешта у шири филозофски оквир, блиско их повезујући с појмовима

335 „Корисну илустрацију колективне кривице може пружити један познат, али изузетно упечатљив
пример. Многи Немци (укључујући и оне рођене после 1945.) осећају одговорност, не само за оно
што су чинили други Немци, већ и за оно што је сама Немачка урадила. Њихов осећај одговорности
подразумева да су они на неки начин повезани с нацистичким терором, повезани тако што
припадају нацији која је починила те злочине.“, Ronald Dworkin, „Freedom’s Law“, стр. 20.

336 Ibidem, стр. 38.
337 Саша Гајин, ibidem, стр. 309.
338 Ronald Dworkin, ibidem, стр. 70.
339 Роналд Дворкин, „Суштина индивидуалних права“, ibidem.
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људске једнакости и слободе који стоје у њиховој основи. С тим у вези, Дворкин

износи мишљење да устав, тј. Устав САД, гарантује заштиту неких индивидуалних

права, али да то не значи да грађани имају само она права која им држава

додељује.340 Људска права су прирођена човеку и њихова заштите не може бити

ограничена само на уставом и законима гарантована права.341

Сада је потребно укратко анализирати систем заштите људских права у

америчкој правној пракси. Наиме, устав као највиши правни акт једне државе на

основу кога све остале правне норме изводе своје важење, у себи стапа најважнија

правна и морална питања. Њиме су на мање, више општи и апстрактан начин

заштићена права појединаца, што значи да испитивање усклађености закона са

уставним одредбама често подразумева и одређене моралне проблеме, попут нпр.

провере да ли одређени закон уважава једнакост својствену свим људима.342

Разумљиво је да у ситуацији када не постоји сагласност у вези с индивидуалним

правима, када ниједна страна не може да докаже своју тезу, нека грана државне

власти мора дати коначну реч и решити спор како би се избегла анархија. У САД

тај задатак врше судије, а у крајњој инстанци судије Врховног суда САД, чије су

одлуке обавезујуће за све остале државне органе. То отвара неколико крупних

питања у вези с применом устава и заштитом индивидуалних права.

Прво, иако су судије Врховног суда САД овлашћене да дају коначну реч

када је тумачење Устава у питању, то не значи да оне имају право да тумачећи

Устав намећу сопствена морална убеђења целокупној политичкој заједници.

Истина је, психолошки посматрано, да ће судије које негују конзервативна

политичка уверења приликом тумачења апстрактних уставних принципа чешће

следити своја конзервативна уверења него нека друга, као што ће судије чији су

340 Штавише, Дворкин истиче да свако ко тврди да грађани имају само она индивидуална права која
државна власт одлучи да им додели, не тврди ништа друго него да грађани немају никаква
индивидуална права. Ibidem.
341 Ibidem.
342 Ibidem.
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политички ставови либерални, исте уставне принципе тумачити на либералан

начин. Како тумачење устава не би требало да буде стихијска ствар која ће

зависити од личних преференција, Дворкин у своје промишљање о примени

уставних принципа уводи појам „моралног читања“ (moral reading) устава које

политичку моралност смешта у само срце уставне праксе343. „Морално читање“ по

Дворкиновим речима не подразумева никакав револуционарни заокрет у постојећој

правној пракси, јер правници и судије у свом свакодневном обављању послова

инстиктивно примењују Устав као израз апстрактних моралних принципа. Ти

принципи у конкретним случајевима могу бити примењени само кроз нова (fresh)

тумачења, те Дворкин закључује да уколико амерички правници и судије уопште

следе неку кохерентну стратегију тумачења и примене апстрактних уставних

начела, онда они тако у својој пракси већ примењују оно што он назива „морално

читање“ устава.344

У САД правна правила која штите права појединаца и мањина уписана су у

текст уставних амандмана. Свој први правни оквир људска права су добила у „The

Bill of Rights“, који представља првих 10 амандмана на устав САД (усвојених 1791.

године), након којих је у континуитету од два века, преко усвајања наредних

уставних амандмана, стално проширивано поље њихове заштите.345 У уставним

амандманима САД, гаранције људских права су формулисане на изузетно

апстрактан начин.346 Ипак, Дворкин сматра да се, без обзира на карактер њихове

формулације, правила којима се она штите морају разумети на начин на који језик

343 Ronald Dworkin, „Freedom’s Law“, стр. 2.
344 Ibidem.
345 Иначе, Дворкин по сопственим речима израз „Bill of Rights“ не користи сасвим прецизно, будући
да га често употребљава за све уставне одредбе којима се штите људска права, а не само за првих
десет амандмана.
346 Нпр, први амандман америчког устава којим се штити слобода вероисповести, слобода говора и
право на мирно окупљање и протествовање гласи: „Конгрес не може доносити никакав закон о
установљавању државне религије, као ни закон који забрањује слободно исповедање вере; ни закон
који ограничава слободу говора или штампе или право народа на мирне зборове и на упућивање
петиције влади за исправљање неправди“. Наведено према Саша Гајин, ibidem, стр. 26.
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којим су формулисана природно сугерише - а то је да та правила упућују на

апстрактне моралне принципе, принципе који се првенствено схватају као

ограничења државне власти.347 Заједно узев, гаранције индивидуалних права

обавезују државну власт на поштовање следећег политичког и правног идеала: „[...]

државна власт мора третирати све који се налазе под њеним ауторитетом као оне

који имају једнак морални и политички статус; она мора покушати, у доброј вери,

да их све третира са истом пажњом“.348 Доводећи овај став у непосредну везу са

самим појмом људских права, Дворкин закључује да државна власт мора

поштовати индивидуална права сваког појединца, како она која се налазе у

уставном тексту, тако и она које Устав директно не наводи.

„Морално читање“ није погодно за све уставне одредбе, јер Устав САД

познаје велики број одредаба које нису ни апстрактне, нити су формулисане као

морални принципи, попут одредбе прве секције другог члана која предвиђа да

председник САД мора бити рођени Американац стар најмање 35 година, или трећег

амандмана који гласи: „У време мира, ниједан војник се не сме настанити у

приватној кући без пристанка власника, а у време рата само онако како одређује

закон.“ Анализирајући наведене одредбе америчког устава, Дворкин примећује да

трећи амандман сам по себи не представља морални принцип, зато што његова

језичка формулиција, тј. његов језички израз просто не може бити општи принцип

заштите приватности америчких грађана. С друге стране, нпр. четрнаести амандман

предвиђа да држава никоме не сме ускратити једнаку законску заштиту, којим се

очигледно поставља морални принцип једнакости, јер је тај принцип садржан у

самом језичком изразу четрнаестог амандмана. Резонујући даље, Дворкин пита:

„Како се може аргументовати или доказати да одредба о једнакој заштити коју

предвиђа четрнаести амандман [...] има морални принцип као свој садржај (content),

