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АНАЛИ

ПРАВНОГ ФАКУЛТЕТА У БЕОГРАДУ

ГодинаXXIIсептембар-децембар 1974.Број 5—6

Академик, и професор др Мехмед Беговић роћен je 8. априла 1904.

године у Ластви, код Требшъа, где je заврпшо основну школу 1914. годи-

не. Класичну гимназију завршио je у Мостару 1922. године, а дипломирао

са одличним успехом на Правном факултету Универзитета у Београду
1926. године. По препоручи хадашњег Савеха Правног факулхеха у Бео-

граду добија 1927. године државыу схипендију за схудије Шеријахског пра-

ва на Правном факулхеху у Алжиру. Ту полаже докхорах правних наука,

одбранивши дисерхацију под насловом; »De l’évolution du droit Musulman

en Yougoslavie«. Ова дисерхација je награђепа Одлуком Савеха Правног

факулхеха у Алжиру од 28. V 1931. године.

За доцента Правног факулхеха у Београду на Катедри шеријатског

права, која je основана 1926. године, изабран je 1931. године, а за ванред-

ног професора 1937. године. За време непријатељске окупације од 1941.

године одсхрагьеи je са Правног факулхеха у Београду одлуком окупацио-

них власти. После ослобођења преузет je за ванредног професора, а 1946.

године, изабран je за редовног професора. Био je Декан Правног факул-

хеха школске 1945/55. године, а председник Савеха овог факулхеха од

1971. до 1975. године. Поред наставе из Шеријатског права предавао je

почев од 1937. године и Грађанско Наследно право, а од 1945. и Поро-

дично право, одржавајући поред наставе на Општем курсу и специјалне

течајеве на курсу за докторат, a додније и на последипломским студи-

јама,

Поред наставно-научног рада на Правном факултету, као врсан по-

знавалац оријенталних језика био je од 1949. до 1965. године члан Савеха

Катедре оријенталног одсека Филозофског, a касније и Филолошког фа-

култета у Београду и учествовао je у комисијама за одбрану докторских

дисертација из области оријенталних језика. Године 1957. изабран je за

члана Националног комитета за оријенталистику.

Веома рано залажено je љегово познавање оријенталистике, na je

још 1938. године, изабран за члана Одбора за источљачку грађу Српске

академије наука. За дописног члана Српске академије наука изабран je

1958. године, а за редовног члана 1965. године. Руководилац je Академији-

ног Одбора за изворе српског права од 1969. године и уредник издања

овог Одбора. Члан je Председништва CAHV од 1974. године. Дописни je

члан Академије наука и умјетности Босне и Херцеговине од 1973. године,
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Поред тога члан je разних међународних удружена, као La société de le-

gislation comparée (од 1955), International Law Association (од 1957) и

био je известилац за породично право овог удружена.

За свој научни рад награБен je 1972. године „Седмојулском на-

градом”

Као правда стручњак и професор Породичпог права учествовао je,

као члан КбмАсИје за кодификадију породичног права од 1945. до 1948.

године, у изради ' законских тексхова четири основна закона из области

породичног права, који су, по општој оцени, садржински и правно-технич-

кн међу најбољим законским текстовима донетих после ослобођења.

Његови објављени радови могу се разврстати у четири скупине: 1.

шеријатско право, 2. друштвени и политики ж!шот босанско-херцеговач-

ких Муслимана, 3. правна историја југословенских земаља за време тур-

ске владавине и 4. породично право нове Југославије.

Y радовима из гаеријатског права расправ.ьа углавном питана која

се односе на изворе, брак, наслеЬе и вакуфе. Ту се посебно осврће на

основне карактеристике овог правног система и на развој појединих ње-

гових установа. Истине да су шеријатско судска пракса и народни обича-

ји имали у томе свој утицај. Тако, на пример, утврђује да се пуноваж-

ни брак код југословенских муслимана могао закључити пред шеријат-

ским судовима или имамима коje за то ©власти надлежни шеријатски суд,

да се пупзтање жене није могло обавити без интервенције шеријатског

суда, који je покушавао мирење супруга и обезбеђивао издржавање за

жену и децу.

Радови о друштвено-политичком животу босанско-херцеговачких му-

слимана, односе се углавном на њихове политике, привредне и просвех-

не прилике од 1878. године, па до Другог светског рата. Ту се наводе

главни проблеми који су се појавили у Босни и Хердеговини после Аустро-

Угарске окупације 1878. године, и даље: 1. борба за политичку аутономију

Босне и Херцеговине, 2. борба за верско просвету аутономију и органи-

зацију исламске верске заједнице, 3. решавање аграрног питања и 4.

световно просвећивање муслнманског становништва. Нарочито пажњу

посвећује питању школована и стручног образована муслиманске женске

деце и истине да покривање лица није по шеријагу обавезно и да су

жене дужне као и мушкарци да се образују и школују.

Y радовима који се односе на историју права расправља: 1. о траго-

вима нашег средњевековног писаног и обичајног права у турским прав-

ним споменицима, 2. о примени обичајног права, и 3. о утидају шеријат-

ског права на наше обичајно и писано право. Истине да су Турцн преу-

зели у своје законодавство и извесне установе нашег средњевековног пра-

ва, па чак и извесне прописе који се односе на положа) ратара, сточара

(влаха) и рудара (caca). Тако се донекле сачувао континуитет народног

права, захваљујући оној основној смершщи турске правне политике да

народноправне обичаје не треба укидати, него очувати и ирилагодыти тур-

ском правном и политичном систему. Y смислу тога наши народи су

могли сачувати извесне самоуправе: 1. Милетске (верских заједница), 2.

саске (рударске), 3. еснафске (занатске), 4. влашке (сточарске) и 5. кне-
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жинске (месне). Хришћани су могли сем тога пресуђивати приватно-прав-

не спорове по обичајном праву и од стране својих верских или световних

старешина. То исто важи за Јевреје. Утврђује исто тако да је шеријатско

право са своје стране утицало на развој правних обичаја југословенских

народа, и да су извесне установе шеријатског права ушле путем обичаја

у писане законе старе Јутославије: Српски грађански законик од 1844.

и Ошпти имовински законик за Црну Гору од 1888. године (аманет, наро-

чито врста оставе, и миљачка залога, подлог).

Y радовима који се односе на породично право нове Југославије ра-

справлю питана која се тичу брака, односно родитеља и деце, усвојења и

старатељства. Из ове области објавио je 1946—1947. уџбеник под насло-

вом; „Породично право” који je доживео више издана. Овај уџбеник je

1958. године награЬен универзитетском наградом.

Као професор изванредан предавай, који користи све предности див-

ног херцеговачког говора, изврстан педагог, омиљен међу студентима, али

исто тако и меЬу колегама. Увек одмерен, пажљив према свакоме, високо

човечан, спреман да саслуша сваког и помогав нарочито млађима. Досто-

јанствен, али скроман и благ. Тих, али одлучан у борби против зла и упо-

ран градитељ нових, бољих л>уди и бољих односа меВу нима. То je оно нај-

ыане што се може рећи о академику професору др Мехмеду Беговићу.

Правки факултет у Београду са радошћу и дужним поштованем

обележава седамдесетогодишницу живота академика и професора Мехме-

да Беговића, желећи му даљи плодоносни рад на правној и историјској

науци, добро здравље и дуг живот,

■УРЕДННШТВI?





ТРИДЕСЕТ ГОДИНА ПОСЛЕ ЈАЛТЕ

YcKopo се навршава тридесет година од како je на Јалти 4. фебру-

ара 1945. отпочела последња хсонференција трију великих државника:

Рузвехла, Сталина и Черчила, под чијим je руководством извојевана побе-

да над хитлеровском Немачком. Рузвелт умире априла 1945, Черчил под-

носи оставку јуна исте године на функцију председника владе Велике Бри-

тании е, након победе Лабуристичке странке на парламентарним изборима.

На послератној политичкој сцени, од трију ратних великана, остаје само

Сталин; околност која ннје била без утидаја на послератни свет,

Тридесет година Јалта живи у популярно] махнти као мит и леген-

да, а у нолитичкој и правној литератури као иајконтроверзнији догаВај у

новијој историји темел на који се многи гхозхшају, било у позитивном,,

било у негативном смислу. Одлуке које су овога пута донете само су де-

лимично остварене, делимично тешко кршене од стране хьихових твора-

ца, а делимично никад нису остварене и остатју као жалосни споменик

нестварној визнји од које су пошли учесници конференције. Нема разлога

да се сдави овај јубилеј; али, ипак, годшшьица пружа прилику за разми-

шлагье

Идеја за сазив конференщце на врху потекла je од председника

САД Рузвелта. Y депеши упућеној Сталину, 17. јула 1944, Рузвелт указује

да се догођаји на фронту развијају тако брзо да je нужно, у што скори-

je време, да се одржи састанак измеБу тројице полигичара, Сталхша, Чер-

чила и Рузвелта. U одвојеној депеши упућеној амбасадору САД у Москви,

Аварел Хариману, Рузвелт je истакао: „Ви ћете сасвим природно схватити

да у овом глобалном рагу не постоји буквално ни једно питање, поли-

тичко или војно, за које САД нису заинтересоване. Ja сам дубоко убе-

Вен да само нас тројица, и само нас тројица, можемо наћи решехье још

увек нерешених проблема.” С 1 ) Дипломатска активност у току рата била

je коцентрисана, претежно, на војну сарадњу; политички проблеми оста-

ли су на маргинама мисли моћних савезника. На претходној Техеранској

конференцији Рузвелта, Сталина и Черчила, одржаној од 28. новембра

до 1. дедембра 1943. године, резматрани су и усвојени само војни планови

трију сила у односу на Немачку. По политичким пнтањима измењена су

гледишта, али хшкакви споразуми ххису заклучени, нити je у том правду

било покушаја. Септембра 1944. Рузвелт се састао са Черчилом у Квибе-

(1) U. S. Dept, of State, Foreig Rei, of the United States, Diplomatic Papers, Pubi. 6199.
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ку; Сталин je такоће био позван, али je одбио да пође, мотивишући то

војним похребама и нужношћу да остане у земли. Што се победа над

заједничким непријатељем ближила, Савезници су постајали свеснији ду-

боких разлика које их деле. Рузвелт je то отворено изнео у годишњој
поруци Конгресу, 7. јануара 1945: „Неће бити лако градити мир меВу
HapoAHiMa. Заваравамо се уколико верујемо да ће пораз армија наших

непријатеља донети мир за којим чезнемо. Безусловна капитулација не-

пријатеља je само први, нужни корак али само први... Међународна

сарадња на којој трајан мир мора бити заснован није једносмерна
улица.” ( 2 ) Сличну мисао изнео je и Стадии у својој здравици на ве-

чери, на Јалти 8. фебруара 1945; „Није било тако тешко чувати једин-

ство у доба рата, jep je постојао заједнички циљ, који je сваком био

јасан: победити заједничког непријатеља.” Он je, затим, додао „тежак

задатак долази после рата, када ће различити интереси ићи у правду

поделе Савезника.” Ипак, изразио je уверење да заједничка решења

могу бити пронађена ( 3).

Јалтска конференција сазвана je, дакле, да ce размотре проблеми

послератног света и пронађу решења горућих политичкнх питања, као

што je питање Немачке, Пољске, Јапана, политичког характера влада у

емиградији са којима су Савезници одржавали дипломатске односе и вла-

да у земљи које су изникле из ослободилачких покрета. Занимливо

објашњење околности под којима je дошло до заклучења Јалтског спора-

зума дао je 13. августа 1951. године Хариман, пред Конгресом за спољне

односе Америчког сената. Говорио je тада y својству специјалног саветни-

ка председника САД, али и као непосредни учесник у догаВајима. По

његовом схватању, првенствени циљ политике председника Рузвелта био

je да се СССР задржи као ефективни савезник и после рата; али Председ-

ник je био заокупљен и страховањем да Москва не закључи сепаратни

амир са Немачком, што би Западне савезнике довело у изузетно тешку

ситуацију. Коначно, Рузвелт и Черчил дошли су до сазнања да се овога

пута не може прихватит процедура 1919. у вези са послератним уређе-

н>ем света. Отуда су настојали да још у току рата поставе основне смер-

нице послератне сарадње и да пронађу решења специфичних проблема,

нарочито у погледу третирања територија које ће ce наћи под совјетском

окупацијом ( 4).

Конференција на Јалти отпочела je 4. и трајала до И. фебруара

1945. Стадии и Молотов предлагали су да званични назив буде Кримска

конференција; меЬутим, у историју je ушла под називом Јалтске конферен-

ције. Ток конференције био je веома успорен будућн да није било симул-

таног превођења, него се преводила реченица по реченица, а свака деле-

гација имала ј свог преводиоца. Ниједан стенографски извештај, ниједан

званични записник није воВен. Свака страна водила je своје забелешке

и свој записник. Отуда и размимоилажења око тумачења извесних ста-

(2) Annual Message of the President to the Congress. U.S. Dept, of State, Bulletin,

Vol. XII, No. 289, Jan. 7, 1945.

(3) U. S. Diplomatic Papers, Pubi. 6199 p. 798.

(4) U.S. Dept, of State, Bulletin, Vol. XXV, No. 636, Sept. 3, 1951, p. 371—379.
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вова. Једна од најзначајнијих конференција у току другог светског рата

завршена je објављивањем једног штурог коминикеа и ыеколико речени-

ца из тајног протокола.

За конференциЈу на Јалти није био унапред предвиВен ни дневни

ред. Неколико месеци пре копференције, дипломатским каналима изме-

њена су мишљења по одреВеним питагьима и разматрана поједина пита-

на унутар сваке од земаља. Отуда, непосредно пре састанка на Талти са-

стао се Черчил и Рузвелт на Малти од 30. јануара до 2. фебруара 1945,

како би ускладили амернчко-британско становиште о проблемима за

које се претпостављало да могу бити предмет дискусије на Јалти. Сазнав-

ши за овај састанак, Сталин je, у свом сталинском стилу, упутио депе-

шу Рузвелту и Черчилу: „Рекао сам на Јалти а не на Малти".

Интересантно je напоменути да су се у раној фази рата Сједиње-

не Америчке Државе налазиле у улози арбитра измеВу СССР и Велике

Британије по питању будућности Европе, јер су се у појединим питањи-

ма испољила велика размимоилажења измеВу ове две земле. Са друге

стране, измеВу САД и Велике Британије постојала су размимоилажења по

питању будућности колонија, а подударност, до извесног степена, по тим

питањима измеВу САД и СССР. Тој проблематици САД су прилазиле ca

становишта једне високе индустријализоване земле и потребе либерализа-

ције светске трговине, односнс економске политике у целини. При крају

рата, односно већ од 1943, САД ce ставла на страну Велике Британије и

идентификује своје интересе са интересима Велике Британије. Ту леже

корени будуће блоковске политике.

Конференција на Јалти пада у оном временском периоду када су

Савезничке снаге бележиле значајне успехе на свим фронтовима. Рат je

већ био пренет дубоко на немачку територију. Преостало je само да се

изврше припреме за коначнн обрачун са хитлеровском Немачком. Отуда,

напоредо са састанцима Рузвелта, Черчила и Сталина, војни стручња-

ци трију савезничких држава одржавали су на Талти свакодневне састан-

ке током деле конференције. Без посебних тешкоћа усвојене су потребне

одлуке; на конференции je остварено потпуно војно јединство у погле-

ду деловања Савезничких ар.мија на свим европским ратиштима и тиме

знатно убрзана безусловна капитулација Немачке. ..Пацистичка Немачка

je осуВена на пропаст”, констатује се у изјави о резултатима конферен-

ције. „Немачки народ ће једино цену свог пораза по себе скупле платити

ако покуша да продужи са једним безнадежним отпором.” (5 ) Постигну-

та je потпуна сагласност и о заједничкој политици и плановима за извр-

шеше одредаба о безусловној капитулацији. Но овом плану, који je веома

прецизно извршен, Немачка je поделена у три окупационе зоне, с тим да

се и Француска позове да, ако то буде сама желела, преузме, такоВе,

једну окупациону зону. Овим планом формирана je јединствена админи-

страција и контрола помоћу једне Централке коитролне комисије састав-

л>ене од врховних војних заповедника трију сила са седиштем у Берлину.

(5) Уједињене Нације, Збирка докумената 1941—1945, стр. 46—47, Архив за правые и

друштвене науке, Београд, 1947.
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Постигнута je сагласност и у погледу заједничке акције на Дале-

ком истоку против Јапана. СССР je прнхватио да уђе у рат против Јапана,

са којим je, иначе, био везап Пактом о ненападању, у року од два или три

месеца после капитулације Немачке, али уз цену значајних територијал-

них уступака на Далеком истоку и коришћења трговачких лука и желез-

ница. Сталин je, са своје стране, преузео обавезу да са Национашом

владом Кине, тј. са Чанг-Кај-Шеком заклучи Пакт о пријатељству и саве-

зу, како 0и својим оружаним снагама пружио помой Кини у циљу осло-

бођења Кине од јапанског јарма. САД су биле дубоко забринуте г.итуятт-

јом на Далеком истоку. Коначна израда атомске бомбе, односно могућност

њене употребе, у том тренутку, није била извесна. Према проценама

војних стручњака за коначну победу над Јапаном било би join потребно

око милион војника. Отуда je и схатљиво прихватање свих совјетских

услова и захтева у односу на рат на Падифику.

Велики ратни савез који je брижљиво и херојски спровео у дело и

последње Јалтске одлуке није надживео своју победу. Немачка je капи-

тулирала 9. маја 1945. године, а тачно три месеца после тога, придржа-

вајући се стриктно Јалте, Сталин je 9. августа објавио рат Јапану. Треба

додати да je четири дана пре тога бачена бомба на Хирошиму, а 10. авгу-

ста на Нагасаки, који je био буквално сравнен са землом. Јапанска влада

прихватила je услове капитулације које су поставили Савезшщи и 14. авгу-

ста други светски рат био je завршен. МеВутим, то je нстовремено дан

када дојучерашњи Савезници, који су себе називали „Новим снагама”,

~Слободним светом” и борили се за .дтрогресивне цилеве, мада недоволно

недефинисане, улазе у фазу оштре конфронтације коja ће касније прера-

сти у хладни рат. Сграховања политичара о сукоблавајућим интересима

Савезника „чим пушке престану да пуцају” овога пута су се обистинила.

Јалтски састанак предстатвла покушај да се први озбилни неспора-

зуми између Савезника реше усвајањем компромисиих решења и успо-

стави светски систем у којем би ратна коалиција Великих сила формира-

на 1. јануара 1942. имала предоминантну улогу и у послератном свету,

■fiòco je дошло да je, уместо универзалистичког концепта међународне за-

j единице, у коме би национална безбедност свих држава, великих и малих,

била гарантована од стране међународне организације помоћу демократ-

ске процедуре, на Јалти озакоњена хијерархијска структура међународне

заједнице која je била обележје XIX века. Великим силама обезбеВен

je повлашћенн положа] у Савету безбедности путем стадности чланова у

овом најважнијем органу Уједињених нашу а, а посебно системой гласа-

н>а и права употребе вета.

Y припремној фази стварања светске организације, на Конференци-

ји у Москви 1943, у Аамбартон-Оксу 1944, па и Јалти, пшило се од уверена

да само Велике силе поседују снагу да спрече агресију, да je јединстве-

ном акцијом Трнју великих сила извојеван рат, па, отуда, да то јединство

акције инкорпорисано у светски систем колективне безбедности, може je-

дино обезбедити мир. На тим позицијама учесиици конференције на Тшлти

били су јединствени. Јалта je била проткана у целини идејама долшна-
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ције Великих сила, Још на првом састанку Сталин je исхакао; „Велика

тројица представлају врло ексклузиван клуб у који се улазница плаћа

ca 5 милиона војника или њиховим еквивалеытом. Черчил je у шали до-

бацио, имајући у виду могућности Вершке Британије, „са 3 милиона". Он

je подржао у принципу став Сталина. Исту мисао изнео je Рузвелт речи-

ма; „Мир мора бити писан од стране Трнју сила заступлених за овим

столом.” (°)

МеВутим, измеВу САД, Велике Британије и СССР постојало je разми-

моилажење у питању гласања у будућој светској организацији. Конферен-

ција експерата у АамаРт°н-Оксу ниje могла да наВе задовољавајуће фор-

муле. Сад и Велика Британија залагале су се да се Савету безбедности,

органу коме ће бити поверена главна одговорност за мир у свету и могућ-

ност предузимања оружане акције, усвоји следећи гласачки систем; а)

просте већине за процедурална питања; б) двотрећинске већхше по свим

осталим питањима, уклучујући ту потврдне гласове схалних чланица Са-

вета безбедности; в) сила која je укључена у спор да буде лишена пра-

ва вета. Аакле, предложен je систем једногласности великих сила у Савету

безбедности по свим мериторним питањима, сем у случају када je један

стални члан страйке у спору, на бази максиме Nemo judex in re sua.

СССР, насупрот томе, залагао се за систем већине гласова по процедурал-

ним питањима, a једногласности по свим осталим питањима, чак и када

je један стални члан странна у спору. Разлози оваквог става СССР леже,

пре света, у нбповерењу према осталим чланицама и жељи да задржи

пуну слободу акције а истовремено спречи да његове акције евентуално

буду предмет осуде или колектнвне акдије од стране организације.

Настојања Резултата да привод Сталина на еластичнији приступ

овом питању остатла су безуспешна. У личној поруци упућеној Сталину

још 5. дедембра 1944. Рузвелт je истакао да he Савет безбедности бити

ефикасан и ефективан само ако „Велике силе преузму морално воћство,

доказујући своју верност принципима правде... Ja дубоко верујем да he

спремност сталних чланова да за себе не траже специјалан положај поја-

чати њихов морални престиж и њихову сопствену позицију као главних

чувара будућег мира.” ( 7 ) У одговору од 27. децембра Сталин je чврсто

остао на својим ранијим позицијама. Специјални помоћник Државног

секретара САД Полански водно je у Вашингтону 11. јануара 1945. године,

разговоре са амбасадором СССР Громиком и тим поводом, поред осталог,

рекао: „Таено je да ће организација имати успеха само ако Велике силе

буду имале поверена једна у другу и ако буду деловале јединствено.

Али je исто тако јасно да успех организације зависи од поверена малих

у велике Питање je да ли he то поверење бити постигнуто: а) инсисти-

рајући на праву вета чак и у спору у коме оне могу бити умешане или

б) кроз систем на основу кога he оне бити волне да ставе себе, бар у

односу на правку или квазиправну процедуру на исту основу као и све

друге чланице.” Громико, ограћујући се да изражава овога пута само

(6) U.S. Dipl. Papers, Pubi. 6199. Tripartite Dinner Meeting, Febr. 4, 1945, Livadia

Palace, Bohlen Minutes, p. 589.

(7) U.S. Dipl. Papers, PubQ. 6199.
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свој лични став, показао je одређену еластичност у решењу овог пи-

тана. Директор одељења за европска питања америчког Министарства

нностраних послова Дан (Dumi) у једном меморандуму подпетом Стетини-

усу предложио je да, ако СССР буду апсолутно остале на позицији да вето

покрије све случајеве и сва питања, он сматра да тре&а одложити саста-

нак и формирање Уједињених нанија, јер би то могло иматн негативног

одраза на остале чланице YH и тешко би се одразило на дух органи-

зације ( 8).

Дискутујући о овом питању на Јалти, на Трећем пленарном састан-

ку 6. фебруара, Сталин je подвукао да он и његови другови у Москви

не могу заборавити догаВаје из децембра 1939, за време совјетско-финског

рата, када je на захтев Енглеске и Француске Друштво народа искључило

СССР из ове Организације, мобилисало светско јавно мњење против

СССР, па чак предлагао и интервенцију. (
9
) Сталин се залагао свим си-

лама за систем и механизам колективне безбедности у којем моћ бу-

дуће светске организације неће моћи да буде усмерена против сталних

чланица Савета безбедности, тј. против Великих сила. За време вечере

истог дана Сталин je у здравици истакао; „Било би смешно веровати да

једна Албанија може имати исхи глас као и три велике силе. СССР je

спреман да са САД и Великом Британијом гарантује независност малих,

али се никад не би сложно да политика Великих буде подвргнута суду

малих.” ( 10) Сталин je овога пута однео пуну победу.

На Јалти je прихваћен коначно систем двотрећинске већине за сва

процедурална питаньа у Савету безбедности, а систем двотрећинске ве-

Йине, уз једногласност великих сила, о свим осталим питањима. Једини

уступак који je Сталин учинио, своди се на уздржавахье од гласања стра-

не у спору, али само у поступку мирног решавања спорова, а не и при-

мене принудних мера. Ова формула, која je садржана у плану 27. Повеле

УН на конференции у Сан Франциску јуна 1945. назнва се и данас у

литератури Јалтском формулой.

Стручхьаци су упозорили на последние које могу произаћи из при-

хватања горњег решења. Jep, у овом случају није била реч о једној про-

стој гласачкој формули, него о домашају меЬународне организације. На

самој конференцији на Јалти министар иностраних послова Велике Бри-

таније Идн оградио се од овог става и истакао да мале земле неће имати

разлога да се придруже светској организацији на тим принципима, и да

он лично верује да то неће наийи на подршку у енглеском јавном

мњењу (“).

