ШКОЛА ЕКОНОМСКЕ АНАЛИЗЕ ПРАВА

Седамедесетих година двадесетог века у САД се посебно развила теоријска мисао о праву, која је заснована на његовој економској анализи, односно, право се почело разматрати са становишта трошкова и користи. 1980. године, избором Роналда Регана за председника САД, овај теоријски правац добија на свом значају и популарности, тако да се идеје овог правца почињу ширити на правном и политичком нивоу. Убрзо након тога, приметан је утицај школске економске анализе права (која је у прво време називана и чикашком школом права) и на студијске програме правних факултета у САД, јер постаје њихов саставни део, као посебна наставна и академска дисциплина. Економска анализа права је проширена и на европске просторе, па је на неким факултетима у Немачкој као нов предмет уведена и ова дисциплина. 
Став по коме је логика права економска категорија, односно, да и само право заслужује да буде третирано искључиво економски - није прихваћен став, већ израз специфичних мишљења тим поводом. Економска анализа права окупља присталице посебне тржишне анализе у разумевању права како би се решавали извесно постојећи социјални проблеми којима је оптерећено модерно постиндустријско друштво. Тим поводом треба уочити разлику између два основна облика за присуство економских идеја у оквиру права. Прво је могуће да се кроз економску анализу права, заправо, бавимо привредно-системским законодавство, тј. оним законодавством којим се регулишу економски односи. То ће, рецимо, бити закон о предузећима, закон о финансијским организацијама, регулисању тржишта, закон о хартијама од вредности, закон о трговини и други закони, којима се регулишу економске области друштвених односа, а тачније речено, друштвено-економски односи. Привредна пракса потврђује потребу да се изађе из уско схваћених оквира економске теорије и да се уђе у испитивање правног регулисања економског одлучивања и понашања. 
Међутим, други могући приступ економске анализе права је суштински интересантнији и истовремено представља централну тачку којом се идентификује овај правац у праву. Приликом оваквог приступа анализирању права и правних проблема, полази се од основних економских принципа. Тако се истичу рационалност и ефикасност, као принципи којима треба да се руководимо приликом разумевања права. 
Најзначајнији представник правца Економска анализа права је Ричард Познер (рођен 1939. године). Реч је о чувеном америчком правнику, правном теоретичару и судији. Сматра се једном од утицајнијих личности у области права у САД, а истовремено је и значајан представник посебног курса економског мишљења у разумевању права, коју смо одредили као Економску анализу права. Његови радови су посвећени судској пракси, правној филозофији, проблемима закона, прагматизма, морала… У оквиру Економске анализе права, интересантни су ставови овог теоретичара, који у померају схватање права у правцу његове економске подлоге и суштине, што истовремено значи да треба појам права тражити кроз његову социјално-економску функцију. 
Бавећи се многобројним проблемима из богате америчке судске праксе, Познер формулише нови правац у праву, трагајући управо за његовом економском подлогом, чиме у основи, али и у циљу права идентификује одређене економске циљеве и интересе. Тако би требало приступати и решавању сложених правних случајева и проблема, односно, пред собом имати економски анализирану ситуацију правног проблема. Јер, сви аспекти права, у крајњем случају, треба да буду подвргнути тој економској анализи јер је "набијеност права економијом основ позитивне теорије о правном домену који највише обећава", а највише обећава право које има за свој резултат најбољи економски ефекат. Ако је циљ државе и друштва да се увећа постојеће друштвено богатство, да се што је могуће више повећа национални бруто производ, онда и циљ права мора бити максимално увећање тог богатства. И ту се наилази на кључну тачку спорења између Економске анализе права и оног значајног сегмента у подлози права, а то ће бити његова морална димензија. Познер не прихвата значајнију улогу моралне теорије у правном истраживању, залаже се за прагматизам и економску ефикасност. Сиромаштво води ка криминалу, криминал угрожава економску способност и ефикасност, па се од богатих слојева (појединаца, институција, привредних предузећа) очекује да рационално приступе потреби елиминисања сиромаштва, јер тиме истовремено уништавају криминал, који угрожава богате слојеве. 