док га трећи амандман нема“, и одмах додаје је то питање интерпретације.349 Како

347 Ronald Dworkin, ibidem, стр. 7.
348 Ibidem, стр. 7-8.
349 Ibidem.
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је у претходним редовима речено, процес конструктивне интерпретације чини да

учесници у правној пракси, у овом случају судије Врховног суда САД, прибегавају

интерпретацији постојеће правне праксе тумачећи је у „најбољем светлу“ и

заснивајући је на одређеним принципима политичке моралности, који је најбоље

оправдавају. Ако се опет употреби метафора о скулптору који у мермерном блоку

види скулптуру до које може да стигне тако што ће длетом одстрањивати вишак

мермера, тако и судије Врховног суда у тексту Устава откривају све савршеније

право. Руковођени принципима политичке моралности, они из текста трећег

амандмана, путем конструктивне интерпретације, ослобађају савршенију форму

права тако да је данас у америчкој судској пракси право на приватност утемељено

управо на овом амандману. Када то чини највиша судска инстанца у САД, чије

одлуке и аргументи обавезују све остале судове, онда је јасно да се тако остварује и

идеја права као интегритета. Уставни амандмани, који по Дворкиновим речима

стварају „мрежу правних принципа“, обавезују власт да све чланове друштва

третира на једнак начин, да на исти начин поштује њихова права и слободе. Тако се

помоћу ове мреже принципа, којима се дефинише политички идеал друштва,

ствара основна конструкција, „скелет“ друштвене заједнице слободних и једнаких

појединаца.350

3. 3. Дворкинова универзална теорија људских права

Као што је већ наглашено, Дворкин се током целе своје каријере бавио

питањем људских права. И док се у свом раном и зрелом периоду првенствено

бавио праксом људских права у оквиру западних демократских држава, посебно у

САД, у позној фази свог стваралаштва понудио је универзалну теорију људских

права. До сада је оцртано филозофско залеђе и теоријски оквир у који Дворкин

350 Ibidem, стр. 73.
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смешта појам људских права, као и место тог појма у оквиру уставом уређених

демократских друштава. Да би се боље разумела његова општа теорија људских

права, потребно је повући јаснију разлику између појма политичких права, као

ширег и појма људских права, као ужег. Ова потреба произлази из чињенице да

појам људских права у оквиру своје универзалне теорије Дворкин схвата у нешто

ужем смислу него у ранијим делима и да оцртава јаснију разлику између појмова

индивидуалних и политичких права, с једне, и појма људских права, с друге стране.

То је сасвим разумљиво ако се има у виду да је у ранијем периоду његов фокус био

усмерен на однос између права грађана и државне власти у развијеним

демократским државама чију је правну праксу проучавао, док је у своја последња

два велика дела покушао да одреди појам људских права на једном општем нивоу.

Проблему одређења политичких права која се могу сматрати људским

правима у основи се може приступити на два начина. Први, који предлажу бројни

теоретичари351, јесте стратегија класификације (classificatory strategy). Људска

права, посматрана на овај начин, не представљају само средства којима се штити

људска слобода, једнакост и достојанаство тако што државна власт мора да их

респектује приликом остварења одређених политичких циљева352, већ своје дејство

имају и на општем, међународном плану и то у односу на појам државне

суверености. Према овој концепцији, ниједна држава или група држава нема право

351 Види John Rawls, „The Laws of Peoples“, Harvard University Press, Harvard, 1999; Joseph Raz,
„Human Rights without Foundations“, The Philosophy of International Law, (eds. Samantha Besson, John
Tasioulas), Oxford Univesity Press, Oxford, 2010, стр. 321 и даље; John Skorupski, „Human Rights“, The
Philosophy of International Law, (eds. Samantha Besson i John Tasioulas), Oxford Univesity Press,
Oxford, 2010, стр. 357.
352 Нпр, ако у политичкој заједници постоји проблем безбедности њених грађана, државна власт,
очекивано, питање осигурања безбедности може поставити као један од својих главних циљева. У
ту сврху, може бити донета политичка одлука да се у неком износу повећа порез да би се
полицијске снаге учиниле ефикаснијим. Ипак, без обзира на важност циља који се жели постићи,
државна власт нема право да у име тог циља крши основна политичка права својих грађана, као што
је право на слободно изражавање мишљења, или да, непоштујући законске процедуре, хапси и
кажњава оне које сумњичи за тероризам. Види и Ronald Dworkin, „It is absurd to calculate human
rights according to a cost-benefit analysis”, The Guardian, Wednesday, 24 May, 2006.

http://www.guardian.co.uk/theguardian
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да се меша у унутрашње ствари друге државе.353 Државе не смеју одређивати

политику друге државе, нити јој наметати политичку власт тако што би јој претиле

силом или је чак користиле. Ипак, аутори који заступају ову концепцију сматрају

да у случају да нека државна власт брутално крши основна политичка права људи

над којима влада, онда су друге државе власне да то спрече на начин на који иначе

не би биле власне да се понашају у међусобним односима, путем економских

санкција или чак коришћењем војне силе. Дакле, према стратегији класификације,

људска права су она политичка права чији значај претеже над значајем

суверености.354 Дворкин додаје да ако се прихвати ова концепција којом се

оправдавају санкције према држави која крши људска права, онда се морају

поставити бар два додатна услова. Први, држава или међународна организација

која намерава да спроведе санкције против друге државе мора деловати у оквирима

међународног права.355 Други, једнако важан услов одређује да се пре било какве

употребе ових врста санкција, разумно може очекивати да ће предвиђена акција

донети више добра него зла, тј. да ће стање људских права на територији или делу

територије државе која их крши, после предузете акције, бити заштићена на бољи

начин. У том смислу, Дворкин наводи врло упечатљив пример: „[ч]ак и да је

инвазија на Ирак из 2003, била вођена од стране Уједињених Нација и била у

оквирима међународног права, она ипак не би испунила овај други услов“.356

Дворкин сматра да ова концепција није подесна за разграничење корпуса

људских права из простог разлога што услов поставља превисоко. Многа

политичка права су путем међународних конвенција добила карактер људских

права, а кршење или непоштовање тих права од стране државне власти (попут, нпр,

353 Ова концепција се назива вестфалска, по Вестфалском миру, склопљеном 1648. године, којим је
окончан Тридесетогодишњи рат.
354 Ronal Dworkin, „Justice for Hedgehogs“, Harvard University Press, Harvard, 2011, стр. 321.
355 Не постоји општа сагласност око ове врсте поступања у оквиру међународног права. Према
бројним ауторима, само Савет безбедности УН-а може одобрити такву врсту акције; други аутори,
поглавито из САД, не деле то мишљење.

