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ПО ЈАМ ТУ МА ЧЕ ЊА ПРА ВА ПО СМА ТРА НО  
СА СТА НО ВИ ШТА ЈЕД НЕ СО ЦИ О ЛО ШКЕ  

ТЕ О РИ ЈЕ ПРАВ НОГ РА СУ ЂИ ВА ЊА

Са же так: У овом ра ду је из ло жен пред лог јед не праг ма тич ке, али, у 
исто вре ме, и син те тич ке де фи ни ци је по ступ ка ту ма че ња пра ва ко ји тре ба 
да из ра зи је дин ство су бјек тив не и објек тив не те о ри је прав ног ра су ђи ва ња. 
Осим то га, по ку ша ће мо да до ка же мо ка ко при ступ за у зет у ра ду омо гу-
ћа ва пре ва зи ла же ње сла бо сти ових те о ри ја он да ка да се ту ма че ње пра ва 
од ре ђу је као от кри ва ње “во ље за ко но дав ца” или “во ље за ко на”. Ко нач но, 
би ће пру же ни ар гу мен ти да је дан та кав при ступ у нај ве ћој ме ри ко ре спом-
ди ра са прав ном прак сом, од но сно да се по сту пак прав нич ког ре зо но ва ња 
у суд ни ци за и ста од ви ја по овом мо де лу. 

Те о риј ска плат фор ма овог при сту па из ра же на је кроз јед ну со ци о ло-
шку те о ри ју ту ма че ња пра ва ко ју смо фор му ли са ли у се ри ји ра ни јих ра до ва 
из ове обла сти. Су шти на ове те о ри је је у хи по ста зи ра њу ма ле пре ми се 
ју ри стич ког за кључ ка, ка да се ука зу је на мо ме нат об ја шње ња чи ње ни ца 
ко ји се уме ће из ме ђу њи хо вог утвр ђи ва ња и ква ли фи ка ци је, што по ступ ку 
ту ма че ња пра ва да је из глед јед не раз ви је не ми кро со ци о ло шке ана ли зе.

Кључ не ре чи: Ту ма че ње пра ва. – Су бјек тив на и објек тив на те о ри ја 
прав ног ра су ђи ва ња. – При ро да ју ри стич ког за кључ ка. – Со ци о ло шка те о-
ри ја ту ма че ња пра ва. 

1. УВОД НЕ НА ПО МЕ НЕ

Со ци о ло ги за ци ја ју ри стич ке хер ме не у ти ке, тј., за сни ва ње јед ног ре а-
ли стич ког и праг ма тич ког при сту па овој ма те ри ји је на ша ин те лек ту ал на 
пре о ку па ци ја у по след њих де се так го ди на. Овај на ум, по се би ам би ци о зан, 
под ра зу ме вао је, на рав но, од ре ђе не те о риј ске из во ре и уз о ре. У том сми слу, 
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два нај чвр шћа епи сте мо ло шка ме ђа ша ових на по ра оли че ни су у те о ри ји 
прав ног ра су ђи ва ња аме рич ких и скан ди нав ских прав них ре а ли ста. Њи хов 
зна чај за ис тра жи ва ња у из ло же ном прав цу био је ве ли ки, по го то во има ју ћи 
у ви ду увре же но схва та ње у ли те ра ту ри из ове обла сти да на у ка (со ци о ло-
ги ја) нај ма ње има шта да ка же на те му при ро де прав ног ра су ђи ва ња.1

Ме ђу тим, у чи та вој овој ин те лек ту ал ној аван ту ри не ка ко је ис па ло да 
је у свим на шим ра до ви ма из обла сти прав не хер ме не у ти ке нај ма ње ци ти-
ра но упра во ау то ра ко ји су пред став ни ци ове две те о риј ске ори јен та ци је. 
Та ко је до шло вре ме за вра ћа ње ака дем ских ду го ва. У том прав цу, у јед ном 
од по след њих ра до ва де таљ но смо при ка за ли на ко ји на чин со ци о ло шка 
те о ри ја пра ва ко ре спон ди ра са аме рич ким прав ним ре а ли змом.2 Дра го нам 
је да се ре а фир ма ци ја и ре ин тер пре та ци ја њи хо вих иде ја, на ро чи то на те му 
ту ма че ња и при ме не пра ва, упра во од ви ја у аме рич кој прав ној фи ло зо фи ји, 
на при мер код Б. Лај те ра, Б. Та ма на хе, Џ. За рем би ја, В. Тви нин га, итд..3 
Ка да се ра ди о скан ди нав ском прав ном ре а ли зму, на ро чи то нас је за ду жио 
А. Рос, си гур но нај зна ме ни ти ји пред став ник овог те о риј ског прав ца. На и ме, 
у фи на ли за ци ји соп стве ног гле ди шта на ову те му, упра во Ро со ва ра ди кал на 
кри ти ка по сто је ћих те о ри ја прав ног ра су ђи ва ња по нај ви ше нас је ин спи ри-
са ла у прав цу фор му ли са ња јед не син те тич ке де фи ни ци је ту ма че ња пра ва 
ко ја ће из ра зи ти: (1) је дин ство су бјек тив не и објек тив не те о ри је ту ма че ња 
пра ва; (2) јед ну но ву рав но те жу у од но су ве ли ке и ма ле пре ми се ју ри стич ког 
за кључ ка; и (3) ре ла тив но ја сно фо р му ли са не кри те ри ју ме прав не ин тер пре-
та ци је; (4) те из ра зи ти по сту пак ту ма че ња пра ва она ко ка ко се он и за и ста 
од ви ја у суд ни ци.

2. ТУ МА ЧЕ ЊЕ ПРА ВА КАО „ОТ КРИ ВА ЊЕ” ЗНА ЧЕ ЊА  
ОП ШТЕ ПРАВ НЕ НОР МЕ

Но, вра ти мо се на по че так. По сма тра но у на шој ли те ра ту ри, пре све га оној 
уџ бе нич ког ка рак те ра јер мо но граф ских де ла из прав не хер ме не у ти ке прак-
тич но не ма (осим Р. Лу ки ћа), на и ла зи мо на до ми нант но од ре ђе ње ту ма че ња 

1 Је дан та кав при ступ у на шој ли те ра ту ри, на кра ју дог мат ски и по вр шан, код: Ја смин-
ка Ха сан бе го вић, Пе рел ма но ва прав на ло ги ка као но ва ре то ри ка, Бе о град 2006, 101-102..

2 Са ша Бо ван, „Аме рич ки прав ни ре а ли зам као по крет пра вед ног пра ва“, Прав ни 
жи вот 12/2017, 475-497

3 Ju stin Za remby, Le gal Re a lism and Ame ri can Law, New York-Lon don-New  Del hi-Sid ney 
2014. Wil li am Twi ning, Karl Lle wellyn and the re a list mo ve ment, Cam brid ge 2012. Brian Z. Ta-
ma na ha, Beyond the For ma list – Re a list Di vi de: The ro le of Po li tics in Jud ging, New Jer sey 2010, 
91-108. Dra gan Mi lo va no vić, An In tro duc tion to the So ci o logy of Law, New York 2003, 109-117. 
Brian Le i ter, “Ret hin king Le gal Re a lism: To ward a Na tu ra li ze Ju ri spru den ce”, Te xas Law Re vi ew 
2/1997, 267-285.
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пра ва где се ка же, на при мер код Д. Ми тро ви ћа, да је у пи та њу утвр ђи ва ње 
пра вог (исти ни тог, ис прав ног, тач ног) зна че ња прав не нор ме,4 при че му оста-
је мо гућ ност (пре ма раз ли чи тим шко ла ма) да пра во зна че ње прав не нор ме 
мо же би ти са мо ње но је зич ко зна че ње или да пра во зна че ње не мо ра би ти 
ве за но за је зич ко зна че ње нор ме (чи ме се отва ра пи та ње суд ског ства ра ња 
пра ва).5 

Ина че, иде ју о ту ма че њу пра ва као от кри ва њу пра вог зна че ња прав не 
нор ме увео је у на шу ли те ра ту ру Р. Лу кић. Кон струк ци ја „пра во зна че ње 
прав не нор ме” код ње га под ра зу ме ва оно зна че ње ко је из ра жа ва уло гу нор ми 
у дру штву.6 Овим при сту пом Лу кић ста је на по зи ци ју објек тив не те о ри је 
ту ма че ња пра ва, а сво јим ста вом да се је зич ко и пра во зна че ње прав не нор-
ме вр ло че сто не по ду да ра ју,7 отва ра про стор јед ном прав но хер ме не у тич ком 
ре ла ти ви зму ко ји нас мо же од ве сти да ље од од ре ђе ња где се ка же да је ту-
ма че ње пра ва от кри ва ње зна че ња прав не нор ме. Лу кић ипак ни је на пра вио 
тај ко рак да ље, ка иде ји ту ма че ња пра ва као “фор ми ра њу” а не “от кри ва њу” 
зна че ња прав не нор ме. Он на и ме сма тра да се ис пра вља ње је зич ког зна че ња 
пра вим зна че њем ипак ис по ља ва као из бор из ме ђу јед ног од мо гу ћих је зич-
ких зна че ња не ке прав не нор ме.8 

Ово Лу ки ће во гле ди ште, али у сми слу пот пу ног епи гон ства и не ин вен-
тив но сти про на ла зи мо и код Б. Ко шу ти ћа. Иа ко ука зу је на иде је хер ме не у тич-
ког ре ла ти ви зма, те го во ри да ту ма че ње пра ва ни је са мо от кри ва ње зна че ња 
већ и јед на вр ста вред но ва ња,9 он оп ста је на Лу ки ће вој по зи ци ји ту ма че ња 
пра ва као из бо ру из ме ђу мо гу ћих је зич ких зна че ња, али у јед ној не му штој 
фор му ла ци ји (ту ма че ње пра ва као утвр ђи ва ње нај при хва тљи ви јег зна че ња 
прав не нор ме).10

У на шој ста ри јој ли те ра ту ри из ове обла сти (ра чу на ју ћи ау тор из ре ги о на), 
по ми ње мо тек оне нај по зна ти је, пре све га Н. Ви ско ви ћа и М. Павч ни ка, ко ји 
ме ђу тим и са ми сто је на ста но ви шту да је ту ма че ње пра ва из бор из ме ђу јед ног 
од мо гу ћих је зич ких зна че ња прав не нор ме.11 На рав но, овим ау то ри ма ни је 
стра на иде ја да се ту ма че ње пра ва по сма тра са ста но ви шта хер ме не у тич ког 
ре ла ти ви зма (Ви ско вић – ка да ука зу је на кон текст ту ма че ња и ви ше знач ност 
нор ми, Павч ник – исто, са мо што кон текст ту ма че ња по сма тра са ста но ви шта 

4 Дра ган М. Ми тро вић, Увод у пра во, Бе о град 2014, 247, 266. 
5 Ibid., 267-268.
6 Ра до мир Д. Лу кић, Ту ма че ње пра ва, Бе о град 1961, 73-74.
7 Ibid., 49, 185,
8 Ibid., 78, 185.
9 Бу ди мир Ко шу тић, Увод у ју ри спру ден ци ју, Под го ри ца 2008, 262-263.
10 Ibid., 264.
11 Ни ко ла Ви ско вић, Те о ри ја др жа ве и пра ва, За греб 2006, 242-243. Ма ри јан Павч ник, 

Те о ри ја пра ва, Љу бља на 2007, 477-478.
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Га да ме ро вог пој ма пред ра зу ме ва ња),12 али, ко нач но, ту ма че ње пра ва се ипак 
по сма тра као из бор јед ног од мо гу ћих зна че ња ко је је „пра во зна че ње“ или 
„нај по год ни је зна че ње“ с об зи ром на ин тен ци је тво р ца нор ме и дру гих чи-
ни ла ца ве за ни за кон текст при ме не нор ми.

