
РАЦИОНАЛНЕ ПРИРОДНОПРАВНЕ ТЕОРИЈЕ

Теолошка доктрина природног права је била владајућа у Европи све до 17. века. Међутим, у 17. веку се из хришћанске доктрине природног права издваја једна либерална и револуционарна доктрина природног права. За разлику од античке и хришћанске доктрине које су биле објективистичке теорије природних закона, ова нововековна рационална доктрина природног права се заснивала на начелу индивидуализма и на теорији природних субјективних права. У њеном средишту  се више нису налазили природа или бог, већ "мислећи субјект" (ego cogitans). Истовремено, развитак природних наука и математике, ренесанса, реформација и противреформација, развој робне привреде и образовање националних држава, захтевали су успостављање другачијег положаја грађанства од његовог положаја у сталешкој и апсолутној монархији. И грађанство је захтевало своје право да учествује у политичком управљању друштвом, и то право се изводило из разума и  природних и неотуђивих људских права. На тај начин је природно право које открива људски разум постало средство борбе против свега што је стајало на путу идеализма слободе, једнакости, приватног власништва и народне суверености.
Рационална грађанска природноправна теорија верује у моћ разума, тј. у његову способност да из малог броја принципа (аксиома) изведе све важеће правне норме. Стога је и она сматрала да постоји једно универзално природно право, састављено од универзално важећих , вечних и праведних правила која су надређена мноштву променљивих позитивно правних поредака. Но, ова рационална доктрина природног права садржи и суштинске нове идеје и ставове. Најпре, она извором природног права сматра људски разум, а не природу , сам разум или Бога. Тај људски разум открива правила за оснивање друштва као заједнице способних и једнаких појединаца. Затим, ова нова доктрина тврди да човек самим рађањем стиче извесна урођена и неотуђива права , која не може ни ум да му да, нити да му одузме носилац највише државне власти. Најзад, међу тим неотуђивим људским правима се налазе и природна права грађана да одлучују о самим носиоцима политичке власти, као и право да не поштују неправедне законе и да се дигну на побуну против нелегитимне и неправедне власти која доноси неправедне законе ( ткз. право на отпор или побуну). Прво обележје ове рационалне доктрине- да је извор природног права дат у разуму - карактеристично је за оба правца ове природноправне теорије, док су друга два обележја својствена њеној демократској струји.
Холанђанин Хуго Гроцијус (1583- 1645) се сматра зачетником рационалног природног права и утемељивачем међународног права лишеног религијског утицаја. Према његовом мишљењу, постоји Божанско право (ius divinum), које проистиче из Божјег разума, и људско право(ius humanum) са три своја облика: право природе ( ius naturae), грађанско право ( ius civile), и међународно право( ius gentium). Извор људског права јесте човекова рационална и социјална природа. С друге стране, суочен са чињеницом да је Холандија његовог времена била значајан центар међународне трговине, а да је трговина била угрожена верским ратом који је тада беснео Западном Европом, Гроције је покушао да установи објективне, и то световне ( а не теолошке) норме међународног  права, које треба да буде гарант мира међу европским народима. Према њему, природно право налаже поштовање уговора и грађанских обавеза уопште. 
Рационално природно право 17. и 18. века одликују и теорије о природном стању и друштвеном уговору. Према овим теоријама људи су у природном стању потчињени само природним законима, јер у природном стању не постоји никаква политичка организација. И тек се друштвеним уговором ствара друштво, тј. грађанско стање, и нестаје држава. Но, важно је приметити да и међу присталицама теорије друштвеног уговора постоји одлучна супростављеност између бранилаца система апсолутизма и противника народног суверенитета ( Хобса, Гроција, Пуфендорфа) и бранилаца народних права и народних суверенитета( Лока, Русоа, Кондорсеа).
С друге стране, рационално прилажење проблему настанка државе твораца теорије друштвеног уговора није само пуко историјско прилажење том важном проблему, јер се њиме не означава један тренутак људске историје у коме се јавила прва држава. Но, тај недостатак историјског знања није бринуо теоретичаре друштвеног уговора, јер њихов проблем није био историјски, већ логички. Како добро запажа Касирер, они нису тражили почетак, већ начело државе. То је посебно очигледно у политичкој филозофији 18. века, у раздобљу просвећености. Међутим, ни Русо, ни његови савременици нису створили нове политичке идеје. У Русовом учењу о ненарушивим и неотуђивим људским правима нема ничег новог чега већ није било у делима Гроција, Лока или Пуфендорфа. Али Русо и његови савременици нису се више интересовали за политички живот него за политичко учење. Они нису имали намеру да докажу, већ да примене прве принципе човековог живота. Уосталом, раздобље просвећености није показивало интерес ни за метафизичке спекулације, ни за апстрактне идеје. Напротив, политички мислиоци просвећености су се потрудили да од апстрактних и универзалних идеја (једнакост, слобода, братства, својине, народне суверености и права на отпор) начине моћно средство борбе за успостављање политичке заједнице аутономних појединаца и да оживотворе норме природног права.
До извесног оживљавања природног права дошло је и после Другог светског рата. Често се као примери наводе Г. Радбрух, aли се као згодан пример наводи и позната формулација из највишег закона СРН у којој се прави разлика између закона и права, и чак предвиђа право на отпор. Посебно интересовање и тумачење је изазвала и теорија правде Ролса, на њој заснована разна схватања природног права на својину, као и схватања о друштву као непристрасном систему кооперације између грађана  као слободних и једнаких особа. Штавише, у Ролсовом учењу о правди се на специфичан начин  обнавља и стара идеја друштвеног уговора. 
Немачки романтизам и историјско - правна школа