Глас политичара био je јачи. Огш нису улазили у фиуозофска, правна

или социолошка разматрања, нити су уопште анализирали сам појам ко-

лективне безбедности и иегове последние на унутрашгье системе држава.

Њихови напори на Јалти били су усмерени на практично обезбеђење коо-

перативне акције великих у којој би Велгже силе имале улогу неке врсте

светског полицајца. И док су милиони луди широм света у новој свет-

(8) Ibid.

(о) Международная жизн, Документа Кримскон конференции, Москва, 6/1965, стр. 157.

(ю) U.S. Dipl. Papers, Pubi. 6199, р. 589.

(U) Ibid, p. 590.
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Ској организации видели гаранта трајног мира у свету и пут којим ће

се за свагда бити искоренен рат, то највеће зло човечанства, Велика тро-

јпца на Јалти нису била опседнута тим илузијама. Решења која су усво-

јили нису била резултат теоријске анализе будуће светске заједнице него

чистог прагматизма. Они нису гајили илузије о вечном или трајном миру.

Председник Рузвелт, говорећи о проблему рата, истакао je у дебати на

Трећем пленарном заседању да све нације желе да се рат елиминише.

МеВутим, додао je он: „Ja нисам такав оптимиста да верујем у трајан

мир, али сам уверен да je у наредних педесет година мир практично

шводлзив и могућ.” ( 12 ). По Боленовим забелешкама Стаљин je био бли-

зак оваквим схватањима. „Лично осећам обавезу”, истакао je Стаљин,

„да се за будуће генерације створи таква организација која би обезбедила

мир бар за педесет година”. ( 13) По совјетским изворима, отварајући Тре-

ће заседанье у дворцу Ливадија Рузвелт je истаткао: „Наш задатак je да

обезбедимо мир у крајњем случају за педесет година”. Сl4 )

Таква решена банила су у сенку демократска стремљења и демократ-

ски правац око којег су мобилисаые снаге отпора у току другог светског

рата. Образлажући Повељу YH и решења прихваћена на Јалти, Министар

иностраних послова Велике Британије, изјавио je пред британским Парла-

ментом; „Јасно je да никаква принудыа акција Организације не може бити

предузета против Великих сила”. Сls ’)

Ипак, било би погрешно негирати данас сваки значај решена усво-

јених на Јалти, у погледу светске организације. Уз све своје слабости,

створени су предуслови за брзо формирање Организације Уједињених

нација, у једном критичком историјском тренутку; да je до њеног одлага-

ња дошло, вероватно никад не би ни б'ила основана, имајући у виду зао-

штравање односа до којих je дошло после Јалте, а нарочито марта месеца

1946, после чувеног говора Черчила у Фултону који je окупио Запад

за хладни рат; Черчил je говорио о све већој опасности коју представља

СССР за цивилизацију. Годину дана касније Труман je прокламовао као

свету дужност САД да се супротставе „комунистичкој субверзији”. Плодо-

ви заједничке победе били би у том случају изгубљени, а последице тога

несагледиве.

Са друге стране, усвајање система једногласности великих сила и

давање права вета, чак и у ситуацијама ако je велика сила укључена у

спор, јесте крајње недемократски потез, али мерен кроз конкретне после-

ратне околности, ипак je спречио доминацију света само од стране једне

силе. Чињеница je да je вето имао разарајући ефекат по рад YH, нарочито

у првих десет година, када je употребљен више од 60 пута, и на тренутке

потпуно паралисао рад Савета безбедности. Али, исто тако je чшьеница

и да je помоћу вета дошло до узајамне неутрализације моћи Великих

сила, у првом реду САД и СССР, тако да ни једна није могла ићи сувише

(is) Ibid, p. 661,

(13) Ibid, p. 666.

(14) Международнаяжизн. Документы Крымской конференциы, Москва 6/1965, стр. 153.

(is) Gr. Britain, For. Office: A Commantary on the Charter, presented by Seer, of

State to Parlament. Miscelloneus No. 9, 1945.
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далеко у наметаиу своје воле. Вето je у еря атомског монопола, и у хлад-

ном рату, био нека врста сигурносног вентила који je Савет безбедности

довео у стање равнотеже немоћи.

Велике силе су већ почетном хладног рата напустиле систем кодек-

тивые безбедности, чије су темеље поставили на Јалти, и тежишта својих

политика пренеле на решоналне споразуме. Напуштена je и терминологи-

ja коришћена у доба рата и па Јалти о „заједничкој одговорности”, зајед-
ничкој светској политици”, „заједничким цилевима” и свака понаособ

утврђује своју мисију у свету, своју политику и односе са светом. На

Јалти су помињани супротни интереси, а не и различите идеологије, као

препрека сарадњи. Y првим посдератним годинама, кроз цео период хлад-

ног рата, идеологија, односно опасност која прети човечанству од „кому-

низма”, односно „империализма" узимана je као оправдање постојања

регионалних система безбёдности. С тим у вези поставла се једно прин-

ципијелно питање, изузетно значајно за даљи развој света као целине. Y

првој фази изградње светске организације, посебно у фази конституиса-

н>а колективне безбедности у Дамбартон-Оксу, Јалти и Сан Франциску,

појам одбране, индивидуалне и колективне самоодбране и појам безбед-

ности поставлена су у јединственој пројекцији, у функцији виших инте-

реса тј. обезбеђења светског мира, на бази поштовања територијалног ин-

тегритета свих држава чланица. Заједнички или виши интереси у регио-

налним системима, поставлени у оквирима идеологи}а, изашли су дале-

ко ван граница одбране и заштите националних интереса и одвели, као

што то потврђују безбројни примерн из недавне прошлости ка интер-

венцији, која je понекад прерасла и у рат (нпр. у Вијетнаму).

Регионалыи сисТеми нису донели свету безбедност, а хладни рат

није завршен победой. Ниједна страна није успела да наметне свету

своју верзију слободе и демократије. Ирационалност њиховог поимања

безбедности одвела их je на терен грозничаве трке у наоружању и кон-

центрације огромне разорне моћи, која нема друге употребне вредности,

сем самоубилачке.

После неуспеха система колективне безбедности како je замишлен

на Јалти, после неуспеха регионалних система безбедности, који су надо-

местили универзални, човечанство, или конкретније YjeAHHene нације, суо-

чене су данас са потребом редефпнисања овог појма. Дилема није нарочито

тешка; у атомској епохи, са свим њеним последицама на економском.

социјалном и политичком плану, и поред дубоких политичких размиыо-

илажења које деле савремени свет, истинска безбедност може бити постав-

лена само на универзалном плану. Искуство за последњих 30 година по-

служиће свакако као драгоцена поука у овом сложеном задатку онима

који буду позвани да награде нови систем безбедности.

Није само систем гласања и ефективне мо!ш светске организације

Оно камен спохицања на Iаж\ти; у току дискусије по појединим конкрет-

ним питањима исполила су се значајна размимоилажења. Политички ва-

кум у Немачкој, Јапану и сателитским землама, којег je донела победа,

био je застрашујући и за моћне Савезнике, a његово попуњавање новом

садржином предмет дијаметрално супротних ставова. Постигнут je начелан
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Споразум о Немачкој, али он никад није остварен. „Наша je непоколеб-

љива намера”, констатује се у изјави Рузвелта, Черчила и Сталина о ре-

зултатима Јалтске конференције „да уништимо немачки милитаризам...

да разорило и растуримо све немачке оружане снаге... да уклонимо или

уништимо сва немачка војна постројења, да уништимо или ставимо под

надзор сву немачку индустрију. .. да подвргаемо све ратне злочинце пра-

ведној и брзој казни и изнудимо репарације у натури за уннштења извр-
шена од стране Немачке:.” ( 16) МеВутим, распадом војног савеза Савезни-

ци из основа мењају своју политику у односу на Немачку, Умесхо за-

једничке политике, Немачка се дели на две засебне државе и уклучује у

Источни, односно Западни блок Варшавски и Северо-атлантски пакт и

постаје један од најзначајнијих војних чинилаца у једном или другом

блоку.

„Ми смо дошли на Кримску конференцију” констатује се у истом

документу, „решени да отклонимо наша размимоилажења у погледу Поло-

ске”. ( 17) Сва три државника показала су изузетан интерес за ову земљу,

полазећи са различитих позиција. По речима Черчила, за Велику Брита-

нију Полска представља питање њене части, јер je његова земла утиля

у друти светски рат због Полске. По речима Сталина, за СССР „Полоса

није толико проблем части, него проблем безбедности питање живота

и смрхи за Совјетски Савез.” (1в) Није реч само о околности што се Пол-

ска граничи са СССР-ом, Сталин je подвукао да je у историји Полска увек

била коридор за напад на његову землу. Само у последгье три деценије

Немди су два пута прегазили Полску да би напали СССР. По схватању

Сталина, Полска не може бити заштићена механички, прокламацијама,
него само сопственим снагама на унутраппьем плану, а спола снагом

СССР-a. Сталин се оштро супротставио Черчиловом предлогу да се на са-

мој конференцији сачини листа будуће привремене полске владе, па je

с тим у вези додао: „Многи ме називају диктатором, указују да ннсам

демократа; ипак, у мени je доволно демократског осећања за то да се не

може саставити полска влада без питања полака” (
1а

). Једно од најтежих
питања било je питање полских граница. После дуге и мучне дискусије

на Јалти je постигнут споразум само у погледу источне границе, која

треба да иде Керзоновом линијом, а о западној граници дистутовало се

касније у Потстаму. Проблем Полске није дефинитивно скинут са днев-

ног реда на Јалти, али je и ту Сталин однео пуну победу. Y завршном

коминикеу, не помињући ни полски покрет отпора, ни борбу полског на-

рода констатује се: „У Полској je створено једно ново стање као после-

дица њеног потпуног ослобођења од стране Црвене армије” ( 20) Сталин je

био изванредан познавалан историје, али и тежак саговорник, спреман

увек да одговори истом мером. На инсинуације око Немачко-совјетског

(16) Ујед. Нац., Збирка докумената, стр. 47.

(17) Ibid,crp. 49.

(18) Межд. жизњ . . . 6/1965, стр. 159.

(19) Ibid, стр. 159—160.

(20) Ујед. Нац. Збирка док. . . стр. 49.
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уговора из 1939. он je додао; „Ja никад не би потписао Уговор са Немач-

ком 1939, да није било Минхена и Пољско-немачког уговора из 1934”. ( 21 )

Једно од најспорнијих питања везано зе Јалту je питање зона ути-

цаја. Сасвим je извесно да je такав споразуг,! закључен, али не и питање

да ли je то једини тајни споразум између трију лидера. Y својству пред-

седника САД, Двајт Ајзенхауер je поднео Америчком конгресу надрт Ре-

золуције 2. марта 1953. у којој ce констатује: „Будући да су за време Дру-

гог светског рата представвини САД, на тајним конференцијама, ушли

у разне споразуме у погледу других народа. .. будући да су лидери Сов-

јетске Комунистичке партије прекршили ове споразуме. .захтева од Се-

ната да одбије примену таквих уговора ј 22). Овај докуменат очито иде у

прилог тврдњи да Јалта није био једини састанак на којем ce кројила

судбина других народа. Y погледу утицајних свера на Јалти je само потвр-

Вен споразум постигнут у Москви октобра 1944. измеВу Черчила и Сталина.

У завришој фази рата, априла 1944. Црвена аршгја продрла je на

Балкан, a јула у Полску; британска и америчка армија постигле су зна-

чајне победе на Западном фронту. Ова ситуација угадала je одлучујуће на

дипломатску активност. Maja 1944. британски ам&асадор у Вагшшгтону

Лорд Халифакс обавестио je државног секретара за иностране послове

САД Кордела Хала о подели Балкана. Халс je био одлучно против овог

потеза, И када je Черчил одлучыо да оде у Москву октобра 1944, Рузвелт

je „огграо руке”. По неким нзворима, у првом реду мемоарској граВи,

за време боравка Черчила у Москви од 9. до 20. октобра 1944. године де-

таљно je разрађен, и то на предлог Черчила, план утицајних сфера, по

којем je Стал.™ оставио одрешене руке Великој Британији у Грчкој, Чер-

чилу у Румунији и Бугарској, a Југославији и МаВарској, однос je по-

ставлен 50 : 50% i 23). Сталин je о Московском споразуму известно Рузвел-

та депешом 19. октобра 1944. у којој поред осталог стоји: „За време разго-

вора постало je јасно да ми можемо, без великих потешкоћа, постићи

поравнагье наших политика по свим питањима која стоје пред нама. ( 24)

МеВутим, званични кругови у САД примили су то са негодовањем. Мини-

старство иностраних послова било je одлучно против сфера утицаја и не-

зависних акција, а амерички Конгрес заузео je начелан став о сферама

утицаја још 18. новембра 1943. Рузвелт je коначно прихватио ову поделу,

али само условно, и дао објашњење да je прихвата само у односу на ратне

акције, а не и на послератне утицајне сфере, Дакле, не као политичку

поделу, него као програм војне акдије.

Y матернјалима које je припремило Министарство гшостраних по-

слова САД за председника Рузвелта, за предстојећн сВотанак на Јалти,

записано je: „Наш став je да, док признајемо корисност споразума за во-

Вегье рата, ми не можемо дати нашу сагласност на планове који би се

ггротегнули иза војног подручја и успорили правац шире меВународне са-

(21) A. Conte: Yalta, Paris 1964, р. 342.

(22) U.S. Dept, of State, Bulletin, Vol. XXVIII, No 714, p. 353—354.

(23) В. Черчнл: Други светски рат, Том VI, Београд 19ö4, стр. 207.

(24) U.S. Dept, of State, Secret and Personal from Premier J. V. Stalin to President

F. Roosevelt, Dipl. Papers, Pubi. 6199.
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радње.” ( 2ä) Економски интереса САД у односу на Балкан, додаје се даље

у истом документу, „уопште узевши састоје се у брзом повраћају ка

трговини на мултилатералној осыови”. Y другом делу материјала, који са-

држи препоруке за политику САД у односу на Балкан, констатује се да

свака балканска земља представља сепаратни проблем, па отуда и сепа-

ратне тезе о њима. Међутим, експерти из Министарства указују посебно

на два питања која заслужују пажњу, будући да могу имати одраза на

цео јужни регион Европе. Наиме, „пројекат за унију измеВу Бугарске и

Југославије и агитацију за интеграцију Македоније. Оба ова питања у ства-

ри укључују разматрање шеме за балканску федерацију. Британска влада

нас je управо информисала да би поздравила такво груписање које би

укључило савезничке и непријатељске државе и по могућности и Турску,

али неће бити за стварање једне искључиве уније или федерације која

би укључила само Јутославију и Бугарску, будући да би то отежало шире

груписање, изоловало би Грчку и угрозило њене позиције. Y погледу Ма-

кедонке британска влада je вољна да пристане на формирање македон-

ске државе као федералне јединице у Југославији, али само на терито-

рији која je и раније припадала Југославији, оставлзајући делове бугар-

ске и грчке „Македоније”, односним земљама. Британија je такође

обавестила о овом ставу Совјетску владу”. ( 26) На крају овог документа

констатује се да су размишљаља у Министарству иностраних послова

САД „на линији британских схватања”.

Y званичним документима са Јалте објављеним много година по-

сле Јалте, а ни у заврпшом коминикеу са Конференције који je одмах

oио доступан јавности, нигде нема ни речи о интересним сферами. Југо-

славија се помшье само у вези са споразумом Тито-Шубашић којег би

одмах требало извршити и об'разовати једну нову владу на основу тог

споразума. Y погледу бугарско-југословенских односа констатује се да je

дошло „до измене гледишта по питагьу пожељности једног југословенско-

бутарског уговора о савезу. Било je спорно да ли се у једној држави која

се join налази под режимом примирја може дозволити да закључи један

уговор са другом државом. Господин Идн je предложио да се бугарска и

југословенска влада обавесте да се то не може одобрити. Господин Сте-

тиниус je предложио да британски и амерички амбасадор расправе даље

ствар са господином Молотовом у Москви. Господин Молотов се сложно

са предлогом господина Стетиниуса.” ( 27 )

МеБутим, у извештају који je Рузвелт поднео Конгресу о резултати-

ма конференције помињу се „тешко дефинисане идеје о сферама утицаја,

неспојиве са базичним принципима меЬународног права.” Говорећи са

одушевљењем да су се изјаловиле и последнее наде Хнтлера о распаду коа-

лиције, затражио je од Конгреса и америчког народа да потврди резул-

тате Кримске конференције. Рузвелт je закључио речима: „Уверен сам

да на основу споразума постигнутог на Јалти Европа ће бити много ста-

(25) Ibid, Briefing-Book Papers, January 1945.

(26) Ibid, Briefing Book Paper, General Balkan Policy, Jan. 1945.

(27) Ујед. Нац. Збирка док. . . стр. 54—55.
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билнија него икад раније”. (28 ) Черчил je у свом говору пред Доњим до-

мом британског парламента, 27. фаберуара 1945. истакао да je Конферен-
ции трију сила на Криму била суочена са „стварношћу и тешкоћама на

тако један изузетан начин да резултати предсхављају један државни акт,

о коме Парламенат мора формално изразити своје мишљење. .. Конфе-
ренции на Криму повезла je Савезнике чвршће него икад раније у војној
и у политичкој сфери”. Најавећи део свог извештаја посветио je проблему
Пољске, затим ситуацији у Италијн, на Блиском истоку, о односима

Грчке и Велике Британије, не помињући остале балканске земле, нити

сфере утицаја.” ( 26) МеЁутим, неколико месеци касније, на питање у

Доњем долгу једног чдана овог тела, да ли je на Јалти ушао у тајне спо-

разуме, Черчил je 7. јуна у Дољем дому изјавио: „Није било тајних спо-

разума, али разговори, наравно, вођени су на веома интиман начин и

ja нисам агреман да кажем да све о чему je дискутовано на Јалти може

бити предмет вербалног извештаја. Ja не прихватам становиште да je ап-

солутно нужно да никад, ни у којој прилици не буде тајних клаузула у

појединим споразумима, под условом да о томе буде извештен каби-

нет.” ( so ) Заобилазним путем Черчил je вешто избегао да прецизно одго-

вори на поставлено питаьье. Y совјетској архивској граЬи о Кримској

конференцији, која je постала доступна јавности, тек 1965. године, нема

ни речи о сферама угицаја.

Но, апстрахујући различита тумачења, па и сумње, основане и нео-

сноване, треба истаћи да се споразуми те врсте не могу, са правые стра-

не, не сматрати правоваланим. Основно правило уговорног права јесте да

уговори представлају закон само за странке које су га заклучиле. У

погледу трећих, уговор не може да рађа ни права, а ни обавезе pacta

tertiis nec nocent nec prosunt. Са друге стране, садржина тих споразума

излази из оквира меВудржавних аранжмана на коje су били овлашћени

лидери трију земала, на основу својих сопствених уставних одредаба.

Споразум који су постигли у погледу будуће светске организације био je

прелиминарне природе, а озакогьен je и стекао правну снагу тек на Кон-

ференцији у Сан Франциску, односно ратификоваием Повеле YH од стра-

не својих влада. Споразуми по конкретним питањима, постигнут на Јалти,

уклучујући и спорне зоне утицаја, али изуземајуђи споразуме у односу

на војне акције, никад нису остварени, не само зато што нису уобличени

накнадно у прописану форму и подвргнути протшсаној процедури него, пре

свега, због одлучног отпора који су пружили народи тих територија. Ynpa-

во у том отпору против јалтских решена треба тражити корене несвр-

стане политике. Одлучан став Југославије да гради социјализам према по-

требама својих народа несумњиво то потврђује. Па и корени независне

француске политике потичу из тих дана. Провизорна француска влада,

сазнавши тајним каналима о састанку Тројице на Јалти, известила je

(28) U.S. Dept, of State, Bulletin, Vol. XII, No. 279, March 1945, Report on the Cri-

mea Conference, Message of the President to the Congress.

(29) W. Churchill’s War Speeches, Results of the Three Power Conference, A Speech

to the House of Commons, Febr. 27, 1945, pp. 44—66.

(30) Ibid, p. 169—170.



549ТРИДЕСЕТ ГОДИНА ПОСЛЕ ГАЛТЕ

владу САД да се неће сматрати везаним ни једном одлуком донетом без

њеног учешћа.

Погрешно je тражити у Јалти почетак модерног периода утицајних

сфера. Могло би се тврдити управо обрнуто; Јалта представља крај Једне

епохе која нестаје са свим њеним митовима. Хладни рат није имао у

својој основы зоне утицаја, него je полазио од глобалне политике и једне

и друге стране, али je десринисао зоне одбране на бази равнотеже терора

и нукларног паритета.

Догађаји за последгьих тридесет година недвосмислено потврђују да

су биле погрешне претпоставке Великих сила да оружје и дипломатија

могу да зауставе човечанство које тежи новим формама и новој садр-

жини свог социјалног постојања. Неоспорна je, такоье, чињеница, и то

потврђује послератно искуство, нарочито у односу на Азију, да се оружјем

може одгодити процес промена, да се тај процес може учинити изузетно

болним, али га je немогу&е зауставити.

Тридесет година после Јалте остаје спорно само једно питање: да

ли су Три велика државника имала уопште јасну визију о послератном

свету?

Ар Смиља Аврамов

РЕЗЮМЕ

ТрпОцатъ лет после Ялты

Автор описывает события и оостоятельства, приведшие к Крым-
ской конференции в Яалте в феврале 1945 года, указывая, что встреча

представляет неудачную потпытку разрешить первые серьезные расхож-

дения между Союзниками путем принятия компромиссных решений и

установить мьровую систему, в которой бы военная коалиция Великих

держав играла господствующую роль. Ялта узаконила иерархическую

структуру международного сотрудничества, характеристичную для XiX

века, предоставив привиллегированное положение Великим державам в

Совете Безопасности, в частности, с помощью системы голосования и

права наложения вето. В связи с этим автор подробно анализирует про-

тивоположные точки зрения Рузвельта, Сталина и Черчиля, а также путь,

приведший их к принятию „Ялтинской формулы”.

Такая позиция, по словам автора, представляет собой отступление

од демократических начал, провозглашенных во время войны, но не

снижает полностью значение их встречи. При всех слабых сторонах,

в Ялте, в ответственное исторические дни, были осуществлены предпо-
сылки для учреждения Организации Объединенных Наций. Если бы

учреждение ООН было отложено, по всей вероятности, до ее образова-
ния так и не пришли бы, имея ввиду обострение отношений, происшед-

шие после встречи в Постдаме и в начале 1946 года после речи Черчилля
в Фултоне. Относительно права наложения вето, автор считает, что оно

сказалось губительно на деятельность Объединенных Наций, но все же

в конкретных послевоенных условиях, существовавших в мире, оно до

известной степени нейтрализовало мощь противной стороны и навязы-

вание одностронних решений.
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В Ялте были подтверждены решения о сферах влияния, принятые

в октмбра 1944 г., представляющие и в наши дни один из самых спор-
ных вопросов, связанных с Ялтой. В сопротивлении против решений,

принятых в Ялте по данным вопросам, автор усматривает корни поли-

тики неприсоединения. Решительная позиция Югославии в впоросе стро-

ительства собственной общественно-экономической системы, отвечающей

потребностям своего народа, вне сомнения является подтверждением

этому. И корни независимой политики Фракции автор обнаруживает в

тех же днях. Временное французское правительство, узнав о встрече

Великой тройки, уведомило 16 января 1945 года правительство США, что

оно не считает себя связанным ни с одним из решений, принятым без

его участия.

SUMMARY

Thirty years after Yalta Conference

The author describes the events and circumstances which preceded
the conference in Yalta, Crimea, in February 1945, pointing out that it

represented an unsuccessful attempt to solve the first serious misunder-

standings among the Allies by adopting the compromise solutions and

establishing such world system where the war coalition of the Great Po-

wers would play a predominant role. The Y
r

alta Conference has legalized
the hierarchical structure of the international community, characteristical

for the XIX century, through the privileged position of the Great Powers

in the Security Council, manifested through the voting system and veto

right. In connection with that, the author thoroughly analyses the antago-

nistic attitudes of Roosevelt, Stalin and Churchill and the road that led

to the final adoption of the »Yalta Formula«.

This attitude represents, in the author’s opinion, a retreat from the

democratic principles proclaimed during the war, but does not entirely

deny the significance of the Conference. Preconditions for the creation of

the Organization of United Nations in the critical point of the history were

realized at the Yalta Conference, regardless of all the weaknesses. If any

delay had taken place, the establishment of the UN would probably not had

happened, having in mind the stining of relations which occured after

the Postdam Conference and at the begining of 1946, after the Churchill’s

speech in Fulton. As far as the veto right is concerned, the author considers

that it had a devastating effect upon the United Nations, although it had

also, in the postwar conditions, neutralized to a certain extent the power

of the opposite side and imposition of the one-sided solutions.