356 Ronald Dworkin, ibidem.
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право на једнаку зараду жена, право на адекватно школовање, право на здравствену

заштиту итд.) свакако не би било оправдање за увођење економских санкција тој

држави, а камоли оправдање за предузимање војне интервенције.357 Према

Дворкину, економске или војне санкције које по себи неизбежно наносе огромну

патњу великом броју становника санкционисане државе, могу бити оправдане само

ако је њихов циљ спречавање истински варварских аката државне власти, као што

су масовна убиства, затварање или мучење политичких противника или дивљачка

дискриминација (savage discrimination) широких размера.358 Али ако се ово узме

као критеријум за класификацију људских права, онда то значи да се њихов корпус

неоправдано сужава само на она чије се кршење може квалификовати као

варварски чин, док се сва друга, без обзира на свој карактер и њихову међународну

заштиту, морају уврстити у неку нижу категорију.359

Други начин којим се људска права у ширем оквиру политичких права

могу идентификовати јесте одбацивање наведене концепције и усвајање нове, чији

критеријум за препознавање људских права лежи у самој њиховој суштини, у

њиховом посебном квалитету. Аутори који заступају овај правац покушавају да

„пронађу формуле које могу да покажу како међу политичким правима људска

права имају посебан значај. Ове формуле се чине недостижним, зато што се

показало врло проблематичним да се на наведени начин омеђи та разлика“.360

Дворкин одбацује ово становиште аргументујући да сва политичка права имају свој

посебан значај и да је често немогуће одредити који би значај био преовлађујући у

односу на неки други.

357 Ronald Dworkin, „Is democracy possible here?: principles for a new political debate“, Princeton
University Press, New Jersey, 2006, стр. 34.

358 Ronald Dworkin, „Justice for Hedgehogs“, ibidem.
359 Треба подсетити да Дворкин у оквиру своје правне и политичке теорије заступа став да једном
призната индивидуална права, и принципи који их унапређују, не могу временом бити сужавани,
напротив.
360 Ronald Dworkin, ibidem, стр. 323.

http://books.google.rs/url?client=ca-print-princeton&format=googleprint&num=0&channel=BTB-ca-print-princeton+BTB-ISBN:0691126534&q=http://press.princeton.edu/titles/8232.html&usg=AFQjCNGHu4laKGAdjjDK0pLeZrCRBPMXow&source=gbs_buy_r
http://books.google.rs/url?client=ca-print-princeton&format=googleprint&num=0&channel=BTB-ca-print-princeton+BTB-ISBN:0691126534&q=http://press.princeton.edu/titles/8232.html&usg=AFQjCNGHu4laKGAdjjDK0pLeZrCRBPMXow&source=gbs_buy_r
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Одбацивши ова два начина идентификовања људских права у једном

ширем корпусу политичких права, Дворкин предлаже другачији приступ. Полазећи

од чињенице да не постоји општа сагласност око тога која политичка права људи

имају, да, штавише, постоје размимоилажења око свих крупних питања,361 Дворкин

сматра да људи, иако имају право на једнаку бригу и поштовање, изнад тога

поседују оно најосновније, опште право да буду третирани као људска бића. То

фундаментално право представља истински основ за читав корпус људских права,

док је оно сâмо базирано на људском достојанству. Појам људског достојанства

Дворкин утемељује на два принципа: самопоштовању и самосвојности

(authenticity). Према његовим речима,  „ништа не би тако вређало први принцип

људског достојанства као поступања којима се испољавају флагрантне предрасуде

– као што је презумпција о наводној надмоћности једне касте над другом, верника

над неверницима, Аријанаца над Семитима, белаца над црнцима. Овакви ставови

се у најгорем светлу рефлектују у злочину геноцида.“362 Први принцип људског

достојанства указује на то да се ниједан човек или група људи не смеју сматрати

мање вредним или инфериорним, а права којима се штити овај став се због тога

увршћују у корпус људских права. Други принцип указује на то да сваки човек има

личну одговорност да одреди које циљеве жели да постигне у свом животу. „Овај

принцип подржава традиционална либерална права на слободу говора и

изражавања, савест, политичко ангажовање и вероисповест, која су иначе

обухваћена највећим бројем докумената којима се штите људска права.“363 На овај

начин, Дворкин утврђује референтну тачку с које се одређује појам људских права

и с које се може повући разлика између политичких права која су истовремено

људска права и оних политичких права која немају такав карактер. Наравно, овакво

опште одређење појма људских права, уз свест о различитости светских

361 Нпр, то су питања попут ових: „Који економски систем обезбеђује најправичнију расподелу
добара?“; „да ли држава треба да има званичну религију?“; „да ли треба установити систем
обавезног здравственог и социјалног осигурања?“,  итд.
362 Ronald Dworkin, ibidem, стр. 324.
363 Ibidem.
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цивилизација и култура, политичких уређења, степена економског развоја,

историјског наслеђа итд., указује на то да је у питању интерпретативни појам у

смислу Дворкинове правне и политичке теорије. То практично значи да се проблем

дефинисања појма људских права не може симплификовано посматрати. Немогуће

је просто поредити степен заштите људских права у државама које су по свему

потпуно различите, нити је могуће само са интерне тачке неке државе или групе

држава просуђивати о стању људских права у некој другој држави. Овакво

симплификовање би заправо значило негирање покушаја да се одреди појам

људских права.

Након приказивања Дворкиновог схватања људских права могуће је прећи

на завршни део овг рада, где ће овај приказ послужити да се Дворкинов и Хартов

приступ проучавања права упореде у светлу основних правнотеоријских проблема

(види V 1. 3.).
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V ЗАКЉУЧНА РАЗМАТРАЊА

1. Природа правне теорије

Након представљања Дворкинове дескриптивне и методолошке критике

Хартове верзије позитивизма, као и одговора на те критике, потребно је сагледати и

проценити резултате до којих се стигло. То сагледавање и процена извршиће се уз

помоћ кратке анализе главних проблема са којима се суочава свака теорија права, а

чије се крајње извориште налази у оном основном питању – каква је природа

правне теорије. Разлог да се на овакав начин сумирају резултати досадашњег посла

по себи се намеће – Харт и Дворкин су развијајући своје приступе проучавањa

права пошли од битно другачијих претпоставки. Њихово разумевање главних

задатака правне теорије је различито таман колико су различити и њихови

приступи, те ће се на завршним страницама овог рада та два приступа упоредити са

оне тачке која треба да претходи развијању сваке правне теорије.