У на шој но ви јој ли та ра ту ри из ове обла сти про на ла зи мо ре ше ња ко ја 
су на тра гу упра во пред ста вље них. Та ко је у слу ча ју К. Ча во шког ко ји под 
ту ма че њем у пр вом ко ра ку под ра зу ме ва от кри ва ње зна че ња не ког тек ста 
(за кон ске нор ме),13 а да по том у дру гом ко ра ку, по ла зе ћи од при ро де прав-
них нор ми те њи хо ве нео д ре ђе но сти услед то га, за у зи ма ре ла ти ви стич ку 
по зи ци ју кри ти ку ју ћи уло гу пра во су ђа по сма тра но кроз то пос су ди је као 
ло гич ког ау то ма та.14

Нај но ви ји уџ бе ник из Уво да у пра во на Прав ном фа кул те ту у Бе о гра ду 
та ко ђе са др жи де фи ни ци ју где се ту ма че ње пра ва ис по ља ва као от кри ва ње 
или утвр ђи ва ње зна че ња прав не нор ме.15 Исто та ко, ука зу је се на по тре бу 
по сма тра ња ин тер пре та ци је пра ва са ста но ви шта хер ме не у тич ког рeлати-
визма,16 ма да иде ја тог ре ла ти ви зма ни је „угра ђе на“ у де фи ни ци ју ту ма че-
ња пра ва, ни ти је из ве де на на рав ни од ре ђе ња циљ ног ту ма че ња (објек тив но 
– функ ци о нал ног ту ма че ња по овим ау то ри ма), ко је се са свим нео д ре ђе но 
по сма тра као са зна ва ње ци ља или ци ље ва нор ме, те от кри ва ње ар гу ме на та 
„да ће кон рет на од лу ка у кон крет ном слу ча ју би ти у скла ду са тим ци љем 
или ци ље ви ма“.17

По сма тра но на рав ни ши ре ли те ра ту ре по ме ну ће мо не ко ли ко ау то ра 
чи ји ра до ви у по след њих 20-30 го ди на да ју основ ни тон раз во ју прав не хер-
ме не у ти ке. Та ко на при мер Р. Алек си, пред ла же јед ну ти по ло ги ју сред ста ва 
ту ма че ња пра ва (die Mit tel der In te pre ta tion) гд се по ред стан дард них ка но на 
ту ма че ња пра ва по ја вљу ју и оп шти прак тич ки ар гу мен ти,18 ко је он де ли на 
те ле о ло шке и де он то ло шке.19 Алек си при да је ве ћи зна чај овим ар гу мен ти-
ма у од но су на ин сти ту ци о нал не ар гу мен те (стан дард ни ка но ни ту ма че ња: 
је зич ко, си сте мат ско, ге не тич ко),20 та ко да у не ком сми слу ње го ва те о ри ја 
пред ста вља пре лаз од су бјек тив не на јед ну ме шо ви ту те о ри ју ту ма че ња 

12 Ни ко ла Ви ско вић, По јам пра ва, Сплит 1981, 289-290. Ма ри јан Павч ник, “О Лу ки-
ће вом ту ма че њу пра ва“, На уч но на сле ђе Ра до ми ра Д. Лу ки ћа (ур. Д. Ба ста, С. Авра мо вић), 
Бе о град 2015, 13.

13 Ко ста Ча во шки, Рад ми ла Ва сић, Увод у пра во, Бе о град 2011, 358, 365.
14 Ibid., 371-378.
15 Рад ми ла Ва сић, Ми о драг Јо ва но вић, Го ран Да јо вић, Увод у пра во, 325.
16 Ibid., 323-324.
17 Ibid., 352.
18 Ro bert Alexy, „Ju ri stische In ter pre ta tion“, Recht, Ver nunft, Dis kurs: Stu dien zur Rechts-

phi lo so fie (hrsg. R. Alexy), Frank furt am Main 1995, 84.
19 Ibid., 89.
20 Ibid., 88.
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пра ва са ја ким ослон цем на си ло ги сти ку ка да го во ри о ин тер ном опра ва њу 
пре су де, тј. о ар гу мен та тив ној струк ту ри прав не ар гу мен та ци је. Ме ђу тим, 
ка да да је де фи ни ци ју ту ма че ња пра ва он се вра ћа на су бјек тив ну те о ри ју и 
на иде ју о ту ма че њу као от кри ва њу (из бо ру) зна че ња ка да ка же да се прав на 
ин тер пре та ци ја са сто ји у из бо ру из ме ђу ви ше ин тер пре та тив них ал тер на-
ти ва на осно ву ар гу ме на та (Die In ter pre ta tion bes teht da her aus der Wahl 
zwischen me hre ren In ter pre ta ti o nal ter na ti ven au fgrund von Ar gu men ten).21 

Та ко је и код Ма кор ми ка ко ји та ко ђе ту ма че ње по сма тра као од лу чи ва ње 
о зна че њу ко је се сма тра нај ра зум ни јим у да том кон тек сту (In ter pre ta tion is 
for ming a jud gment to re sol ve the do ubt by de ci ding upon so me me a ning which 
se ems most re a so na ble in the con text.).22

Ипак, нај о длуч ни ји по вра так на упра во из ло же ну де фи ни ци ју ту ма че ња 
пра ва про на ла зи мо код А. Ба ра ка, изра ел ског су ди је нај ви ших су до ва и те-
о ре ти ча ра пра ва, чи ју је књи гу о ту ма че њу пра ва ви со ко оце нио и Р. Алек си. 
Но. пи та ње је да ли код ње га има не ког ква ли та тив ног ис ко ра ка. Ба рак је на 
ову те му пр во нео д ре ђен ка да ка же ка ко је ту ма че ње пра ва ра ци о нал на ак тив-
ност ко јом се при пи су је зна че ње не ком тек сту, 23 Он се по том ви ше пу та 
из ја шња ва на ову те му ка да се из ри чи то вра ћа на по зи ци ју су бјек тив не те-
о ри је ту ма че ња пра ва јер твр ди да је прав на ин тер пре та ци ја из бор јед ног од 
мо гу ћих лин гви стич ких зна че ња (еман тич ких мо гућ но сти) тек ста.24 Он 
на рав но при зна је су диј ску кре а тив ност у по ступ ку при ме не пра ва, али је, 
за бри нут за прав ну си гур ност и прин цип по де ле вла сти, ипак за го вор ник 
јед не у су шти ни су бјек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва што се ви ди и из де-
фи ни ци је ко ју бра ни.

На рав но, ди ску си ја на ову те му не мо же про ћи без ука зи ва ња на иде је 
аме рич ке прав не те о ри је, у овом слу ча ју на ста во ве тек сту а ли ста (ори ги на-
ли ста), ко ји сто је на по зи ци ји су бјек тив не те о ри је прав ног ра су ђи ва ња и 
пој мов ног од ре ђе ња ту ма че ња пра ва где се оно по сма тра као из бор из ме ђу 
јед ног од мо гу ћих је зич ких зна че ња тек ста. Овом при ли ком по ми ње мо два 
мо жда нај у пор ни ја, а мо же се ре ћи и нај стра стве ни ја за го вор ни ка ове кон-
цеп ци је: јед но је А. Ска лиа, су ди ја Вр хов ног су да САД, а дру го, из обла сти 
прав не те о ри је, Р. По знер. А. Ска лиа је за пра во нај до след ни ји за го вор ник 
су бјек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва у САД ко ји ин си сти ра да се под ту ма-
че њем пра ва под ра зу ме ва са мо от кри ва ње оног зна че ња ко је је у текст за-
ко на ути снуо за ко но да вац (се ман тич ко зна че ње тек ста)..25 Ова ко ре зо ну је 

21 Ibid., 78.
22 Neil Mac Cor mik, “Ar gu men ta tion and In ter pre ta tion in Law”, Ra tio Ju ris 6/1993, 20.
23 Aha ron Ba rak, Pur po si ve In ter pre ta tion in Law, Prin ce ton-Ox ford 2005, 3.
24 Ibid.,7, 23, 89, 91, 208, итд.
25 An to nin Sca lia, A Mat ter of In ter pre ta tion: Fe de ral Co u rts and the Law, Prin ce ton- New 

Jer sey 1997, 23-24. Још оштри је и ис црп ни је у том прав цу: An to nin Sca lia, Brian A. Gar ner, 
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и Р. По знер, ко ји упо р но исту па са те зом да је објек тив но ту ма че ње за пра во 
су бјек тив ни је од су бјек тив ног,26 а ко ји при ста ли це објек тив не те о ри је озна-
ча ва син таг мом „хи пе рак тив но суд ство”.27 Ов де не тре ба ићи да ље у до ка-
зи ва њу ко ре спон ден ци је из ме ђу ори ги на ли зма и де фи ни ци је ту ма че ња пра-
ва као „от кри ва ња” ау то ро вог зна че ња (во ље за ко но дав ца), из ме ђу оста лог 
и сто га што је јед но ова кво од ре ђе ње, ка ко ка же. П. Брест, нај у пе ча тљи ви ја 
од ли ка ори ги на ли зма као док три не прав ног ра су ђи ва ња.28 Ина че, увек при 
по ми ња њу спо ро ва у аме рич кој прав ној те о ри ји ука зу је мо и на Р. Бор ка, 
су ди ју и те о ре ти ча ра пра ва ко ји у сво јим ра до ви ма мо жда нај у бед њи ви је 
из но си те о риј ско – иде о ло шку плат фор му ори ги на ли зма, а све про тив су-
диј ског ак ти ви зма ко ји по ње му суб вер зив но ме ња си стем тра ди ци о нал них 
вред но сти аме рич ког дру штва.29

Нај зад, оста је нам да се кри тич ки освр не мо на де фи ни ци је ту ма че ња 
пра ва ко је на сту па ју под за ста вом ту ма че ња пра ва као „от кри ва ња” во ље 
за ко но дав ца, тј. јед ног од мо гу ћих је зич ких зна че ња за ко на. У том прав цу 
нај ва жни је је ука за ти на сле де ће:

(1) Све мо гу ће де фи ни ци је ту ма че ња пра ва ко је ре фе ри ра ју ка се ман-
тич кој ди мен зи ји тек ста (за ко на) ко ре спон ди ра ју са су бјек тив ним те о ри ја ма 
ту ма че ња пра ва уну тар ко јих се во ља за ко но дав ца по ја вљу је као кључ ни 
кри те ри јум ту ма че ња за ко на;30 

(2) С об зи ром да во ља за ко но дав ца ни је по у здан кри те ри јум прав не 
ин тер пре та ци је из раз ло га не спор них у те о ри ји ту ма че ња пра ва,31 у прав ној 

Re a ding Law: The In ter pre ta tion of Le gal Text, St. Paul 2010.
26 Ric hard A. Po sner, How Jud ges Think, Cam brid ge 2008, 365.
27 Ibid., 364. Ви де ти ви ше Дра гу тин Авра мо вић, „Ри чард По знер под вла чи цр ту – 

прав ни ре а ли зам као од го вор на иза зо ве да на шњи це“, Збо р ник ра до ва Прав ног фа кул те та 
у Но вом Са ду, 3/2015, 1231-1245. 

28 Paul Brest, “The Mi scon ce i ved Qu est for the Ori gi nal Un der stan ding”, Bo ston Uni ver sity 
Law Re vi ew 60/1980, 204-238.

29 На ро чи то у књи зи: Ro bert H. Bork, Co er cing Vir tue: The Wor ldwi de Ru le of Jud ges, 
Was hing ton, D. C. 2003. Ви де ти ви ше Дра гу тин Авра мо вић, „Од лу ка или нор ма – сло бод но 
су диј ско уве ре ње као прет ња вла да ви ни пра ва“, Збо р ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но-
вом Са ду, 2/2012, 311-325. 

30 Уну тар ових те о ри ја по ред во ље за ко но дав ца ко ји је ви ше или ма ње ја сно из ра же-
на по ја вљу је се као кри те ри јум ту ма че ња пра ва и ле ги сла тив на про шлост за ко на. Де таљ-
ни је код: An drei Mar mor, „Tex tu a lism in Con text”, Le gal Stu di es Re se arch Pa per Se ri es 2012, 
2-3. G. Has sold, «Wil le des Ge set zge be rs oder objek ti ver Sinn des Ge set zes – su bjek ti ve oder 
objek ti ve The o rie der Ge set ze sa u sle gung”, Ztchr. for Zi vil pr o ces 2/1981, 199. Karl En gisch, 
Einführung in das ju ri stische Den ken, Stut tgart 1956, 80. Alf Ros, Pra vo i prav da, Pod go ri ca 
1996, 168-169, итд.