The decisions on the spheres of influence, that were made in October

1944 and confirmed in Yalta, have represented up to the present moment

one of the most. controversial questions in connection with the Yalta Con-

ference. The author finds the roots of the non-alignment policy in the resi-

stance to the solutions of the Yalta Conference on these questions. The

decisive attitude of Yugoslavia to biuld its social and economic system

according to the needs of its nations is certainly the confirmation of that

fact. The author is also looking fer these days to discover even the roots

of the independent policy of France. The provisional French government,

having learned about the meeting of the Great Three, informed the go-

vernment of the USA on January 16, 1945, that in would not consider itself

bound by any decision made without its participation.
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RÉSUMÉ

Trente ans apràs Yalta

L’auteur a décrit les événements et les circonstances qui ont précédé

à la conférence en Crimée à Yalta, en février 1945, en soulignant que

cette réunion représente une tentative infructueuse de régler les premiers
désaccords de plus d'importance entre les Alliés, en adoptant des solutions

de compromis et en établissant un système mondial dans lequel serait

assure à la coalition des Grandes puissances un rôle prédominant. Yalta

a légalisé la structure hiérarchique de la communauté internationale,, ca-

cartéristique pour me dix-neuvième siècle, par la position privilégiée des

Grandes puissances dans le Conseil de sécurité, en particulier par le système
de votation et le droit de veto. A ce sujet l’auteur a fait une analyse détail-

lée des attitudes opposées de Roosevelt, Staline et Churchill et de la voie

par laquelle on est arrivé définitivement à l’adoption de la »formule de

Yalta«.

Une telle attitude représente, selon les termes de l’auteur, le renon-

cement aux principes démocratiques proclamés en temps de guerre, mais

ne nie pas entièrement l’importance de la réunion. Malgré toutes les faibles-

ses à Yalta sont réalisées les hypothèses pour la formation de l’Organisa-
tion des Nations Unies à un moment historique critique. Si un ajourne-
ment avait eu lieu il est très probable que cette institution n’aurait pas

été crée, en prenant en considération l’aggravation des rapports qui se

sont ensuivis après la réunion à Potsdam et, au début de l'année 1946,

après le discours de Churchill à Fulton. En ce qui concerne le droit de

vèto l’auteur considère qu'il a un effet destructif fur les Nations Unies,
mais il a quand même dans les conditions concrètes d’après-guerre neutra-

lisé, jusqu'à un certain point, le pouvoir de la partie opposée et les ten-

tatives d’imposer des solutions unilatérales.

A Yalta on été confirmées les décisions delatives aux sphères d’in-

fluence, adpotées en octobre 1944, qui représentent encore aujourd'hui des

questions les plus controversées qui se rattachent à Yalta. Dans la rési-

stance contre les décisions de Yalta sur ces questions l’auteur trouve les

racines de la politique non-allighée. L’attitude ferme prise par la You-

goslavie d’édifier son système socio-économique, selon les besoins de ses

peuples, confirme incontestablement ce fait. De même, les racines de la

politique française indépendente l’auteur еззаз'е de trouver dans ces jours.
Le Govemement français provisoire, en apprenant que la réunion des Trois

Grands doit avoir lieu, a informé le Gouvernement des Etats-Unis le 16 jan-
vier 1945 qu-il ne se considérera pas lié par aucune des décisions prises

sans sa participation.





СУРАДЊА ОРГАНА СТАРАТЕЉСТВА И СУДА У ПРИМЈЕНИ
ЧЛ. 65, CT. 2. И 5. ОСНОВНОГ ЗАКОНА О БРАКУ

Одлука о разводу брака и о гьеговим правним посљедицама у над-

лежности je суда, али потреб'е за што бољом заштитом особних инте-

реса дјеце разведених родители изискују и становиту активност органа

старателства. Основни закон о браку не намеће, заправо, органу стара-

телства никакие конкретне законске обавезе, а не би се могло говорити

ни о значајннјим законским овлаштењима, Ипак, сурадња измеВу суда

и органа старателства постоји и, по свој прилици, бит ће у свим новим

републичким породичним законодавствима одређеније регулисана и са-

држајно проширена.

Одредба из члана 65, става 2. (до недавна савезног) Основног зако-

на о браку налаже суду да, прије но што донесе одлуку о повјеравању

дјеце на чување и одгој, испита све околности разматраног случаја (i).

Суд по свом нахођењу одабире начин на који ће прикупити потребне

податке о стамбеним и породичним приликама у којима живе малољетна

дјеца и њихови родители. Долази у обзир и, дакако-, догађа се, да суд

затражи од органа старатељства одговарајући извјештај, а и приједлог

односно мишљење о томе који се од родители може сматрати погодни-

јом особом да јој дијете буде повјерено на чување и одгој након развода

брака.

Y нас се нигдје не прикупљају, па према томе и не објавлују, пода-

пи о учесталости тог вида сурадгье измеВу суда и органа старателства.

Остаје непознато да ли наши судови трансе, за сваки случај развода бра-

ка оних другова који су родители (још) малолетне дјеце, извје-

(i) Примјена члана 65, става 1. и 2. ОЗБ-а перед развода, долази у обзир и у

случају неважиостп брака. Текст гласи:

~Пресудом којом изрече развод брака суд he одлучити о чувању, одгоју и уздржа-

гању заједничке дјеце,
Ако се родители нису о овоме споразумјели или ако њихов споразум не одговара,

интересима дјеце, суд be, пошто испита свс околности, одлучити хоће ли сва дјеца остати

на чувању и одгоју код једног родители, или ће нека остати код мајке а нека код оца,

или ће сва бити повјерена некој трећој особи или некој установи.”

На случајеве неважности брака односе се одредбе из члапова 35. (став 4) и 49.

(став 2) ОЗБ:

~3а дјецу из неиостојећег брака вриједе исти прописи као за дјецу из поништсног

брака (члан 49)” и

~3а односе измеЬу родители и дјеце у случају поннштења брака вриједе исти про-

писи као у случају развода брака”.
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штај и мишљење органа старатељства о повјеравању те дјеце на чу-

вање и одгој након развода брака. Нема одговора ни на даљње могуће
питање да ли евентуално по неком критерију (и којем) одабиру само неке

бракоразводне спорове у којима су заинтересирани и за мшпљење орга-

на старательства (
2
).

Ао неких спознаја о опссгу и домету сурадње суда и органа стара-

тельства у току бракоразводног поступка ради збрињавања дјеце разве-

дених родителе ипак се може доћи и то; или прегледом судских бракораз-

водних предмета, или увидом у евиденцију и „списе" органа старатељства.

Могућност за употребу података из друтоспоменутог извора указала се зах-

ваљујући једном истраживању, извршеном на иницијативу Центра за со-

цијални рад града Загреба крајем 1973. и почетком 1974. године.

Проведено истражнвање ( 3 ) показало je, између осталог, да je Цен-

тар за социјални рад града Загреба у трогодшшьем раздобл>у (1970, 1971.

и 1972. године) добио од суда 708 захтјева да поднесе извјештај и достави

мишљење о појеравању дјеце на чување и одгој у случају развода брака

Ньихових родителе. Под претпоставком да je прилив судских захтјева пре-

ма Центру био у проматране три године равномјеран, преостаје закљу-

чак да je оваке године орган старатељства доставлао суду само око 235

извјештаја. Треба имати у виду да je у Загребу 1970. године разведено

1.344 а 1971. године 1.359 бракова (4). Познато je, надаље, да од укупног

броја разведених бракова, сваке године, око половину чине бракови у

којима брачни другови у часу развода рјешавају судским путем питање

смјештаја и уздржавања заједничке дјеце јер je ријеч о заштити мало-

летника по члану 65. Основног закона о браку. То потврђују располо-

жили подаци за СР Хрватску и СФРЈ (5), а како наше статистичке публи-

кације не садрже одговарајуће податке за градове, преостаје увјерење

да врло вјеројатно и у Загребу од укупног броја разведених бракова ба-

рем половина отпада на бракове с малољетном дјецом. Таквих бракова

има, дакле, најмање 600 сваке године, јер их je укупно биго разведено

1344 односно 1359 (у 1970. и 1971. години).

Извештај о повјеравању дјеце затражен je од органа старателства

у око 235 случајева годишње, а то пришчно јасно показује да у доста

(2) Поред неких даљњих пнтахъа, могућа су и нагаБахьа да већ садржај тужбе или

споразумног приједлога за развод брака утјече на опредјељење суда о опортуносгп сурадње

с органом старатељства у конкретном случају.

(з) Прикугъъени су подаци за нзраду елабората о иримјени Осиовног закона о одно-

сима родителе и дјеце и Основног закона о браку у пракси Центра за социјалнн рад

града Загреба. Рађен у сурадњи с одговарајућим службами Центра, елаборат садржи оцјене

настојања Центра да што боъе штнти особне и имовпнске интересе дјеце (аутори М. Алин-

чић и др Велжо Новак).

(4) Усп. Статистички годишњак Затреба 1973. година, стр. 51

(5) Y СРХ било je 1971. године разведено укупно 5.427 бракова. Од тога на бракове

без дјеце отпада 2.616 (или 48,3°/о) развода, а на оне с дјецом нетто вшпе, тј. 2.811 (или

51,7%) развода. Yen. Статистички годишњак Југосласије 1973, стр. 361. Цит. годишњак

(стр. 89) садржи одговарајуће податке за СФРЈ и то за 1970. н 1971. годину. Разведено je
20.473 бракова (1970. године) од чета бракова без дјеце 10.148 (или 49,5%), a категорију

бракова с уздржаваном дјецом чине 10 325 (или 50,5%) развода. Године 1971. разведено je

у СФРЈ подједнако бракова без дјсце, тј. 10.673 као и оних с дјецом- тј. 10.674 или

укупно 21.347
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высоком постотку загребачки Окружни суд одлуку о збрињавању дјеце

након развода брака доноси без одговарајућег нзвјештаја и приједлога

органа старателства. Могло би се, дакле, заклучяти, да oncer сурадње

између споменутог суда и Центра није велик и да обухваћа тек једну

трећину бракоразводных, спорова у којима се одлучује и о повјеравању

дјеце на чувагье и одгој након развода брака (,
е ).

Прије оцјене квалитете те сурадгье, вриједни су пажње још неки

показатели и сазнања. Тако je запажено да и у евиденцији Центра нај-

већу скупину чине бракови у којима су брачни другови у часу развода

имали само по једно заједничко дијете (око 73% разматраних случајева).

На бракове с двоје дјеце односило се око 22% развода, а то значи да

чак 95% развода отпада на бракове с једним и два дјетета. Било je само

по неколико случајева развода бракова са четверо, петеро па и шестеро

АЈеце.

Изнесени подаци, премда фрагментарни, у потпуности ce уклапају у

расположила показателе иза СР Хрватску иза СФРЈ ( 7
). Изгледа да ни

у једној средини у нас постојање заједничке малолетне дјеце не одвраћа

брачне другове од њихове намјере да разведу свој брак. Доста су истина

ријетки разводи бракова с више од двоје дјеце, али кад je у питању само

једно заједничко дијете, за које би се заправо могла претпоставити наро-

чита стрешъа и лубав родители, онда прилично често брачни другови

због свог интереса да раскину непожелан брак одустану од настојања

да породицу задрже на окупу.

На одлуку родитеља да разведу брак изгледа да не утјече значајније

ни спол ни доб заједничке малољетне дјеце. Y разматраним случајевима

y питању je подједнаки број мушке односно женске дјеце. О дјеци у доби

до 7 година живота ријеч je у око 42% разведених бракова, а на добне

скупине дјеце од 7 до 10, затим 10 до 14 и од 14 до 18 година живота отпа-

да готово подједнако бракова (тј. по око 17% развода).

Установлено je, надале, да у вријеме бракоразводног поступка дје-

ца живе заједно с оба родители у прилично высоком постотку случајева

(око 30%). За њих се може претпоставити да их развод брака гьихових

родители суочава с погребом да се прилагоБују новој ситуацији у којој

(6) О сурадњи суда и службе социјалне заштите постоји нпр. слиједеће хмшпл.ење:

~Помоћ браку, као основи породице, коју дружа служба социјалне заштите и соци-

јалног рада такође je превентивна и куративна .... Међу гим, његова улога je нарочито

изражена у куративном раду, посебно при разводу брака. Вежећнм правним прописима

(чл. 52—57. ОЗБ и чл. 398—417 ГРПП) није довольно прецнзираиа улога службе социјалне

заштите социјалног рада, а и тамо гдје јесте, у многим случајевима судови погрешно

схватају улогу и положај њихових представника, нарочито иредставиика органа старател»-

ства (неки га сматрају помоћним органОхМ или вештаком, нако он то није и не може

бити)''. Усп. Радивоје С. Поповић: Елементи социјалног рада у породичнохМ праву (об.

Реформа породичног законодавства, Изд. Рад, Београд 1971, стр. 158—180).

(7) И у СР Хрватској 1971. године од 2.811 развода бракова с дјецом, у iiajßehe.M

случајева ријеч je била о браковима с једпим дјстетом (1924 развода), а затим двоје

дјеце (732 развода) и знатно мање с троје и више дјеце (155 развода). Исте године разве-

дено je у СФРЈ укупно 21.347 бракова. Без уздржавања дјсце било их je 10.673, с једним

дјететом 7.247 (или око 68%), с двоје дјеце 2.766 (или око 24п/о) к с троје и више дјеце 634

(или око 6%). Yen. Стагистички годшињак Југославије 1973, стр. 361 и 89.
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разлаз родители током времена значи и одлазак једног од њих из дота-

дашње породичне заједнице. На смјештај дјеце код мајке отпада око

27%, код оца 13%, а изван родитељског дома тј. код сродника око 16%

случајева. За око 10% дјеце није се могло установите гдје су били смје-
штени у вријеме бракоразводног поступка. Помањкање података зачуђује

утолико више што je ријеч о предметами у којима je суд управо од орга-

на старателства тражио извјештај о приликама у којима живе родители

и њихова дјеца.

На страни родитеља који су се разводили била су заступлена готово

сва могућа занимања. Ипак, нека су учесталија, па je тако КВ и ВКВ

радника (очева) било око 34%, а НКВ и ПКВ 20%. Исте квалификације
и занимања најчешћа су и за мајке, али у измијењеном редослиједу

(38% НКВ и ПКВ и 13% КВ и ВКВ радница). Очева са среднем струнном

спремом било je у око 12% бракова, а с високом око 5%. Исту, средтьу

стручну спрему мајке су имале у нешто више случајева од очева (око

15%), а високу само у 0,8% разведених бракова. Y правилу ријеч je била

о запосленим родитељима, jep на бракове са запосленим мајкама отпада

70,8% случајева, а запослени очеви судјеловали су у 70,3% развода.

Одлука о повјеравању дјеце на чување и одгој након развода брака
Н.ИХОВИХ родитеља сигурно се може сматратп знача] ном за далњи живот

свих чланова породшхе. Ипак, тој одлуци ријетко претходи примјена

методе психолошког вјештачења као вид стручне помоћи и дјеци и н>и-

ховим родитељима у припреми на промјене које након развода брака го-

тово неминовно слиједе. Истраживагье je показало да je на захтјев органа

старателства психолошко вјештачење проведено само у погдеду 3% бра-

коразводних захтјева. Поред тога, хретман се у правилу односи само на

дијете, а сасвим изузетно и на његове родителе.

Аостављајући суду свој приједлог о томе коме треба дјецу повје-

рити на чување и одгој након развода брака њиховнх родитела, орган

старателства се у високом постотку опредјелио за мајку (око 52% случа-

јева). Очеви су у приједлозима органа старателства добили повјереље у

око 22% случајева и у њима су заступлена дјеца свих узраста (слично

као и у мајки). Према томе, и отац се сматра погодним да понесе од-

говорност за подизање дјеце било којег узраста, па и оног најмањег, али

у знатно маньем укупном броју случајева ( 8).

Није евидентиран ниједан приједлог да се дјеца (дакако ако их у

браку има више) повјере и мајци и оцу, тј. да суд примијени једну

од могућих алтернатива по члану 65, ставу 2. ОЗБ и да одреди које дијете

остаје у мајке, a које ce повјерава оцу. Премда иначе судови у СРХ н

СФРЈ ( 9 ) такве одлуке доносе, ипак рјешење није пожелно јер раздваја

(8) Године 1971. у СР Хрватској дјеџа су након 2 239 развода повјерена мајци (око

79"/о). а очевима само након 406 развода (око 14%) усп. Статистички годшпн-ак Југо-

славије, стр. 361. Исте године у СФРЈ ксто je највшде дјеце повјерено на чување и одгој

мајци (након 7.484 развода или око7o%), а оцу након 2.223 развода (илн 20°/о) иб. стр. 87.

(s) Мајци и оцу дјеца су 1971. године у СРХ повјерена након 150 развода (око 5%),

а у цијелој СФРЈ и 568 случајева (након S,3*/i развода).
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брайу и сестре и највјеројатније не доприноси успостави хармоничних

породичних односа (10 ).

Приједлог органа старателства да суд не повјери дјецу ниједном од

родитеља, већ или трећој особи или установи, био je заступлен у магьем

постотку. Мейутим, доста су, на жалост, бројни случајеви да се орган

старателства није изјаснио с- томе коме треб'а дјецу повјерити након раз-

вода, вей се огранично на изјаву да одлуку (без властита приједлога)

препушта суду. Найена je и таква трупа предмета у којој уопће није

свидентирано шхо je орган старателства предложио суду. Након таквих

сазнања намеће се примједба да за добру сурадњу суда и органа стара-

гелства на заједничком сложеном и осјетл>ивом друштвеном задатку није

довольно да суд тражи извјештај и Јмишљење, вей je посебно важно колико

fie се орган старатељства у сво.м дијелу посла залагати.

Познато je да након развода брака брачни другови треба да ријеше
и своје стамбено питанье. Па којега од них Йе бити пренесено станарско

право овиси о више околности, па међу осталим суд у случају спора

цијени и чшьениду коме су дједа повјерена на чување и одгој. Истражи-

ван>е je требало показати да ли и приједлози органа старатељства пого-

дују сном родителу који с дјететом живи у последњем заједничком стану.

Расположиви подади били су доста оскудни, али je неспорно да je само

у погледу 1/3 од укупног броја дјеце приједлог органа старателства био

усмјерен на то да се дјеца повјере оном родител>у на чуванье и одгој који

живи у последњем заједничком стешу брачних другова. За готово подјед-

наки број дјеце приједлог je гласно да се повјере родитељу који не живи

у последнем заједничком стану. Пепознато je, дакако, да ли и ти родите-

ли вей имају добро ријешено стамбено питагье изван заједничког бјзачног

стана, или Йе евентуална додјела дједе отворити међу бившим супрузи-

ма захтјев и судски спор о другачијем корнштењу ранијег заједничког

стана.

Евиденција Центра регистрирале су само 4 случаја да je прије окон-

чања бракоразводног поступка суд изрекао привремену мјеру о повјерава-

вању дјеце на чување и одгој. Чињеница je да се и иначе та законска мо-

гуйност и од стране родители и од стране суда врло изузетно користи, па

je истраживање то само потврдило. Орган старател>ства није располагао

детаљнијим сазнањима о приликама дјеце због којих je у наведена 4

случаја изнимно донесена и привремена мјера о тьиховом повјеровању

на чување и одгој прије коначног престанка брака родитеља. Још je зна-

чајније да Центар у правилу не сазнаје ни исход бракоразводног поступка

у односу на дјецу, па, дакле, ни судбину својих приједлога о повтераван)’/

дјеце након развода брака.

(io) Yen. А. Прокоп: Коментар Основном закону о браку, Загреб, 1969, стр. 239.

Проф. М. Беговић у свои уибенику Породичног права истиче да развод* брака

ионако повдачи за собом поремећај односа између родитсља и дјеце; yen. изд. Научна

кљига, Београд 1957, стр, 116.

За рјешење о „подјели" дјеце између родитеља, В. Baienti напомиње да више води

рачуна о жељама родитеља nero о интересима дјеце yen. В. Бакић: Породично право,

Београд 1974, стр. 175.
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Проведено истраживање je показало да je орган старателетва само

за 16. дјеце установио да je суд усвојио доставлени приједлог о томе

коме их треба повјерити. Евидентирано je, такођер, да суд није усвојио

приједлог органа старатељства у погледу 5. дјеце, док за остале малолет-

нике није било података. Без одређеннх законских овлашћења, орган ста-

рательства заправо помаже суду, a вриједност својих активности нити са-

знаје из образложења судских одлука нити потврђује некой законском

одговорношћу.

Чињеница да орган старатељства не сазнаје исход поступка у току

којег je од њега затражен извјештај и приједлог понавља се и у погледу

спорова за каснију измјену првобитне судске одлуке о повјеравању дједе

на чуванье и одгој.

Y разматраном трогодишгьем раздоблу Цеытар je евидентирао да je

у погледу 75 дјеце позивом на члан 65, став 5. ОЗБ затражена измјена од-

луке суда о додјели дјеце. Поступак je покренут на захтјев оца у 35, а

мајке у 39 случајева. Један je захтјев потекао од малолетника из разве-

деног брака, премда се он не би могло сматрати по закону овлаштеним да

гакав спор покреће и води. Закон je, међутнм, с разлогом навео орган

старателетва као овлаштеника (поред разведених брачних другова) за

нстицање захтјева суду да се због промијењених прилика измјени ранија

одлука о повјеравању дјеце. Истраживање показује да ce Дентар није

ниједном послужио тим својим законским овлаштењем. Бије познато да

ли je захтјев једног од родителе био усмјерен на нреузимање дјеце од

другог родитела (или треће особе, па и установе) или на предају дјеце

неком другом на чуваше и одгој. Исход тих нових поступака у правилу

није органу старателетва познат.

Сви изнесени подаци и оцјене о активностима органа старателетва

нису дружили одговарајуђн увид у начин рада органа старателетва пово-

дом захтјева суда, а ни у квалитет доставлених извјештаја (о приликама

у којима живе родители и њихова дједа) односно приједлога о повјера-

вању дјеце на чување и одгој након развода брака.

Y настојању да се и у томе дође до непосреднијих сазнања било je

потребно извршити увид у списе из којнх су подаци и црплени. Насумце

je одабрано и издвојено десет предмета на основи којих су услиједила

нека сазнања која дотичу питања заштите особннх интереса дјеце за

вријеме бракоразводног поступка и након развода брака њихових роди-

тела.

Премда мален, узрок се итак показао доволном основой да се

Центру упуте вишеврсне примједбе.
За становиту скупину прегледаних случајева може се истаћи при-

мједба да извјештаји Центра нису садржавали ни један значајнији по-

датак о којем и сам суд не би стекао сазпања проводећи доказ саслуша-

на странака у бракоразводном поступку. Евентуална напомена о изгледу

и величини стана брачних другова не исцрплује ни потребу ни законску

обавезу суда да испита све околностн конкретног случаја, дакако, у

сурадњи с органом старателетва коме се у ту еврху и обраћа.

Yo4CHH су, надале, примјери промашештх, па и непрнхватливих из-

вјештаја Центра упућених суду. Тако je нпр. извид у стану малолетника
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резулхирао мишљењем да дијете хребР издвојихи из средине у којој живи.

Ценхар, са своје охране, није више ншпха подузимао, па се намеће пи-

тање колико би join душ малољехник живио у несређеним приликама уз

мајку алкохоличарку, да хек поводом бракоразводног заххјева дугохрајно

одсухног оца није смјешхен у дјечји дом. Шхо више, чини се да je за

инхерес дјехеха била одлучујућа порука оца да je волан подмиривати

хрошкове смјешхаја дјехеха у дјечјој усханови.

Да приједлози Ценхра упућени суду могу бихи изразито формали-

схички и да ни издалека не обећавају да ће дјеца бихи збринуха, погохово

ако изосхане неопходна друшхвена помоћ, драсхично показује слиједећи

примјер. Y нему je суду предложено да се двоје дјеце повјери оцу, уз

напомену да je ријеч о особи која нема увјеха ни квалихехе да их одгаја.

Само неколико мјесеци након хаквог приједлога, Ценхар je био приморан

да рјешењем по члану 19. 030РД-а одузме схаријег сина од оца. Међухим,

пропушхена je помоћ млађем дјехеху за које je већ раније налаз опсерва-

пије нагласио да га хихно хреба смјесхихи у дјечји дом. Не може ce го-

ворихи ни о каквом превенхивном раду Ценхра кад се након лошег иску-

схва с једним дјехехом и даље чека да ce шгехне последние манифесхирају
и у другог. Ово je само још један случај у којем je Ценхар независно о

разводу брака знао за проблеме дјеце која су расла и схрадавала уз оца

алкохоличара.

Посхоји, надале, примјер који показује да су уз велики ангажман

социјалног радника Ценхра, сурадњу с радним организацијама родихела,

па и консулхацију са схручњацима, заправо поједииачно обављене бројне

радње, а да ипак ннје извршена химска обрада случаја која би резулхи-

рала рјешењем за успјешно превладавање кризе у којој се недвојбено

нашла породила о којој je ријеч. Судионици у анализи овог случаја, ра-

дећи независно један од другого, нису располагали подацима о схварном

схању односа између брачних другова, па се схога и догодило да једни

схављају хежишхе на схамбено питанье, а други на развод родихела, пре-

ма су ови у часу психолошког вјешхачења дјехеха чак и били разведени.