Одговор на питање о природи правне теорије не може бити једноставан зато

што је и питање на које се одговара изузетно комплексно. Комплексност самог

питања се, између осталог, огледа и кроз низ других веома важних питања које се у

њему садрже. Тек пружањем аргументованих одговора на питања која се скривају

иза оног најопштијег питања о природи правне теорије, као и повезивањем тих

одговора у једну складну целину, могуће је на прави начин разумети суштину

Дворкинове критике Хартовог модела права. У супротном, ако би се представљање

Дворкинове критике зауставило на овом месту, могао би се стећи погрешан утисак

да је Дворкин нападао и критиковао само неке спорне делове Хартове теорије

права, док је, у ствари, критиковао подесност целокупног Хартовог начина

проучавања права. На тај начин ће се најтачније осликати суштина теоријског
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сукоба између Дворкина и Харта, али ће се у исто време приказати и богатство

јуриспруденције као основне правне дисциплине у чијим оквирима има места за

тако различите приступе као што су Хартов и Дворкинов. Но пре него што се

спроведе кратка анализа главних проблема, потребно је издвојити те проблеме

спрам резултата до којих се стигло у овом раду. Иако су иза питања о природи

правне теорије скривена многа друга, на овом месту биће издвојена три – Шта је

предмет проучавања правне теорије? Да ли правна теорија треба да буде

дескриптивна или нормативна дисциплина? Да ли је правна теорија по свом

карактеру општа или је везана за неки одређени правни систем?

1. 1. Предмет проучавања правне теорије

Прво питање које претходи свим другим главним питањима која се сва

налазе у оквиру оног најосновнијег питања о природи правне теорије, јесте питање

из чега се право састоји или, речено на други начин, које се друштвене норме могу

сматрати правним нормама. Одговор на ово последење питање дефинише предмет

проучавања правне теорије. Људско понашање уређено је различитим врстама

правила попут правила о лепом понашању, моралних правила, обичаја, религијских

норми, правила етикеције, модних правила итд. Право је, дакле, само један од

начина којим је могуће усмеравати људско понашање, али се од осталих начина

битно разликује. Иза права стоји ауторитет државе која право у највећој мери

прописује, а његово кршење санкционише. Ова констатација са којом би се

сложила већина правних теоретичара не одређује до краја или чак уопште одговор

на питање које се друштвене норме могу сматрати правним. С једне стране, држава

не прописује све правне норме, будући да постоје друштвене норме које држава на

неки начин укључује у корпус правних норми, док с друге стране ни државна

санкција није опредељујући елемент, пошто у праву постоји не тако мали број
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норми које нису поткрепљене државном санкцијом. Наравно, ово је само

почетни(чки) корак који се задржава на површини проблема, али је већ и он

довољан да укаже како не постоји једноставан начин да се одреди предмет

проучавања права.

У светлу Дворкинове критике Хартовог модела права, питање од чега се

право састоји може се поставити на следећи начин – да ли се правне норме од

осталих друштвених норми разликују према извору из којег потичу, односно да ли

је то разликовање условљено питањем њихове форме или се у обзир мора узети и

њихова садржина, тј. њихова унутрашња вредност? Да би се упоредили одговори

двојице великих правних теоретичара, било би неопходно закратко се осврнути

уназад.

Почетак модерног доба био је обележен наглим порастом поверења у науку

и прогрес човечанства. То поверење расло је и у погледу несумњиве исправности

позитивних закона, будући да је тада, након Француске буржоаске револуције,

отпочео талас великих кодификација у западном свету. У исто време на пољу

филозофије права долази до напуштања вековних парадигми оличених кроз учење

о природном праву, јер се, између осталог, сматрало се да су законодавчева

решења, изражена у оквиру великих кодификација, еманација потпуне

рационалности, да су заправо та решења практични и реални израз

јуснатуралистичких начела и идеала. Самим тим, преовлађујуће мишљење је било

да је и разлика између позитивног и природног права на неки начин избрисана. 364

Такође, у самом развоју филозофскоправне мисли лежи још један разлог за ову

крупну промену. Наиме, у оквиру немачке идеалистичке школе филозофскоправна

мисао је достигла свој врхунац. У оквиру те школе филозофског мишљења,

традиција природног права је доживела своју деструкцију. Та деструкција је

364 Види Алесандро П. д’Антрев, „Природно право: Увод у филозофију права“, Подгорица, ЦИД,
2001, стр. 16.
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започела са Кантом, да би, настављена преко Фихтеа и Шелинга, код Хегела била

доведена до краја.365

На место старих природноправних учења уздигао се нови правац

проучавања права. Тај правац назван је правни позитивизам јер је напуштањем

вековних идеја природноправне школе, истраживање права положио на нове

емпиријске, односно „позитивне“ основе. Правни позитивизам је своје узоре

препознао у природним наукама, у њиховим егзактним методама и несумњивим

резултатима, те је и проучавање права покушао да учини строго научним. Почетак

модерног доба јуриспруденције у англосаксонском свету обележило је научно дело

Џереми Бентама, а свој тријумф нови правац је доживео у учењу Џона Остина.

Питање предмета проучавања права потпуно је раздвојено од питања

вредносне или моралне исправности предмета који се проучава. Заправо, питање

предмета проучавања супституисано је питањем важења права, јер је позитивизам

заузео чврст став да предмет проучавања права могу да буду само важеће, тј.

„позитивне“ норме. На тај начин одговор на питање шта чини предмет проучавања

права, одређен је одговором на питање шта је критеријум важења правних норми,

односно под којим условима се једна друштвена норма може сматрати правно

важећом нормом. Остин је критеријум правности препознао у актима суверене

државне власти, тј. сматрао је да предмет проучавања права треба да буду само

опште заповести суверена. Његово учење значајно је утицало на Келзена и Харта,

двојицу највећих правних позитивиста.

Важење права показало се као прилично компликовано питање у оквиру

позитивистичког учења. Келзен који је стриктно следио наук о раздвојености

бивства и требања, односно став да норма као требање своје важење може да

заснује само на некој вишој норми, проблем је покушао да реши увођењем појма

основне норме у оквир своје чисте теорије права. Иако је током своје изузетно дуге

365 Љубомир Тадић, „Филозофија права (друго допуњено издање)“, Београд, Завод за уџбенике и
наставна средства, 1996, стр. 99-122. посебно на стр. 118.
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и веома плодне каријере више пута преиспитивао појам основне норме, једно време

је схватајући као претпоставку, а доцније као фикцију, управо је место тог појма у

оквиру његове грандиозне конструкције сматрано најслабијим. Кључни допринос у

објашњењу важења права и превазилажењу ограничења Келзеновог приступа, дао

је Харт својим оригиналним концептом правила признања. Уз помоћ појма правила

признања које је Харт развио ослоњен на своју теорију друштвених правила, основ

важења права је дефинисан искључиво социјалним чињеницама. Другим речима,

питање важења неког правила одређено је одговором на питање да ли то правило

задовољава све критеријуме предвиђене правилом признања. Ти критеријуми су

најчешће формалне природе, али они према Харту могу бити и супсантивне

природе, наравно под условом да је тако нешто предвиђено конвенцијом између

државних званичника. На тај начин Харт је успео да реши два крупна питања – да

основ важења права утемељи у социјалним чињеницама и да истовремено питање

важења права концептуално држи раздвојеним од питања усклађености права и

морала.