Стога је у интересу и оних који имају моћ утицаја на процес обликовања права да имају у виду нужност да се води рачуна о економским ефектима промене правних прописа. Свака промена права истовремено представља основ за одређену редистрибуцију економске моћи, што свакако треба имати у виду, када се осмишљавају одређена законска решења. Поборници Економске анализе права полазе од потребе да се успостави критеријум за проверу квалитета правних решења, а то треба да буде објективан и неутралан економски критеријум, по којем је могуће да се провери које последице по све појединце и читаво друштва оставља правна ревизија. Реч је о тзв. Парето ефикасности. Најидеалнији концепт којем треба тежити јесте напор да се променом правних прописа обезбеди истовремено побољшање економског положаја одређене групе појединаца, а да се при томе не погорша економски положај друге групе појединаца. Оваква оптимална економска стратегија права је тежња на којој се инсистира у оквиру овог правца економске мисли о праву. Неупоредивост и несабирљивост међусобних појединачних корисности људи у једном друштву онемогућава да се ефекти промена правних прописа мере друштвеном функцијом корисности. Парето критеријум подразумева да је постојећи систем оптималан ако се у његовом оквиру употреба ресурса врши на такав начин да се не поремети већ постојећа позиција у друштву, како је већ наглашено. По том критеријуму се тежи обавезном поређењу два стања - оног пре промена и оног после промена, на основу чега меримо и ефикасност правних промена. 
Наравно, то би био принцип идеалног ефекта у процесу правних промена, а апсолутне категорије у праву, као уосталом и у друштвеним односима уопште, је немогуће достићи, јер се савршенству може само тежити. Управо због тога је неопходно имати у виду и одређене корективне механизме, којима је циљ да се што је могуће више ублаже негативни ефекти немоћи људи и њихових друштвено-правних и економских творевина да постигну апсолутно задовољење свих појединаца и група у друштву. 
Сматра се да је претходни критеријум апсолутног економски подједнаког и свезадовољавајућег ефекта права практично неизводљив у свим областима друштвеног живота, већ само у добровољним трансакцијама међу људима, што значи у оним односима у којима правна регулатива и њена промена не угрожава ничији постојећи положај. У добровољним уговорним односима људи споразумно и добровољно долазе до правних решења, па свако полази од задовољства постигнутом коришћу. 
Међутим, проблем настаје онда када је немогуће постићи консензус, јер се променом правних решења без сагласности лица на која се односе нова правна правила мења и њихова позиција. Узмимо за пример процес приватизације у нашим условима и отпор који се током претходних година тим поводом јављао. Ти отпори су евидентирани било када је у питању уопште процес приватизације било када је у питању начин на који је она вршена. У сваком случају постојао је сукоб, тј. није било сагласности међу појединцима и групама. У таквим стањима је немогуће применити поменути Парето критеријум, па је неопходно посегнути за неким новим и другим методама у регулисању односа међу људима. Дакле, свака промена права до које се није дошло по принципу добровољности и консензуса са собом носи терет непримењивости модела истовременог побољшања позиције у односима између две или више страна, између два или више лица и њихових група. Односно, долази до побољшања позиције једне стране и истовременог погоршања позиције друге стране. 
У тим другим ситуацијама, тамо где нема добровољности, већ израженог принципа принудности у процесу примене права, неопходно је трагати за тим корективним средствима, а то ће бити тзв. компензициони приступи и тестови. Стога се нуди формула по којој имамо две различите позиције два лица, па ако једно лице из горе позиције прелази у бољу позицију, онда је могуће обезбедити повољан свеукупни ефекат тих промена, уколико лице које прелази у бољу позицију истовремено може да компензира и побољша позицију и лица које остаје у мање повољној позицији. У таквој ситуацији, обе групе лица добијају, јер се њихове позиције побољшавају, тако да се не погоршава позиција ни једног лица. Уколико би се десило да лице које је у повољнијој позицији стекне још бољи положај, а друго лице које је било у лошијем положају остане на том нивоу, разлика између њихових позиција ће бити све израженија, чиме се истиче дисхармонија у њиховим односима. Овај тзв. компензациони тест испитује да ли се онима који губе, тј. трпе штете због промене правних прописа може бити надокнађена та штета од стране оних који имају користи од промене правних прописа, при чему та корист неће бити угрожена уколико се надокнади штета других лица. 
Економска анализа права се користи карактеристичним економским појмовима и принципима, што је последица генералног обележја ове школе права, која у праву открива економски основ, мотив и циљ. Прагматизам и утилитаризам ове школе полази од тезе да појединац доноси одлуке у сопственом интересу, што значи да је понашање појединца увек управљено ка циљу увећања сопствене користи. Људи се систематски рационално понашају тражећи најбољу везу између ретких ресурса којима располажу и циљева које желе да остваре. Рационално је понашање појединца уколико остварује циљ уз минимум потрошње ресурса и трошкова који тим поводом настају. Максималан резултат - минималан трошак, то је максима економски рационалног става појединца, која треба да буде пропраћена и адекватним правним решењима. И процеси стварања, промене, као и примене права, могу се посматрати и са становишта појединца и његових одлука које у тим процесима доноси, што такође представља предмет изучавања од стране оних који се налазе на линији Економске анализе права. Рационалност и ефикасност су у основи економски принципи и категорије, али су итекако пристуни у оквиру економског анализирања права. 