Ипак дјехеху нису били осигурани увјехи за нормални живох и развој,

шхо похврђује и неуспјех (иначе здравог) дјехеха већ на самом почехку

основног школовања. Намеђе се заклучак да су у случају хежих неспора-

зума родителе, а посебно када њихове размирице и сукоби инхереса фру-

схрирају дијехе, потребни далеко већи напори него када je ријеч о роди-

гељима који и сами увиђају да своје шгхересе морају ускладихи, па и под-

редит инхересу дјехеха. Иако о томе не посхоји специфична правка

норма (“), ипак нема никакве запреке да се хежн случајеви породичних

сукоба химски обрађују у Ценхру након шхо су прикупљени сви потребил

елеменхи (извиди, разговори, вјештачења) за цјеловихо рјешење спорног

случаја. Y несумљивом инхересу дјехеха родихељима хреба праводобно

предочихи избор између могућносхи да се, с једне схране, дијеге збрине

изван родихељског дома, дакако похпуно на њихов хрошак кадгод je хо

могуће, и солуције на другој схрани, да међусобним усхупцима и спора-

(и) Ни у нашем, а ни у породпчним законодавствима других зсмал>а не постоји

детал>није одредбе о поступку израде стручног мишл.е!ьа, jep je у питању избор добре

методе, а не нека конкретна законска обавеза.



зумијевашем осигурају дјетету родитељску пажшу због њихових и вАастй-

тих емотивних и других потреба. Треба нагласити да због друштвене уло-

ге Центра за социјални рад не задовољава досадаппьа пракса да се само

на основу разговора социјалног радника с родителями и евентуалног из-

вида V стану странака у име Центра доставља суду извјештај и приједлог

о повјеравању дјеце на чување и одгој након развода брака. Чак и у

неспорним случајевима то ставла тешки терет на савјест појединаца (со-

цијалног радника), премда коначну одлуку доноси суд. Постоји коначно

и нравна могуђност да се породичним законодавством појача одговор-

ност Центра за доставлена мишљења и приједлоге и да му се призна пра-

во жалбе на одлуку суда ако пресудом нису довољно заштићени интереси

дјетета. За такво законско овлаштење Центар би доиста морао располага-

ти солидном струнном обрадом сваког појединог случаја.
Анализа конкретних случајева из праксе Центра указала je на још

Једно осјетливо, али и отворено питање. Примијећена су, найме, стано-

вита колебаша у поступцима Центра када je у питашу утврђивање жеље

дјетета, старијег од десет година, о томе којем од родители да буде

повјерено на чуваше и одгој након развода брака. Тако je нпр. саопћено

суду да je у питању повјеравање малолетника старијег од десет година

чија се жела може саслушати и узети у обзир, а да мајка испуњава

увјете да joj се дијете повјери на чуваше и одгој. Таква напомена Центра

о жељи дјетета може се сматрати сувишном, jep je и суду позната правна

норма која се овдје може примнјенити. Слиједи иримјер да дјеца нису

саслушавана jep су се разговору с малолетницима противиш родители.

Центар je навео да у овом предмету не може дати свој конкретни пријед-

лог о повјеравању дјеце након развода брака и да одлуку препушта суду,

што je такођер сувишна напомена. Коначно, у трећем примјеру саслу-

шана су два брата, старији малолетниди, чија je жела била да се роди-

тели измире, а у случају развода радије би остиш с мајком него с оцем.

Према томе, орган je старателства у оваком од наведена три случаја

поступио другачије, а то му и дозволава недореченост породичноправких

одредаба које се односе на питаше желе дјетета приликом развода брака

шегових родитела. Основни закон о браку у члану 65. регулира начин за-

штите особних интереса дјеце чији се родители разводе, али не спомише

ни један вид разговора с дјецом. Одредбу о узимашу у обзир желе дјетета

садржи члан 7. (став 2) Основног закона о односма родитела и дјеце ( 12 )

коју судови аналогно примењују и приликом развода брака. Није спорно

да изражена жела дјетета не мора бнти уважена jep на избор начlша

збрињавања дјететових интереса, заправо утјечу објективна мјерила ( 13).

Из чишенице да je орган старателства овлаштен да саслуша дијете

онда када je надлежан ( и ) иза одлуку о повјеравању дјетета једном од

(12) Наведени пропнс одређује:

~Ако родители не живе заједно, они ће се споразумијети код кога ће дијете живјетп.

Y случају да се родители не споразумију, одлуку о томе доноси надлежнп орган

старательства, узимајући у обзир и жсл.у дјетега ако je оно навршило 10 година”.

(13) Опширније о томе види А. Прокоп: Комегггар Основном закону о браку, Загреб

1969, стр. 292—293.

(14) Долази у обзир случа] неспоразума ванбрачиих родитела, али и брачиих дру-

гова међу којима није покрен\т брачни спор (због развода, пошшггења iLvn утврђења да

брак не постоји).
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родитеља, у судској се пракси очито изводи аналогии закључак да и суд

може позвати дијете ради изражавања жеље када по члану 65. ОЗБ одлу-

чује о повјеравању дјеце након развода брака.

Могло би се реГш да у правилу породична законодавства не садрже

одредбу о могућности саслушања дјетета било пред судом, било пред од-

говарајућим органом социјалне заштите ( 15). МеЬутим, Породични зако-

ник Њемачке Демократске Републике (из 1965, године) посвећује управо

том питању једну генералну одредбу, примијењиву и на случај развода

брака. Члан 53. найме, гласи:

„Дијете ће бити саслушано пред органом за похмоћ омладини

прије свих одлука које се односе на родитељско право ако je то

потребно за доношење одлуке и ако дијете нма одговарајућу ментал-

ну зрелост. Саслушање дјетета у суду допуштеио je само ако je дије-

те навршило 14 година живота”.

Било би корисно да се добро размисли да .ли би норма слична садр-

жаја била прихватљива и за наша будућа републичка породична зако-

нодавства. ( 1G )

Поставља се питање може ли уопће бити препоручљиво да се дијете

испод 14 година живота доводи у суд и да се пред непознатим лудима, у

службеном записнику, опредјељује за једног, а против другог родитеља.

Није ријеткост да су и нешто старији малол>етници још увијек осјетљиви

и емотивно лабилгш, па се може само претпостављати да би их ипак маьье

Iрауматизирао разговор с особом оспособљеном за примјену одговарају-

(is) Посебно то вриједи за новија законодавства соцнјалистичких земара, које су

попут Југославије, након другог свјетског рата, на новим основама регулирале породичне

односе. Многе од њих су, за разлику од СФРЈ, у седмом десетл }ећу овог вијека и те про-

пксе замијениле сувременијим породпчним кодификацијама (нпр. Закон о породпци Чехо-

словачке Социјалистичке Републике из 1965, Законик о браку и породици РСФСР из 1969.

године и др.).

С 1«) О подобности суда да саслуша жел>у дјетета ни je се у нас расправљало, па

аргумената за или против нема ни у чланку, посебно посвећеном том питагьу. Речено je

слиједеће;

„Судови, међутим, кад доносе овакве одлуке ријетко када узимају у обзир же-ъе

дјетета које je навршило 10 година односно тачније, судови уопће не саслушавају дијете

о томе код кота од родителе оно жели живјети. Изглсда да судови сматрају да се про-

чие чл. 7. ст. 2. ОЗОРД на њих не одиоси. Али ово схваћање није правилно. Нема никаква

оправданог разлога због кога дитирани пропис не би долазио до прнмјенс и онда кад

одлуку о повјеравању малолетне дјеце на чување и одгој доносе судови. Нема, дакако,

оправданог разлога због кога се овај пропис не би примјењивао и онда кад суд након

развода брака мијеља, због промијењених прилика, своју ранију одлуку о повјераваљу дјеце

па чување и одгој. Дапаче сама чињеница што je дијете након развода брака навршило

10 година и што сада жели да буде повјерено на чуваше и одгој другом родитељу, могла би

у неким случајевима сама за се представљати промјену прилика која оправдана измјену

раније одлуке о томе код кога ће дијете живјети’', Yen. H. Маровић: Неки проблемн

у вези с повјеравањем малол>етне дјеие на чуваше и одгој it њиховим уздржавањем.

(Саопћење из праксе Врховно! суда Хрватске); обј. Савјетовање о односу родителе и дјеце

Изд. Републички завод за согдијални рад СРХ, Загреб, 1971, Бр. 7. Монографије са

подручја социјалне заштите, стр. 249.
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йих стручних метода рада (нпр. социјални радник или психолог) него

саслушаше пред судским вијећем ( 17).

Разматрање питања заштите особних интереса дјеце у случају раз-

вода брака њихових родитеља, која се поетшке примјеном члана 65, става

2. и 5. Основног закона о браку, треба допунити сазнашем да се потреба

такве заштите може правном нормой и јаче нагласити него што je то слу-

чај с нашим породичним законодавством. За успоредбу може послужити

одредба из члана 26, већ споменутог породичног законика Њемачке Демо-

кратске Републике, која одређује слиједеће:

„Ако суд не може повјерити чување дјетета ни једном од ро-

дитеља зато што je угрожен развитак дјетета услијед озбиљних про-

пуста родитеља, пресудом о разводу брака изрећи ће одузимање чу-

ваша дјеце (члан 51).

Ако се не ради о озбиљним пропустима, а у прво вријеме се

ниједном од родитеља не може повјерити чуваше због околности

ко je се односе на друге разлоге брачних размирица, пресуда ће од-

редити да родители не смију вршити родитељска права кроз раз-

добље од једне године. Дијете се ставља под старатељство (члан 8S).

Након истека тога рока и саслушаша мишљења органа за помой

омладини, суд ће донијети коначну одлуку о чувашу дјеце.

Y свакој одлуци из става 1. и 2. суд мора одлучити о уздржавашу

дједе и без посебног захтјева." ( 1S).

Посебно се из одредбе става 2. цитираног законског члана јасно види

да законодавац не дозвол>ава родитељима да због својих мейусобних не-

сутласlща угрожавају интересе дјеце. Тиме je за родителе који нису

спремни на неопходне уступке, изречена законска пријетња да годину

дана могу остати без правог родитељског утјецаја на дјецу. НеувиВавних

родитеља има и у нас, па je вриједно размислити о могућности да им се

привремено дјеца не повјеравају на чуваше и одгој након развода брака.

(17) О том аспекту проблема ннје водно рачуна ни Врховнн суд Југославије у сли-

једећој својој одлуцн:

„Суд je по закону (члан 7. Основног закона о односима родителе и дјеце) дужан

да узме у обзпр жељу дјегета које je навршило 10 година. Суд може да одлучн и супротно

од онота што дијете желн, али \ таквом случају судска одлука треба да садржн разлоге

на основи којих се закључује да оно што дијете жели није у «кетовом интересу".

Из образложења:

~
. . . Међутим, по члану 7. Основног закона о односима родителе и дјеце, же-va

дјетета које je навршило 10 година лайма се у обзир ако родители! не живе зајелно и не

могу се споразумјети о томе код кога ће дијете жнвјети, па je другостепеки суд поври-

једио закон када je своју одлуку донио не узимајућн у обзнр ову изјаву. Свакако да

ова изјава не обавезује суд да одлучн у сагласности с оним што дијете жели. Но то не

значи да кориштеше овог средства у поступку нема никакав значај и да дијете треба

да наведе разлоге због којих се опредељује код којег ће родитеља остати. Изјава о којој

je ријеч у члану 7. Основног закона о односима родитела и дјеие има значај претпоставке

да мало.четно дијете старије од 10 година може да осјети, када се наЬе у оваквом поло-

жају, гдје he му бити боле и да то изрази у виду желе. Суд може да одлучн и супротно

од оног што дијете желн, и у таквом случају судска одлука треба да садржн разлоге из

којих се према одређеним околностима случаја мора да заклучн да оно што дијете жели

није у ньеговом интересу... : Решегье Савезног врховног суда Гз 2/57 од 25. Т 1957.

године (обј. Збирка судских одлука, Београд 1957, кгь. 11, ев. 1, одл. бр. 47, стр. 105).

(18) Одредбе Породичног законика НДР цнтиране према «А happy family Ute«, из-

дам Миннстарства правде, Дресден 1966.
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Ако се хаквој дјеци жели помоћи и осигурати им све увјехе за ус-

пјешан психо-физички развихак, онда je похребно још много напора да

разнолики видови друшхвеног збрињавања дјеце замијене и надомјесхе

родителе који из било којег разлога нису на висини свог задахка.

Поболшање и далње унапређење сурадње измеВу суда и органа ста-

рательства у одлучивању о повјеравању дјеце на чување и одгој након

развода брака тешко je замислити без конкретных акција у више пра-

ваца.

Извјештаји Центра суду за сада у правилу немају у доволној

мјери оне податке који су посебно вриједни за одлуке о повјеравању дјеце
након развода брака (нпр. опис начина опхоВења између самих родитеља

и према дјетету, како се проводи брита о учењу и разоноди дјехета, у

чему се она састоји, како се проводе дани одмора и сл.). Потребни су суп-

тилнији показатели о стану породичних односа од описа стана родитела.

Без тога je нереално очекивати да Центар за социјални рад може дати до-

бро образложени приједлог о повјеравању дјеце након развода брака.

Евентуално ново законско овлашћење органу старателства да се жали на

одлуку суда коју сматра неприхватљивом са стајалишта заштите интереса

дјеце не би имало никаква смысла ако праву на жалбу не претходи добра

обрада сваког појединог случаја.

Методу психолошког вјештачења требало би примјењивати знатно

чешће него до сада и то у погледу свих чланова уже породице, а не само

дјетета. Завађеним родитељима и њиховој дјеци треба на тај начин по-

моћи да лакше преброде тешкоће које развод брака собой доноси.

Y припремању података о породичним приликама (за потребе

бракоразводне парнице) орган старателства наилази на ситуације у ко-

рима се указује неодложна потреба да се дијете што прије издвоји из не-

повољне породичне средине.

Минямални би задатак органа старателства тада био да барем скре-

не пажњу суду да je потребна привремена мјера о смјештају дјетета до

окончања бракоразводног поступка. О дуготрајнијим рјешењима за збри-

њавање утроженог дјетета могу се суд к орган старатељства договорити,

али их и онако мора осигурати и провести Центар за социјални рад.

Након прикуплагьа свих елемената за извјештај суду (извиди,

разговори, вјештачења) препоручливо je да приједлог о повјеравању дјеце

на чување и одгој након развода брака не израВује појединац, већ тим

стручњака различитих профила. Само за такав приједлог суда има смисла

да центар за социјални рад сноси одговорыост и да на одлуку суда добије

право жалбе

—• Недореченост породичног законодавства о питању могућности да

дијете изрази своје желе за смјештај након развода брака гьегових роди-

теле, изазива потребу да се што прије уклони недостатак у прописима.

МеВутим, и сада има мјеста препоручи да се дјетету омогући да изрази

своју желу у неформалном разговору, по могућности изван било чијих

уредских просторија и записника.

Премда досадашња искуства о сурадњи између суда и органа стара-

гељства у доношењу одлука о повјеравању дјетета на чување и одгој
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након развода брака, нису нарочито повољна ни по опсегу ни по квали-

тету, ипак излаз није у запуштању или чак напуштању тог начина рада.

Напротив, све je очитија друштвена потреба да се сурадња суда и орга-

на старатељства побољша и даље унапређује, меВу осталим средствима и

одговарајућом допуном породичноправннх норми.

Ар Мира Алинчић

РЕЗЮМЕ

Сотрудничество органов попечительства и судов при применении

ст. 65 пп. 2 и 5 Основного закона о браке

Сотрудничество органов попечительства и судов при принятии ре-

шений о передаче детей на попечение и воспитание после развода брака,

по данным автора, не является тесным,, а по своим качествам и безуко-

ризненным. До сих пор оно не было в достаточной степени регулировано

правовыми положениями о семье. В статье подчеркивается обществен-

ная потребность в улучшении данного сотрудничества, в расширении его

содержания и в окончательной его кодификации во всех новых положе-

ниях о семье в законодательствах отдельных республик.
При рассмотрении дела о разводе брака в органах попечительства

нельзя удовлетворяться лить данными социальных работников о семей-

ных и жилищных условиях брачных сторон и их детей. Общественному
содружеству необходимы такие центры по социа.уьным вопросам, ко-

торые бы гарантировали фактическое обеспечение детей, нуждающихся

в общественной помощи. Составленное компетентными лицами и обстоя-

тельно мотивированное предложение суду о передаче детей на попечение

и воспитание после развода брака означало бы действенную активность

органов попечительства, а без нее не имело бы смысла признать за ними

по новому закону право подачи жалбы на решение суда, не защища-

ющее, по мнению жалобщика, в достаточной степени интересы несовер-

шеннолетних детей

SUMMARY

The cooperation of the guardianship bodies and court in the application
nf the paragraphs 2. and 5. of the article 65. of the basic law on marriage

According to the author’s knowledge, the cooperation of the guardian-
ship bodies and court in decision making on the entrustment of children

after divorce to care and upbringing, is neither of the sufficient volume

nor satisfactory.
The treatment of a divorce case in the guardianship body should not

be reduced only to the report of social worker on the family and housing
conditions of parents and their children. The community needs such cen-

ters for social work which would insure the real taking care of those chil-

dren neccesitating the support of soiety. A skillfully made and well argu-

mented suggestion to court on the entrustment of children after divorce

to care and upbringing requires the significant activity of the guardian-
ship bodies. Without that, there is no point in recognizing the new autho-

rity entrusted by Law to the guardianship bodies to complain on the

decisions which they think not sufficiently protect the interests of juve
nile children.
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résumé

La collaboration des organes de tutelle et du tribunal dans l’application
de l’article 65 alinéas 2 et 5 de la Loi fondamentale sur le mariage

La collaboration des organes de tutelle et du tribunal dans les déci-
sions se rapportant à la garde et à l’éducation des enfants après le

divorce des parents, n’est point, de l’avis de l'auteur, très développée, de

même elle n’est pas irréprochable quant à sa qualité. Jusqu’à présent elle

n’a pas été réglée d’une manière précise par les dispositions de droit fami-

lial. Dans l’article est soulignée la nécessité sociale d’améliorer cette col-

laboration, ensuite de l’élargir d’ après son contenu et enfin de la codifier

dans toutes les législations familiales des réubliques fédérées.

Le traitement du cas de divorce dans l’organe de tutelle ne peut pas
se réduire seulement à l’information du préposé au service social sur les

conditions familiales et d’habitation des conjoints et de leurs enfants.

La communauté sociale a besoin de tels centres pour le travail social

qui assurent la protection réelle des enfants auxquels l’assistance sociale

est indispensable. La proposition au tribunal élaborée avec compétence
et motivée consciencieusement relative à la garde et à l’éducation des en-

fants arpès le divorce des parents suppose une activité importante de 1

organe de tutelle, sans laquelle il n’y aurait pas de rasion de lui reconnaître

un nouveau pouvoir légal, c’est-à-dire de porter plainte contre la décision

du tribunal pour laquelle il considère qu’elle ne protège pas dans une

mesure suffisante les intérêts des enfants mineurs.





ПРАВНИ ПРОБЛЕМИ УСВОЈЕЊА

1. Заштита деце je у средишту пажње савременог друштва. Она

ce остварује у многобројним облидима у зависносхи од друштвених усло-

ва, схватања, потреба и могућности. Један од облика дечје заштите je,

несумњиво, усвојење.

Усвојење je давнашња установа настала, социолошки, пре настанка

државе и права, али ce мењала са развитком друштва. Стога су особине

ове установе и њени циљеви различити у различитим периодима И- у раз-

ним земљама, (*) na je ова установа различито правно регулисана, мада

у себн увек садржи прекид веза које сједињују дете са његовим природ-

ним родитељима и стварање нових са Iьеговим усвојиоцима. (2 )

Усвојетве у социјалистичком друштву je дубско хумана установа,

чији je основни друштвени (па и правни) циљ да обезбеди родитељско

старање детету које je тога лшпено, да му омогући чување, подизање,

васпитање и образовање у породили у циљу његовог формирања у складно

развијену личност и корисног члана друштва.

2. Усвојење у нашем друштву, па и у савременом друштву уоп-

ште, има да обави извесне функдије како у интересу појединда, усвојеника

или усвојиоца, тако и у интересу друштва.

Y односу на усвојиоца обавља функцију замене детета кота нема.

Y том случају усвојење je лек за проблеме, па и за патње, настале одсу-

ством деце у браку. Римокатоличка црква je у свом опирању хетерогеном

вештачком зачећу жене (оплодним ћелијама не мужа, већ даваоца) пре-

поручивало као најбоље средство усвојење туВег детета.

Y односу на дете функдије усвојења су бројније. Оно пре света обав-

ља афективну функцију. Усвојењем дете стиче породицу, мајку и неопход-

ну л>убав. Оно се развија нормално и изграВује у складну личност. Много-

бројни радови психолога и дечјих психијатара говоре о значају материн-

ске л>убави и бриге у првим годинама живота детета. Материнска љубав

(i) М. R. Marinier: Sociologie de l'adoption, Paris, 1969, p 3, наводи да je обаве-

штавајући ce о овој установи установлю различите врсте усвојења у простору: схватања

западног друштва, схватања тзв. призиитивних и архаичних друштава и схватања јапанска

(која он истиче по својој оригиналности и значају на социолошком плану).

(2) Buine о овоме: М. Anncel: L’adoption dans les législations modernes, Paris, 1958;

P. Poetisch: La filiation adoptive en drodt conparé, Etude de legislations de l’Europe occiden-

tale, Thèse, Lausanne, 1960.

Etude sur l'adoption des mineurs. Nations Unies, New York, ST/SOA/17.
Проф. A. Прокоп: Породично право Усвојење, Загреб, 1970.
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je неопходнија, вели Bolwby, ( 3
) од калорија и витамина. Недостатак ове

има често тешке последиде за ментално здравље детета. Значајне су функ-
ције психолошког и духовног формирања. Истина, велики број савремених
писаца констатује да васпитање, образовање и формирање друштвеног
бића све више припада друшхву. Ипак je неспорно да у свему томе игра

join увек велику улогу породица, па и адоптивна. (4) Најзад, усвојење обав-

ља и функдије у интересу друштва. Перед функције интеграције и соци-

јалне идентификадије, ycßojeibe представл>а лек за друштвене проблеме

деце без родитељског старања, у савременом друштву веома често напу-
штене деце.

Отуда у ствари усвојење има два битна циља: први, основни и глав-

ки je да се овим путем омогуйи првенствено деци без родителе и родитељ-

ског старања да га добију и, други, који у суштини омогућује остварење

првог, да се Охмогуйи лицима која из било ксг разлога немају своју децу

да то надокнаде усвајањем туБег малолетног детета. Због тога се с правом

може прихватити да усвојењем опонашамо природу (adoptio naturam imi-

tatur).

3. Као облик друштвене заштите деце усвојење je друштвена уста-

нова. За остварење усвојења као друштвене установе потребно je да она

буде правно регулисана и да настане правним путем. При тохМ треба разли-

ковати усвојење као друштвени однос, као трајно стање или, боље рећи,
као породични статус од правног акта којим настаје та] статус. (5 )

Правый прописи о усвојењу треба да подстичу породгше без деце,

нарочито у градовима, да усвајају децу којој je потребан овај облик дру-

штвене заштите, пре свега децу која немају родител>е. ТакоВе треба да

пруже довољно јемства да ће се измеВу усвојиоца и усвојеника створити

не само правка вей и емотивна веза, довољно чврста н постојана да заме-

ни недостатак везе која постоји измеВу правих родитеља и њнхове деце.

Они исто тако треба да буду довољно гипки и широки да предвиде у окви-

ру ове институције више могућих обхлнка за заштиту деде, како би се

пружила могуйност избора измеВу више разхшчитих врста усвојења од

обйчног, раскидљивог и ограниченог усвојења, до потпуног и нераскид-

љивог ycßojeiba. Шта више треба ийи корак даље у коришйеку разхшчитих

облика друштвене заштите деце па предвидети и могуйност (или могуй-

ности) замене родитеља деци без родитељског старања несродничким об-

/шшша заштите, као што je храњеништво. Лаъе, ови прописи треба да

пруже основу за такво деловање које je усмерено на остварење сталног

и потпуног старања о деци без родителе и о деци трајније лишеној роди-

тељског старања, старања које би готово у потпуности заменило природну

породицу. Најзад, иако то није последље, треба да својим бројним обхШ-

цима заштите деце истннскн подстичу брачне парове без деце или са мало

деце да пружајуВи заштиту деци без родител)ског старања остварују тако-

(з) Bolwby Soins maternels et santé mental. 0.M.5., 1951.

(3) Dr Clément Launay et Soule (AI): L’adoption, ses données medicales et psycho-

-sociales, Edit. soc. franc. 1961, p. 125.

(5) Вшпе о опоив: A. Прокоп op. cit. cxp. 31—37, Б. Бакић, Породично право, VII

измењено и допуњсно издање, Београд, 1974, стр. 224—226.
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ђе и свој сопствеыи интерес и своју природну жел>у за дедом. Старањем

друшхвене заједнице о правно.м уређењу ове устаиове и њеном правил-

ном функционисавьу остварује ce y овој области уставни принцип наро-

дите заштите деде од стране друштва.