За разлику од Хартовог модела где је питање предмета проучавања права

изједначено са питањем важења права, тј. да предмет проучавања права

представљају само важећа правна правила, Дворкин је својом теоријом проширио

предмет проучавања права. Поред важећих правних правила која своје важење црпе

на основу правила признања, Дворкин је истакао идеју да у праву постоје и друге

врсте обавезујућих стандарда који могу да обавезују само на основу њиховог

садржаја, најчешће морално пожељног садржаја. Истине ради треба нагласити како

према Дворкину и ова друга врста стандарда, тј. правни принципи и правна начела,

своју обавезност могу изводити из правила признања, али да у оквиру права увек

постоје стандарди који су обавезујућег карактера не зато што их је донела нека

надлежна институција, већ због своје унутрашње моралне вредности. Овај

Дворкинов приступ одређењу предмета правне науке може се оквалификовати као

једна врста хибридног приступа који у себи спаја елементе развијене у оквиру две

супротстављене школе проучавања права – правног позитивизма и јуснатурализма.
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С једне стране, Дворкин не спори да предмет проучавања права представљају

важећа правна правила уз напомену да их он схвата на ужи начин од Харта (види

фусноту 209). Такође, Дворкин не спори да и друге врсте правних стандарда,

посебно правни принципи, често могу бити идентификовани путем критеријума

садржаних у правилу признања, односно тесту порекла како Дворкин појми тај

Хартов концепт. Ипак, кључна разлика се огледа у чињеници да за разлику од

Харта, Дворкин попут класичних јуснатуралиста тврди да правна обавезност неког

стандарда може произлазити искључиво из његове морално пожељне садржине.

Ипак, ради прецизности треба истаћи да се Дворкинов приступ у овом делу не

може потпуно изједначити са јуснатуралистичким, будући да су јуснатуралисти

морална начела покушавали да представе као вечна, универзална и непромењива,

док су за Дворкина она одређена актуалном праксом и мњењем конкретне

политичке заједнице. Зато Дворкин правне принципе не дефинише као обавезујуће

стандарде због њихове садржине која се подудара са садржином непромењивих

моралних начела, већ њихову обавезност препознаје у „осећању за прикладност

које се током времена развило у самој професији и у јавности“. 366

Дакле, већ питање предмета проучавања права као прво по реду на које

треба да одговори свака правна теорија, показује веома крупне разлике између

Хартовог и Дворкиновог приступа. За Харта је питање проучавања права одређено

питањем важења права, док је за Дворкина оно шире, пошто поред важећих

правних правила, у његов оквир улазе и други стандарди, првенствено правни

принципи, који обавезују на основу своје садржине. Обавезност тих стандарда се

не може свести на њихово важење, јер они за разлику од правних правила нису

увек важећи или неважећи. Они често своју обавезност не црпе из важења, пошто

не постоји неки крајњи тест на основу кога би изводили своје важење, већ

обавезују на основу своје садржине коју дата политичка заједница или неки њен

део у одређеном тренутку сматра (морално) пожељном.

366 Роналд Дворкин „Суштина идивидуалних права“, стр. 65.
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1. 2. Правна теорија – нормативна или дескриптивна?

Најкрупнија разлика између Хартовог и Дворкиновог приступа проучавању

права прелама се у једној главној тачки, у једном кључном питању - да ли је правна

наука нормативна или дескриптивна дисциплина? Харт и Дворкин су развили

потпуно различите правце проучавања права зато што су различито схватали

главне задатке које правна теорија треба да испуњава. Дворкин је у обе критике

нападао Хартов приступ зато што је сматрао да правна теорија по својој природи не

може бити само неутралан опис правне праксе, тј. да јуриспруденција не може бити

дескриптивна. Но претходно треба разјаснити због чега се Хартова теорија сматра

егземпларом дескриптивне правне теорије.

Први разлог лежи у чињеници да је Харт својим моделом покушао да

обухвати и опише форму, односно структуру савременог унутрашњег правног

система. Он је у разликовању између примарних правила која намећу обавезе и

секундарних која додељују овлашћења, разликовању које карактерише структуру

савремених правних система (види II 2. 3.), препознао кључ за јуриспруденцију као

науку. Ту чињеницу наглашава и Џулс Коулмен (Jules Coleman) који

дескриптивним назива ону врсту правних теорија која право анализира кроз његове

структуралне елементе и карактеристике.367 Други основни разлог зашто се

Хартова теорија сматра правим примером дескриптивне теорије дефинисао је сам

Харт: „Мој приказ [права] је дескриптиван, у смислу да је морално неутралан и да

нема за циљ да оправдава: не тежи да на моралним или другим основама оправдава

или хвали облике и структуре које се јављају у мом општем опису права [...]“368

Дакле, дескриптивна теорија права је она која описује право и правну праксу какви

367 Jules Coleman, „Beyond the Separability Thesis: Moral Semantic and Methodology of Jurisprudence“,
Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 27, 2007/4, стр. 598-599.
368 Херберт Харт, „Појам права“, стр. 295.
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они јесу, а не какви би требали да буду. Овај други разлог истиче и Андреј Мармор

који под изразом „дескриптиван“ разуме „онај опис чија сврха није да оправда или

легитимизује било који аспект предмета који се описује“.369 Ова два главна разлога

проистичу из основног методолошког опредељења Хартове теорије, а то је да се

предмету проучавања права приступи кроз анализу концепата који су

карактеристични за правну праксу. Хартов модел који представља парадигму

концептуалне анализе права, на јасан начин показује однос између теоретичара и

предмета који проучава. Приликом анализе карактеристичних правних концепата,

теоретичар покушава да опише правну праксу на један морално неутралан, или

шире гледано, вредносно неутралан начин. То значи да теоретичар који

посредством концептуалне анализе описује правну праксу „нема потребу да се

морално опредељује према тој пракси и тим концептима“.370

За разлику од Харта, Дворкин је кренуо супротним смером и развио једну

врсту нормативне теорије права. За разлику од дескриптивне теорије права,

нормативна теорија јесте „свака она теорија која би правни феномен посматрала

кроз вредности које (треба) да се остваре посредством њега, кроз моралне сврхе

којима право (треба) да тежи“.371 Другим речима, жариште сукоба између Дворкина

и Харта лежи у Дворкиновом ставу да јуриспруденција не може да буде неутралан

и неевалуативан опис правне праксе како тврди Харт, већ пре њена интерпретација.