Историјско правна школа германске провенијенције настаје под снажним утицајем немачког романтизма. Романтизам представља културни и књижевно историјски покрет који се развија  у Европи крајем 18. века и траје до средине 19. века. Настао као супростављање класицизму, романтизам поставља у центар пажње "свет човекових осећаја", ирационализам, народну уметност и народни дух, мит и усмено стварање сопственог народа. Романтизам се најпре развио у Немачкој, а затим у Енглеској, Француској, Русији и осталим европским земљама.
 Корени немачког романтизма воде порекло из дубоке прошлости германског и немачког средњег века, који водећи представници фаворизују насупрот античком, негерманском и ненемачком добу. С једне стране , он је представљао враћање на изворе своје, старе, средњовековне, немачке и католичке прошлости, а истовремено, великим и зналачајним делом плодно ревитализовање те прошлости. С друге стране, романтичарски покрет у Немачкој прерастао је у својеврстан поход против оних традиција које су у тој земљи  створене протестантским покретом, хуманизмом, ренесансом и просветитељством. Током Наполеонове епохе у Француској, немачки романтизам се идентификује и легитимише као немачки покрет националног окупљања који све више прожима конзерватизам и који пружа одлучан отпор правно-политичким и филозофским идејама Револуције. На тај начин, сва подручја битна за афирмацију једне нације, као што су језик, право, филозофија, политика, представљају живе и животне  манифестације једног народа, и тиме значење једног животног принципа- народног духа. Немачки романтизам се тако манифестовао на двојакој историјској подлози: прво, као политички принцип, и друго, као културни принцип. Као политички принцип, то је национална држава, као културни принцип, то је органски развијени народни дух.
Романтичарски покрет се веома брзо шири Немачком, захвата и универзитете-професоре и студенте, а такође и велики део интелигенције, која је у Немачкој тога времена била бројна.

Покрет романтизма у сфери филизофије и социјалне мисли има свој пандан у историзму,а у области правне науке- у историјској правној школи. Претеча ове школе био је Густав Хуго, њени угледни протагонисти били су Георг Фридрих Пухта, Арним, браћа Грим, а нјазначајнији представник- Фридрих Карл фон Савињи.

Кључна теза ове школе је да право не представља производ разума, већ духа народа који влада историјом. Природно право је спекулативно замишљено, и оно представља плод огромне надмености филозофа. Отуда не постоји једно непроменљиво право које важи за све народе, јер сваки народ поседује своју индивидуалност, своју властиту народну душу. Са њом се мења и право, тако да се оно налази у сталном процесу развоја. Пошто је Савињи право сматрао еманципацијом духа народа, у ствари, изразом духа једне нације која се налази на једном одређеном културном нивоу, он је обичајно право- онако како је оно формирано снагом духа народа- сматрао карактеристичним и исконским обликом права. Законодавац не треба да ствара ново право, већ једино да формулише и редигује постојеће. Рационализму природног права, у историјској-правној школи, супростављена је нагонска несвесност осећаја за право.