Y вези са правним институтом усвојења настају бројнн правый про-

блеми. Покушаћемо да укажемо на најбитније.
4. —-Y погледу пасивне адоптивне способности, способности једног

лица да буде усвојено, јавља се неколнко питања.

(1) Y савременим породичним законодавствима преовлађује схвата-

ње да ce може усвојити само дате односно малолетник, насупрот некада-

шњим схватањима да ce усваја пунолетно лице. Савремено схватање je

окренуто заштити интереса детета, док je раније схватање билр окренуто

заштити усвојпоца и његових интереса.

На први поглед изгледа да нема проблема: може се усвојити само

дете односно малолетник, дакле, по нашем садашњем праву, лице млађе

од осамнаест година. Ипак се јављају нека питања. Једно од таквих je:

може ли се усвојити зачето а нероВено дете, зачетак (nasciturus)? Сма-

трамо да на ово питање треба одговорити негативно. Зачето а нероВено

дете још није лице у праву и љему се не може пружити заштита која се

пружа деци без родитељског старања.

(2) Модерна закоподавсхва по правилу одреВују горњу границу усво

јења. Мали je број законодавства, колико нам je познато, која одреВуј}’

почетно доба детета које се усваја. Тако, на пример, у Енглеској се може

усвојити дете ако je старије од шест недеља, у Савезној Репуб'лици Немач-

кој три месеца после рођења, ако je у питању ваибрачно дете. Слично

предвиђају и нека законодавства социјалистичких земаља. По чехословач-

кой праву може се усвојити само дете старије од годину дана, а по поль-

ском старије од месец дана. ( 6 ) Овај проблем се чешће јавља кад je у пи-

тању nornyiïo нераскидљиво усвојење. Само, тада ce одређује и почетно

доба усвојеника, али и нижа горн>а граница старости за усвојење, ( 7 ) о

чему ће још бити речи.

(3) Такође се може поставити питање: да ли свако лице које није

навршило осалшаест година може бити усвојено, тј. да ли може да буде

усвојено лице које je пре навршења пунолетства склопило брак и достало

потпуно еманциповано (став 2 чл. 16 ОЗОРА. став 2 чл. 47 ЗОРД Македо-

није, став 2 чл. 23 ЗОРА Србије). Дословно тумачење водило би нас пози-

тивном одговору. МеВутим, ако одговор на питање тражимо у циљу који

се усвојењем тежи да постигне (зОрињавање и заштита малолетног дете-

та без родитељског старања), онда одговор мора бити негативан. ( 8) Лице

млађе од осамнаест година које je склопило брак не би могло бити усво-

јено.

(с) В. чл. 75. чехослопачког Закона о породици и чл. 120, пол>ског Законпка о поро-

дици и старательству.

(7) Y франдуском праву ова граница се мењала. По декрет-закону од 29. VII 1939.

била je допуштина адоптивна легитимација деде млаЬе од 5 година; по ордонанси од 23.

XII 1958. граница je померена на 7 година, да би по закону од 11. VII 19ó6. било пред-

виђено потпуно усвојење деде млађе од 15 година (наведено по Marty-Raynaud, Droit civil,

I, p. 534.

(8) У истом смислу в. А. Прокоп, op. cit., стр. 44.



(4) Поставља ce такође и питање: да ли у извесним случајевима
треба дозволити усвојење пунолетног лица, под одреВеним претпоставка-

ма, на пример, ако жели да га усвоји лице које га je подизало и васпи-

тавало. Такву могућност су предвиВала и предвиВају нека социјалистичка

законодавства. (9 ) Међутим, већина савремених законодавстава не усваја

овакво решење пре света зато шго су претпоставке за примену једне овак-

ве могућности веома неопредељене (тешко je, на пример, прихватити

разлоге због којих усвојење није обављено за време малолетства детета,

ако су били испуњени сви услови за усвојење).
5. Кад je реч о усвојиоцу нема сумвье да он мора да испуни изве-

сне услове, пре света да je цунолетан и пословно способан и у могућности

да се стара о усвојенику. Усвојилац може бити лице које je у браку, или

то није, мушкарац или жена. Он мора испуњавати друге услове који пру-

жају извесно јемство да ће се усвојилац понашати као добар родитељ.

Због тога већина законодавстава, нарочито у социјалистичким земљама,

одређује адоптивне сметње или разлоге за искључење извесног лица од

могућности да буде усвојилац. Тако, не може да буде усвојилац: лице

које je лишено родител.ског права; лице за које постоји основна сумња

да ће положај усвојиоца употребити на штету усвојеника; лице ко je не

пружа довољно јемства да ће усвојеника васпитати и одгајати да б*уде

користан члан друштвене заједнице; лице које je душевно болесно или

слабоумно, као и оно које болује од болести која може довести у опасност

здравље и живот усвојеника. (
10

)

(1) Не може да буде усвојилац ни ближи крвни сродник (сродник у

правој линии без обзира на степей а у побочној_ до другог степена), јер

се у принципу усваја. хуђе- дете. То значи да се не хможе усвојити своје

ванбрачно дете. Овакав став се образлаже чшьешщом да блиско крвно

сродство производи породичноправна дејства и без усвојења. Y правној

књижевности ce указује на потребу да се у извесним случајевима одсту-

Ш1 од овог правила, услед хуманих разлога. С11 ) Реч je, на пример, о пру-

жању могуйности да дете усвојн отац којн не може да закључи брак са

мајком детшъом, или да деда и баба усвоје унука свога умрлог сина идя

кћери. Можда 6и, због хуманих разлога за овакве и слнчне случајеве могли

дати овлашћења органа пред којим се склапа односно настаје усвојење

да процењујући све околности случаја отклони ову сметњу.

(2) Поставља се питање: могу ли се као усвојиоци, осим брачног

пара, појавити више лица (на пример, две сестре, тетка, и ујак и сл.).

Као опште правило се јавља да усвојилац може бити једно лице а два

само ако je у питаньу брачни пар. Y извесним случајевима, на пример

када je у питању нераскиддиво усвојеље, поједино ,лице се не може поја-

вити као усвојилац чак нако je у браку, већ само брачни пар. ОтуДа би

и одговор на ово питање био негатггван. ( 12 )

(в) Такву могућиост je предвиВало бугарско законодавство до 1953. Сада je предвиВа

румунско законодавство (чл. 67. Породичног кодекса од 1954).

(ю) Внди чл. 8. Основног закона о усвојењу, као и чл. 11. Закона о усвојењу СР

Македоније.

(ii) Y том смыслу внди Б. А. Рясенцев, Семейное право, Москва, 1967, стр. 193, 200.

(12) Закон о породици Немачке Демократске Републике (§ 67) предвиБа само могућ-

носг да се као усвојилац појавн брачни пар. Могућност да се као усвојилац појави поје-
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(3) Ако су дехе усвојили супрузи, па потом гьихов брак буде огла-

шен неважећим или буде разведен, да ли то утиче на усвојење? Усвојењем

je заснован родитељски однос правним путем, без обзира да ли je у пи-

хању потпуно, нераскидљиво усвојење или обично, раскидљиво усвојење.

Отуда се на овако поставлено питање мора дати негативан одговор. Про-

глашење брака неважећим или развод брака, као и смрт једног од су-

пруга, нема никакво дејство на усвојење. Права и дужности према усво-

јеном детету регулишу се као да je у питању рођено дете.

(4) Посебно je питање утицај доба старости на активну адоптивну

способност. Законодавства у којима институт усвојења служи продужењу

породице по правилу су предвиВала, а има их која још увек предвиђају, да

се као усвојиоци могу појавити лица која немају своје брачне деце. Уз

ову предпоставку je најчешће шила друга високе године старости усво-

јиоца, што у извесном смислу представља јемство да лице у тим старијим

годинама и неће имати своје деце. На тај начин су обезбеВивани наслед-

ноправни интереси тзв. законитих потомака. Тако je француски ГраВан-

ски законик (чл. 343) предвиВао да може усвојити само лице које je

навршило 50 година. То исто су учинила и законодавства која су усвојила

француски ГраВански законшс (Белгија, Луксембург итд.). Исте године за

усвојиоца предвиВају и Општи аустријски ГраВански законик од 1811.

§ 180) и немачки ГраВански законик од 1896. (§§ 1744 и 1745). Касније,

почетком XX века, под утицајем нараслих потреба, старост од 50 година

постала je велика сметгьа за остварење усвојења, па законодавства сни-

жавају број година старости за усвојиоца на 45 па и на 40, да би, касније

ова граница била спуштена на 35, на 30 па и25 година. ( 13) Занимљиво je

решење новог италијанског права. ГраВански законик од 1942. године пред-

виВао je да усвојилац треба да буде' старији од 50 година. Закон од 5. VI

1967, који je увео тзв. специјално усвојење, слично француском потпуном

усвојењу, предвиВа да усвојиоци могу бити супрузи који се налазе у браку

најмање пет година a старији су од детета 20 до 45 година. ( 14 ) Већина

гтових законодавстава, нарочито социјалистичких земаља, па и наше, не

предвиБају одреВену старосну границу за усвојење. То значи да свако

потпуно пословно способно лице, које може пуноважно изјавити своју

вол>у, без ограничења горње границе старости, може бити усвојилац. Ме-

Вутим, води се рачуна о различи у годинама измеВу усвојиоца и усвоје-

ника, јер усвојење опонаша однос родитела и деце.

дино лице или брачни пар усвајају многа законодавства (на пример чл. 6. Основног закона

о усвојењу, чл. 7. Закона о усвојељу Македоиије, чл. 115. пол.ског Закона о породици, чл.

69. румунског Закона о породици, § 47. мађарског Закона о браку, породици и старатељ-

ству, § 66. чехословачког Закона о породици, чл. 50. бугарског Породичног кодекса). Фран-

цуско право (чл. 343. Code ch'il-а) я кад je у питану потпуно усвојеље предвиЬа могућност

да се као усвојилац појави „свако лице”.

(is) На пример, Норвешка, Закон о усвојењу од 1917; Финска, Закон о усвојењу од

1925; Шведска, Закон о усвојењу од 1949; Данска, Закон о усвојењу од 1956; Енглеска, За-

кон о усвојењу од 1958. Новелирани француски ГраЬански законик (Закон од 11. VII 1966)
предвиЬа кад je у питању потпуно усвојење да усвојиоци могу бити брачни другови од

којих бар један треба да има 30 година и да су 5 година у браку.

(и) Према Revue internationale de droit comparé, 1973, 1, p. 214.
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6. Још од римског права законодавство води рачуна, кад je реч о

усвојењу, о односу родитељ-дете, па и о разлици у годинама која треба да

постоји између усвојиоца п усвојеника, али то чине на разне начине. Нека

законодавства (на пр., совјетски Основы законодавства о браку и поро-

диди, Кодекс о браку и породици РСФСР, мађарски Закон о породшщ)

уопште не садрже одредбе по овом питању, остављајући да надлежни

орган води о овоме рачуна приликом оцењивања да ли je испуњена сврха

усвојења. Велики број законодавства одређује тачно разлику у годинама

која треба да постоји између усвојиоца и усвојеника. (,3) У неким зако-

нодавствима ова разлика у годинама различита je: већа ако усваја му-

шкарац, мања ако усваја жена. ( 1б ) Има, пак. законодавства који воде

рачуна о разлици у узрасту усвојиоца и усвојеника као фактичном пита-

њу не прописујуђи тачну разлику у годинама, тј. прописујући да измеЬу

усвојиоца и усвојеника мора постојати одговарајућа разлика у годи-

нама. (17 ) Сматрамо да решење нашег досадагшьег права (чл. 4. Основног

закона о усвојењу и чл. 6. закона о усвојењу СР Македоније), поставља-

њем тачно одреВене разлике у узрасту између усвојноца и усвојеника (18

година), одговара оствареньу основног циља о усвојењу, стварагье роди-

тељског односа измеВу усвојноца и усвојеника. МеБутим, како у животу

има случајева да се овај циљ може остварити и кала не постоји ова раз-

лика у годинама (на пр., када дете усваја брачни друг родитеља детета),

то сматрамо да се у извесним одреВеним случајевима може одступити од

правила тачно одреВене разлике у годинама. Овакво решење je усвојило

ново македонско право. ( ls )

7. Када говоримо о усвојењу морамо имати у виду да ова реч

може имати два значења. Прво значење тиче се иастанка усвојења. За

разлику од крвног сродства које настаје, по правилу природным путем,

усвојење настаје правним-лухем. Отуда се сродство које настаје призна-

вањем чиниоца крвне везе сматра трајним и по правилу нераскидљивим,

а сродство по усвојењу, засновано правним путем, иако с циљем да траје

по правилу je раскидљиво. Ако je реч о сродству као трајном стану онда

се оно може одредити као породнчни статус, роднхељски однос настао

вештачким, правним путем. Све правые норме које уређују како настанак

тако и породнчни статус сачињавају правый институт усвојења. Кад je

(15) Мали je 6poj држава ко.ш траже минималну разлику од 20 година и већу од

20 година. Мшпшална разлика од 18 година тражи се, ка~ пример, у Аустрији. Аргентини,

Бразилу, Грчкој, Хол.анднји, Шпаннји, Швајцарској, такоЬе и Југославији и Румунији. Раз-

лику од 15 година предвиВају на пример: Француска, Белгија, Луксембург, Бугарска. Неке

државе иредпиЬа]у најмању разлику а истовремено и највећу (на пример: Холанднја нај-

мања разлика 18 a највећа 50 година).

(is) Н пример, у Венецуели се тражи ако усваја мушкарац мшшмадна разлика од

18 година а ако усваја жена разлика je 15 година.

(л) На пример, ст. 1. g 65. чехословачкогЗакона о породици, § 2. чл. 114, пољског

Закона о породици и старатељству, § 67. Закона о породици Немачке Демократске Репулике.

(18) По чл. 6. Закона о усвојењу СР Македоније од 1973, када дете усваја брачни

друг родителе детета разлика у годинама може да буде ч мања од 18 година, или ако

брачни лруговн усвајају дете истовремено или један па други довољио je да постоји раз-

лика у шднна.ма само код једног од н,их.
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у питању настаыак усвојења ' као породичног статуса јављају се многа

питања која се тичу, с, једне стране, услова или претпоставки потребних

за заснивање или настанак усвојења, пре света везаыих за сагласност вол>а

лица која учествују у засниватьу овог статуса, а с друге стране које се

тичу саме садржине дејсхва које производи усвојење.

За насхајање усвојења, без обзира да ли je реч о „закључењу усво-

јења” или о шеговом „настанку”, о чему ђе бити касније речи потребна

je сагласност усвојиоца односно усвојилаца, сагласност родителя или ста-

рателя и, када je то могуЬно и предвиЬено, сагласност усвојеника.

(1) Питање еагласности усвојиоца не нстиче посебне проблеме, бу-

дући да се захтева да то буде дице које je пунолетно и пословно спо-

собно. Питагье се јавла када je реч о еагласности усвојиочевог брачног

друга, који није усвојилац. Она je несумњиво потребна за пуно обезбб-

Вење остваривања циљева усвојења, јер дете постаје члан породице. На-

равно, таква сагласност ce неће тражнти ако je брачни друг усвојиоца

пословно неспособан, ако одвојено живи (на пример чл. 104. Кодекса

РСФСР, § 48. маЬарског закона, чл. 341—1 француског Грађанског зако-

ника) или ако je лишен родителског права (на пример, чл. 6. Основног

закона о усвојењу, чл. 69. румунског закона).

(2) Сагласност природних родитеља детета које се усваја je главки

и општи услов за настајање усвојења, уколико су они пословно способни.

Ипак и овде има правшах проблема. Пре свега, да ли je неопходна сагла-

сност оба родителя, па и оног који je лишен родитељског права. Сасвим

je логично одговорити негативно. Нормално je, што je и морална и за-

конска обавеза родители, да врше своје родителске дужности (које су

истовремено и њихова права) како je најбоље за чување, подизање, вас-

питање и образовање свога детета. Ако они и не врше своје дужности,

већ их грубо занемаре или чак и злоупотребе, не може се очекивати од

тьих да ће водити у случају усвојења о интересима овога детета. Стога у

том случају није потребна њихова сагласност. ( 19) Нека законодавства

чак и у таквом случају дају могућност да се чује мишљење оваквог роди-

теља прописујући да je суд дужан да саелуша и родитеља лишеног роди-

тељског права. ( 20)

(3) Може се поставити као проблем сагласност оца ванбрачног де-

тета чије je очинство утврђено одлуком суда. То нарочито важи за она

законодавства по којима очинство утврђено одлуком суда нема увек ста-

тусни карактер (ако je очинство утврђено, с тим да тако утврђеном оцу

не припада родителско право). ( 21 ) V таквом случају није потребна сагла-

сност родитела. (я) Родительски однос ванбрачног детета утврђен б*ило

признањем, било одлуком суда, статусног je карактера. Према томе, за

(19) По чл. 118. пол>ског Закона о мородици. чл. 70. румунског Закона о породици,

5 48. маЬарског Закона о браку, породици и старате.ъсхву, чл. 100. Кодекса о породици

РСФСР, чл. 5. Основног закона о усвојси.у и новелираии чдан 348. француског ГраВан-

ског законика.

(20) у том смислу чл. 51. бутарског Породичног закона.

(21) В. §, 2. чл. 94. пољског закона о иородици и старательству.

(22) § 69. Породичног законика Немачке Демократске Републике и чл. 118. пољског

Законика о породици н старатељству.
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оца ванбрачног детета утврЬеног одлуком суда треба да важе иста пра-
вила као и за оца брачног детета или оца ванбрачног детета чије je очин-

ство признато.

(4) За постојање усвојења потребна je сагласност оба родитела.
Шта ће бити ако један родител, који je пословно способан и није лишен

родителских права а познато му je место боравка, одбије давање сагла-

сности (на пример, разведени родитељ коме није дете поверено на чува-

ше и васпитање). Могућа су различита решења. Прво решење, на изглед

логично: потребна je сагласност оба родитела, осим у наведеним изузет-

ним законом предвиВеним сучајевима, па ако н>е йена не може настати

усвојење. То решенье je било изражено у нашем Основном закону о усво-

јењу од 1947. По њему je недопустиво усвојење детета против воле роди-

теља. Аруго решење више води рачуна о могућим интересима детета. Не-

споразум родитела не мора спречити усвојење. Оставла се суду односно

надлежном органу да одлучи. При томе се органу који одлучује не дају
никаква ближа упутства. Треће решење je истовремено средње решење,

које je заступлено у већем броју новијих законодавстава. (^
3 ) Оно јасно

одређује хипотезе при постојању којих дете може бити усвојено и без

сагласности другог родитела. Сматрамо да je ово решење у складу ca

савременом тежњом да и кад je у питању усвојење средишње место заузи-

мају интереси детета и њихова заштита. С тога треба дати овлашћење

надлежном органу да у извесним случајевима дозволи усвојење и без

сагласности родитела (на пример, ако овај дуже времена услед немарно-

сти или ког неоправданог разлога не одржава контакт са дететом, не

доприноси његовом издржавању, а злонамерно не даје сагласност за усво-

јење). (- 4)

(5) Пако поједина законодавства лете које се усваја означавају као

објекат усвојења, ( 25 ) оно то стварно није. Оно je субјекат права ко ји -не

поседује пословну способност. Због тога приликом склапања усвојења,
без обзира да ли изјаву сагласности даје родител или старател, он то

чини као заступник детета у име детета. Разуме се по себи да то родител

чини и у своје име. Будући да се дете сматра као субјекат у односу усво-

јења, нормално je да се тражи његова лична сагласност за усвојење чим

je оно способно да о томе расуђује. Наравно, кад je у питању тзв. обично,

раскидљиво усвојење, пошто je најчешће један од услова за потпуно,

нераскидливо усвојење да дете није способно да схвати мењање родител>-

ског односа. По нашем досадаппьем праву тражи се сагласност, боле рећи

пристанак, малолетника на већ постигнута споразум о усвојењу ако je

(23) На пример § 68. чехословачког .Закона о породцци предвиЬа да ннје потребна

сагласност родителе ако најмање за време годину дана не покаже истинско Iштересован>е

за дете, које би као роднгељ треба<\о да покаже; слично прописује ч.\. 101. Кодекса о поро-

дици и браку РСФСР, § 70. Породичног кодекса Немачке Демократске Републнке. По За-

кону о усвојењу СР Македоније (ст. 3. чл. 9): ~Није потребна са!ласност роднтеља који
по разводу брака није показао интерес за своје дете, нити за гьега navalia пздржавање,

као и када се као усвојилац јавља нови брачни друг родителе малолетног детета које се

усваја".

(24) Y том смислу А. Прокоп: Оп. цит., стр. 71—72.

(25) На пример, став 2. чл. 345. иовелираног француског ГраЬанског законика.
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Старије од 10 година (исти узраст од 10 година предвиђају румунски

Породични кодекс чл. 70, совјетски Основи законодавства о браку и

породили чл. 27. Кодекс о браку и породиди РСФСР —• чл. 103). Бу-

гарско право (Породични кодекс чл. 51) предвиђа да се усвојеник

измеЬу 10 и 14 година старости само саслушава пред судом, а ако ]е ста-

рији од 14 година потребна je његова сагласност. Y упоредном праву по-

стоје разна решења, предвиђајући различито овај узраст од 10 па до

18 година.

Уколико се безусловно предвиђа тражење сагласности (пристанка)

малолетника старијег од 10 година потребно je указати на један важан

животни проблем. Тежња да се усвојењем омогући детету без родитељ-

ског старања да оствари све оно што му недостаје. Тражењем да се изја-

сни дете старије од 10 година може се нежељено детету открити оно што

je за њега била тајна до тог тренутка. Отуда нам се чини да једна гипка

одредба одговара савременим захтевима о усвојењу: сагласност детета

je потребна ако je оно способно да схвати значај усвојења, осим ако би

тиме била осујећена сврха усвојења. Или одредба коју предвиђају чл. 103

Кодекса о породиди РСФСР и став 9. чл. 4. Закона о усвојењу Македо-

није, да сагласност малолетника старијег од 10 година није потребна ако

je уовојеннк живео у породили усвојиоца и сматрао их својим роди-

тељима.

8. Нема сумње у средишту правног уређења установе усвојења

палази се питање дејства усвојења или тачније речено бројна питања

која се односе на дејство усвојења. Она се тичу, с једне стране, односа

усвојеника са усвојиоцем и његовом породицом а, с друге стране, њего-

вог односа са својим природним родитељима и породицом по рођењу. У

вези с тим настају и проблеми не само правног уређења већ и проблеми

етичке, моралне природе.

Иако je у скоро свим савременим законодавствима циљ усвојења

готово истоветан, ипак су решења различита, јер су схватања потребе

и могућности различите. Пој едина законодавства предвиђају само један

тип усвојења, тзв. потпуно усвојење (на пр. Кодекс о браку и породиди

РСФСР, Породични законик Немачке Демократске Републике). Многа са-

времена законодавства прдевиђају поред потпуног, нераскидљивог усво-

јења и обично, непотпуно, раскид.ъиво усвојење. ( 26) ИзмеВу потпуног и

обичног, непотпуног усвојења има низ прелазних облика усвојења са на-

шим или већим укључењем у породицу усвојиоца. Нека законодавства

првенство дају потпуном усвојењу, a омогућују да по сагласности лица

може да буде и непотпуно (на пример, чл. 121. и 124. пољског Закона о

породиди и старатељству) а друга непотпуно (на пример, чл. 75, 78, 79.

румунског Породичног кодекса). Чини нам се да преовлађују схватања о

потреби два основна облика усвојења потпуног, нераскидљивог усво-

јења и обичног, раскидљивог усвојења. То схватање je израженэ у зако-

(26) Таква су законодавства, на пример, Пољске, Румуније, Бугарске, Француске,

Италије.



нодавствима развијенијих како западноевропских земаља, ( эт) такође и у

већини социјалистичких земаља. Y расправама о кодификацији нашег

аородичног закоиодавства такође су изражена мишљења о потреби уво-

ђења поред обичног, раскидљивог усвојења, које. се може појавити с раз-

ним ограничењима, и потпуног, нераскидљивог усвојења. (^ 8) Нови Закон

о усвојењу СР Македоннје од 1973. већ je усвојио ова решења, предви-

ђајући и потпуыо и обнчно усвојење.

9. Потпуно по правилу ! нераскидљиво усвојење има неке особе-

ности које га одликују од обичног, раскидљивог усвојеља. Оно je главки

облик усвојења с обзиром на могућност да у потщ тности одговори цил>е-

вима усвојења, како у односу на дете које се усваја, што je примарно

тако и у односу на усвојиоца. „Сматрам да би било корисно, нише цро-

фесор Беговић, ( 29) увести и код нас установу потпуног и нераскидљивог

усвојења. Требало би признати честитилг супрузима који немај у деце да

усвоје малолетно сироче иди нахоче и обезбеде му породичну заштиту

и топлину и омогуће његов.дшчни и духовни развој и уздизање. Tpe6a;VO

би доэволити да се овако могу усвојити само нахочад и сирочад до навр-

шене треће године живота. Дакле, док join дете не сазна своје порекло

и док постоји вероватност да ће се оно привићн на усвојиоца и сматрати

га својим правим родитељем”, Због тога ће прво бити речи о особено-

стима овог усвојења и питањима у вези са њим.