Његова главна замерка Хартовом моделу која као црвена нит прожима

дескриптивну и методолошку критику, јесте да се појам права одређује тако да се у

обзир не узимају моралне вредности. Према Дворкину, главни циљ

јуриспруденције треба да буде оправдање постојеће правне праксе и то кроз процес

њене интерпретације, а не њено пуко описивање. Једино тако јуриспруденција

369 Andrei Marmor, „Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neutral“, стр. 683.
370 Горан Дајовић, „О метајуриспруденцији II – јуриспруденција: дескриптивна или нормативна?“,
Право и друштво, 2010/3, стр. 13.
371 Ibidem.
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може да разуме свој предмет, али и да га унапређује, тј. да га чини бољим него што

јесте.372

Дворкин је главну сврху права препознао у легитимизацији државне

принуде. Пошто је сама сврха права по својој природи нормативна, Дворкин сматра

да сходно томе и правни теоретичари приликом проучавања свог предмета не могу

остати морално индолентни према предмету проучавања, већ морају предузети

једну врсту нормативног истраживања. Кроз истраживање које је по својој природи

нужно мора бити нормативно, теоретичари откривају услове под којима правни

систем оправдава државну принуду. У супротном, ако би теоретичари заузимали

морално неутралан став према предмету проучавања, сврха правне теорије не би

могла бити испуњена, штавише, у таквом случају, како Дворкин тврди, ни опис

права какво оно јесте није могућ.

Хартов приступ проучавању права Дворкин назива „архимедовским“. Према

Дворкину, свака филозофија која промовише став да проучавању друштвених

феномена треба прићи на један неутралан и непристрасан начин, односно да се

резултати истраживања не вреднују нити процењују, већ да се само тежи

дефинсању, класификовању и описивању друштвених феномена, јесте пример

„архимедовске“ филозофије. Једноставно, Дворкин тврди да је немогуће заузети

непристрасан став према нормативним феноменима, да их није могуће

плодотворно објаснити, па чак ни правилно описати са тзв. архимедовске, тј.

спољне тачке гледишта. Теоретичар који интерпретира правну праксу не може да

избегне сопствени суд о вредностима које су инхерентне тој пракси, нити о сврси

коју та пракса остварује или коју треба да остварује,373 јер да би се испунио главни

циљ јуриспруденције, теоретичари морају да заузму интерну тачку гледишта, попут

других учесника одређене правне праксе, тј. да право проучавају кроз

372 Ronald Dworkin, „Hart’s Postcript and the Character of Political Philosophy“, Oxfor Journal of Legal
Studies, Vol. 24, 2004/1, стр. 1 и даље. Види и Гордана Вукадиновић, Радивој Степанов, „Теорија
права I“, Футура, Нови Сад, 2002, стр. 499 и даље.
373 Ibidem стр. 2.
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конструктивну интерпретацију. Концепција о праву мора да објасни како оно што

се сматра да је право пружа опште оправдање за употребу државне силе. То значи

да је јуриспруденција нужно евалуативна, јер интерпретација правне праксе

подразумева и избор између, у моралном смислу, најбоље од свих могућих

интерпретација. Судије и јуриспруденти приликом проучавања природе права

једнако прибегавају интерпретацији дотадашње правне праксе, тумачећи је, попут

судије Херкулеса у „најбољем светлу“ и заснивајући је на одређеним принципима

политичке моралности, који је најбоље оправдавају. На тај начин, и у теорији и у

пракси, право добија свој савршенији облик садржан у оном појавном,

манифестованом облику. Једино тако, Дворкин тврди, могуће је објаснити како и

под којим условима право као нормативни феномен заиста остварује функцију

ограничавања државне принуде.

Како се из ових редова може закључити, Дворкин је свој став да

јуриспруденција нужно треба да буде евалуативна морао да подупре са две додатне

тезе. Прва је да право остварује моралну сврху, тј. оправдава употребу државне

принуде, а друга је да право треба сагледати и интерпретирати у „најбољем

светлу“, као друштвени феномен који заиста оправдава такву употребу. Пошто

Дворкинов почетни став о методолошком опредељењу јуриспруденције зависи од

ове две додатне тезе, поставља се питање да ли су оне довољно утемељене,

односно, у коликој мери могу да подрже Дворкинов главни методолошки наук. У

ствари, суштински проблем лежи у томе што Дворкин одређујући сврху права на

наведени начин, не оставља простор за нека друга изузетно важна питања на која

јуриспруденција треба да одговори374 као што су: „има ли право уопште неку

универзалну сврху? носи ли таква сврха у себи нужно неку моралну вредност? да

374 Види Julie Dickson, „Evaluation and Legal Theory“, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon,
2001. стр. 101 и даље.
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ли уопште теорија треба све то да има у виду на начин да право приказује у што

бољем светлу, а не онаквим какво оно јесте?“375

С друге стране, за разлику од Дворкина, Харт није склон да праву приписује

неку општу сврху као што је оправдање употребе државне присиле. Једину општу

сврху права Харт препознаје у усмеравању социјалних понашања. То усмеравање

треба да води опстанаку припадника заједнице и то је према Харту онај минимални

циљ који људи имају када се удружују једни с другима. Зато је Харт и изнео једно

скоро зачуђујуће запажање како је уопште могло бити тако значајног сукоба

између његовог и Дворкиновог приступа, ако се има у виду да су због потпуно

различитих полазних основа ти приступи проучавању права сасвим различити. На

основу ове разлике, Харт оспорава смисленост Дворкинове тврдње да је заузимање

интерне тачке гледишта једини исправан начин да се разуме предмет проучавања

права. Наиме, сам Харт истиче да правна теорија мора да узме у обзир унутрашњу

тачку учесника у правној пракси и да се правни теоретичар у извесној мери постави

на место учесника, али да то нужно уопште не значи да сам теоретичар који није

учесник мора да прихвати право или да дели или да подржава унутрашњу тачку

гледишта. У Хартовој концепцији јуриспруденције као дескриптивне дисциплине

не постоји ништа „што би спречавало спољашњег посматрача, који није учесник,

да описује начин на који учесници посматрају право са такве унутрашње тачке

гледишта“.376 Ипак, да би се потпуно разумела ова Хартова примедба упућена

Дворкину, потребно је отворити последње главно питање а то је да ли је правна

теорија по свом карактеру општа или је везана за неки одређени правни систем?

375 Горан Дајовић, ibidem, стр. 17.
376 Херберт Харт, ibidem, стр. 299.
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1. 3. Правна теорија – општа или парохијална?

Харт је свој модел права поставио на темељу плодне критике Остинове

императивне теорије. Иако је успешно оспорио многа места у оквиру императивне

теорије, Харт се у пуном смислу речи може сматрати настављачем

позитивноправне мисли коју су трасирали Бентам и Остин будући да је од њих

преузео неколико основних методолошких наука међу којима су два основна –

први, да је правна теорија дескриптивна, јер је њен задатак да представи право

какво јесте, а не да право оправдава моралним начелима и други, да је правна

теорија општа у смислу да није везана за одређени правни систем, већ настоји да

опише и објасни право уопште.