31 Ти пич но о тим раз ло зи ма у но ви јој не мач кој ли те ра ту ри из ове обла сти код: In ge-
borg Pu pe, Kle i ne Schu le des ju ri stischen Den kens, Göttingen 2011, Де таљ ни је о те шко ћа ма 
ту ма че ња пра ва (где спа да ју пре све га: 1. се ман тич ка нео д ре ђе ност је зи ка; 2. ин хе рент на 
нео д ре ђе ност прав ног је зи ка с об зи ром на оп штост прав них нор ми и ко ри шће ње прав них 
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хер ме не у ти ци пре о вла ђу ју ме шо ви те те о ри је ту ма че ња пра ва по ма три ци о 
ко јој го во ри Г. Ха солд: су бјек тив на те о ри ја до пу ње на (упот пу ње на) са еле-
мен ти ма објек тив не те о ри је.32 Као ти пи чан при мер у овом сми слу мо же да 
по слу жи те о ри ја Ене ке ру са и Ни пе дри ја, ко ји по ла зе од во ље за ко но дав ца 
као кри те ри ју ма ту ма че ња за ко на. Они чак из ри чи то твр де да је са мо от-
кри ва ње во ље за ко но дав ца при ме на пра ва se cun dum le gem, док је све дру го 
при ме на пра ва pra e ter le gem или чак con tra le gem.33 Ме ђу тим, све сни огра-
ни че но сти су бјек тив не те о ри је, у сво ју фор му лу ту ма че ња пра ва укљу чу ју 
и еле мен те објек тив не те о ри је у ви ду „ко рек ци је ту ма че ња пре ма вред но сти 
ре зул та та”,34 ка да се за пра во ту ма че ње по де ша ва пре ма од го ва ра ју ћим етич-
ким, дру штве ним или при вред ним схва та њи ма. 

Ов де се у су шти ни ра ди о по ку ша ји ма ре ла ти ви за ци је по зи ци ја су бјек-
тив не те о ри је ту ма че ња пра ва пре ма вла да ју ћим трен до ви ма у оп штој (фи-
ло зоф ској) хе р ме не у ти ци, на ро чи то по сле Га да ме ра. Убла жа ва се твр да по-
зи ци ја су бјек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва по ко јој је ту ма че ње от кри ва ње 
во ље за ко но дав ца, тј. от кри ва ње јед ног и не сум њи вог зна че ња прав не нор ме. 
Ме ђу тим, тај хер ме не у тич ки ре ла ти ви зам, тј. при зна ва ње из ве сне су диј ске 
кре а тив но сти и сло бо де, по го то во има ју ћи у ви ду те шко ће пред ко ји ма се 
на ла зи су ди ја ко ји до но си од лу ку, оста је су здр жан и са пет, тј. ни је до био 
од го ва ра ју ћи прав но хер ме ну тич ки из раз. Ко нач ни до мет овог при сту па је 
де фи ни ци ја ту ма че ња пра ва по ко јој се ов де ра ди, не о от кри ва њу зна че ња 
прав не нор ме не го о из бо ру јед ног од ње них мо гу ћих је зич ких зна че ња.

(3) Из ло же не де фи ни ци је ту ма че ња пра ва оп те ре ће ње су си ло ги сти ком 
и те ле о ло ги змом. По ла зи се од то га да од го ва ра ју ћа ло гич ка фор ма (си ло ги-
сти ка – mo dus bar ba ra) омо гу ћа ва по у зда ни за кљу чак, при че му се ту ма че ње 
пра ва ко нач но ис по ста вља као од лу чи ва ње по ла зе ћи од ци ље ва ре гу ли са ња, 
ка да се за пра во и де фи ни тив но од и гра ва су штин ска епи сте мо ло шка и (прак-
тич ка) дис кри ми на ци ја ма ле пре ми се ју ри стич ког за кључ ка.

(4) По треб но је на ро чи то на гла си ти да де фи ни ци је ту ма че ња пра ва ко-
је се сво де на от кри ва ње јед ног или ви ше мо гу ћих је зич ких зна че ња прав не 
нор ме, ка да се от кри ва во ља за ко но дав ца, по ка зу ју јед ну нео прав да ну пре-
тен зи ју на објек тив ност. Ов де би јед на, тек кван ти та тив на ана ли за са др жа-
ја ових де фи ни ци ја, убе дљи во по ка за ла да је „објек тив ност у од лу чи ва њу” 

стан дар да; 3. ди на ми ка, сло же ност и иде о ло гич ност дру штве них од но са; 4. са др жин ска 
нео д ре ђе ност основ них прав них на че ла (ци љевљ ре гу ли са ња прав ног по рет ка – прав да, 
прав на си гур ност, мир); 5. ме ђу со би од нос ци ље ва ре гу ли са ња – ци ље ви ре гу ли са ња мо гу 
би ти за ста ре ли, про тив реч ни, ал тер на тив ни, кон ку рент ски по ста вље ни), у на шој књи зи: 
Са ша Бо ван, Прав на хер ме не у ти ка из ме ђу фи ло зо фи је и ло ги ке, Бе о град 2014, 50-66.

32 G. Has sold, 210. Та ко и Ба рак: A. Ba rak, 152-153.
33 Lu dvig En nec ce rus/Hans Carl Nip per dey, All ge me i ner teil des Bürger lic hen Rechts, vol.1, 

Tübin gen, 324-325, 326.
34 Ibid., 331.
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реч ко ја се у нај ве ћој ме ри ве зу је за њих. На рав но, ов де ни је ме сто јед ној 
та квој ана ли зи, али пре глед оних де фи ни ци ја ту ма че ња пра ва из на ше ли те-
ра ту ре не дво сми сле но ука зу је на јед ну ова кву тен ден ци ју. Уо ста лом, су жа-
ва ње хер ме не у тич ког кон тек ста на ње гов се ман тич ки оквир, што је не спор-
но у овим де фи ни ци ја ма, са мо по се би је до каз да се сма тра ка ко се ман ти ка, 
пот по мог ну та са си ло ги сти ком и те ле о ло ги змом, под ра зу ме ва и објек тив ност 
у ту ма че њу пра ва (до но ше њу суд ске од лу ке).

(5) Нај зад, не по у зда ност во ље за ко но дав ца као кри те ри ју ма ту ма че ња 
прав них нор ми, те ко нач но не по у зда ност из ло же них де фи ни ци ја прав ног 
ре зо но ва ња, на ро чи то до ла зи до из ра жа ја при ли ком по ку ша ја да се из ло жи 
схва та ње ко је ће у се би укљу чи ти оправ да не и озбиљ не кри ти ке упу ће не 
се ман тич ким де фи ни ци ја ма. Б. Ри терс, је дан од нај ре спек та бил ни јих ау то-
ра из ове обла сти, у члан ку где је у по ле ми ци са В. Ха сме ром у нај ја сни јем 
и оштр ом ви ду из ло жио ста но ви ште су бјек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва 
(по ле ми ка во ђе на у ча со пи су Rechtsthe o rie 2008-20009. го ди не), има ју ћи у 
ви ду по ме ну те кри ти ке из та бо ра објек тив не те о ри је, за кљу чу је, са свим не-
у бе дљи во па и би зар но, ка ко је кључ ни кри те ри јум ту ма че ња пра ва раз ми-
шља ју ћа по слу шност (den ke dem Ge hor sam) пре ма за ко ну. 35 

3. ТУ МА ЧЕ ЊЕ ПРА ВА КАО „ФОР МИ РА ЊЕ” ЗНА ЧЕ ЊА  
ОП ШТЕ ПРАВ НЕ НОР МЕ

Пре ма из ло же ној ма три ци чи ни се не спор ним да де фи ни ци је ту ма че ња 
пра ва ко је го во ре о фор ми ра њу зна че ња тре ба (1) ве за ти за објек тив не те о-
ри је ту ма че ња пра ва и (2) да оне под ра зу ме ва ју ши ро ко отва ра ње про сто ра 
су диј ској кре а тив но сти и сло бо ди. Ове се де фи ни ци је мо гу из ра зи ти та ко 
што ће мо ре ћи да је ту ма че ње пра ва от кри ва ње зна че ња прав не нор ме по-
ла зе ћи од тре нут ка при ме не (ex nunc), а не пре ма вре ме ну до но ше ња не ког 
за ко на (ex tunc)..

Ова квих де фи ни ци ја има две вр сте – иде а ли стич ке и ре а ли стич ке (праг-
ма тич ке). У иде а ли стич ким се де фи ни ци ја ма, на при мер код К. Ла рен ца, 
ту ма че ње пра ва ис по ља ва као от кри ва ње објек тив ног сми сла за ко на (objek-
ti vi er ter Ge ist),36 од но сно објек ти ви ра не оп ште прав не во ље (objek ti vi er ten 
all ge me i nen Rec htwil len).37 Ипак, у ли те ра ту ри пре о вла ђу ју ре а ли стич ке 
де фи ни ци је ту ма че ња пра ва ко је има ју пре ва гу и над оним уте ме ље ним на 
су бјек тив ним кон цеп ци ја ма прав ног ра су ђи ва ња. Уну тар ових де фи ни ци ја 

35 Bernd Rüthers, „Met ho den fra gen als Ver fas sungsfra gen“, Rechtsthe o rie 3/2009, 283.
36 Karl La renz, Met ho den le hre der Rechtswis sen schaft, Ber lin-Göttingen-He il de berg 1960, 

239-240.
37 Ibid., 240.
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ука зу је се на кон тек сту ал ни ка рак тер прав не ин тер пре та ци је, од но сно да се 
као основ ни кри те ри јум ту ма че ња по ја вљу ју са да шњи (ре ал ни, да на шњи, 
са вре ме ни) дру штве ни од но си, од но сно ак ту ел не по тре бе и ин те ре си за јед-
ни це. Та ко је на при мер код Ф. Би длин ског ко ји ка же да је ту ма че ње пра ва, 
у сво јој су шти ни и ка да се на ђе мо пред те шким слу ча је ви ма „от кри ва ње 
ре ле вант не са др жи не за ко на та ко што се струч но и са ду жном па жњом оце-
њу је оо бја вље ни текст у кон тек сту са да шњих од но са”.38 Убе дљи во у том 
сми слу де лу је и ре зо но ва ње Р. Ци пе ли ју са ко ји ка же да „он да ка да ја сно 
пре по зна тљи ве за ко но дав не од лу ке о ци ље ви ма и свр сис ход но сти ви ше не 
од го ва ра ју со ци јал но – етич ким пред ста ва ма ко је да нас ва же, са свим је ле-
ги тим но за кон ин тер пре ти ра ти сход но са вре ме ним пред ста ва ма” (Auch dann 
aber, wenn de u tlich er ken nba re ge set zge be rische Ziel und Zweckmäßig ke it-
sentsche i dun gen den he u te he rrschen den so za i let hischen Vor stel lun gen nicht me hr 
ent sprec hen, ist es le gi tim,da s Ge setz den he u ti gen Vor stel lun gen gemäß um zu-
inter pre ti e ren).39

У де фи ни ци ја ма овог ти па, у ко нач ни ци, ту ма че ње пра ва се ис по ља ва 
као тра га ње за во љом за ко на, од но сно от кри ва ње је зич ког зна че ња ко је из-
ра жа ва ту во љу. Код Ла рен ца је то објек тив на во ља за ко на (прав но хер ме не-
у тич ки иде а ли зам), док је код ве ћи не ау то ра то во ља за ко на ко ја из ра жа ва 
са вре ме не по тре бе, ин те ре се и кул тур не вред но сти не ке за јед ни це (прав но-
хер ме не у тич ки ре а ли зам, праг ма ти зам).40

Ов де се по ста вља пи та ње ка ко за кон мо же има ти сво ју во љу не за ви сно 
од во ље за ко но дав ца, од но сно ка ко се во ља за ко но дав ца мо же раз ли ко ва ти 
од тре нут ка до но ше ња до тре нут ка ње го ве при ме не, или ма ло кроз ша лу и 
афо ри стич ки ре че но, ка ко не што же ље но и на ме ра ва но, мо же и са мо да же-
ли и на ме ра ва. Та ко ђе је у том ду ху и Ен ги шо ва кон ста та ци ја да пре ма 
објек тив ној те о ри ји ис па да да за кон мо же да бу де па мет ни ји од за ко но дав ца, 
а ин тер пре та тор па мет ни ји од за ко на.41 Ка ко ука зу је И. Пу пе, ов де се очи-
глед но ра ди о фик ци ји ко јом се во ља за ко но дав ца за ме њу је во љом оно га ко 
ту ма чи за кон.42 

Ко нач но, бе ло да но је да се уну тар ових де фи ни ци ја иза еу фе ми зма о 
„от кри ва њу во ље за ко на“, за пра во кри је од ре ђе ње где се ка же да је ту ма че-
ње пра ва увек и не из о став но „фор ми ра ње“ зна че ња оп ште прав не нор ме. 