(1) Овај обушк усвојења по правилу се корпсти за сасвим малу

децу, која још нису, с обзиром на узраст, у могућности да имају свест о

свои пореклу. По правилу су то деца до једне a највише до три годхше,

мада у закоыодавствима има решења која предвибају и знатно већу ста-

росну границу. Сматрамо да за остварење циља потпуног, нераскидљивог

усвојења треба водити рачуна о разлогу чисто психолошке природе:

усвојено дете треба да живи у уверењу да су му усвојиоци прави роди-

тели!. Ради тога дете треба усвајати сейм обликом усвојења у оном узра-

сту који то омогућује,

С овим у вези јазља се један проблем етичке природе. ( 30) Ycsaja-

њем детета у узрасту у коме оно не може имати сазнање о своме при-

родном пореклу и убележавање усвојилаца у матичне квьиге као њего-

вих родитеља, што предвиБају многа закоиодавства (на пример чл, 106.

Кодекса о браку и породили РСФСР, чл. 79. румунског Закона о поро-

(27) Тако je поступило франпуско законодаьство доношењем Закона од 11. VII 1966.

коjим су измегьени чл. 343. it сл. Code civil-a увоЬеи.сл; тзв. потпуног усвојења (adoption

plénière), а такоЬс и талијанско, доношен,ем Закона од 5. VI 1967, којим je уведено тзв.

специјално усвојење (adopcione speciale), веома слнчно француском потпуном усвојеи.у.

(28) В. Др Мехмед Беговић, Нераскидљиво усвојење, Годиштьак Правног факултета у

Сарајеву, година XV, 1967; Др М. Митић, Нераскидтшо усвојењс. Наша здконитост, Загрео,

1969 , 4; као и реферати: Др М. Митић Копцепција установе усвојења у Закокику о

породили; Др Миле X. Василев Кошдепција института успојсња у Законику о породили,

Др Ана Миханоаић Концепција установе ycßojetba у Законику о породили, све објав-

љено у књнзи Реформа породичног закоиодавства, Магсрмјали са научног симпозиума

одржаног на Бледу 9—ll. XII 1970, ~?ад”, Београд, 1971.

(29) Види Др Б. Беговкћ: op. cit., стр. 37.

(30) На ово питање указује и Л. Ненова, у свом реферату ~0 проблемима правног

регулисагъа усвојења”, на V Међународној конференцијп о породпчном праву социјалистнч-

ких земаља, одржанои у Варни од 27, IX 1. X 1973,
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дици, чл. 54. бугарског Породичног кодекса, чл. 18. Закона о усвојењу

Македоније) у суштини се прнкрива истина. Да ли je важније да се

један однос заснива на заблуди о пореклу или на истини, на признању

и поштовању за старање и л>убав? Појавиће се у вези са овим и проблем

брачне сметтье: како отклонили родоскрвну везу измеЬу овакво усвоје-

ног детета и његовог блиског крвнрг сродника (на пример, између брата

и сестре)? С тим у вези je и питање тајне извршеног усвојења. Y животу

усвојиоци настоје свим силама да од усвојеника, а по могућству и од

околине, прикрију чињеницу усвојења a тиме сакрију од детета истину о

његовом пореклу. Због тога они често мењају место становања па и ме-

сто запослења. (31) Поједина законодавства изричито предвиђају чување

тајне усвојења. Кодекс закона о браку и породици РСФСР чл. 110. пред-

виђа да je тајна усвојења заштићена законом. За обезбеђење ове тајне на

молбу усвојноца може да буде измењено место роВења усвојеног детета,

а у изузетним случајевима и датум његовог роВења. Забрањено je без ca-

гласности усвојиоца, а у случају његове смрти без сагласности органа

старателства, давање било каквих података о усвојењу или издавање ка-

квих извода из книга за регистроватье аката грађанског стања из којих
би се видело да усвојиоци нису природни родители детета. Лица која

разгласе тајну усвојења одговарају пред законом. И у нашој пракси усво-

јења на питање тајности усвојења je нарочито указивано.

(2) Друга особеност потпуног усвојења je да се по правилу могу

усвојити само лена без родитела, било да су умрли или да су непознати.

Од овог правила изузетак 0и био ако дете има само мајку (отац je или

умро или je непознат). Мајка може дати сагласност за поптуно усвојење

само ако се одрекне потпуно родитељског права. Она сагласност може

дати у односу на одређене усвојиоце, али може дати сагласност унапред,

без обзнра на личност усвојиода. То je тешка одлука за мајку па јој

треба дати могућност да своју одлуку промени у извесном року, најче-
шће до доношења одлуке о потпуном усвојењу.

Овде се појавлују два питања. Прво се напуштања детета,

одрицања од родителског права. У француском праву (чл. 350, Code

civil-a) уведен je појам „напуштеног детета’ ’(»enfant abandonné«), али je

констатовано да je готово немогуће тачно одредити овај појам. Is2) По

наведеном пропису то je, прво, дете прихваћено од појединца, приватне

установе или социјалне помоћи за децу, чији су родители изразили неза-

интересованост дужу од једне године и, друго, брачно дете, adultérin а

matre, чије je рођење било скривено од мужа. Иако се нерадо гледа на

одрицање од родителских права и напуштање деце, ова установа се при-

хвата ради олакшања усвојења.

С овим проблемой je у блиској вези и проблем тзв. „бланко” усво-

јења. Родител даје сагласност за усвојење детета од стране непознатих

луди. Ово усвојење може да се оствари непосредно, а може да буде

заклучено било кад и било с којим лиием. ако, наравно ово лице испу-

њава услове које предвиВа закон. Овакво давање изјаве за усвојење није

(ai) Слично вели и А. Стелмаховски у свои реферату ..Усвојење” на I међународној

конференцији о породичном праву социјалистичких земаља, Варшава, 1965.

(32) Види: М. Vismard, L’ adoption, Paris, 1968, р. 28—29.



било могуће по Основном закону о усвојењу. МеВутим, „бланко” усво-

јење све више добија места у многим законодавствима. (м ) Оно се при-

хвата и у нашем новом законодавству. По чл. 15. Закона о усвојењу СР

Македоршје, родители, односно родитељ ако сам врши родитељско право

сагласност за усвојење свог детета може дати и претходно пред надлеж-

ит! органом за старательство не опредељујуђи усвојиоца. Y том случају

у поступку за усвојење сагласност даje старалац малолетног детета.

(3) При настанку установе потпуног усвојења као усвојиоци треба

да се појаве само супрузи, један брачни пар. Сматрамо да je то неоп-

ходно, jep се тако у потпуности опонаша природан родительски пар. Нека

законодавства предвиђају и одређено трајање брака као услов за овакво

потпуно усвојење (на пример, италијански закон од 5. VI 1967.’ који

предвиђа да je брак трајао најмаље пет година). Сматрамо да се дужи-

ном трајања брака ништа не јемчи у погледу чврстине тог брака и ускла-

ђености брачних односа, па не треба одреВпвати овај услов.

(4) Овај облик усвојења ствара између усвојиода и ььегових срод-

ника, с једне стране, и усвојеника и његових потомака, с друге стране,

однос сродства који постоји између родитеља и деце као крвшпс сродника

са свим правима и дужностима која постоје измеВу родитеља и деде и

измеБу ближих крвних сродника. Или, како потпуно усвојење одреБује

став 1. чл. 1. Закона о усвојењу Македоније: „усвојењем се стварају

односи какви настају раВањем (потпуно усвојење...)”. То значи да ce

усвојено дете потпуно укључује у породшгу својих усвојитеља и постаје

њихов сродник и сродник свих њихових сродника. Истовремено усвоје-

ник престаје да буде сродник са својим крвним сродницима. Ипак и ту

има изузетака. Ако се, на пример, као усвојилац јавља супруг роднтеља

детета, поједина законодавства решавају тај проблем у корист одржа-

вања сродничких односа са тим родитељима и његовим сродницима (у

том смислу, на пример § 73. Закона о породили Немачке Демократске

Републике, чл. 76. румунског Закона о породили, § 72. чехословачког

Закона о породили) шли, како то занимљнво решава совјетско право (став

2. чл. 25. Основа совјетског законодавства о браку и породили, односно

став 3. чл. 108. Кодекса о браку и породили РСФСР). Правило je да права

и обавезе измеВу усвојеника, његових родитеља и њихових сродника пре-

стају. „При усвојењу детета од једног лица та права и обавезе могу бити

сачувана на захтев мајке, ако je усвојилац муж, или ода, ако je усвоји-

лац жена”. Ово мора да ©уде унето у решење о усвојењу. Наравно

веома je занимљиво проверити какве резултате даје примена ових закон-

ских правила у пракси.

(5) Потпуно усвојење je нераскидљиво. Оно je трајног карактера,

jep je дете уписано у матичну ктьигу као роВено дете. Иако je ово пра-

вило ипак у законодавној пракси има изузетака. Тако, на пример, по

законодавству Пољске и Немачке Демократске Републике потпуно усво-

јење се може раскинути (из оправданих разлога, на захтев усвојиоца или

усвојеника). По праву Чехословачке може се раскинути новим усвоје-

(зз) Тако, на пример, предвнђају § 69. Породпчног законпка Немачке Демократске

Репчблике. § 68. Закона о породици ЧСР и § 2. чл. 118. Законика о породнци н стара-

те,ъству Полоске.
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њем (§ 76. Закона о породици: „нераскидл>иво уСВOЈење није сметња да

усвојеник буде поново усвојен”). Нови Закон о усвојењу СР Македоније

изрично предвиђа (чл. 25) да ce потпуно усвојење не може раскинути.

Свакако да je ово питање веома осетљиво. С једне стране прописивањем

да ce усвојење не може раскинути остварује се жеља усвојиоца да ce

тајна усвојења сачува. С друге стране искуство ]'овори да и најбоље

жеље и тежње не буду увек остварене и да je због тога потребно омо-

гућити у изузетним случајевима раскидаље овог односа. Од тога који ће

разлози превагнути зависи и законодавно решење.

10. Обично, непотпуно усвојење по правилу раскидљиво, јавља

се у више облика, али и оно има извесне заједничке особености. За гне-

тов настанак предвиВају се готово исти основни услови (претпоставке)

као и за потпунб усвојење. Усвојилац може бити пунолетно лице. То

може бити једно лице, брачни пар или један од супруга, али у том слу-

чају je неопходан пристанак друтог супруга, уз извесне изузетке. Усвоје-

ник je увек малолетно лице. Ради опонашаља природног родитељског

односа потребна je довол>на разлшса у годинама (према ставу прихваће-

ном у HauiCiM праву то je тачно утврВена разлика од 18 година).

За обично усвојење карактеристично je да се може јавити у више

видова, али, прво, да њиме увек настаје ограничен сроднички однос,

најчешће само измеВу усвојиоца и усвојеника и његових Потомака и,

друго, да овај облик грађанског сродства не утиче на права и дужности

према природшш родитељима и осталим сродницима. ( 3J )

Дејства обичног, непотпуног усвојења могу да буду шира и ужа.

Могу се предвидети могуђности споразумевања о појединим питањима.

Дејства овог усвојења обично се тичу два практична питања: личног

имена односно презимена усвојеника и права наслеђивања.

(1) Када je у шттању лично име могу да се предвиде различита ре-

шена. Законодавцу остаје да реши мноте недоумице. Да ли je могуће

променити цело лично име (роВено име и презиме) или само презиме?

Ако усвајају супрузи који имају различита презимена које ће презиме

имати усвојеник? Да ли je и када потребна за то сагласност усвојеника?

И join много различитих питања. Нека законодавна решења су врло

лаконска и једносмерна (на пример, чехословачки Закон о породили

§ 71). Друга садрже шире могућности (на пример, пољски Закон о поро-

дици и старатељству чл. 122, Кодекс о породици Немачке Демократске

Републике § 71, Кодекс о браку и породили РСФСР чл. 105, итд.).

Сматрамо да су оваква шира законодавна решења, која су доста гипка,

практично кориснија јер могу лакше да задовоље многобројне и разли-

чите животне потребе.

(2) Питања права наслеВивања такоВе могу да буду предмет раз-

личитих законодавних решења. Наследна права могу да буду установ-

(34) На пример, наше право (чл. 17, Основног закона о усвојењу, чл. 21. Закона о

усвојењу СР Македоније) или француско право (чл. 364. Code civil-a). Наравно да и овде

има изузетака. Тако, на пример, по чехословачком Закону о породици и кад je у питаљу
обично усвојење престају узајамна права и дужности измеЬу усвојеника и п.сговс раније
породице (ст. 1, § 72). Тако je и по пол>ском праву (чл. 121. Закона о породици и стара-

теллтву).
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љена у корист усвојеннка и његовог потомства према усвојиоцу, с тим

да усвојилац нема према усвојенику иятестатско право наслеВа (тако

предвиВа, на пример, чл. 18. Основног закона о усвојењу), а може се пред-

видети да наследна права буду узајамна (ст. 1. чл. 24. Закона о усвојењу

СР Македоније). Наследна права усвојеника према усвојиоцу могу да

буду у споразуму којим настаје усвојење ограничена или сасвим искљу-

чена ако усвојилац има роВене деце. Ако се као усвојиоци појављују
брачни другови, наследна права могу да буду различите уређена према

сваком од њих (чл. 19. Основног закона о усвојењу, ст. 2, и 3. чл. 24.

Закона , о усвојењу СР Македоније). Наравно, наследна права могу да

буду join ближе одреВена правилима наследног права, као што то, на

пример, чине Закон о наслеђивању СР Македоније од 26. IX 1973 чл

21—23. („Службени весник СР Македоније”, бр. 35/73) и Закон о насле-

Виваньу СР Србије од 30. XII 1974, члан 20. и 21. („службени гласник СР

Србнје”, бр. 52/74).

И. Нравна природа усвојења je веома занимљиво питање. Зако-

нодавца се не тиче теоријско разматрање овог питања, већ прописује

решења која сматра потребним и корисним. Ипак су и у та и таква ре-

шена укључени теоријски ставови. Веома често je правна природа усво-

јена поре&ена са нравном природом брака. Свакако да има извесне слич-

ности, јер и једно и друга je породични статус који настаје правним

путем, правним актом. Задржаћемо се овом приликом само на једном

питатьу, на питању правног акта којим настаје усвојење.

(1) Несумњиво да у основи овог правног акта стоји сагласност

воља усвојиоца, родитеља (у своје име и у нме детета које се усваја),

односно стараоца у име свога штићеника и самог усвојеника када доспе

до одреВеног узраста. Отуда се сматрало да усвојење настаје увек уго-

вором, да се дакле закључује, склапа пред судом или другим надлежшш

органом. Y Француској je то, на пример, постојало до 1958. године. По

закону од 11. VII 1966. усвојење резултира из судске одлуке. X35 ) Наше

законодавство je заузимало исто становиште, па се и у правној теорији

заступало мшпљење да je склапање (закључење) усвојења по својој прав-

ној природи уговор породичног права, с конститутивним јавноправним

елементом и свечаном формом. (м ) МеВутим, у новије време многа зако-

нодавства прописујући начин настанка усвојења суштински поставл>ајч

питање правне природе настанка усвојења на другу основу. ( эт ) И наше

(35) Y Француској, по закону од И. VII 1966. усвојењс резултира из судске одлуке

(в. Carbonnier, Droit civil, 11, pp. 303—304; Marty-Raynaud, Droit civil, 1/2, p. 529 et sulv.).

(36) Y том смислу в. А. Прокоп, op. cit.. стр. 62; В. Бакић, op. cit., стр. 235—236;

А. Финжгар, Родбинско право, Љубљана, 1970, стр. 138—139; М. Митнћ, Породично право,

Ниш, 1969, стр. 241—242.

(37) Carbonnier, op. cit., p. JO4, каже да je законом од 11. VII 1966. усвојење прп-

мило нову природу. Потпуно усвојење се показује ~као инструменат ремоделирања породице".

Совјетско законодавство предвнЬа да усвојење настаје решегьем рејоиског (градског)

извршног комитета уз обавезно регистровање (више; А. М. Белякова, E. М. Ворожейкин,
Советское семейное право, Москва, 1974, стр. 275—276). Чехословачки закон о породици

такоЬе предвиЬа да усвојеље настаје одлуком суда на предлог усвојмоца § 63. То исто

чини и пол>ски Закон о породици а старате.ъству предвпВајућп да усвојење настаје одлу

ком старатељског суда на захтев усвоЈиоца чл. 117.
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новије законодавство показује исту тежњу. Тако Закон о усвојењу СР

Македоније уместо ранијег израза из Основног закона о усвојењу „за-

кључење усвојења” упохребљава израз „заснивање усвојења” и прописује

да надлежни орган старатељства доноси решење о усвојењу (в. чл. 16,

18. и 19. пом. закона). Нацрт закона о усвојењу СР Србије поступа на

слнчан начин. И у теорији, када je реч о правној природи настанка усво

јења има згиимљивих гфедлога. Тако, проф. М. Митић предлаже два

решења овог питања. По нему, нераскидиво усвојење би „настајало”

одлуком општннског суда, док би се раскидљиво, дакле обично усвојење,

.закдучивало”, т‘. скдапао уговор пред управним органом (органом ста-

рательства). С 3B)

(2) Може се поставите и питагье охрана пред којим се заснива

усвојење. Ставови законодавстава су различите. По једнима, заснива се

пред судом; по другима, пред органом власти; по трећима, пред управним

органом. (39) Код нас преовлађује становиште да усвојење треба да на-

стане пред управним органом општине који се бави пословима социјалне

политике (заштите) одыосно пред центром за социјални рад или орга-

ном за заштиту породице, мада има и супротних миихљеља. (40 )

12. Несумњиво један од најтежих проблема правног института

усвојења je раскидљивост односно нераскидљивост усвојења.

(1) Y начелу могло би се заступати становиште о раскидљивости

усвојења, jep je то сроднички однос који настаје правним путем, опона-

шајући природу, који треб'а раскинути ако не оствари постављени цшь.

Стога многа законодавства, као и наше досадашње, омогућава раскидање

усвојења. Могло би се рећи да je опште усвојено правило да се раскид

усвојења врши одлуком надлежног органа. То може да буде на основу

„важних разлога” (чл. 22. Основног закона о усвојењу, чл. 125. пољског

Закона о породили и старатељству, § 773. чехословачког Закона о■ поро-

дили, чл. 56. бугарског Породичног кодекса), али најчешће ако се утврди

да то захтевају интереси малолетног усвојеника (на пример, чл. 21.

Основног закона о усвојењу, § 76. Породичног кодекса Немачке Демо-

кратске Републике, чл. ИЗ, 115. Кодекса о браку и породили РСФСР, чл.

80. румунског Закона о породили, чл. 56. бугарског Породичног кодекса).

То може бита на захтев усвојиоца или усвојеника, или на њихов спора-

зуман захтев, као и по службеној дужности одлуком надлежног органа.

Занимљиво решенье има совјетско право. По чл. 116. Кодекса о браку и

породили РСФСР раскид усвојења по правилу није допуштен ако je

(38) Више о овоме: М. Митић, Концепција установе усвојења у законику о породици,

у књизи Реформа породичног законодавства, ~Рад”, 1971, стр. 439 и ел. Занимљиво je да

je ово становиште изражено и у Нацрту закона о породичним односима СР Словеније
(чл. 162, чл. 168).

(39) На пример, по француском, польском, чехословачком и бугарском праву заснива

се пред судом, одлуком суда; по совјетском праву, пред органом власти (рејонским одн.

градским извршним комитетом), а по нашем праву пред управним органом.

(40) На пример, М. Митић, Кераскидљиво усвојење, Наша законитост, Загреб, 1969,

4, стр. 289—290 и наведени реферат, стр. 439.
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усвојеник постао пунолетан, осим по узајамној сагласности родител>а,

усвојиоца и усвојеника.

Има законодавстава која стоје на становишту апсолутне нераскид-

љивости усвојења. То становиште je заступлено, на пример, у чехосло-

вачкой праву (§ 74. Закона о породици) и француском праву (чл. 359.

Code civil-a, по Закону од 11. VII 1966) кад je у питању тзв. потпуно усво-

јење. Оно долази до изражаја и у нашем праву. По чл. Закона о- усво-

јењу СР Македоније „потпуно усвојење не може да се раскине”. Исто

становиште заступа и Пацрт закона о усвојењу СР Србије (чл. 31), као и

Ыацрт Закона о породичним односима СР Словеније (чл. 154).

(2) До раскида усвојења долази услед чшьеница које су наступиле

после засниваља одн. настанка усвојења. Од н>ега морамо разликовати

неважност усвојења. Наше досадашње законодавство није о томе имало

прописе. Сматрало се да и у овој области треба да се примењују општа

правила о неважности правних аката. Поједина законодавства предви-

Бају да непоштовање извесних сметњи за заснивање усвојења представља

разлог за укидање поништење усвојења (на пример, у случају недо-

статка неопходне сагласности за усвојење § 74. Породичног кодекса

Немачке Демократске Републике, чл. 80. румунског Закона о породици,

чл. ИЗ, 114. Кодекса о браку и породшщ РСФСР). Не упуштајући се у

појединости, може се рећи да непоштовање законом предвиБених услова

за усвојење нормално мора довести до неважности усвојења. Можда

би се могло поставити и питанье разликовагьа неважности према дело-

вању ex tunc (непостојање усвојења) и ex nunc (киштавост усвојења).
To je прхгнципијелно значајно, јер проглашењем усвојења неважећим

васпостављају ce раније породични односи, а с тим у вези настају нова

хштања која ce тичу родитељског односно старатељског права.

Изложили смо само неколико могућих ххитања из скупа шггања тако

значајног и сложеног друштвеног и правног института као што je усво-

јење. Нема сумње да би се о сваком од покренутих питања имало још

много да каже, a још више о низу пнтања која нисмо могли овом прили-

ком ни да дотакнемо, од којих су поједина (на пример сукоб закона и

сукоб надлежности у нашем унутраппьем праву) од особитог практичног

значаја за нас.

Ар Војислав Бакић

РЕЗЮМЕ

Юридическая проблема усыновления

Указав вначале на значение института усыновления, как одного из

видов защиты детей, лишенных ухода родителей и их круга обязаннос-

тей, автор подчеркивает, что юридические положения, регулирующие

данный вопрос, должны создать возможности для наиболее полного осу-

ществления целей этого чрезвычайно важного общественного и право-
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noro института. В дальнейшем он указывает на важнейшие юридические

проблемы усыновления. К ним относятся многочисленные вопросы, каса-

ющиеся пассьвной и активной способности совершить акт усыновления,

согласия усыновителя, отдельных .лиц или супругов, родителей усынов-
ленного и самого усыновляемого ребенка, вопросы, касающиеся дей-

ствия усыновления, в первую очередь, в случаях тназ. полного усыно-
вления (проблема „беспризорного ребенка” и отказа от родительских

прав, проблема т. наз. ~бланко”-усыновления). При этом автор указы

вает на многие и различные законодательные решения в современном

сравнительном праве. В конце статы подчеркиваются характеристики

обычного, не полного, как правило, растрожимого усыновления и харак-

теристики полного, нерасторжимого усыновления, приводятся изменения

точек зрения современного законодательства по вопросу правовой при-

роды акта усыновления и в заключении указывается на некоторые про-

блемы прекращения усыновления.

SUMMARY

The legal problems of adoption

Having pointed out the importance of the institution of adoption as

one of the forms of the protection of children without parental care, as

well as the functions it performs and should perform, the author states

that legal provisions regulating this particularly important social and legal
institution should provide for the best realization of its aims. He points
out to the essential legal problems of adoption, such as: passive and active

adoptive capability, the consent of one who adopts (adoptor), individual

person or married couple, the consent of adopted child itself ant its pa-

rents, questions concerning the effects of adoption, in the first place of the

so called full (complete) adoption (the problem of »abondoned« child and

renunciation of parental right, the problem of so called »blank« adoption)
etc. The author compares many various legislative solutions in the content-

orary positive law. Finally, he points out the characteristics of the common,

incomplete and as a rule breakable adoption and those of the full (com-
plete), permanent and unbreakable adoption. He then states the change
in the attitude of modern legislations concerning the legal nature of the

act of adoption, and, at the end, deals with some problems in connection

with the terminationof adoption.