Бројни су аргументи који се могу истаћи у прилог тезе да правна наука

треба да буде општа, а не парохијална, тј. везана за одређени правни систем. Келзен

који је значајно утицао на Харта је путем анализе кључних елемената веома

различитих правних поредака стао на становиште да је без обзира на њихове

разлике, могуће идентификовати значајне сличности. У најкраћем, те сличности

Келзен је препознао у принуди, односно санкцији којом се изнуђује пожељно

понашање. Санкција је оно главно обележје које је заједничко свим правним

порецима, односно да је специфична друштвена техника принудног поретка „у

суштини иста за све народе који се тако много разликују по епоси, простору и

култури“.377 На сличан начин резоновао је и Харт, у смислу да је издвојио

заједничке карактеристике веома различитих правних система и као један од

главних циљева своје теорије истакао објашњење права као комплексне  друштвене

и политичке институције.378 Али за разлику од Келзена који је у принуди видео

заједничку карактеристику, Харт је ту карактеристику препознао у општем облику

и структури модерних унутрашњих праних система. Разуме се да померање фокуса

377 Ханс Келзен, „Општа теорија права и државе“, стр. 64.
378 Херберт Харт, ibidem, стр. 294-295.
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са принуде на форму и структуру права повлачи даље разлике између Келзеновог и

Хартовог приступа, пре свега у погледу Хартовог разликовања примитивних и

модерних правних поредака, прецизније, између примитивног права и правног

система.379

Харт је кроз анализу најважнијих правних појмова попут принудних

правила, овлашћујућих правила, правила промене, правила признања, важења

права итд. успео да одреди и објасни форму и структуру заједничку свим модерним

правним системима. Таква анализа карактеристичних појмова има свој несумњиве

значај, јер како Харт каже: „[о]ви појмови усмеравају пажњу на елементе у складу

са којима разне врсте правних институција и правних делатности могу бити

корисно анализиране и могу се дати одговори о општој природи права, на која ме је

нагнало размишљање о овим институцијама и делатностима“.380 Без обзира на

ограничења таквог приступа на која је својом дескриптивном и методолошком

критиком Дворкин упорно указивао, сасвим је сигурно да правна наука има

непосредан интерес да објасни општу природу права, упркос томе или можда баш

због тога што су појавни облици права толико бројни и толико различити.

С друге стране, Дворкинов приступ је битно другачији јер је његова

концепција правне теорије усмерена на одређену правну културу, она је, другим

речима, парохијална. Постоје, чини се, два кључна разлога за овакво програмско

опредељење Дворкинове теорије. Први разлог лежи у самој генези и развијању

Дворкиновог приступа. У својим првим великим радовима у области правне

теорије, Дворкин је аргументовано критиковао Харта и модерни англоамерички

позитивизам уопште, првенствено се користећи анализом судске феноменологије.

Та анализа је са једне стране пружила Дворкину читав низ убедљивих аргумената

којима је оспоравао експланаторну снагу модерног позитивизма, док му је с друге

379 Келзен у санкцији види заједничку кључну карактеристику права Ашантија у Западној Африци и
швајцарског устава. Тако санкција у његовој теорији фигурира као „суштинско мерило које
означава, описује и објашњава феномен права“. Коста Чавошки, Радмила Васић, ibidem, стр. 32.
380 Херберт Харт, ibidem.
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стране послужила да постави сопствену теорију судског пресуђивања. Његова

теорија судског пресуђивања је по свом карактеру нормативна у смислу да није

усмерена само на описивање судске праксе, већ је значајним делом опредељена на

оправдање те праксе. Кроз фикцију судије Херкулеса, Дворкин је поставио идеал

коме судије као главни актери судске праксе треба да теже иако га никад не могу

достићи. На тај начин Дворкин је својом теоријом судског пресуђивања прилично

успешно превазишао и ограничења позитивизму супротстављеног

јуснатуралистичког учења тако што је понудио сасвим оригинално решење

проблема како моралне вредности утичу или могу утицати на одређену судску

праксу и право уопште. У доцнијим радовима, пре свих „Law’s Empire“, Дворкин је

на основу теорије судског пресуђивања изградио особени приступ проучавању

права, а не само судске праксе. Како судска пракса у англосаксонском типу права

има посебан значај који није могуће изједначити са праксом судова у нпр.

континенталном систему, то је и Дворкинов приступ нужно морао да остане

опредељен само на англоамеричку правну културу којој и сам припада.

Други разлог који је близак, мада не и истоветан са првим, лежи у

методолошким претпоставкама Дворкинове теорије права. Како је већ приказано,

Дворкин је оспоравао полазне основе Хартовог модела, називајући његову теорију

„архимедовском“. За разлику од Харта, Дворкин је истакао тезу да је правилно

разумевање права могуће искључиво путем заузимања интерне тачке гледишта од

стране правних теоретичара. Теоретичари једноставно не могу да изврше процес

конструктивне интерпретације који је кључни за разумевање права, ако не заузму

интерну тачку гледишта учесника у правној пракси одређеног система. Тако

произлази да методолошко опредељење Дворкинове теорије као једног особеног

нормативног приступа проучавању права, нужно одређује и њен парохијални

карактер баш зато што је позиција теоретичара фиксирана интерном тачком

гледишта, тј. што је везана за конкретни правни систем.
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У завршном одељку претходног дела анализиран је појам људских права у

оквиру Дворкинове теорије, па ће на овом месту резултати те анализе помоћи да се

покажу предности и мане Дворкиновог парохијалног приступа проучавању права у

односу на Хартов општи приступ. Када је реч о појму људских права у оквиру

правног система САД, Дворкинов приступ показује бројне предности. Већ

летимични поглед на неколико тешких случајева којима је унапређиван систем

заштите и проширења људских права, открива суштинску неспособност

позитивизма да до краја правилно опише судску праксу. Дворкинов приступ је

значајно нијансиранији и плодотворнији у односу на позитивистичку алтернативу

оличену у доктрини о судској дискрецији. Без конструктивне интерпретације тешко

би било објаснити и разумети поступање Врховног суда САД у случајевима као

што је „Brown“, којом је укинута расна сегрегација или читавом низу случајева где

је трећи амандман Устава тумачен као принцип заштите приватности америчких

грађана, иако сам текст тог амандмана ни по чему не указује да је у питању такав

принцип. Главни разлог за несумњиву предност Дворкиновог приступа налази се у

простој чињеници да одређена актуална морална становишта америчког друштва

збиља непосредно утичу на одлуке највише судске инстанце. Доктрина о судској

дискрецији се у овим случајевима показује као јалова, јер не може да објасни како

и због чега Врховни суд мења своја становишта и у истим или сличним

ситуацијама доноси различите одлуке иако је позитивно право остало

непромењено. Ставом да морал и право нису раздвојени којим се супротставља

основној позитивистичкој тези, Дворкин је, што на први поглед може да изгледа

необично, правилније перципирао судску праксу правног система САД, где

морална становишта заиста могу да диктирају исход неког судског поступка, те је

на основу боље перцепције понудио и бољи модел.