У со ци о ло шкој те о ри ји ту ма че ња пра ва ко ју ће мо са свим са же то из ло жи-
ти у сле де ћем одељ ку бра ни се ова по зи ци ја. Ме ђу тим, по ста вља се пи та ње, 

38 Франц Би длин ски, Прав на ме то до ло ги ја, Под го ри ца 2011, 31-32.
39 Re in hold Zip pe li us, Ju ri stische Met ho den le hre, München 2003, 51-52.
40 G. Has sold, 200.
41 K. En gisch, 104.
42 I. Pup pe, 95.
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ка ко се иде ја о ту ма че њу за ко на као фор ми ра њу зна че ња кон крет но ис по-
ља ва и раз ви ја уну тар објек тив них те о ри ја прав ног ре зо но ва ња? 

Та да се за пра во су сре ће мо са јед ним хер ме не у тич ким ан тро по мор фи-
змом ко ји се у пр вом ко ра ку ис по ља ва као ак си о ло ги за ци ја ма ле пре ми се 
ју ри стич ког за кључ ка, док се у дру гом ко ра ку хи по ста зи ра њем ве ли ке пре-
ми се од ви ја про цес ак си о ма ти за ци је прав ног ту ма че ња. Ан тро по мор фи зам 
ових те о ри ја огле да се у чи ње ни ци да су ди ја ни је ви ше не ко ко ту ма чи за кон 
већ се ста вља у по зи ци ју за ко но дав ца. Ак си о ло ги за ци ја ма ле пре ми се ис по-
ља ва се та ко што се јед ном те ле о ло шком ин вер зи јом „са да шњи дру штве ни 
од но си“ ко ји тре ба да из ра зе слу чај ту ма че ња у ње го вом фак ти ци те ту и 
од ре ђе ном ем пи риј ском окви ру иде а ли зу ју кроз пој мо ве као што су „до ми-
нант не кул тур не вред но сти“ или „са вре ме не пред ста ве за јед ни це“, итд. „Са-
да шњи дру штве ни од но си“ се та да ис по ља ва ју као је дан вред но сни са др жај 
и исти та кав кри те ри јум ту ма че ња пра ва. Елем, ту ма че ње се та да ис по ља ва 
као јед на објек тив но – те ле о ло шка опе ра ци ја у ко јој се хи по ста зи ра ве ли ка 
пре ми са ју ри стич ког за кључ ка (чи ње ни це се ме ре пре ма ци ље ви ма, а не 
обр ну то, где тре ба ци ље ве ре гу ли са ња са ме ра ва ти пре ма чи ње ни ца ма слу ча ја 
ко ји се на шао пред су ди јом). Ко нач но, ово хи по ста зи ра ње ве ли ке пре ми се 
под ра зу ме ва, ло гич ки по сма тра но, ње ну ак си о ма ти за ци ју и си ло ги стич ку 
фор му ју ри стич ког за кључ ка (су диј ског од лу чи ва ња)..

У сва ком слу ча ју, уда ља ва њем од во ље за ко но дав ца по ла зе ћи од фик-
ци је во ље за ко на и слич них, кри те ри ју ми ту ма че ња за ко на по ста ју нео д ре ђе-
ни и ма гло ви ти, а де фи ни ци ја по ко јој је ту ма че ње пра ва фор ми ра ње зна че ња 
оп ште прав не нор ме по ста је крај ње не по у зда на и прек се о ло шки не пла у зи бил-
на, оп те ре ће на хи по те ком су бјек тив но сти и ар би трер но сти.

У том прав цу по уч но и убе дљи во де лу је упо зо ре ње Б. Ри тер са ко ји 
твр ди да због оп те ре ће но сти ра зно ра зним хер ме не у тич ким фик ци ја ма објек-
тив на те о ри ја ту ма че ња пра ва по ста је су бјек тив ни ја од су бјек тив не те о ри је 
Он до ка зу је ван сва ке сум ње да раз ми шља ње сход но кон крет ном по рет ку 
(das Den ken in lon kre ten Ord nun gen),43 или тра га ње за објек тив ним сми слом 
за ко на (Objek ti ver Sinn der Norm),44 ни је ни шта дру го не го јед на фик ци ја 
ко јом се при кри ва су диј ско ства ра ње пра ва. На ту те му он ка же „да не по-
сто ји јед на за себ на во ља за ко на. Та ква фик ци ја во ди у свет прав них бај ки. 
Ако се при зи ва ју во ља и дух за ко на, он да се не по ја вљу је ни шта дру го не го 
во ља при зи ва ча“ (Ei nen ei ge nen Wil len des Ge set zes gibt es night. Se i ne fik tion 
führt in ei ne ju ri stische Märc hen welt. Wenn der Wil le und der Ge ist des Ge set zes 
beschwo ren wer den, er sche int nichts an de res als der Wil le des Beschwörers).45 

43 B. Rüthers, 260.
44 Ibid., 264.
45 Ibid., 262.
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У ли те ра ту ри из ове обла сти на тлу САД, уну тар објек тив не те о ри је 
ту ма че ња пра ва, овај по сту пак се та ко ђе по сма тра кроз иде ју фор ми ра ња 
зна че ња са мо што се та мо ко ри сти по јам „при пи си ва ње зна че ња“, на при мер 
код А. Мар мо ра.46 Он до ла зи до де фи ни ци је ту ма че ња као при пи си ва ња 
зна че ња (at tri bu tion of me a ning) ука зу ју ћи на кон тек сту ал ни и кон струк тив-
ни ка рак тер тог по ступ ка. У окви ру оп ште те о ри је ту ма че ња Мар мор обра-
зла же кон тек сту ал ни ка рак тер ту ма че ња по зи ва ју ћи се на лин гви стич ку 
праг ма ти ку твр де ћи ка ко зна че ње не ког ис ка за у нај ве ћој ме ри од ре ђу је 
кон текст ње го ве упо тре бе, а то зна чи од ре ђе ни ван је зич ки са др жај.47 Ука-
зу ју ћи на кон тек сту ал ни ка рак тер ту ма че ња Мар мор раз ви ја иде ју о кон-
струк тив ном ка рак те ру ту ма че ња. На и ме, он твр ди ка ко ту ма че ње не мо же-
мо из јед на ча ва ти са раз у ме ва њем зна че ња јед ног тек ста, већ је оно не што 
на мет ну то (до да то) зна че њу (Hen ce the con clu sion that in ter pre ta tion sho uld 
not be equ a ted with un der stan ding the me a ning of an ex pres si on, but be seen as 
pa ra si tic on the lat ter).48 Дру гим ре чи ма, Мар мор твр ди да је ту ма че ње увек 
не што дру го и но во у од но су на бу квал но (је зич ко, се ман тич ко) зна че ње.

У окви ру те о ри је прав ног раз у ме ва ња Мар мор је при ста ли ца, са свим 
ло гич но, објек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва. Ње гов пут ка овој хер ме не у-
тич кој оп ци ји по ла зи од кри ти ке су бјек тив не те о ри је ту ма че ња ка да пра ви 
раз ли ку из ме ђу не по сред них и да љих на ме ра ( furt her in ten ti ons) за ко но дав-
ца где по сто ја ње ових дру гих ука зу је на све апо ри је исто риј ског ту ма че ња.49 
Ка да го во ри о су диј ском од лу чи ва њу ње гов кон цепт при пи си ва ња (фор ми-
ра ња) зна че ња у по ступ ку ту ма че ња из ра жен је ста вом где ка же: „Су диј ске 
од лу ке увек до да ју тек сту но ва прав на зна че ња, а сто га и но ва прав на ра чва-
ња и ти ме ме ња ју, у прав ном сми слу, и сам текст, а не са мо на ше раз у ме ва-
ње тек ста“ (Ju di cial de ci si ons at tach new le gal me a nings, and thus new le gal 
ra mi fi ca ti ons, to the text, and in this they chan ge, in the le gal sen se, the text it self, 
not only our un der stan ding of it).50 Ме ђу тим, син дром ак си о ло ги за ци је по га ђа 
и ње го ву те о ри ју прав ног ра су ђи ва ња. На и ме, као кључ ни кри те ри јум ту-
ма че ња код Мар мо ра ис кр са ва ју „мо рал не и етич ке вред но сни ко је су за јед-
нич ке за це лу за јед ни цу“,51 где уо ча ва мо иде а ли за ци ју кон цеп та „са да шњих 
дру штве них од но са“ ко ји је ина че ба зич ни кри те ри јум ин тер пре та ци је пра-
ва уну тар објек тив них те о ри ја.52

46 An drei Mar mor, In ter pre ta tion and Le gal The ory, Por tland 2005, 10.
47 Ibid., 19.
48 Ibid., 15-16.
49 Ibid., 127-129.
50 Ibid., 165.
51 Ibid., 161.
52 Кри ти ка ори ги на ли зма (тек сту а ли зма) и за ла га ње за објек тив ну те о ри ју ту ма че ња 

пра ва, у истом ду ху као код Мар мо ра, код: Frank B. Cross, The Fa i led Pro mi se of Ori gi na lism, 
Stan ford 2013, Ste ven Ca la bre si, Ori gi na lism: A Qu a r ter-Cen tury of De ba te, Was hing ton, D.C, 
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Кри тич ки осврт на де фи ни ци је ту ма че ња пра ва ко је прав но ра су ђи ва-
ње по сма тра ју као от кри ва ње во ље за ко на, тј. по ла зе ћи од иде је „фор ми ра-
ња зна че ња“ под ра зу ме ва сле де ће за кључ ке: (1) Овај тип де фи ни ци ја осла ња 
се на објек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва, на ро чи то оне ко је су из раз јед ног 
хер ме не у тич ког ре а ли зма и праг ма ти зма; (2) У овим те о ри ја ма се ши ро ко 
отва ра ју вра та су диј ској кре а тив но сти и сло бо ди ко ја код не ких ау то ра иде 
до гра ни ца отво ре ног во лун та ри зма;53; (3) Као не ми нов на по сле ди ца прет-
ход ног под ра зу ме ва се да су кри те ри ју ми ту ма че ња уну тар ових те о ри ја и 
истих та квих де фи ни ци ја још не по у зда ни ји не го у слу ча ју су бјек тив них 
те о ри ја ту ма че ња пра ва; (4) Ове су де фи ни ци је ту ма че ња пра ва оп те ре ће не 
те ле о ло ги змом, по пут оних су бјек тив них, што зна чи да се не уви ђа зна чај 
ма ле пре ми се за раз у ме ва ње по ступ ка ту ма че ња пра ва; (5) Де фи ни ци је ту-
ма че ња пра ва ко је овај по сту пак по сма тра ју као фор ми ра ње зна че ња прав не 
нор ме та ко ђе пре тен ду ју на објек тив ност ко ја ипак оста је њи хов не до сти жни 
сан;54 (6) на кра ју кра је ва, ка да ове де фи ни ци је су о чи мо са кри ти ка ма из 
та бо ра су бјек тив них те о ри ја пра ва оне по ка зу ју не моћ (као и у су прот ном 
слу ча ју) да пру же јед ну ре ал ну и опе ра тив ну де фи ни ци ју ту ма че ња пра ва 
кроз ко ју ће су ди је, ту жи о ци и адво ка ти пре по зна ти оно чи ме се за и ста и 
ба ве у суд ни ци. Та ко на при мер Мар мор, у по ку ша ју да ко нач но са гле да 
по сту пак ту ма че ња пра ва по ла зе ћи од прав не прак се и кри ти ка ко ји ма је 
из ло же на објек тив на те о ри ја ту ма че ња пра ва не успе ва да за кљу чи ни шта 
дру го не го да ка же ка ко се су ди је у свом ра ду мо ра ју при др жа ва ти здра вог 
мо рал ног ра су ђи ва ња (so und mo ral jud gment).55

По сма тра но ка ко на рав ни су бјек тив них та ко и објек тив них те о ри ја 
ту ма че ња пра ва упра во из ло же ни став А. Мар мо ра, као и онај Б. Ри тер са на 
кра ју прет ход ног одељ ка, по ка зу ју ка ко ове те о ри је не успе ва ју да фор му ли шу 
по у зда не кри те ри ју ме ин тер пре та ци је пра ва, па на кра ју ни од го ва ра ју ће 
де фи ни ци је ко ји ма ће са гле да ти по сту пак ту ма че ња пра ва у свој ње го вој 

2007. Da vid O. Brink, „Le gal In ter pre ta tion, Ob jec ti vity and Mo ra lity“, Ob jec ti vity in Law and 
Mo rals (ed. B. Le i ter), Cam brid ge 2001, 12-57.