RÉSUMÉ

Les problèmes juridiques de l’adoption

Après avoir attiré l’attention sur l’importance de l’institution de

l’adoption en tant que l’une des formes de la protection des enfants dont

les parents ont négligé de prendre soin de leur santé et de leur éducation

et de la fonction qu’elle exerce et qu’elle doit exercer, l’auteur a soulingé
que les prescriptions juridiques qui organisent cette institution doivent

contribuer à la réalisation la plus efficace de cette institution sociale et ju-
ridique qui est d'une importance exceptionnelle. Ensuite il a mis en relief

les problèmes juridiques essentiels de l’adoption. Ce sont de nombreuses

questions qui se rapportent aux capacités adoptives active et passive, au

concentement de l'adoptant, d’une personne déterminée ou des conjoints,
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des parents de l’adopté et de l’enfant même qu’on adopte, les questions
qui ont trait aux effets de l’adoption et en premier lieu quand il s’agit de

l'adoption complète-plénière (le problème de »l'enfant abandonné« et le renon-

cement au droit des parents, le problème dit de l’adoption »en blanc«). D’au-

tre part, l'auteur a exposé de nombreuses et différentes solutions législa-
tives du droit comparé contemporain. A la fin sont mises en relief les

caractéristiques de l'adoption ordinaire, incomplète, qui est généralement
résiliable et les caractéristiques de l’adoption complète, indissoluble, et

l’auteur attire l’attention sur le changement de position des législations con-

temporaines, sur la question de la nature juridique de l’acte d’adoption,

pour signaler à la fin certains problèmes de la cessation de l’adoption.



РАДНИ ОДНОС И МЕЂУСОБНИ РАДНИ ОДНОСИ

I

Устав СФРЈ од 1963. године говорио je и о „меВусобком радном од-

носу” и о „радном односу’'. Y чл. 10, став 1.: „Радни дуди који раде у

радној организации успостављају, као чланови радне заједнице, меВу-

собне радне односе и равноправии су у самоуправљању”. Y чл. 9, став 1.

тач. 6.: „одлучују о ступању радних дуди у радну организацију, о пре-

станку њиховог рада и о другим међусобним радним односима. Y чл. 36,

који зајемчује право на рад и слободу рада, нормирано je: „Радни однос

може престати против воде радника само под условима и на начин који

су одреБени савезним законом”. Ааље
, Y чл. 91, став 2. одређује се да се

статутом радне организације, поред осталог, утврђују и „радни и друга

унутраппьи односи”, итд.

Из ових одредаба ранијег Устава, могле би се извући, по нашем

мишдењу, следеће поставке (уколико их ми правилно интерпретирамо) :

Прво, да je Устав СФРЈ полазио од појма радног односа, тј. даде je усме-

равао развој овог односа, као друштвено-економске и правке категорије.

Друго, да je радном односу давао једно шире и ново значење, имајући,

пре свега, у виду односе „који проистичу из рада и који се стварају из-

међу чланова радне заједнице” (из Образложења Устава СФРЈ). То би

били унутраппьи радни и друга односи који настају по основу рада и

управљања међусобни радни односи. Али, с друге стране, он говори

истовремено и о ступању радних дуди у радну организацију (чл. 9), о

радним дудима који раде у радној организацији (чл. 10) и о престанку

радног односа (чл. 36, став 6), из чега се може претпоставити да измеЬу

радних дуди и радне организације ипак постоји и одређен правки однос,

чија je основа (causa) рад. Taj правки однос јесте радоправни однос који

настаје поводом ангажовања и укдучивања радних дуди у радну органи-

зацију.

Према томе, са друштвено-економског и правног аспекта, радни од-

нос je постојао, али je он квалитативно друкчији од класичног радног од-

носа. С једне стране, то je радоправни однос с радном организацијом, али

чим се овај однос оствари и радни човек укдучи у радну организацију,
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он се конституише и као однос (jep настаје из рада, а рад je према

основној поставци Устава Основна начела 111 једини основ присва-

јања производа и друштвеног управљања) између слободних и равно-

правних радних људи унутар радне заједнице, што значи да то више није,

У основи, радни однос измеВу најамног радника и послодавца, класни,

експлоататорски однос који претпоставља постојање подвојености измеВу

носиоца рада и носиопа капитала. Сада, у условима друштвене својине и

ослобођења рада, с правом друштвеног самоуправлаља, тај унутрашњи

однос постаје однос између самих Отуда, и рад-

ни односи заснивају се на међусобним односима људи као слободним и

равноправним ствараоцима, чији рад служи искључиво задовољењу њи-

хових личних и заједничких потреба, како каже Устав (види Уводни

део под II).

Из овог излази да ни ранији Устав није могао да преВе преко чшье-

нице да измеВу радника и радне организације мора да постоји одреБена

правка веза, поред тог што радном односу даје примарно ново значење

и истине његова пуна друштвена обележја, тј. тежи да истакне његова

друштвено-економска, односно социолошка обележја, што je изразио као

меВусобни радни однос.

Укратко, у друштвено-радноправном статусу радних људи истицала

су се, како нам изгледа, два момента: прво, улажење у радну орга-

низацију и одмах затнм инкорпорација (укључивање) радног човека у

радну заједницу радне организације. Ова два момента су меБусобно услов-

лена и повезана, Први моменат представља правни основ за настанак рад-

ног односа, и истовремено je уелов за настајање другог момента: инкорпо-

рације у радну заједннцу (радни колектив) у којој настају меВусобни од-

носи измеВу радних луди, као чланова ове заједнице, поводом вршења

рада и управљања друштвеном производњом (пословима) и расподелом,

гј. меВусобни односи рада радни односи. Ови односи носе првенствено

друштвено-економска. односно социолошка обележја, будући да je и рад

на заједница друштвено-економски односно социолошки појам, са одреВе-

ним новим друштвеним елементима који, са своје стране, врше пресудни

утидај на преображај радног односа у његовом редовном значењу, у

један нов друштвени однос и појам, ново сложено друштвено радно-само-

управно стање, за разлику од „радног односа”, као простог, једноставног

правног односа измеВу радника и послодавца.

Из ових разлога сматрали смо да би било преурањено потпуно за-

немарити „правне пројекције”, ,правые односе” или правые облике и фор-

ме, које су нужне већ због тога што их закон установлава сагласно

нашем уставном систему. Право као надградња ће још постојати, само je

проблем да се увек наВу такви правни термини, облици и форме који ће

одговарати новим преображајима, карактеру и суштини економских и

друштвених односа. Сагласно томе, радни однос je првенствено друштвени

однос, али je и правни однос измеВу учееннка у процесу удруженог дру-

штвеног рада и производил. Право je ту да тај однос регулише, да му да

одговарајући правни лик и друштвено-правна обележја као друштвено-

правног односа. Taj нови облик, односно друштвено-правнп радни однос
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изражава се у једној правној вези радника и организације и у међусобним

унутрашњим одкосима чланова радне заједнице.
Устав СФРЈ од 1963. год. (чл. 15. и др.), и Основни закон о радним

односима од 1965. године и друти законы радној организации као само-

сталној и самоуправној организацији, дају својство правног лица и носи-

оца одређених права у погледу средстава у друштвеној својини којима

управља, те je она одговорна за своје обавезе друштвеним средствима

којима управла. Посебно, да одређени правый однос постоји измећу рад-

ника и радне организације (па тиме практично и према радној заједни-

ци), види се из оних одредаба Основног закона о радним односима које

су говорило о ступагьу радника на рад у радну организацију (чл. 2. и

19), о одлуци радне заједнице којом се прима на рад у радној органи-

цији, о ступању на рад у радну организацију (чл. 24—25), о престанку

рада у радној организации (чл. 100. и сл.), о остваривагьу права радника

на рад и по основу рада и о могућности вођења радног спора хтротив

радне организације (чл. 124. и сл.). Из свих ових и join других одредаба

овог закона, било непосредно или посредно, излазило je да постоји и одре-

Ьен конкретан правый однос између два правна субјекта: радника и рад-

не организације (без обзира да ли je сна само „правый медијум” или не),

хтели ми то или не.

Отуда, изгледа да се не би могло изједначити административноправно

схватање (правые пројекције) радних односа са тезом да суштину радних

односа чине односи између радника и радне организаиије, правни односи

између два правна субјекта. Суштина радних односа не огледа се само у

правној вези радника и радне организације. Ова правна веза je само једна

манифестација облшса или форме друштвене организације рада (процеса

производие) и укључивања радника у радну заједницу радне организа-

ције у механизму друштвеног самоуправљања, која je нужна, али не и

једина: много je битнија управо најбитнија чињеница да радни људи,

пошто су остварили ту правну везу са организацијом, успостављају као

чланови радне заједнице мейусобне односе и самостално утврђују међу-

собне дужности и права који проистичу из удруженог рада (радни

односи), како je то говорио чл. 1. Основног закона о радним односима.

Како би се иначе могла друкчије да схвати одредба чл. 19, став 2. Основ

ног закона о радним односима по којој je радна заједница имала пуну

слободу да сама одлучује о пријему радника у радну организацију. Зар

одлука о пријему (чл. 24) није правни акт, који ствара једну правну

везу-однос измеЬу радника и радне организације.

Међутим, само та правна веза није још и радни однос у условима

самоуправљања радних луди на бази ньиховог удруженог рада у радним

заједницама радних организација. Нови услови стварају квалитетно нове

друштвене односе на основу те правые везе, тј. најамни односи начелно

уступају место колективним и самоуправним односима у удруженом

раду ( х ). Друштвено самоуправлање je историјски нова институција која

(i) Говорећи о задругарском декрету, нарочито о задружним творницама које су

подш-нуте непотпомогнутим напорима неколико смелих руку, Маркс каже: „Вриједност

ових великих друштвених експеримената не може се довољно оценнти. Они су делима

уместо речима показали да производила на широкој основи и у складу са захтевима мо-
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y извесном смислу представља и деинституционализирање друштвених

односа, нарочито у управљању радом и у расподели друштвеног дохотка

од стране самих произвођача {-). Отуда, и суштша тих основних односа

меБу људима у процесу производив и расподеле битно се меиа, jep по

стоје односи између самих произвођача унутар радне заједнице, тако да

се у тим односима све више истину друштвена обележја, услед чета слабе

и правки елементи и обележја и, због чета и „радни односи” постелено

деннститудионализирају, тј. претварају и међусобне радне односе рад-

ника, на место простог, уобичајеног, радноправног односа изЈмеђу радника

и организације.

Али, баш у складу са овим процесом, не моясе се више говорити о

„радноправном односу” измеБу радника и радне организације као двају

субјеката са супротним интересима који стоје један према другоме. У

том смислу, било би погрешно схватити „радни однос” и његову дру-

штвену суштину ут условима радничког самоуправљања. По свом дру-

штвено-економском основу и значају, „радни однос” je првенствено ме-

Бусобни радни однос, али je истовремено и радни однос у смислу правке

везе која настаје у радној организацией.

II

Нови Устав СФРЈ од 1974. године не говори више о „меБусобним

радним односима” из чл. 10 Устава СФРЈ од 1963. године, али зато треба

нагласити да у чл. 221, став 1, који уреБује питање надлежности редов-

них судова, нормира да редовни судови, поред осталог „решавају спо-

рове о имовинским и радним односима, ако решавање тих спорова није

поверено самоуправним судовима”, из чега се може закључити да Устав

претпоставља постојање и радних односа као одреБене, посебне друштве-

но-економске и правке категорије. МеБутим, полазна основа Устава јесте
слободно удружена рад и положај радника у удруженом раду средстви-

ма у друштвеној својнни, и мећусобни односи радника у раду, односно у

основној организацији удруженог рада и свим другим облицима удруже-

ног рада. На овим уставштм кахегоријама и појмовима израБен je и нов

уставноправни систем друштвено-економског и политичког положаја и

односа радника у удруженом раду.

Оно што je битно за овај положа] и озе односе то je уставна по-

ставка да сваки радник у удруженом раду има неотуБиво право да ради

друштвеним средствима ради задовољења својнх личних и друшхвених

потреба и да заједно, непосредно и равноправно са другим радницима у

дерне науке може да се остварује без постојан>а класе газда која упошл>ава класу рад-

ника; да средства за рад, да би доносила плодове, не морају бити монополизнрана као

средства за поробл>авање и експлоатирање самих радника, и да најамни рад, као и ропски

и кметски, представл>а само прелазни и нижи облик одреЬен да услупи место удруженом

раду који се обавл.а добре ноъе, ведра духа и радосна ерца’л Ш. П. Маркс Ф. Енгелс,

Изабрана дела, Т. I, изд. Култура, Загреб, 1949, стр. 338).

(2) Др Ј. Борђевић, Анатомија политичких институција у савремеиом, а посебно у

социјалистичком друштву, Загреб, 1965, стр. 11.
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удруженом раду управља својим радом и условима и резултатима свога

рада, односно да управља радом и пословањем организације удруженог

рада, да уређује међусобне односе у раду и одлучује о оствареном до-

хотку и стиче лични доходак (чл. 13. и 14). Овде je, сматрамо, мисао и

тежња Устава (полазећи од уставних амандмана из 1971. године) да се

учврсти, обезбеди и даље развија положај и улога радног човека као

слободног и равноправног субјекта у другитвено-економским и другим

самоуправным односима у удружсном раду, у основној организации удру-

женог рада и другим облицима удруженог рада, у Küjoj се радник надави

у непосредном односу са осталим радницима у удруженом раду, са којима

равноправно и заједно, ypebyje сва питања свог друштвено-економског

положаја, укључујући и питања из међусобних односа радника у раду.

Према томе, закључак би био; прво, сваки радник у удруженом

раду постаје и развија се у субјекта, непосредног ствараоца и носиоца

урећивања, одлучивања и остваривања права и обасеза у раду и по основу

рада, односно права и обавеза из мећусобних односа у удруженом раду,

и друга, као субјект сваки радник налази се у непосредном и равноправ-

ном односу са осталим радницима у организацией удруженог рада, а не

према некой другом, чиме се успостављају мећусобни односи радника у

удруженом раду, у које се они укључују са стицањем својства радника

у удруженом раду. Сагласно овим уставним поставкама, и законодавство

о радном положају радника у удруженом раду заснива се на истој кон-

цепцији (в. Закон о међусобним односима радника у удруженом раду и

Закон о правима и обавезама радника у удруженом раду СР Србије).

То су сигурно нови квалитети и нова обележја у положају и односу

радника у удруженом раду, на основу којих и настаје даљи преображај

у односима рада радним односима који већ носе карактер самоуправ-

них социјалистичких међусобних радних односа. Отуда, и у основн „ме-

Вусобни односи радника у удруженом раду” налазе се односи у раду

права и обавезе радника на раду и по основу рада а то су права и

обавезе из радних односа, тј. по нашем схватању, радни односи уопште

као друштвено-економска категорија, само што се ови односи преобра-

жавају по својој друштвеној садржини и свом облику у међусобне односе

радника у удруженом раду услед дејства напред изражених нових еле-

мената у положају радника у удруженом раду ( 3 ).

Јасно je да то претпоставља дубљу уставноправну, односно тео-

ријско-правну обраду напреднаведених уставних и законских категорија

и појмова, да би се могла утврдити даља трансформација односа у њихо-

вом друштвено-правном смислу и значењу. Но, за сада би се могла учи-

нити једна опсервација на коју нас наводи текст чл. 70, став 1. савезног

Закона о међусобним односима радника у удруженом раду, и то почетна

реченица која гласи: „Удруженим радом радника у смислу овог закона

(з) Вреди напоменути да и посебна Резолуција Савеза комуннста Србије, допета на

VII Конгресу Савеза комуниста Србнје од 23—25. IV 1974. године полази од радног односа

као извора материЈалних средстава за егзигтенцију, истичући да треба доследно спровести

..уставно начело да раднику не може престати радни одкос у удруженом раду услед тех-

полошких промена” (под И тач. 3).
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не сматра се вршење послова или задатака”. Као што je већ познаю, чл.

142. ранијег Основное закона о радним односима нормирао je: „Радним

односом у смислу овог закона не сматра се вршење ...” Ако правилно

схватамо, могуйа су и друкчија, излазило би да je „радни однос” сада

замењен „удруженим радом радника”, у коме насхају меВусобни односи

у раду, али да у једном и другом појму остаје као основно и битно

организован рад радника и односи из тог рада, између људи односи

рада или радни односи, само са различитом садржином и у различитим

друштвено-правним облицима и формама изражени.

На крају, један покушај да се ближе одреди појам ових односа:

„МеВусобни односи радника у удруженом раду” јесу лични радно-фуик-

ционални удружени-колективни-односи који настају на основу слободног

(добровољног) удруживања рада радника са осталим радницима у орга-

низацији удруженог рада у коју се радник укључује стгщанем својства

радника у удруженом раду, на одређен начин и под одређеним условима,

те у том својству, радећи на одређеном радном месту (послу), успоставља

као субјект непосредне, равноправие, самоуправно меВусобне односе са

осталим радницима у удруженом раду, са правом рада друштвеним сред-

ствима, правом непосредног управљања радом, условима и резултатима

рада, односно са правом одлучиваньа о расподехШ дохотка и личног до-

хотка, као и са утврВеним правима и обавезама у раду и по основу рада

у организации удруженог рада.

Мислимо да би овакав појам могао да одговара и основним устав-

ним поставкама о положају радног човека у удруженом раду у новом

друштвено-економском уреВењу Југославије (чл. 13. и 14. Устава СФРЈ),

као и новом законодавству о меВусобним односима у удруженом раду,

како оном које je већ донето, тако и оном које се налази у фази свог

припремања и доношена.

Иначе, оно што je битно за овај појам, као најосновнијн елеменат,

то je Слободан удружены рад као нова уставноправна категорија, која

представља основ на којем се заснива социјалистичко друштвено-еко-

номско уређење наше земл.е. Тамо где нема „удруженог рада”, односно

његов институционални об.шк „организација удруженог рада”, не би мо-

гао да се примени овај општи појам о међусобним односима радника у

удруженом раду нпр., у радним заједницама органа друштвено-политич-

ких заједница, мада и у тим заједницама постоје самоуправни хмеђусобни

радни односи, као општи појам за све односе у друштвеном социјалистич-

KOxM домену.

Аруги елехмент у овохм појму јесхе „својство радника у удруженом

раду” или
„радник у удруженом раду” као нови појмови који се везују

за положај, улогу и место радника у удруженом раду, у којем радници

успостављају слободне, равноправие и непосредне мећусобне односе у

х'друженом раду, што би био трећн битни елехменат за појам хмеђусобних

односа радника у удруженом раду. ОстахШ еле.менти у ово.м пој.му су

нети они који су садржани и у појму сахмоуправних међусобних радних
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односа, у коме ова три елемента недостају, као нови квалитети својствени

само за појам меЬусобних односа радника у удруженом раду.
Свакако да диференцирање ових појмова треба наша теорија и

пракса ближе да анализирају и обраде, али остаје чињеница да измеЬу

њих има одреВене разлике у елементима који чине суштину једног и

другог појма.

Ар Александар Балтић

РЕЗЮМЕ

Трудовые правоотношения и взаимные трудовые правоотношения

Вопрос существования трудовых правоотношений в качестве опре-

деленной общественно-экономической и правовой категории в нашей

социалистической самоуправляющейся системе, принимая во внимание

новую роль и положение трудящихся в объединенном труде, становится

все более острым о нашей теории и практике, особенно после принятия

Конституции 1963 г., Дополнений Конституции в 1971 г. а специально но-

вой Конституции СФРЮ 1974 года.

Поэтому в статье делается попытка дать обзор данной проблеме
в самых общих чертах и рамках, при чем сначала с точки зрения Кон-

ституции 1963 года, а затем новой Конституции СФРЮ 1974 г. охваты-

вая и новое законодательство в области труда и взаимоотношений труд-

ящихса в объединенном труде. На основании анализа упомянутых тек-

стов Конституций и закона, автор дает определенные выводы, указы-
вает на сдвиги в трудовых правоотношениях, на которых сегодня строятся
новые взаимоотношения трудящихся о объединенном труде и обращает

внимание на новые эелементы и особенности в данных правоотношениях

и в положении трудящихся в организациях объединенного труда.

SUMMARY

Labour relation and mutual labour relations

The question of existance of labour relation as a kind of the socio-

economic and legal cathegory in the our socialistic self-managing society,
in the connection with the new role and position of workers in the asso-

ciated labour, is one that is being put forward more sharply in our theory
and practice, especially after the enactment of the Constitution from 1963,
the Constitutional amendments from 1971, and particularly after the new

Constitution of SFRY from 1974.

This article is an attempt to treat this problem in general lines, first

from the aspect of the Constitution of SFRY from 1963, and then of the

new Constitution from 1974, including also the new legislation in the field

of labour and mutual relations of workers in the associated labour. On

the basis of the analysis of these constitutional and legal texts, the author

chooses certain attitudes, points out to the transformations in the labour

relations as a basis for the new mutual labour relations of workers in the

associated labour, with the emphasis on the new elements and qualities
in these relations and in the position of workers in the organizations of

associated labour.
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RÉSUMÉ

Le rapport đe travail et les rapports de travail mutuels

La question de l'existence du rapport de travail en tant que caté-

gorie socio-économique et juridique dans notre organisation autogestion-
naire socialiste, eu égard au nouveau rôle et à la position du travailleui

dans le travail associé, se pose d’une manière beaucoup plus claire dans

notre théorie et pratique, surtout après l’adoption de la Constitution de

1963, des amendements constitutionnels de 1971 et en particulière de la

nouvelle Constitution de la République Socialiste Fédérative de Yougoslavie
de 1974.

En conséquence, on a essayé d’élaborer dans ce travail ce problème
dans les lignes les plus générales et dans un cadre déterminé, en premier
lieu du point de vue de la Constitution de la RSF de Yougoslavie de 1963,

et ensuite de la nouvelle Constitution de la RSF de Yougoslavie de 1964, en

englobant aussi la nouvelle législation dans le damaine du travail et des

rapports mutuels des travailleurs dans le travail associé. En se basant sur

l’analyse de ces textes de loi et constitutionnels, l’auteur prend des posi-
tions déterminées, il attire l'attention sur changements dans les rapports

de travail, sur lesquels se forment actuellement les nouveaux rapports de

travail mutuels dans le travail associé, en soulignant les nouveaux éléments

et qualités dans ces rapports et la position des travailleurs dans les orga-

nisations de travail associé.



ДАНАШЊИ ВРЕМЕНСКИ МОМЕНТ ПРИ РЕГУЛИСАЊУ

ЗАЈЕДНИЧКИХ СЛУЖБИ У OУP

Правно регулисање, оформљавање и изградња како целокупности

нашег новог самоуправног друштвеног система, тако и сваког дела, уста-

нове, појаве и односа у саставу тога самоуправног друштвеног система,

представљају свакако један процес и то не само временски него и садр-

жајни, пошто ће се све то у току времена стадно усавршавати, конкре-

тизовати и специјализоватн, како би тај систем пратио и одговарао раз-

воју укупности наших друштвених односа и могућности. Зато je увек по-

требно при обради система, у целини, и његових појединих установа,

стадно имати у виду уставна решена, законско регулисање и могућности

праксе сваког појединог момента, тежећи што бржем остварењу у су-

штини никад довольно развијених самоуправных права радних дуди, али

и обезбеђујући оптималну делатност, ефнкасност и позитивне резултате

привреде и друштвених службы. То нарочито важи у овом моменту када

join немамо пуну законску разраду уставных решења многих значајних

питања и када се налазимо у некој врсти прелазног раздобља структу-

ралног преображаја, и то врло значајног и битног, многих већ раније

постојећих установа, односа и решена, што не иде и неће ићи ни брзо

ни лако, али за што се треба борити и залагати, jep je овде питање вре-

-Iмена, дакле питане када то (а то значи што пре) учинити, од изванредно

великог утицаја je и значаја за успешно функпионисање, па чак и суш-

тинско остварење нашег самоуправног друштвеног система као таквог.

1. Y овом низу питана од посебног су свакако значаja питање

нових односа између производње и трговине, питање банака и осигура-

вајућих завода, питање интересних заједница, чије се разрешавање и регу-

лисање у смыслу уставних принципа нашег самоуправног друштва и тра-

жи и остварује, иако не тако брзо ни тако потпуно како би то желели и

како би то требало. Ту свакако спада и питање заједничких службы које

можда нема на макроплану такав и толики значај као што га имају

горе наведена питана, но које, управо с обзиром на стварну ситуацију и

односе које смо имали и који још постоје у нашем друштву, нма изван-

редно велики значај на микроплану, дакле, за односе у оквиру сваке

поједине радне организације, сваке поједине организације удруженог рада.

А свим овим наведеним питањима заједничко je то да je реч о некој

врсти центара моћи који су израсли у нашем досадашњем развоју и који

су се инкорпорисали у целину и механизам нашег друштвеног система,
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при чему они не одговарају, такви какви су израсли и са таквим поло-

жа]ем који су до сада заузели у делини нашег друштвеног система, су-

штини нашег самоуправног система и свеобухватној власти непосредних

произвоВача, и то првенствено у погледу располагања са средствима за

репродукцију и матери] ално обезбеђење друштвених служби. При томе,

није реч о неким установама које, као такве, нису потребив у нашем

друштву, већ о установама које данас треба да добију друго место,

структуру, функди jу, организацију и начин делатности, ито све у сагла-

сности са данашњим степеном развоја нашег самоуправног социјалистич-

ког друштва. А за такво остварегье потпуности нашег друштвеног система,

када je реч о горенаведеним установама, па, дакле, и када je реч о зајед-

ничким службама у организацијама удруженог рада, потребно je стално

имати у виду како објективне законитости и услове нашег друштвеног

развоја, тако и субјективне елементе који су присутни, посебно у животу

сваке радне организације и сваке структуре радних л>уди, при чему je
посебно важно увек јасно разликовати те две врсте чшьеница, појава и

узрока, објективног и субјективног карактера, како би се могла правилно

усмерити наша делатност и политика ка пуном и целовитом остварењу

нашег самоуправног сопијалистичког система. При томе треба нагласити

да у то] делатности и политици треба стално радити, не само са устано-

вама које су до сада добнле место и карактер тзв. центара моћи него

развијати активност управо организација удруженог рада и посебно рад-

ника у основним организадијама удруженог рада да они преузму и убу-

дуће врше оне послове и ону функцију, односно онај одлучујуђи утицај

који су до сада вршиле поједине структуре у оквиру тзв. центара моћи,

јер ће иначе тешко бити постићи, у пуно] мери, поставл>ене задатке,

посебно не трајно и на дуги рок.