Очигледно је да овакав приступ разумевању права и његових института представља иновирање представе о праву на коју смо навикли. Не заборавите да се појам права може представити и кроз призму скупа вредности које су садржане у његовој суштини, па право представља, између осталог, и систем одређених вредности, као што су правда, правичност, морал и тд. Међутим, економска теорија приликом анализе правног система оцењује какви су ефекти правних правила на ефикасну алокацију ресурса, без интересовања за проблем моралности тих ефеката. 
У циљу бољег разумевања суштине Економске анализе права, приступимо анализи одређеним проблемима који пристижу из законодавне и судске праксе. У том циљу, прво представимо чувени амерички Шериманов закон. То је први модерни закон против монопола из 1890. године, који је донет да би се спречили монополизација и картелски договори великих фирми. И данас многи сматрају овај закон врло важним у подстицању конкурентског амбијента америчке привреде у тој мери да га проглашавају Магном цартом слободног предузетништва. Назван је Шермановим законом, јер су његови творци били сенатори Шерман и Едвардс, а сматра се да је, заправо, био донет да би се од јавности прикрила истина о ефектима Царинског закона донетог у исто време, а којим је значајном делу америчке привреде пружен високи ниво царинске заштите. Не улазећи дубље у суштину истинитости да ли је овај Шерманов закон заиста акт заштите конкуренције и ограничавања монопола или не, истакнимо да је крајњи циљ приликом доношења овог закона, како је то истицано, било спашавање од пропасти мањих и неефикаснијих фирми које нису могле да се суоче са нижим ценама и великом производњом коју су форсирали трустови, тј. велика предузећа која су се боље снашла у погледу боље организације, нових технологија, маркетинга… Сенатор Едвардс је тако нагласио да "нафтни труст може снизити цену на један цент по барелу, али би то уништило легитимну конкуренцију и избацило многе честите људе из посла". Јасно је онда како је и зашто било могуће да главни корисници и инспиратори антимонополског законодавства одувек буду лоши и неефикасни произвођачи, они који на реалним тржиштима нису могли да се ваљано такмиче, па су се у организовали у лобије да искористе државну регулацију не би ли победили боље конкуренте. Новија истраживања су показала да су скоро све оне индустријске гране које су у време Шермановог закона оквалификоване као монополистичке заправо подизале производњу и смањивале цене 3-5 пута брже од остатка економије за све време пре и после доношења тог закона! Оне су (посебно индустрија челика, нафте, шећера итд) биле лидери у продуктивности, а не уџбенички монополисти који експлоатишу потрошаче високим ценама и лошим производима. Архи-монополиста из америчке антитрустне митологије, Standard Oil, смањио је цене нафте између 1869 и 1896 године са 28 центи по барелу на 5,9 центи, а трошкове са 3 цента на 0,29 центи, повећавајући производњу вишеструко у истом периоду! Чудан монополиста! Исто тако, ни једна од фирми које су касније, кроз XX век, гоњене по америчком антимонополском законодавству нису биле прави монополисти под заштитом државе, већ је огромна већина њих представљала, попут Standard Oil-а, најпродуктивније лидере и иноваторе у разним пољима бизниса (American Tobacco, Alcoa, IBM, General Electric, Microsoft …), који су своју позицију стицали и одржавали искључиво на слободном тржишту. На другој страни су државни монополи (пошта, железница), који су свој монополски положај стицали ексклузивним државним лиценцама и законским забранама конкуренције, а који никада нису били гоњени по "антимонополским" законима. Као посебно погодан за могућу примену метода економске анализе права у оцењивању одговарајуће нормативне делатности нешто детаљније ћемо се осврнути на познати случај тужбе САД против Мајкрософта.
Случај САД против Мајкрософта обухвата више обједињених тужби које су  заједно против Мајкрософта поднели Министарство правде и 20 Савезних држава због кршења Шермановог антитрустног закона. Тужиоци су сматрали да је Мајкрософт злоупотребио свој монополски положај на тржишту рачунара заснованих на x86 платформи (Интел платформа), тиме што су свој веб претраживач (Internet Explorer) испоручивали заједно са својим оперативним системом као  његов интегрални део. Овакав поступак је, према мишљењу тужиоца, омогућио Мајкрософту да победи у такозваном „рату претраживача“, огранићавајући приступ тржишту другим, конкурентским производима (Netscape Navigator, Opera) који су морали да буду преузети са интернета или купљени у продавници (за разлику од Internet Explorer-а који је био доступан сваком кориснику већ самом инсталацијом оперативног система). Поред овога, предмет расправе су представљала и питања наводног мењања програмског интерфејса за апликације (API) свог оперативног система како би фаворизовао IE од стране Мајкрософта, као и обавезивање произвођача разунара да плате лиценцу Мајкрософту чак и уколико би испоручивали своје рачунаре и са неким другим оперативним системом. Наравно, Мајкрософт је негирао све ове оптужбе тврдећи да је спајање оперативног система и веб претраживача у неодвојиву целину производ иновације и конкуренције, те да се након овога може говорити заправо само о једном производу који напросто обезбеђује крајњим корисницима да користе веб претраживач бесплатно.