53 Та ко код: Win fri ed Has se mer, „Ju ri stische Met ho den le hre und ric hter lic he Prag ma tik“, 
Rechtsthe o rie 1/2008, 1-22. Овај ау тор чак сма тра да се је ди ни кри те ри јум ту ма че ња пра ва 
на ла зи у „гла ви су ди је” и ње го вој ра зум ној про це ни слу ча ја без по зи ва ња на би ло ко је ка-
но не прав не ин тер пре та ци је: Ibid., 17-21.

54 Ти пич но код Ла рен ца код ко га се оп шта прав на во ља или дух за ко на или сми сао 
мор ме увек по ја вљу је уз ква ли фи ка тив „објек тив но сти”. Та ко је на при мер и код Ци пе ли-
ју са ка да го во ри о то ме ка ко су схва та ња прав де у јед ној за јед ни ци или прав но – по ли тич ке 
пред ста ве „објек тив не” у сми слу сво је ин тер су бјек тив но сти, па чи не та ко и ту ма че ње по-
ла зе ћи од њих објек тив ним: R. Zip pe li us, 22.

55 A. Mar mor, 168. Та ко је и код Двор ки на, ко ји сма тра да у пре су ђи ва њу те шких слу-
ча је ва, ка да се по зи ва мо на прин ци пи јел не ар гу мен те (оп ште прав не прин ци пе), су ди ја 
„ком пли ко ва не слу ча је ве тре ба да пре су ђу је са свом по треб ном смер но шћу”: Ро налд Дво-
р кин, Су шти на ин ди ви ду ал них пра ва, Бе о град-Под го ри ца 2001, 170.
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ком плек сно сти и она ко ка ко се и за и ста тај по сту пак од и гра ва у суд ни ци. 
Са свим је ин те ре сант но, у слу ча ју по ме ну тих ау то ра, да се на кра ју, не за-
ви сно од те о риј ске су прот ста вље но сти, обо ји ца (што ва жи и за обе кључ не 
те о ри је ту ма че ња пра ва – су бјек тив ну и објек тив ну) за ла жу за је дан нај ма-
ње објек ти ван, а за пра во и ко нач но, пер со на ли стич ки кри те ри јум ту ма че ња 
пра ва – то је су ди ја ко ји се у свом од лу чи ва њу ру ко во ди про фе си о нал ном 
од го вор но шћу, лич ном мо рал но шћу и смер но шћу пре ма за ко ну. Ка ко ви ди мо, 
у овој и слич ним из ја ва ма, тј. де фи ни ци ја ма не ма, ни ти по зи ва ња на ци ље ве 
ре гу ли са ња (во ља за ко но дав ца или во ља за ко на), ни ти на ле ги сла тив ну про-
шлост за ко на, ни ти на дру штве ни кон текст би тан при ли ком пре су ђи ва ња 
(по тре бе и ин те ре си за јед ни це). За пра во, не ма ни че га осим пра зног те ле о ло-
ги зма и фик ци ја ко ји ма се при кри ва не по у зда ност кри те ри ју ма ту ма че ња 
на ко је се по зи ва ју. И он да, ка да се кон крет но из ја шња ва ју о по ступ ку прав-
ног ра су ђи ва ња чи та ва кон струк ци ја ју ри стич ког за кљу чи ва ња се сво ди, ни 
ма ње ни ви ше, на са ве сност и од го вор ност су ди ја. Нај ва жни је, и као њи хо ва 
нај ве ћа мањ ка вост, у де фи ни ца ја ма где се ту ма че ње пра ва пред ста вља као 
от кри ва ње зна че ња (от кри ва ње јед ног зна че ња или из бор јед ног из ме ђу ви ше 
мо гу ћих зна че ња) или фор ми ра ње зна че ња оп ште прав не нор ме (при пи си-
ва ње зна че ња по ла зе ћи од ар гу ме на та, кон тек ста, итд), за не ма ру је се зна чај 
ма ле пре ми се за ду бље раз у ме ва ње по ступ ка прав ног ра су ђи ва ња и за за сни-
ва ње од го ва ра ју ће де фи ни ци је ко ја ће ком плек сно са гле да ти и из ра зи ти 
по сту пак ту ма че ња пра ва. 

4. ЕЛЕ МЕН ТИ ЈЕД НЕ СО ЦИ О ЛО ШКЕ ТЕ О РИ ЈЕ  
ТУ МА ЧЕ ЊА ПРА ВА

Со ци о ло шка те о ри ја ту ма че ња пра ва о ко јој је ов де реч раз ви ја на је 
уна зад де се так го ди на у ви ше на ших ра до ва и две мо но гра фи је. Она је за сно-
ва на на соп стве ној кон сул тант ско – прав ној прак си и па жљи вој об ра ди прак-
се Европ ског су да за људ ска пра ва ка да је ис црп но об ра ђе но око пе де се так 
пре су да ове ин сти ту ци је, а све у по ку ша ју да се по ка же ка ко то но во пре це-
дент но пра во по чи ва на раз во ју и при ме ни хер ме не у тич ких ин стру ме на та 
ко ји у су шти ни има ју на гла ше но со ци о ло шку при ро ду. Идеј ни ко ре ни ове 
те о ри је чи не кон цеп ци је прав ног ра су ђи ва ња у ко ји ма се мо же пре по зна ти 
по сма тра ње ове про бле ма ти ке из со ци о ло шке пер спек ти ве.56 Иа ко је со цио-

56 Ов де пре све га ми сли мо на аме рич ки и скан ди нав ски прав ни ре а ли зам као и на 
сло бод но прав ни по крет у Не мач кој. Код нас еле мен те со ци о ло шког при сту па у ту ма че њу 
пра ва мо же мо от кри ти пре све га код Ж. Спа со је ви ћа и Р. Лу ки ћа о че му смо се из ја сни ли у 
два на уч на ра да: Са ша Бо ван, „Со ци о ло шка те о ри ја пра ва Жи ва на Спа со је ви ћа”, Со ци о ло-
шки пре глед 1/2012, 279-297. Са ша Бо ван, „Со ци о ло шко прав на хер ме не у ти ка Ра до ми ра Д. 
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ло ги зам ових кон цеп ци је по не кад тек на слу ћен, а у не ким слу ча је ви ма се 
ра ди о нео све шће ном или не све сном со ци о ло ги зму, по сто ји јед на епи сте мо-
ло шка тач ка ко ја је њи хов за јед нич ки име ни тељ. То је окол ност да се прав но 
ра су ђи ва ње по сма тра пре све га из угла ма ле пре ми се ју ри стич ког за кључ ка. 
У кон цеп ци ји ко ја се овом при ли ком из ла же то је та ко ђе слу чај, са мо што 
је ов де у пи та њу по ку шај да се про на ђе рав но те жа из ме ђу ве ли ке и ма ле пре-
ми се, али по ла зе ћи ипак од из ве сног хи по ста зи ра ња ма ле пре ми се прав ног 
ра су ђи ва ња (пре ми се чи ње нич ног ста ња).57 

Су шти на овог при сту па је сте у то ме да се по ка же ка ко је ту ма че ње 
пра ва не са мо те ле о ло шко – нор ма тив ни већ и ка у зал но – нор ма тив ни по-
сту пак, и то пре све га ово дру го. Та да, при сту па мо пр о бле ма ти за ци ји ма ле 
пре ми се та ко што се по све ћу је мо ду бље пи та њи ма: (1) струк ту ре, (2) при-
ро де и (3) хер ме не у тич ког ста ту са ма ле пре ми се. 

(1) Ка да се ра ди о струк ту ри (са др жи ни) ма ле пре ми се по ла зи се од 
то га да се она мо ра по сма тра ти ре а ли стич ки, у свом фак тич ком ка па ци те ту 
и оп се гу, тј. кроз оп ти ку чи ње ни ца ко је тво ре слу чај ту ма че ња (слу чај ко ји 
је пред мет су диј ског од лу чи ва ња), а без ак си о ло ги за ци је и он то ло шке тран-
сфор ма ци је пре ми се чи ње нич ног ста ња у нео д ре ђе не ка те го ри је (кул тур не 
вред но сти, по тре бе за јед ни це, итд.). Со ци о ло шки при ступ овом пи та њу 
под ра зу ме ва, до дат но, да се чи ње ни це слу ча ја по сма тра ју у ужем или ши рем 
со ци јал ном кон тек сту ка да су ди ја од лу чу је у ко јој ме ри ће се тај кон текст 
ши ри ти од но сно су жа ва ти. Та ко ђе, со ци о ло ги за ци ја по ступ ка ту ма че ња 
под ра зу ме ва да се као део кон тек ста под ра зу ме ва и упу ћи ва ње у ле ги сла тив-
ну про шлост не ког за ко на или прав ног ин сти ту та у ме ри у ко јој је то по треб-
но или мо гу ће (ра чу на ју ћи ов де и ана ли зу на чел них ста во ва по је ди них суд ских 
ин стан ци или ана ли зу ау тен тич них ту ма че ња ко ја евен ту ал но по сто је а ти чу 
се слу ча ја ту ма че ња). Ов де се ра ди о Га да ме ро вом ста па њу хо ри зо на та ин тер-
пре та ци је (Ho ri zon tverschmel zung), што зна чи да је ту ма че ње ди ја лог не са мо 
из ме ђу ин тер пре та и тек ста већ и ин тер пре та и ау то ра тек ста.58

(2) Нај ва жни је аспек те со ци о ло ги за ци је по ступ ка ту ма че ња пра ва ти чу 
се при ро де ма ле пре ми се ка да по ла зи мо од то га да ма лу пре ми су мо ра мо по-
сма тра ти не са мо кроз утвр ђи ва ње и ква ли фи ка ци ју чи ње ни ца већ и кроз њи-
хо во об ја шње ње ко је се уме ће из ме ђу утвр ђи ва ња чи ње ни ца и њи хо ве ква ли-
фи ка ци је. Ина че, пот пу но је не ве ро ват но да прав ној хер ме не у ти ци из ми че овај 

Лу ки ћа”, На уч но на сле ђе Ра до ми ра Д. Лу ки ћа ( ур. Д. Ба ста, С. Авра мо вић), Бе о град 2015, 
303-321.

57 Те ме ље овог при сту па про на ла зи мо и у оп штој (фи ло зоф ској) хер ме не у ти ци, пре 
све га код Х. Г. Га да ме ра, и по го то во у ње го вом освр ту на прав но ту ма че ње где се он ви ше 
пу та из ри чи то из ра жа ва на ову те му ста вом да „ју ри ста сми сао за ко на схва та по ла зе ћи од 
да тог слу ча ја”: Ханс Ге орг Га да мер, Исти на и ме то да, Са ра је во 1978, 359, и да ље 360-362.