Историјско-правна школа разликује се од ткз. јуристичког позитивизма, али и од темељних обележја натурализма( природног права). Ова школа настоји да, на сваки начин, покаже и докаже предности историзма на подручју права. То је био и један од израза снажног процеса успостављања националне целовитости немаца у постојећим самосталним државама. Немачки романтизам подстицао је осветљавање прошлости, а још више испољавање свих битних веза у немачком народу. Средишно место у том историјском амбијенту припада оном што се назива дух народа или народни дух. Као резултат историје, народни дух, или национални дух се развија органски, али не према неком детерминизму.. При том, наравно, сопствени језик као најзначајнији чинилац заједничког живота и развоја целокупне културе омогућује и све остале битне националне творевине.У тим склоповим налази се, у првом реду, баш оно што сачињава право. Према томе, постоји суштинска повезаност и сличност између језика, као наважнијег средства комуникације и права, као најважнијег облика регулисања друштвеног живота. Исто онако као што је настао језик, који се потом нужно одржава и развија, али пре свега спонтано и објективно, а не произвољним подухватима неких појединаца или група, дакле исто тако настаје и развија право једне заједнице.Управо због тога је право једна нужност, објективна потреба, а не поље на коме се неконтролисано испољава самовоља и произвољност неких моћних појединаца или група. Сходно томе, право се појављује као својеврсна духовне творевина изражена у нарочитим друштвеним правилима која уређује најважније друштвене односе, а то значи и понашање људи. То у крајњој линији наводи на закључак да право, односно позитивно законодавство, настало у духу једног народа, односно нације, не може да буде реципирано у историјски и културни амбијент једног другог и специфично другачијег народног духа. Кодификација отуда треба да буде „релативан крај неког правног развитка, а не његов почетак“. Тиме су назначене и основне етапе кроз које пролази развитак једног националног права: етапа обичајног права насталог у народном духу; етапа научне верификације права и етапа законодавног уобличења, односно фаза кодификације. У првој фази, право је израз народног духа. Већ из те чињенице произилази да оно не може бити универзално, важће за све људе и различите народе. У другој фази развитка права , главну функцију имају стручњаци тј. правници и правна наука. Оми емпиријским и научним путем изналазе принципе који су очврсли у народном животу и , самим тим, заслужују да се нађу у једном закону. Коначно, кодификација представља највиши домет правног развитка или синтезу оног што је правно најбоље у специфичној генези народног духа.

Особине историјско правне школе су правни континуитет, еволуционизам и аутентичност проистекла из народног духа. Историјско правна школа се поларизује на два крила: романско и германско. Романско крило, којем припада и Савињи, фаворизује римско право, сматрајући да је оно израз народног духа, пошто је било спонтано, прихваћено али не и наметнуто законодавним актом или легислативним чином. Германска струја рецепцију римског права сматра правом националном несрећом.

Фридрих Карл фон Савињи у својој „ Правној науци“ је заузео став који није био чисто законски позитивистичан али је ипак садржао неке законско позитивистичне елементе.

 Савињи тумачење схвата као реконструисање мисли  коај је садржана у закону. У ту сврху он је развио четири инерпретације правног тумачења.

Први је граматички елеманат, а његов предмет је реч која ствара прелазак са размишљања законодавца на наше размишљање. Следећи је логички елеменат и његов предмет је рашчлањавање мисли. Трећи је историјски елемант, и он се односи на „ за време утврђивања закона постојеће стање, које се за дати однос утврђује путем правних норми“. На крају долази систематични елеменат, који се односи на „ снажну унутрашњу повезаност, која све правне институције и равне норме спаја у једну велику целину.

Савињи је и екстензивно и рестриктивно тумачење сматрао недопустивим у праву јер превазилазе становиште законодавца. Меродован критеријум за тумачење мора бити  воља историјског законодавца. На тај начин је Савињи постао заговорник субјективне теорије тумачења. Објективну страну тумачења он је одбацивао и то са образложењем да сврха закона није прерасла у садржину закона.

То свакако представља позитивистички начин размишљања. Најважнији адут субјективне теорије била је правна сигурност. Једино тамо где изузетно постоје законске празнине, дакле где не постоји готова правна норма за случај  који ваља пресудити, судија у оквиру акта изналажења права треба да тумачи право, такорећи као законодавчев заступник. Судија треба да буде што строже и доследније везан за слово закона, и то због саме институције правне државе и поделе власти.

Објективисти указују на чињеницу да би закон постао нефлексибилан и доводио до неправедних последица, ако се не би водило рачуна о непрекидним промена животних прилика и историјском развоју права. Треба  имати у виду да би екстремна објективна теорија учинила судију „невезаног за закон“ и да би кршила принцип поделе власти. Стога је и потпуно разумљиво да се „клатно тумачења“ у једном случају све више окреће према објективној, а у другој према субјективној теорији. Код Савињија је у том погледу дошло до промене становишта. Наиме, он у својим раним стваралачким радовима иначе није био чист субјективиста, пошто је прихватио аналогију у циљу попуњавања законских празнина, да би у касним и позним годинама се у великој мери удаљио од становишта своје науке о методама. Исконски извор није више био примарно закон, већ је то био дух рода. На основу посматрања и апстракције, правне норме морају да се добијају из правних института и типичних животних прилика. Дозвољавају се и екстензивна и рестриктивна тумачења. Тумачење на основу закона или на основу опште правне мисли не би више прдстављало тумачење, већ настанак развоја права, што иначе не спада у домен судијске улоге. Коначно, Савињи је заступао становиште да није потребно утврђивати хијерархију ова четири канона, пошто они не представљају четири врсте тумачења између којих се може слободно бирати, већ четири постука који морају да делују заједнички, ако хоћемо да тумачење буде успешно.
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