Суђење је отпочело 18. Маја 1998, године изношењем оптужнице која је првобитно садржала тврдње да је Мајкрософт незаконито спречавао конкуренцију у циљу заштите и проширивања свог монопола на тржишту софтвером да би касније била проширена и обухватила и њихово присиљавање произвођача рачунара да укључе IE у инсталацију Windows оперативног система на рачунаре које су испоручивали купцима.

Само суђење је обележило, како збркано сведочење Мајкрософтовог председника Била Гејтса који је покушао да, прилично неуспешно, избегавањем одговора и изговарањем на заборавност и незнање, сакрије своје а и намере компаније да уништи конкуренцију (у првом реду компанију Netscape), тако и неколико покушаја подметања фалсификованих видео касета као доказ од стране тужене компаније. Током овог периода, Мајкрософт је путем кампање у најутицајнијим јавним средствима информисања покушао да убеди јавност да је сам процес заправо ништа друго до покушај љубоморних конкурентских компанија да им нашкоде и угрозе њихове покушаје иновација на пољу софтвера. У оквиру ове кампање је и објављено отворено писмо везано за питања антитрустног протекционизма такозваног Независног института, упућено тадашњем председнику САД Билу Клинтону, које је потписало 240 угледних економиста, у коме су се заговарали ставови у корист Мајкрософта.

Почетком новембра, наредне 1999. године судија је издао акт о утврђеним чињеницама, у коме је наведено да се Мајкрософтов доминантни положај на тржишту оперативних система за рачунаре засноване на x86 платформим може сматрати монополским, те да је ова компанија предузела акције да сруши претње том монополу. Трећег априла 2000. године донета је пресуда која се састојала из два дела. У првом делу пресуде се констатовало да је Мајкрософт прекршио Шерманов закон тиме што је покушао и починио монополизацију као и  тиме што је извршио везану продају производа. У другом делу пресуде, суд је наложио да Мајкрософт буде подељен у две компаније, од којих би једна производила оперативни систем, а друга друге софтверске компоненте. У покушају да уштеди време, Мајкрософт је жалбу на пресуду упутио директно Врховном суду, који је одбио да се о њој изјашњава те је вратио одговарајућем апелационом суду федералне јединице. Апелациони суд Дистрикта Колумбија је укинуо првостепену пресуду у њеном другом делу, не спорећи њоме утврђене чињенице, најављујући да сама казнена мера треба да буде одређена у границама ограниченијег обима одговорности. Министарство правде је шестог септембра саопштило да одустаје од поделе компаније и да уместо тога тражи блажу антимонополску казну.

Мање од месец дана након овог саопштења, Министарство правде и Мајкрософт су постигли нагодбу. Нагодбом се предвиђала обавеза Мајкрософта да API свог оперативног система подели са конкурентским компанијама и одреди трочлани панел који ће имати пун приступ Мајкрософтовим системима, подацима и изворном коду у периоду од пет година како би се на овај начин осигурало поштовање нагодбе. Посебно привлачи пажњу податак да се нагодбом од Мајкрософта није захтевало да убудуће не повезује и интегрише своје друге производе са оперативним системом. Наредне 2002. године представници ове компаније су изјавили да ће предузети неке мере из предложене нагодбе и пре доношења одговарајуће пресуде. Упркос противљењу девет Савезних држава, које су уз Министарство правде и још једанаст других Савезних држава, биле такође подносиоци тужби против Мајкрософта, суд је у два наврата прихватио услове погодбе (први пут 2002. године, а други пут 2004. године, одбацујући примедбе државе Масачусетс да је санкција преблага и неадекватна).

Реакције на овај случај су биле мешовите. Тако је Андрју Чин, професор Антитрустног права на Универзитету Северне Каролине, након свега,  био мишљења да нагодба пружа Мајкрософту посебан антитрустни имунитет који му омогућава да лиценцира Windows или други платформски софтвер под уговорним условима који онемогућавају слободу конкуренције, те да сада ова компанија ужива нелегално стечену монополску снагу на тржишту веб претраживача. Са друге стране пак, Милтон Фридман је био мишљења да случај против Мајкрософта представља опасан преседан који наговештава повећану државну контролу у индустрији која је била релативно слободна од државног мешања, што, према његовом мипљењу, може угрозити будући технолошки развој у овој области.
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