58 Ibid., 339.
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аспект прав ног ра су ђи ва ња. Ов де је у пи та њу јед на на гла ше но ка у зал на ана-
ли за за сно ва на на сло же ном де тер ми ни стич ком мо де лу об ра де по да та ка ка да 
тре ба утвр ди ти круг бит них чи ње ни ца за до но ше ње од лу ке, ре ла тив ни де тер-
ми ни стич ки зна чај тих чин ње ни ца и ка да је по треб но те чи ње ни це по ста ви ти 
у ме ђу соб ни од нос.59 Ина че, об ја шње ње чи ње ни ца у из ло же ном сми слу, ко је, 
ка ко је ука за но, из ми че тра ди ци о нал ној те о ри ји прав ног ра су ђи ва ња ни је спек-
та ку лар на но ви на овог при сту па по сма тра но из угла прав не прак се. На про сто, 
овај по сту пак бе ло да но до ла зи до из ра жа ја у сва ком обра зло же њу по је ди нач них 
суд ских од лу ка (он да ка да су ди је са ве сно и од го вор но ра де свој по сао, а не 
он да ка да у обра зло же њу суд ске од лу ке са мо по на вља ју тј. по но во на бра ја ју 
утвр ђе не чи ње ни це без њи хо ве ка у зал не ин тер пре та ци је).

(3) Ко нач но, у по гле ду хер ме не у тич ког трет ма на (ста ту са) ма ле пре ми се, 
а као по сле ди ца из ло же ног, ука зу је се на пре те жни ка рак тер ма ле пре ми се 
за раз у ме ва ње по ступ ка прав ног ту ма че ња. Ово за пра во зна чи да по сту пак 
прав ног ра су ђи ва ња по сма тра но у ло гич ком сми слу има пр вен стве но ин-
дук тив ни ка рак тер.60 То да ље зна чи да у фор му ли ту ма че ња пра ва где се 
оно ко нач но ис по ља ва као ва га ње ин те ре са по ла зе ћи од ва га ња чи ње ни ца 
си ло ги стич ки аспект прав ног ра су ђи ва ња до ла зи до из ра жа ја тек на кра ју 
овог по ступ ка, а би тан је пре све га за укла па ње суд ских од лу ка у прав ни 
по ре дак и за по сту па ње по прав ним ле ко ви ма. У са др жин ско и су штин ском 
сми слу си ло ги сти ка ни на ко ји на чин не до при но си су диј ском од лу чи ва њу.61

По ла зе ћи од из ло же ног мо же мо фор му ли са ти де фи ни ци ју ту ма че ња 
пра ва ко ја ће: (1) из ра зи ти је дин ство су бјек тив не и објек тив не те о ри је ту ма че ња 
пра ва; (2) из ра зи ти рав но те жу из ме ђу ве ли ке и ма ле пре ми се ју ри стич ког 
за кључ ка; (3) из ра зи ти ре ла тив но ја сно од го ва ра ју ће кри те ри ју ме ту ма че ња 
прав них нор ми; (4) из ра зи ти по сту пак ту ма че ња пра ва она ко ка ко се он и за и ста 
од ви ја у суд ни ци; (5) из ра зи ти ин дук тив ну ло гич ку при ро ду овог по ступ ка.

59 С. Бо ван, 114-120.
60 У том прав цу Х. Г. Га да мер: 364, 554. Кла сич на те о ри ја прав ног ра су ђи ва ња и на 

овом пи та њу по ка зу је сво ју ја ло вост. При ли ком от кло на у од но су на ка те го рич ки си ло ги зам 
у пред ста вља њу ло гич ке при ро де ју ри стич ког за кљу чи ва ња, она је ус пе ла да на пра ви го то во 
не ва жан по мак тврд њом да прав ни за кљу чак има фор му ди ја лек тич ког си ло ги зма с об зи ром 
да ње го ве пре ми се ни су ну жне не го са мо ве ро ват не. Овим ни је на пра вљен ду бљи по мак у 
раз ма тра њу ло гич ке при ро де и нај ду бље су шти не ју ри стич ке ин тер пре та ци је, а по го то во 
је би зар но ка ко се не уви ђа пред ност при сту па где се ло гич ка при ро да прав ног за кључ ка 
по сма тра кроз ин дук тив ну оп ти ку, бар у ње го вом нај бит ни јем де лу.

61 Је дан ова кав при ступ, где се по сту пак су диј ског од лу чи ва ња по сма тра по ло ги ци 
раз ви је не со ци о ло шке ана ли зе, а ука зу ју ћи пре све га на зна чај ма ле пре ми се у из ло же ном 
сми слу, на ро чи то до ла зи до из ра жа ја код аме рич ких прав них ре а ли ста са по чет ка 20. ве ка. 
На при мер: Karl N. Lle welyn, Ju ri spru den ce: Re a lism in The ory and Prac ti ce, Chi ca go 1962, 
28-29. Her man Olip hant, „A re turn to sta re de ci sis“, Ame ri can Bar As so ci a tion Jo u r nal 14/1928, 
71. Max Ra din, „The the ory of Ju di cal De ci sion: Or How Jud ges Think“, Ame ri can Bar As so ci a tion 
Jo u r nal 11/1925, 357-358.
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Ме ђу тим, тре ба ре ћи још не што. Је дан ова кав при ступ у од но су на по сто-
је ће де фи ни ци је ту ма че ња пра ва, осим што мо же по ка за ти из ве сне пред но-
сти у из ло же ном сми слу, мо же омо гу ћи ти да се те о риј ска са мо ре флек си ја 
прав не хер ме ме у ти ке уз диг не на ви ши ни во, и то јед ним раз от кри ва ју ћим 
и раз об ли ча ва ју ћим по тен ци ја лом ко ји по се ду је, и то по два осно ва: пр во, у 
сми слу ја чи не ар гу ме на та ко ји ма се бра ни иде ја со ци о ло ги за ци је по ступ ка 
ту ма че ња пра ва: дру го, у сми слу да бе ло да но ука зу је ка ко се у те о ри ји прав ног 
ра су ђи ва ња на је дан би за ран и ау ти сти чан на чин, при кри ва пра ва (ду бља, 
тј. со ци о ло шка) при ро да по ступ ка ту ма че ња пра ва. 

По ред аме рич ког прав ног ре а ли зма (фн. 61), сма тра мо да ова кав епи-
сте мо ло шки и са мо спо зна ју ћи по тен ци јал има те о ри ја из ри ца ња прав де А. 
Ро са чи ја се кри ти ка по сто је ћих тен ден ци ја уну тар те о ри је прав ног ра су ђи-
ва ња због сво је про ниц љи во сти и оштри не уз ди же из над слич них на сто ја ња 
у ли те ра ту ри, где на рав но про на ла зи мо си ја сет по ку ша ја да се на не дог мат-
ски на чин из ло жи при ро да по ступ ка ту ма че ња пра ва.62 

А. Рос у том прав цу ко ри сти још ја че и те же ре чи. Он прак тич но го во-
ри о то ме ка ко се те о ри ја прав ног ра су ђи ва ња ко ри сти круп ним об ма на ма 
у по ку ша ју да од бра ни си ло ги сти ку, пра зни те ле о ло ги зам и на вод но по у-
зда не кри те ри ју ме ту ма че ња пра ва она ко ка ко су при сут ни у ли те ра ту ри. 

У свом освр ту на про цес при ме не пра ва овај ау тор, у скла ду са праг ма тич-
ком тра ди ци јом, ука зу је на кон тек сту ал ни,63 и кон струк тив ни ка рак тер по ступ-
ка ту ма че ња пра ва.64 Оштри на Ро со вих ста во ва у из ло же ном сми слу ис по ља ва 
се на при мер ка да ка же да су „при ро да ства ри“ или „ци ље ви ра гу ли са ња“ 
дог мат ски по сту ла ти, пот пу но без вред ни и бес ко ри сни као ка но ни ту ма че ња 

62 Ов де ми сли мо на чи тав по крет ства ра лач ке ју ри спру ден ци је, на ро чи то на праг ма тич-
ке ва ри јан те објек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва. Ме ђу тим, с об зи ром на из ре че не кри ти ке 
у дру гом одељ ку ра да, мо же се ре чи да све та кве те о ри је ипак по ка зу ју јед ну основ ну сла-
бост: не до ре че ни праг ма ти зам и нео све шће ни со ци о ло ги зам. У сва ком слу ча ју, ме ђу по ку-
ша ји ма пре ва зи ла же ња сла бо сти по сто је ћих те о ри ја ту ма че ња пра ва, по сво јој оштри ни 
Ро су се мо гу при бли жи ти на при мер (за пра во пре све га) Х. Пе рел ман и и Х. Кан то ро вич. 
Пе рел ман ука зу је вр ло ра ди кал но да из јед на ча ва ња суд ског ра су ђи ва ња са си ло ги змом 
(ка те го рич ким али и ди ја лек тич ким – прим. С. Б) зна че ма ски ра ти са му при ро ду прак тич-
ког ра су ђи ва ња, па и оног прав ног ко је је из ра зи ти при мер ова квог ре зо но ва ња: Ха им Пе-
рел ман, Пра во, мо рал и фи ло зо фи ја, Бе о град 1983, 95. Реч „ма ски ра ти” у овој Пе рел ма но вој 
из ја ви тре ба чи та ти као „при кри ва ти”, има ју ћи у ви ду не ке ње го ве дру ге из ја ве на исту 
те му (Ibid., 102-103, 106.), а по го то во има ју ћу у ви ду зна чај ко ји у сво јим ра до ви ма при да је 
ма лој пре ми си ју ри стич ког за кључ ка (Ibid, 106-107), да ље, ње гов ко нач ни и скеп тич ни став 
пре ма ло ги ци вред но сних су до ва (Ibid., 41, 58, 62-63), као и из ве сно на ги ња ње пре ма етич-
ком ин дук ти ви зму Ле ви – Бри ла (Ibid., 87-88, 90-94). Ка да се ра ди о Х. Кан то ро ви чу тре ба 
ре ћи да смо се ви ше пу та из ја сни ли о ра зор ној кри ти ци си ло ги сти ке у ње го вим ра до ви ма, 
ко ју смо име но ва ли као „по глед пре ко ки не ског зи да дог мат ског ме то да”: С. Бо ван, 83-88.