Када је реч о универзалној теорији људских права стари стоје управо

супротно. Дворкинов парохијални приступ показује сву своју немоћ да некако

одреди општи појам људских права. Заправо, Дворкин потпуно напушта оквир

своје правне теорије и објашњење људских права на једном општем нивоу смешта
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негде између своје политичке и моралне филозофије. Та немоћ није ништа друго

него последица парохијалног приступа који је адекватан само за конкретни правни

систем и, следствено, потпуно неадекватан да путем карактеристичних елемената

одређене правне праксе и њихове конструктивне интерпретације објасни опште

значење појма људских права. С друге стране, Харт се није подробније бавио

концептом људских права, али је зато понудио модел помоћу којег објашњење

општег појма људских права не представља посебан проблем. Хартов модел као

парадигма модерног позитивизма можда није тако нијансиран када је у питању

објашњење појма људских права у правном систему САД што је последица

методолошке опредељености Хартовог приступа, али је баш такво опредељење

неопходно да би се главни правни појмови, па тако и појам људских права

објаснили и сместили у онај најшири појам права.381

2. Закључак

Дворкинова критика Хартове верзије позитивизма покренула је, као ретко

која критика у историји јуриспруденције, изузетно плодну расправу међу правним

теоретичарима. Безмало сва значајнија правничка имена из англосаксонског

правничког круга, а и многа ван њега, узела су учешћа у тој полемици. Расправа је,

штавише, понекад била толико жучна да су њени учесници напуштали обзире

381 У овом случају Хартов приступ има и очигледне дидактичке предности. На пример, када се
студенти права на вишим година студија сусретну са појмом људских права, они на првом месту
усвајају значење тог појма на основу његових општих карактеристика које су заједничке потпуно
различитим правним културама. То је неопходан корак за свако даље унапређење студентског
знања. Велико је питање како би се студенти снашли ако би им се општи појам људских права
објашњавао посредством Дворкинових ширих филозофских појмова као што су људско
достојанство, самопоштовање и самосвојност и како би даље изгледало унапређење њиховог
сазнања и повезивање са многим другим правним појмовима које су претходно усвојили.
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академског опхођења.382 Иако се чини да је њен зенит прошао, она још није замрла,

а њене тековине чине уобичајен предмет проучавања у оквиру модерне

јуриспруденције, те и данас деле правне теоретичаре на различите таборе. Разлоге

за овакав одјек Дворкинове критике Хартовог модела понајмање треба тражити у

звучности њихових имена и броју њихових следбеника. Прави разлози налазе се у

природи проблема о којима се дискутовало, а то су неки од главних проблема

правне теорије који су размештени у веома широком распону почев од

феноменолошких па до методолошких питања и који и даље веома заокупљају

правне теоретичаре.

Иако је у тзв. дебати између Дворкина и Харта било и проглашења

победника (додуше незваничних), посебно од стране неких америчких

теоретичара,383 након управо спроведене анализе Дворкинове дескриптивне и

методолошке критике, као и одговора на његове убојите аргументе, чини се да

питање ко је од њих двојице победио делује донекле неозбиљно. На претходним

страницама приказане су предности и мане једног и другог приступа, тако да је

много плодотворније целу расправу сагледати на један мање острашћен начин. Ако

се мирне главе посматра ток целокупне расправе коју је Дворкин покренуо, чак ни

одговор на питање победника не мора превише да узбурка страсти међу

позитивистима и „дворкиновцима“, јер је одговор толико очигледан да просто боде

очи - једини истински победик након „Харт-Дворкин дебате“ јесте јуриспруденција

чија највећа снага извире баш из оваквих „судара титана“.

382 Нпр. довољно је само погледати наслове неких чланака - „The Decline and Fall of Law’s Empire“
(Robert Moles) или Дворкинов „My Reply to Stanley Fish (and Walter Benn Michales): Please Don’t
Talk About Objectivity Any More“.
383 Види Brian Leiter „Beyond the Hart/Dworkin debate: the Methodology Problem in Jurisprudence“,
American Journal of Jurisprudence, Vol. 48, 2003, стр. 18.
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Херберт Лајонел Адолфус Харт (Herbert Lionel Adolphus Hart) (1907-1992)
енглески правни теоретичар и филозоф јеврејског порекла. Похађао је Chelteman
College и Bradford Grammar School, након чега је студирао класичну историју и
филозофију на New College у Оксфорду где је 1929. положио завршни испит.
Пошто је полажио правосудни испит, постаје баристер 1932. год. и наредних десет
година се бави адвокатском праксом. За време Другог светског рата служи у
Британској војнообавештајној служби (МI-5) у одељењу чији је задатак био
откривање шпијуна убачених на британску територију. Након рата прихвата позив
да предаје филозофију на New College у Оксфорду, да би 1952. био изабран за
професора Катедре за јуриспруденцију на Оксфорду. Харт се повлачи с Катедре
1968, на којој га наслеђује управо Роналд Дворкин. Следеће четири године био је
Senior Research Fellow на University College. Године 1972. изабран је за Principal of
Brasenose College, а на тој функцији остаје до 1978. Најзначајнија дела:

 Definition and Theory in Jurisprudence, приступно предавање на Оксфорду
(1953),

 Causation in the Law (коаутор са Anthony Maurice Honoré) (1959),
 The Concept of Law, (1961),
 Law, Liberty and Morality (1963),
 The Morality of the Criminal Law (1965),
 Punishment and Responsibility (1968),
 Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory (1982),
 Essays in Jurisprudence and Philosophy (1983).

Роналд Дворкин (Ronald Myles Dworkin) (1931-2013) амерички правни и
политички филозоф. Образовање је стицао на Универзитетима Харвард и Оксфорд,
да би по завршетку школовања неколико година радио у правосуђу и адвокатури.
Своју професорску каријеру започео је на Универзитету Јејл, а онда се 1969.
преселио у Енглеску, где је на Оксфордском универзитету преузео Катедру за
јуриспруденцију од Херберта Харта, свог некадашњег учитеља. По повлачењу са
Оксфорда, радио је као редовни или гостујући предавач на Универзитетима
Лондон, Њујорк, Принстон, Стенфорд. Био је члан Америчке академије наука и
уметности, као и члан Британске академије. Дворкин је био веома плодан аутор и
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иза њега су остале бројне монографије и чланци. Међу његова најзначајнија дела
убрајају се:

 Taking Rights Seriously (1977),
 A Matter of Principle (1985),
 Law’s Empire (1986),
 Life’s Dominion (1993),
 Sovereign Virtue (2000),
 Justice in Robes (2006),
 Justice for Hedgehogs (2011),
 Religion Without God (постхумно објављено 2013).
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