63 Алф Рос, Пра во и прав да, Под го ри ца 1996, 140, 143, 144, 161-162. 
64 Ibid., 163, 165, 166.
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пра ва.65 Исто та ко, при ли ком из ла га ња кри ти ке то по са су ди је као ло гич ког ау-
то ма та (кри ти ка ка те го рич ког си ло ги зма), он за кљу чу је ка ко та ква сли ка су диј-
ског ра да не ма ни ка кве слич но си са оним што се и за и ста де ша ва у суд ни ци.66 
За тим, у истом то ну он кон ста ту је ка ко по зи ци ја ме ха нич ке ју ри спру ден ци ја 
има за циљ одр жав љње при ви да да су ди ја пред ста вља уста за ко на и ни шта више, 
од но сно да са кри је кре а тив ну уло гу су ди је у про це су ту ма че ња пра ва.67 У исто 
вре ме, ка же Рос, и су ди је уче ству ју у овом при кри ва њу пра вог ста ња ства ри. 
На и ме, сви ка но ни ту ма че ња пра ва са мо су ар гу мен та тив не тех ни ке ко је има ју 
за циљ да при кри ју су диј ску сло бо ду (ка но ни ту ма че ња као оправ да ва ју ћа фа-
са да) и да одр же при вид суд ске од лу ке као мо де ла про сте суп сум ци је.68 Он 
да ље од би ја да тех ни ке ту ма че ња пра ва озна чи тер ми ном „ка но ни ту ма че ња“, 
већ ко ри сти реч „сти ло ви ту ма че ња“, чи ме све сно и са на ме ром и на се ман тич-
ком пла ну оспо ра ва њи хов ин тер пре та тив ни по тен ци јал.69 У кри ти ци по-
сто је ћих те о ри ја ту ма че ња Рос ука зу је ка ко се ра зни те ле о ло шки из ра зи 
по пут „во ље за ко но дав ца“ или „во ље за ко на“ су ди је ко ри сте по ло ги ци: „Све 
оно што сам су ди ја сма тра ис прав ним, он љу ба зно при пи су је ствар ној или 
хи по те тич кој во љи за ко но дав ца“.70 На исту те му и ово: „Су ди ја обич но не ће 
при зна ти да ње го во ту ма че ње има кон струк тив ни ка рак тер, већ ће по ку ша-
ти, тех ни ком ар гу мен та ци је, да пред ста ви ка ко је до од лу ке до шао објек-
тив но и да је она об у хва ће на зна че њем за ко на или на ме ром за ко но дав ца“.71

Ко нач но, у истом ду ху је и Ро сов за кљу чак при ли ком ана ли зе по сто је-
ћих те о ри ја прав ног ра су ђи ва ња. Он ка же: „Мо же пред ста вља ти ин те ре сан-
тан про блем со ци јал не пси хо ло ги је за што се же ли при кри ти оно што се 
ствар но де ша ва при ли ком из ри ца ња прав де. Ов де се мо ра мо за до во љи ти 
тврд њом да из гле да да по сто ји уни вер зал ни фе но мен пре тва ра ња да је из-
ри ца ње прав де про ста ло гич ка де дук ци ја из прав них пра ви ла без ика квог 
вред но ва ња од стра не су ди је“.72

5. ДЕ ФИ НИ ЦИ ЈА ТУ МА ЧЕ ЊА ПРА ВА ПРЕ МА  
СО ЦИ О ЛО ШКОЈ ТЕ О РИ ЈИ ПРАВ НОГ РА СУ ЂИ ВА ЊА

По зи ва њем на из ло же на ста но ви шта, тј. на је дан прав но хер ме не у тич ки 
ра ди ка ли зам ко ји се на при мер не гу је код аме рич ких прав них ре а ли ста, те 

65 Ibid., 161.
66 Ibid., 163.
67 Ibid., 165.
68 Ibid., 165, 178.
69 Ibid., 166.
70 Ibid., 175.
71 Ibid., 178.
72 Ibid.,181.
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Ро са и Кан то ро ви ча, под ра зу ме ва да се ни на ко ји на чин не мо же мо вра ћа ти 
на ста ре иде је и те о ри је ко је у су шти ни пру жа ју при мер јед ног не до ре че ног 
еклек ти зма у ком би но ва њу су бјек тив не и објек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва. 

Пре ма то ме, оста је нам да из ло жи мо де фи ни ци ју ту ма че ња пра ва за 
ко ју сма тра мо да мо же би ти ко рак да ље у раз ма тра њу ове ма те ри је. Тај ко рак 
да ље, по но ви мо још јед ном, под ра зу ме ва пре ва зи ла же ње би зар ног дог ма-
ти зма, ра зно ра зних те ле о ло шких за блу да и по зи ти ви стич ких фик ци ја ко је 
до ми ни ра ју у ли те ра ту ри, пот пу но глу вих и сле пих у од но су на по тре бе 
прав не прак се и ствар ни жи вот пра ва она ко ка ко се он од ви ја у суд ни ци.

У том прав цу, у пр вом ко ра ку, ука зу је мо пре све га да се ту ма че ње ина-
че, што у пот пу но сти ва жи и за ту ма че ње пра ва, мо ра по сма тра ти као вред-
но ва ње на осно ву од го ва ра ју ћег кон тек ста. Сва хер ме не у тич ка по ља прав не 
ин тер пре та ци је по твр ђу ју овај при ступ: не по у зда ност ка но на ту ма че ња, 
је зич ке и оста ле те шко ће ко је сто је на пу ту прав не ин тер пре та ци је, сло бо да 
и ства ра ла штво ту ма ча тј. ње го ва су бјек тив ност ко ја се мо ра при зна ти, ука-
зу ју да је ту ма че ње пра ва увек и не из о став но кон струк тив на де лат ност, акт 
во ље ка ко ка же А. Рос, од но сно вред но ва ње у пу ном сми слу те ре чи.73 То 
вред но ва ње се од ви ја, што је та ко ђе не спор но, увек у од ре ђе ном кон тек сту, 
се ман тич ком и си ту а ци о ном.74

У дру гом ко ра ку, има ју ћи у ви ду не рав но те жу из ме ђу ве ли ке и ма ле 
пре ми се, од но сно те ле о ло ги за ци ју по ступ ка ту ма че ња пра ва где се хи по-
ста зи ра ве ли ка пре ми са ју ри стич ког за кључ ка (и уну тар су бјек тив не и објек-
тив не те о ри је ту ма че ња пра ва, са мо на раз не на чи не), ука зу је мо на при ступ 
где се ту ма че ње пра ва по сма тра као ва га ње ин те ре са по ла зе ћи од ва га ња 
чи ње ни ца. У јед ну ова кву, на пр ви по глед јед но став ну и нео д ре ђе ну фор му лу, 
мо гу се укло пи ти и по сто је ћа од ре ђе ња ту ма че ња пра ва уну тар су бјек тив-
них и објек тив них те о ри ја. Ме ђу тим, ње на кон струк ци ја је та ква да отва ра 
мо гућ ност ду бљег раз ми шља ња на те му хер ме не у тич ког ста ту са ма ле пре-
ми се, а по том и на те му ло гич ке при ро де ју ри стич ког за кључ ка ге не рал но. 
Ка да ово ка же мо, ми сли мо пре све га на ра до ве К. Ен ги ша и А. Ка уф ма на 

73 А. Рос, 162. По треб но је ука за ти да се у окви ру мо дер не со ци о лин гви сти ке и са мо 
зна че ње тре ти ра као вред но сна ка те го ри ја. О то ме код: Hi lary Put nam, “ The Me a ning of Me a-
ning”, Mi ne so ta Stu di es in the Phi lo sophy of Sci e ne 7/1975, 131-193. На вред но сну при ро ду зна че-
ња као та квог ука зу је и Вит ген штајн сво јој тврд њом да зна че ње увек из ра жа ва со ци јал не 
усло ве упо тре бе зна ка: Лу двиг Вит ген штајн, Фи ло зоф ска ис тра жи ва ња, Бе о град 1980, 56.

74 А. Рос, 140-141, 143. Ви де ти о то ме и на ша рад: Са ша Бо ван, “Ту ма че ње пра ва као 
вред но ва ње на осно ву кон тек ста – при лог кон струк тив ној те о ри ји ту ма че ња”, Ана ли Прав-
ног фа кул те та у Бе о гра ду 1/2012, 83-107. Не за бо ра ви мо да и у на у ци о је зи ку већ одав но, 
на ро чи то раз во јем лин гви стич ке праг ма ти ке, до ми ни ра гле ди шта о кон тек сту ал ном ка рак-
те ру је зи ка ( и ту ма че ња). У на шој ли те ра ту ри о то ме код: Ран ко Бу гар ски, Је зик у дру штву, 
Бе о град 1986, 262-263, Мил ка Ивић, Прав ци у лин гви сти ци књ.2, Бе о град 2001, 125-126. 
Та ко ђе и: Ед мунд Лич, Кул ту ра и ко му ни ка ци ја, Бе о град 2002, 51.
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ко ји су упра во по ла зе ћи од из ло же не фор му ле по сма тра ли по сту пак прав ног 
ра су ђи ва ња и из ве ли од го ва ра ју ће за кључ ке на по ме ну те те ме. 

Фор му ла ту ма че ња пра ва као ва га ња ин те ре са по ла зе ћи од ва га ња чи-
ње ни ца не по сред но до ла зи до из ра жа ја у Ен ги ше вој иде ји „лу та ју ћег по гле да“ 
(ein Hin und Her wa i dern des Blic kes zwis hen Ober satz und Le ben ssac hver halt),75 
где он го во ри о ди ја лек тич ком про жи ма њу ве ли ке и ма ле пре ми се (те о ри ја 
из јед на ча ва ња), ко је се ни ка ко не мо же упо до би ти јед ном си ло ги стич ком 
по ступ ку већ ви ше пред ста вља мо дел за кљу чи ва ња по ана ло ги ји (суп сум-
ци ја као по и сто ве ћи ва ње нор ме и слу ча ја – Sub sum tion als Gle ic hset zung).76 

А. Ка уф ман је нај де таљ ни је раз ра ђи вао фор му лу ту ма че ња пра ва као 
ва га ња ин те ре са на осно цу ва га ња чи ње ни ца. Ње го ва те о ри ја из јед на ча ва ња 
(он ко ри сти исти тер мин као Ен гиш), под ра зу ме ва став да је оства ри ва ње 
пра ва увек јед но огле да ње нор ме у чи ње ни ца ма и чи ње ни ца у нор ма ма (ein 
Wi e de rer ken nen der Norm im Sac hver halt und des Sac hver halts in der Norm).77 
По ла зе ћи од ове ма три це Ка уф ман се из ри чи то из ја шња ва о ана лог ној а не 
си ло ги стич кој при ро ди по ступ ка ту ма че ња пра ва.78.

Ипак тре ба ис та ћи да су Ен гиш и Ка уф ман (и дру ги, на при мер Фи кен-
чер, итд.) пре вас ход ни зна чај по све ти ли про бле му хер ме не у тич ког зна ча ја 
(ста ту са) али не и струк ту ри ма ле пре ми се, та ко да њи хо ва те о ри ја у том 
сми слу има ка рак тер јед ног не до ре че ног праг ма ти зма и нео све шће ног со-
ци о ло ги зма (као код мно гих ау то ра ко ји су за сту па ли објек тив ну те о ри ју 
ту ма че ња у праг ма тич кој ва ри јан ти).

У том сми слу, у тре ћем ко ра ку, упра во уду бљи ва ње у про блем струк-
ту ре ма ле пре ми се (пре вас ход ни зна чај об ја шње ња чи ње ни ца ко је се уме ће 
из ме ђу утвр ђи ва ња и ква ли фи ка ци је чи ње ни ца), омо гу ћа ва нам да на пра-
ви мо ко рак да ље у прав цу јед не до след но ре а ли стич ке, син те тич ке, а ко нач но, 
и со ци о ло шке де фи ни ци је ту ма че ња пра ва. 

Али, кре ни мо пр во од ве ли ке пре ми се. Има ју ћи у ви ду при ро ду ве ли ке 
пре ми се прав ног за кљу чи ва ња (на мер на не до вр ше ност за ко на – А. Ка уф ман, 
отво рен са др жај за ко на – Х. Харт), от кри ва мо оп штост за кон ских нор ми 
ко је се од но се на чи та ве кла се по ја ва и од но са и ин хе рент ну нео д ре ђе ност 

75 Karl En gisch, Lo gische Stu dien zur Ge set ze san wen dung, He il de berg 1963, 14-15, 19.
76 Ibid., 26. Та ко и код: Wol fgang Fi kentscher, Met ho den des Rec hrs – in ver gle ic hen der 

Dar stel lung, Band IV, Tübin gen 1976, 129-130, 202.
77 Art hur Ka uf mann, Ana lo gie und „Na tur der Sac he“, He il de berg 1982, 41.
78 Ibid., 37-38, 42. Та ко и у: Art hur Ka uf mann, „Das Her me ne u tische Ver stand nis der ju-

ri stischen Met ho de“, Ар хив за прав не и дру штве не на у ке 4/1996, 998. Та ко ђе, у јед ној од 
нај пре ци зни јих фор му ла ци ја: „Сва ка при ме на пра ва има ана ло ган ка рак тер, јер се не раш-
чла ње амо р фан слу чај, ем пи риј ско бив ство, не мо же без да љег до де ли ти (суп су ми ра ти) 
пој мов но – ап стракт ној нор ми, оп штем тре ба њу. Та кво до де љи ва ње је мо гућ но тек ако су 
слу чај и нор ма ме ђу соб но до ве де ни у при клад ност, тј. у од нос слич но сти“ (Ар тур Ка уф ман, 
Пра во и раз у ме ва ње пра ва, Бе о град-Ва ље во 1998, 245).
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прав них прин ци па (ци ље ва ре гу ли са ња) и прав них стан дар да ко ји чи не ко-
стур прав ног си сте ма С об зи ром на ту окол ност, ту ма че ње пра ва се ис по ста-
вља као јед на кон струк тив на де лат ност (као акт во ље, из ве сно вред но ва ње, 
тј. фор ми ра ње зна че ња) ко ја се ис по ља ва као до вр ша ва ње зна че ња за ко на, 
тј. као иден ти фи ка ци ја и пре ци зи ра ње ци ље ва за ко на, те пре ци зи ра ње са-
др жи не по је ди них прав них ин сти ту та чи ја је при ме на у пи та њу. Овом се 
де фи ни ци јом по сти жу два ци ља: (1) пра ви се от клон пре ма „во љи за ко но-
дав ца“ и „во љи за ко на“ она ко ка ко ег зи сти ра ју у су бјек тив ним и објек тив ним 
те о ри ја ма ту ма че ња пра ва – а на и ме, као те ле о ло шке фик ци је; (2) ука зу је се 
на хер ме не у тич ки по тен ци јал ма ле пре ми се за раз у ме ва ње по ступ ка ту ма-
че ња пра ва.

А са да оно нај ва жни је. Има ју ћи у ви ду при ро ду ма ле пре ми се, тј. ди мен-
зи ју об ја шње ња чи ње ни ца ко је се од ви ја као со ци о ло шка (ка у зал на) ана ли за, 
тј. по ла зе ћи од јед ног сло же ног де тер ми ни стич ког мо де ла,79 јед на пот пу ни-
ја де фи ни ци ја би гла си ла да је ту ма че ње пра ва до вр ша ва ње зна че ња оп ште 
прав не нор ме тј. иден ти фи ка ци ја и пре ци зи ра ње ци ље ва за ко на, те пре ци-
зи ра ње са др жи не по је ди них прав них ин сти ту та по ла зе ћи од об ја шње ња 
чи ње ни ца слу ча ја ко ји се на шао пред су ди јом (слу чај ту ма че ња).

Ко нач но, има ју ћи у ви ду из ло же но, у јед ној са же ти јој и до не кле ап стракт-
ни јој де фи ни ци ји мо же се за кљу чи ти да је ту ма че ње пра ва ис пу ња ва ње 
са др жи ном тре ба ња из оп ште пра ав не нор ме по ла зе ћи од чи ње ни ца слу-
ча ја ту ма че ња по сма тра них у ужем или ши рем со ци јал ном кон тек сту.

Је дан ова кав при ступ те о ри ји прав ног ра су ђи ва ња, и јед на ова ква де фи-
ни ци ја ту ма че ња пра ва, бе ло да но ука зу ју на не у те ме ље ност, по вр шност па 
и би зар ност оних де фи ни ци ја ко је ту ма че ње пра ва по сма тра ју кроз ма три цу 
„во ље за ко но дав ца“ или „во ље за ко на“, а на на чин при су тан у ли те ра ту ри 
где се ис по ста вља да су та да у пи та њу нај о бич ни је те ле о ло шке фик ци је а не 
по у зда ни кри те ри ју ми ту ма че ња пра ва. По де ли ће мо са чи та о ци ма овог ра-
да јед ну ве ли ку збу ње ност у том сми слу, збу ње ност ко ја тра је го ди на ма увек 
ка да се вра ћа мо из ло же ним гле ди шти ма, има ју ћи у ви ду ка ко се про цес 
из ри ца ња прав де и за и ста од и гра ва у суд ни ци, а ка ко се упо р но али не тач но 
пред ста вља у те о ри ји ту ма че ња пра ва (ка ко про ниц љи во за кљу чу је Џ. Дјуи: 
Ни ти је дан адво кат ни је ни ка да раз ма трао слу чај сво га кли јен та под усло-
ви ма си ло ги зма).80

У сва ком слу ча ју, за у зе та пер спек ти ва у ра ду и де фи ни ци ја ко ја се 
пред ла же но се у се би, бар се та ко чи ни, из ве сне но ви не, ка ко на те о риј ском 
та ко и на прак тич ном пла ну. Ње не пред но сти на те о риј ски ом пла ну су: (1) 
Ука зи ва ње на пре те жно ин дук тив ни ка рак тер по ступ ка ту ма че ња пра ва, 

79 Са ша Бо ван, Прав на хер ме не у ти ка из ме ђу фи ло зо фи је и ло ги ке, 114-120.
80 код: К. Ча во шки, Р. Ва сић, 396.
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по го то во у ње го вој нај ва жни јој фа зи ка да се ус по ста вља од нос ве ли ке и ма-
ле пре ми се;81 (2) Ус по ста вља ње ди ја лек тич ког је дин ства за ко на и слу ча ја 
као кри те ри ју ма ту ма че ња пра ва у пу ном ка па ци те ту оно га што мо же би ти 
је дан „ди ја лек тич ки од нос“, тј. су штин ско про жи ма ње ве ли ке и ма ле пре-
ми се; (3) Ус по ста вља ње син те зе у ду бљем сми слу из ме ђу су бјек тив не и 
објек тив не те о ри је ту ма че ња пра ва по из ло же ној ма три ци ту ма че ња по ла-
зе ћи од при ро де ма ле пре ми се (а не ме ха нич ко по ве зи ва ње ове две те о ри је 
по ло ги ци пр во су бјек тив но па он да објек тив но ту ма че ње у слу ча ју ка да су 
ре зул та ти не ја сни); (4) За у зи ма ње чвр сте и ја сне пер спек ти ве о те ле о ло шко 
– нор ма ти ној (ак си о ло шкој) али и ка у зал но – нор ма тив ној (ем пи риј ској) 
при ро ди по ступ ка ту ма че ња пра ва; (5) Из ла же се пред лог за пре ва зи ла же ње 
ди хо то ми је би так/тре ба ње ко ји је опе ра ти ван са ста но ви шта прав не прак се 
(су диј ског од лу чи ва ња), али има и чвр сто епи сте мо ло шко уте ме ље ње, и то 
у те о ри ји етич ког ре а ли зма;82

Пред но сти из ло же ног при сту па и де фи ни ци је на прак тич ном пла ну 
(по сма тра но са ста но ви шта прав не прак се) мо гу би ти: (1) при ка зи ва ње по-
ступ ка ту ма че ња пра ва она ко ка ко се оно и за и ста од ви ја у суд ни ци, што 
омо гу ћа ва ду бљу са мо спо зна ју прав нич ке стру ке;83 (2) За сни ва ње кри те ри-
ју ма ту ма че ња пра ва ко ји ни су нео д ре ђе ни и не при мен љи ви у прак си, већ 
су ко ли ко то ли ко пре ци зно из ра же ни у сми слу свог ем пи риј ског ка рак те ра 
(ма ла пре ми са као рад на чи ње ни ца ма и њи хо вом об ја шње њу – по чет ни и 
ба зич ни кри те ри јум ту ма че ња) и ег закт ног ка рак те ра (ве ли ка пре ми са као 
рад на иден ти фи ка ци ји и из бо ру ци ље ва ра гу ли са ња, те њи хо во пре ци зи-
ра ње по ла зе ћи од чи ње ни ца слу ча ја – за вр шни кри те ри јум ту ма че ња за ко на); 
(3) Ука зи ва ње на кон тек сту ал ни и кон струк тив ни ка рак тер ту ма че ња пра ва 
(ту ма че ње пра ва као фор ми ра ње зна че ња по из ло же ној хер ме не у тич кој ма-
три ци), чи ме се при зна је и по др жа ва су диј ска сло бо да али и нај о збиљ ни је 
при зи ва су диј ска од го вор ност. 

81 Рет ки су при ме ри отво ре ног „при зна ва ња” ове чи ње ни це, као на при мер код Е. 
Ер ли ха, ко ји је од луч но за сту пао став да је ту ма че ње пра ва по сво јој ло гич кој при ро ди об-
лик ин дук тив ног за кљу чи ва ња: Eu gen Er lich, The Fun da men tal Prin ci ples of the So ci o logy of 
Law, New York 1979, 9. У на шој ли те ра ту ри, у том прав цу се по при лич но од луч но из ја шња ва 
К. Ча во шки по зи ва ју ћи се на Џ. Дју иа: К. Ча во шки, Р. Ва сић, 396. 

82 Pe ter Ra il ton, “Mo ral Re a lism”, The Phi lo sop hi cal Re vi ew 2/1986, 163-207. О мо гућ но-
сти ма пре ва зи ла же ња ан ти но ми је би так/тре ба ње по ла зе ћи од јед не праг ма тич ке тео ри је 
ту ма че ња и упли ву те о ри је ту ма че ња у ак си о ло ги ју, а не са мо обр ну то код: Са ша Бо ван, 
Слу чај ту ма че ња као уте ме ље ње хер ме не у тич ког по ступ ка, Бе о град 2013, 112-118. 

83 С. Бо ван, 120-124.
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Die De u tung des Rechts aus der Sicht ei ner so zi o lo gischen  
The o rie des Urteilsvermögens

Zu sam men fas sung: Di e se Ar be it stellt ei nen Ver such dar, ei ne prag ma tische 
und synthe tische De fi ni tion ei nes Ver fa hrens der De u tung des Rechts dar zu stel-
len. Das Ziel ist ei ner se its die Über wid nung der Schwächen in den he ut zu ta ge 
bes te hen den De fi ni ti o nen der De u tung des Rechts in ner halb der su bjek ti ven und 
objek ti ven The o rie des ju ri stischen Urteilsvermögens zu erläutern, und an de rer-
se its soll es möglich sein, das Rechtsver fa hren auf die Art und We i se zu de u ten, 
wie es tatasächlich im Ge richtssaal her vor geht. In dem Sin ne sind der Kri tik 
di e je ni gen Me i nun gen aus ge setzt, die di e ses Ver fa hren als die Er ken nung „des 
Wil lens des Ge set zge bers“ oder „des Wil lens des Ge set zes“ be trac hten. Di e se 
Me i nun gen sind, aus ge hend von be stim mter Ar gu men ta tion, be ze ic hnet als the-
le o lo gische Fik ti o nen oder als po si ti vi stisches Irr tum. Bei ei ni gen Au to ren hat man 
Ele men te ei ner so zi o lo gischen Ein stel lung zu di e sem The ma er kannt, die doch 
For men ei nes nicht erläuteten Prag ma ti smus und ei nes un be wus sten So zi o lo gi smus 
be in hal ten. Let zten dlich be kommt di e se prag ma tische und synthe tische Ein stel-
lung die Form ei ner so zi o lo gischen The o rie des ju ri stischen Urteilsvermögens 
und eben falls so ei ne De fi ni tion, in wel cher ge sagt wird, dass die De u tung des 
Rechts aus den ge ne rel len ju ri stischen Nor men her vor geht, aber aus ge hend von 
der Erklärung der Fak ten des Falls, der sich vor dem Ric hter be fin det. Di e se 
Ein stel lung stellt ei ne Af fir ma tion dar und ei ne Hypot ta se von kle i nen Prämissen 
ei ner ju ri stischen Schlussfol ge rung, wo bei sich die größte Ne u ig ke it da rin be fin det, 
dass man in der Sturk tur der kle i nen Prämissen ei nen Mo ment der Erläuterung der 
Fak ten si eht, der sich zwischen die Feststel lung und die Qu a li fi ka ti on drängt. Di e ser 
Mo ment gibt der De u tung des ju ri stischen Ver fa hrens die Form ei ner ent wic kel-
ten mi kro so zi o lo gischen und in duk ti ven Analyse. Am En de der Ar be it wer den 
the o re tische und prak tische Vor te i le der ge ge be nen Ein stel lung der Pro ble ma tik 
der De u tung des Rechts präsentiert. 

Schlüssel wör ter: De u tung des Rechts, su bjek ti ven und objek ti ven The o rie 
des ju ri stischen Urteilsvermögens, Na tur der ju ri stischen Schlussfol ge rung, so-
zi o lo gische The o rie der De u tung des Rechts. 
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