Дакле, реч je о установама које су потребив нашем друштву и које

имају овде и те како значајно место у нашем друштвеном систему и на-

шем друштвеном механизму, али које треба да буду тако постављене да

не израстају и не представл>ају места централизоване власти уопште и

посебно не места централизоване власти над људима, а нарочито не над

непосредним произвоВачима, да, дакле, не представљају бкло какве цен-

тре моћи засноване, у првом реду, на отуђености појединих права и овла-

шћења оних који произволе материјална добра, дакле радничке класе.

При томе се стално морају имати у виду и све законитости једног пре-

лазног периода у ко]ем живимо и сви објективни елементи хијерархиј-

ских структура које нужно постоје у нас, тако да се не може и не сме

мислити да ће се све жел>ено постићи самим организационнм преуреБи-

вањем горенаведених установа (цроизводња-трговина, банке, осигурава-

јући заводи, интересне заједнице, као и заједничке службе радних орга-

низација), да ће се, дакле, њихово потпуно укључење и преоријентисање,

у складу са нашим самоуправним социјалистичким системом, остварити

само спровоВењем органнзационих мера и променом њихове структуре,

макар то било нзвршено и максимално у складу са принципима нашег

друштвеног уреБења и сходно уставним и законским прописима. БиВе

потребно много и дуто радити да се у пуној мери, у оквнру већ спрове-
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дених организадионих и структуралних промена, у складу са новим устав-

ним и законскнм принщшима, оствари наш нови самоуправни систем и у

овим усхановама, односно и кроз ове установе, а до чега се свакако

може доћи само у складу и сходно пуној изградњи целокупности нашег

самоуправног социјалистичког друштвеног система. То и зато што ове

установе, у релативно истој мери као и све друге установе нашег дру-

штвеног система, саме по себи и саме за себе нису нужно ни у већој

мери него многе друге установе предодређене да прерасту у центре моћи,

центре централизовано власти или центре технократско-бирократског ха-

рактера, али je, ипак, посебно важно посветити нарочиту пажњу њиховој

организацији, месту, положају, структури, функционисању, имајући у виду

ггреВено и доживлено.

2. Имајући у виду речено, обрада савремене проблематике за-

једничких служби и давање сугестија, решења и примера за ту пробле-

матику, представља свакако један врло користан и непосредан задатак.

И то, по нашем мкшљењу изваредно значајан задатак. A обрађивати

ову проблематику у овом моменту када још потребни законски прописи

нису донети није лако. МеВутим, могло би се рећи да то и тај моменат

повећава потребу, корисности и вредност рада на овој проблематици,

јер ђе се тиме помоћи многима да сагледају ново место и суштину зајед-

ничких служби у нашем новом друштвеном и правном систему. И не

само да сагледају него да нађу и савремена решења за питања која ce

стално постављају у свакодневном животу, управо данас, и која треба

решавати не чекајући даље законске прописе у овој материји. Све то у

овом моменту није без ризика и опасности. Но, све то нам омогућује да

добијемо решења која представљају сигуран и објективан водич, тако

да то повећава, у овом моменту, вредност и корисност рада на овој про-

блематици. Посебно за праксу иако не само за гьу. За праксу јер ће

јој бити пружен нужан показателе шта и како треба радити, па и зашто

управо тако треба радити када je реч о усклађивању заједничких служби

са нашим новим уставним и друштвеним системой. И не само

за праксу јер ће начелна разрада ове проблематике, верујемо, бити од

користи и при изграђивању не само самоуправних аката у овој материји

него и законских текстова који се припремају и очекују.

Бројна су питања и проблеми у вези са појмом, организовањем,

пословањем, структурой и функционисањем заједничких служби. Овде

није ни могуће ни потребно дати било какав преглед свега тога. Ипак,

ми бисмо овде посебно указали на три питана: пигање одређивања самог

појма, тј. дефинисане и квалификовање одређених послова и делатности

као заједничких служби; питање супротстављања или приближавања

основних организација удруженог рада и радних заједница као облика

удруженог рада; питање интегрисаности заједничких служби у целину

самоуправног система у нас.

Питање одрећивања самог појма заједничких служби јесте у суш-

тини дефинисане и утврВивање критеријума за квалификовање одређених

послова и делатности као заједничких служби. Сам Устав СФРЈ, у члану

29, даје основне критеријуме за то; административно-стручни, помоћни и
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њима слични послови од заједничког интереса за више организација у

саставу организације удруженог рада. Хтели б'исмо, овде, да укажемо на

потребу да се има y виду сва специфичное! критеријума који се имају

изградити у групацијама организација удруженог рада и начина делатно-

сти ових служби, пошто оно што би се могло и имало сматрати зајед-

ничким службама за извесне групације организација удруженог рада, не

мора бити исто и за све друге организације удруженог рада. Треба се,

дакле, чувати од форсирања униформности при квалификовању дефи-

нисању заједничких служби, као што не треба тражити специфичности
тамо где их нема. Само тако ће се остати на терену реалности, при чему

не треба изгубити из вида да ће при овоме бити join спорова, као што

их je у пракси већ и било.

При томе, мислимо да овде може доћи до утицаja —■ и то како у

целини постављања појма заједничких служби, тако и у односу на поје-

дину организацију удруженог рада и временски моменат. Као и другде,

у току времена и на основу искуства праксе и изградгье нове технике и

технологије рада и овде може доћи до оправдане потребе мењања при-

лаза критеријума за одређивање дефинисање појма, обима, са-

става и структуре делатности заједничких служби, па ће бити потребно

о томе водити рачуна и томе дати одраза у саыоуправним општим акхима.

Разуме се, ако, када и колико то буде потребно и оправдано, у складу са

сваком фазом даљег развоја нашег самоуправног социјалистичког система

и са модерним начином рада и технологијама које будемо, на основу

савремене науке, примешивали у делатности организација удруженог рада

у нашем друштву, и то управо ради поспешења даљег и потпуног су-

штинског остваривања тога самоуправног система у свим порама наше!

друштвеног живота.

4. Питање квалитетних разлика нзмеђу организација удруженог

рада (посебно основних организација удруженог рада) и радних зајед-

ница, дакле, у крајњој линијн, питање супротстављања иш приближавања

основних организација удруженог рада и радних заједница, као облика

удруженог рада биће присутно било то изричито речено иш не, било

то признато или не луго времена у наредној фази разраде нашег само-

управног система. Отуда и, на пример, питагье да ли радној заједштаи

признати својство правног мца, да ли радна заједница (и без признавања

својства правног лица) може Онти процесни субјект у имовинским спо-

ровима око средстава са којима она самостално располаже, да ли радна

заједница може сама (као уговарач) закључивати у своје име и за свој

рачун уговоре о куповини стана из средстава за заједничку потрошњу

радника радне заједнице? На многа од ових питагьа мораће бити дат

одговор у новим законнма који се очекују. При томе мислимо да се,

приликом усвајања решења ових и њима слнчних питања у новим зако-

нима, треба ослобађати присутности и притиска често занста негативних

појава и стања која смо до сада имали и, спречавајући обнављање свега

онога што je у овој области до сада било негативно и супротно нашем

самоуправном систему, изграђивати ставове који ће се налазити на линиjи

схватања о што већој, бар у основним питањима, једнакости свих облика

удруженог рада, разуме се у складу са врстом послова које обављају
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радници сваког облика организадија удруженог рада. То свакако неће

моћи бихи учињено брзо, јер треба водити рачуна о реалносхи садагшьег

стања које треба и лечити путем изграВивања новог, али та ситуација

и тај задатак не би смели да буду сметња нзналажењу најпрогресивнијих

решења у борб>и за њихово пуно и право спровоВење у пракси. А ту су,

петита, право и правил облици организована знача]ни, али сигурно не

и једини, ни одлучујући, за оно што ће се догађати и одвијати у пракси

свакодневног живота.

5. Питање интетрисаности заједничких службы у целину само-

управног система у нас представља у највећем броју случајева суштин-

ску интегрисаност заједничких служби у односыу конкретну организацију

удруженог рада, и то као стварног интегралног дела делатности односне

организације удруженог рада. Такав положа] заједничких служби једино

одговара замислима нашег система самоуправног социјализма, али не

треба миелита да ће до таквог положаја доћи лако и само спровођењем

организационих мера и доношеием односних самоуправных општих аката.

У питању je изградња једног положаја у моменту када треба обезбедити

и „заштиту” од повратка на раније стање које не може одговарати на-

шем самоуправном систему. Питање поверења у ефикасност и реалност

решења и њиховог остваривања у смислу жељеног и потребног, као и

питање држања субјективних снага које треба да раде на остваривању

ових решења присутни су елементи при спровођењу у живот управо

овакве интегрисаности заједничких служби у односну конкретну органи-

зацију удруженог рада. Треба то отворено рећи, jep je то реалност жи-

вота. Реалност о којој се мора водити рачуна, која мора бита и која je

присутна, али која мора да добије одговарајући и у одређеним случаје-
вима оправдани утицај, која не сме да буде оправданье за било какие

појаве које би биле на линији супротној овом захтеву интегрисаности

заједничких служби, па тиме и једнаког третмана ових служби као так-

вих, са осталим делатностима у оквиру односних организација удруже-

ног рада.

Ово наводимо не никако да бнемо заједничким службама прида-

вали било какав друга знача] и било какво друга место него што то одго-

вара нашем уставном и укупном самоуправном друштвеном систему. И

не без вођења рачуна о ономе што je било и што се мора убудуће сва-

како отклонити и спречити. Управо, имајући то у виду и желећи да

буде учшьено све оно што проистиче из наших нових уставних решења,

ми смо навели и ово питање с обзиром на искуство које смо имали са

установом самоуправне радничке контроле, ко] а се често покушавала прад-

ставл>ати и постављати као неки орган изван целине система радничког

самоуправљања, чак као нека иегова корекција или супротност, а не само

као један орган, један интегрални део целине самоуправног система у

свакој појединој организацији удруженог рада. Нешто слично, истина у

другом правцу, не би требало да се догоди са радном заједницом зајед-

ничких служби.

Проф. Борислав Т. Благојевић
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РЕЗЮМЕ

Положение сегодня с регламентированием общих служб
в организациях объединенного труда

Имея в виду конституционные решения, положения закона и воз-

можности практики сегодняшнего дня, а также учитывая стремление не

только к скорейшему осуществлению самоуправляющихся прав трудя-
щихся, но и к оптимальной эффективности результатов в хозяйстве и

общественных службах в Югославии, автор рассматривает вопрос новых

взаимоотношений между производством и торговлей, банками и страховы-

ми организациями, а также содружествами интересов и, в связи с этим,

останавливается на весьма важном и данный момент вопросе организации,
деятельности и функционировании общих служб, определение которых
дано в ст. 29 Конституции СФРЮ. Согласно этой статье данные службы
ведают административно-отраслевыми, вспомогательными и другими схо-

жими делами, являющимися общими для многих организаций в составе

объединенного труда. Особое внимание автор уделяет вопросу положения

общих служб в самоуправляющейся системе в Югославии в целом, при-

хода к выводу, что единственным решением, отвечающим югославской

системе самоуправления, является объединение общих служб в соответ-

ствующие конкретные организации объединенного труда.

SUMMARY

Regulation of joint services in the organizations of the associated

labour at the present moment

Having in mind constitutional solutions, legal regulation and present
possibilities in practice, as well as the tendency for faster realization of

self-managing rights of working people together with optimal efficiency
of results in the economy and social services in Yugoslavia, the author

discusses new relations between the production and trade, banking and

insurance organizations, as well as the communities of interest and, in con-

nection with that, a question which is of particular importance at this mo-

ment and concerns the organization, operation and functioning of joint
services. The basic criteria for its definition were set up the Article 29 of

the Constitution, according to whom these services perform administrative,

expert, auxiliary and other similar work which is of common interest for

a number of organizations in the structure of associated labour. Special
attention is payed to the question of the position of joint services in

relation to the entity of self-managing system in Yugoslavia, and the con-

clusion is drawn that the only solution suitable for that system is the

integration of joint services into the respective concrete organization of

associated labour.

RÉSUMÉ

Le moment actuel dans la réglementation des services communs

dans les organisations de travail associé

En prenant en considération les solutions constitutionnelles, la régle-
mentation légale et les possibilités dans le moment actuel, ainsi que la

tendance de réaliser dans le plus bref délai les droits autogestionnaires des

hommes travailleurs, mais aussi pour l'efficacité optima des résultats de

l’économie et des services sociaux en Yougoslavie, l’auteur traite la ques-

tion des nouveaux rapports entre la production et le commerce, les ban-

ques et les communautés d'assurance, ainsi que des communautés d’inté-
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rêts, et en relation avec ce qui précède il traite aussi la question, qui est

d’une grande importance en ce moment, de l'organisation, de la gestion des

affaires et du fonctionnement des services communs, pour la définition des-

quels la Constitution de la République socialiste fédérative de Yougoslavie
a formulé les critères fondamentaux dans l’article 29, d’après lequel ces

services accomplissent les tâches administratives et techniques, auxilliaires

et d’intérêt commun pour plusieurs organisations surtout dans la compo-

sition du travail associé. L'auteur a consacré une attention particulière à

la question de la position des services communs par rappot à l’ensemble

du système autogestionnaire en Yougoslavie, en concluant que la seule

solution qui correspond au système autogestionnaire youdoslave est l’inté-

gration des services communs dans l'organisation concrète respective du

travail associé.





СТИЦАЊЕ И ПРЕСТАНАК СВОЈСТВА РАДНИКА

У УДРУЖЕНОМ РАДУ

Стицање и престанак својства радника у удруженом раду тичу се

оне проблематике која je раније била позната као проблематика засни-

вања и престанка радног односа. Основни закон о радним односима (од

1965) уместо заснивања и престанка радног односа употребљавао je тер-

мине ступање на рад и престанак рада. Најновије законодавство и устав

говоре о престанку и стицању својства радника у удруженом раду. Ова

промена терминологије je пратила промене које су остварене у односима

рада у нашем самоуправном друштву С 1 ).

Стицање и престанак својства радника у удруженом раду по својој

суштини су основыа питана рада и управљана друштвеним средствима

питања остваривања права на рад односно права рада друштвеним

средствима. Наша пракса, законодавство и теорија дали су доста новог

у остваревьу основних уставних начела у погледу рада и друштвене сво-

јине. То, наравно, посебно важи када je реч о положају, правима и дуж-

ностима радника у погледу рада. Но, и поред дубоко измењених односа, и

нових решења било je, а и даље ће вероватно бити, извесних остатака

превазиБених односа и проблема и њихових утицаја на ново.

I

Треба, пре света, нстаћи да су радни односи као уговорни односи, и

њихово поистовећивање са уговором о раду, оптерећивали нашу теорију

и праксу па и поједина нова решена. То се догаВало у мери у којој су се

стицање и престанак својства радника у удруженом раду (по законо-

давству из 1957. заснивање и престанак радног односа, односно ступане

на рад и престанак рада по законодавству из 1965), тумачили са erano

вишта уговора о раду.

Y нашој пракси и теорији (у време важегьа законодавства из 1957

г.), постојала су нпр. различита схватања о томе да ли се може водити

радии спор ако јеупитању нецелисходан отказ или то право раднициимају

(i) а) Закон о радним односима (Сл. лист ФНРЈ, бр. 1/1957, 17/1961 . . .).

б) Основни закон о радним односима (Сл. лист СФРЈ, бр. 17/1965, 21/65, 28/66, 52/66
и 12/70). Устав СФРЈ од 1963. Сл. лист СФРЈ, бр. 14/63.

в) Закон о међусобним односима радника у удруженом раду (Сл. лист СФРЈ, бр. 22/73).
Устав СФРЈ од 1974. (Сл. лист СФРЈ, бр. 9/74).
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само онда када je отказ дат противно изричитим законским одредбама ( 2 ).
Једни су бранили став да суд ни je надлежан да решава спорове о оправ-

даности отказа, а други, да се тужбом редовыом суду може побијати цели-

сходност отказа (
3 ). Тако je било и у судској пракси. На крају je прео-

владало мишљење да и у том случају треба обезбедити судску заштиту
права радника jep je развитак самоуправних односа указивао на такво

решење као једино исправно ( 4).

Устав од 1963. и Основни закон о радним односима од 1965. г. новим

решењима су скинули са дневног реда истакнути проблем. Основни

закон о радним односима je у складу са уставном одредбом да

рад раднику може престати само под условима и на начин одређен савез-

ним законом (чл. 36), одредио основе и услове престанка рада и обезбе-

дио судску заштиту за случај престанка рада. Достало je потпуно јасно

да се престанак рада у нашим самоуправним односима не може тума-

чити и постављати слично раскиДању уговора о раду односно отказу.
Отказ није ни предвиБен као начин престанка рада (5 ).

Та иста јасноћа, изгледа, није постигнута када je регулнсано сту-

пан>е на рад. Напротив, овде je остала могућност да се на нов начин

поставля старо питање питање да ли се може водити радии спор

када je у питању попуњавање слободних радних места обичним огласом

ане конкурсом (6 ). Y суштини поставляло се питање каква je сло-

бода „уговарања” ступања на рад као што се раније, путем питања каква

je слобода отказивања радног односа, у суштини расправљало питање

каква je слобода раскидања уговора о раду. Истина, овде више и није

могло бита речи о уговору о раду и било je то понављање превазиђеног

спора и превазиБене проблематике.

Основни закон о радним односима je одреВивао да радници ступају

на рад слободно израженом вољом јављајући се за слободна радна места

и „нико не може ограничити слободу радника у избору радне организа-

ције, у коју жели да ступи на рад, нити радну заједницу да самостално

одлучи о његовом пријему у радну организацију ...
”

(чл. 19). Тош само

радни однос у приватних послодаваца се заснивао уговором о раду али

ни то није више био класични уговор о раду по низу својих елеме-

ната ( 7 ).

И поред свега што нејасности није требало да буде у смислу

дилеме да ли радник има или нема право на судску заштиту права, ако

се за слободно радио место јавио на основу обичног огласа који није

конкурс, дошло je до размимоилажења. Тедни су сматрали да радници

имају право на судску заштиту, а друга, да радници то право немају.

Чак je било у изгледу да превлада становиште да радници, за случај

(2) В. др А. БалтиБ, Основн радног права Југославнје, Београд 1963. г. стр. 309. и др.

(з) Д. Паравина, Заштита радника у поступку отказнвагьа радног односа, Зборник

радова бр. 2/1963, стр. 77—94.

(4) Др А. Балтић, on. цит. стр. 309. н

Д. Паравина, оп. цит. стр. 93—94.

(з) Др А. Балтић, др М. Деспотовнћ, Основн радног права са основням проблемима

социологије рада, Београд, 1968, стр. 303.

(6) Објашњење Савезног секретарпјата за рад (бр. 254/1 од 1. 3. 1967. год.).

( 7 ) В. Закон о радним односима (Службенн гласник СР Србије, бр. 5/1971, чл. 1—15).
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када су се за слободно радио место пријављивали на основу обичног

огласа, немају право на судску заштиту. Било je то опет определлње пре-

ма превазиђеним решењнма да радник само изузетно има право на суд-

ску заштиту када je у питању конкурс односно да по правилу ту заштиту

нема као што je то у условима приватносвојинских односа.

И судска пракса се, углавном, определила за став да се радии спор

не може водити али у образложењима судских пресуда уочавају се коле-

бања у погледу тог става. Касније je судска пракса постелено мењала

свој став ( 8 ) али je скоро дошло до уставног спора и проблем je скинут

са дневног реда престанком важеньа Основног закона о радним односима.

Истина je да je Основни закон о радним односима својим одредбама о

ступању на рад (чланови: 18—22. и у вези са њнма члан 23. Сл. лист

СФРЈ, бр. 43/1966), допринео да судска пракса заузме став да радници

немају право на радни спор у овде описаном случају. Међутим, с обЬиром

на уставне одредбе, начелне и друге одредбе Основног закона о радним

односима, и самоуправне друштвене односе у условима друштвене сво-

јине на средствима за рад, морало je бити јасно да такво решење, одно-

сно, такво тумачење Основног закона о радним односима, није у складу

са Уставом (чл. 70).

Тако je и овде, може се рећи, дошло до израза уговорно схватање

радних односа, односно једно схватање односа рада и пријема на рад

у самоуправном друштву које није у складу са чињеницом да je реч о

ступању на рад („заснивању радног односа”) у условима друштвене сво-

јине на средствима за рад и право може да изражава само ту чшьеницу

а не да почива на решењима која су очигледно превазиђена.

Могло je због тога бити јасно да ако- су, и, уколико су, одлуком о

пријему на рад повређена уставом гарантована права радника (нпр.

право на једнаку доступност свих радних места), а радна заједница не

промени ту своју одлуку, да je једино прихватљиво решенье да се рад-

нику допусти да оствари судску заштиту својих права. Другачије решење

води концепцији односа рада као уговора о раду. А изнад свега овога

Устав од 1963. године планом 70. гарантовао je заштиту свих права

пред судом.

Пред крај важења Основног закона о радним односима углавном je

сазрело схватање да кандидат пријављен за слободно радио место по

огласу, који није конкурс, има иста права као и они који су се за сло-

бодно место јавили на основу конкурса. Нови Закон о међусобним одно-

сима радника у удруженом раду обезбеђује ту једнакост и не допушта

могућност различитих тумачења. Сви имају једнака права, под истим усло-

вима, у погледу стицања својсгва радника у удруженом раду. Таквом

ставу je давно прилагођен начин оглашавања слободних радних места

односно одређено да се сва радна места оглашавају путем јавних сред

става информисања. Било je време да се и судска заштита права усклади

са овим чшьеницама и правним гарантијама.

(8) В. нпр. Решенье Врховног суда Хрватске Рев. бр. 222/68. од 24. XII 1968. и Пре-
суда Врховног суда Србије, ГЗЗ-94/67, од 12. VI 67, Пресуда Врховног суда Србије Гзз 250/68
од 23. I 1969. г.

'
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1. Позната je већ обавеза основних и других организација и зајед-
кица да се свако слободно радио место огласи јавно путем јавних сред-

става информисања односно службе за запошљавање (®). О томе

када je и које радио место, односно посао у оквиру радног места,

слободно одлучују радници у основшш организацијама удруженог рада
и другим организацијама и заједницама (у даљем тексту основна органи-

зација удруженог рада).

Може се догодити да би са становишта рацноналне употребе дру-

штвених средстава и пословања радно место требало попунити, односно

огласити га слободним, али нравно оно није слободно све док га одлуком
основна организација удруженог рада не огласи слободним за попу-

њавање.

Према томе може се рећи да je слободно оно радно место које je
као слободно оглашено путем јавних средстава информисања. Но, у вези

са евентуалном потребом и мог-ућношћу повлачења оддуке о оглашавању

радног места слободним, а и из начелннх разлога, поставља се питање

да ли je, и када, могуће повуТш одлуку о оглашеном слободном радном

месту. Y основи су могућа два становишта. По једном, оглас о слободном

радном месту може бити повучен таек, а по другом, само изузетно и то

са несумњиво оправданим разлозима и у оправдании условима. Аруто
становиште je, чини се, прихватљивије и у складу са друштвеном својн-

ном и уставним гарантијама у погледу рада.

Може се правити разлика измеВу огласа који je тек објављен и

оног огласа који je закључен и на који су се пријавили кандидати за

слободно радно место. Но, такво разликовање није од значаја за опреде-

лено у овој ствари и слично je цивилноправном схватању односа у удру-

женом раду.

Мора се прихватите као оправдано повлачење огласа о слободном

радном месту, односно његова исправка, када je у питању грешка услед

које оглас не одговара одлуци о оглашавању или не одговара стану

ствари. Иначе, у другим случајевима се повлачење може прихватити само

када постоје оправданы разлози. То морају бити објективни разлозн

односно они који се могу? објективизирати. Такви разлози постоје нпр.

ако je услед више силе, или из неких других разлога, радно место пре-

стало да постоји или су наступиле околности које онемогућавају рад на

слободном радмом месту. Ту би могли бити уважени, и увршћени, и неки

разлози организационе природе, поготову, ако се за радно место није при-

јавио нико или ако рок за пријављивање није нстекао. Фактички, оглас о

слободном радном месту се може повући све док се није ннко пријавио

jep се може резоновати да у том случају и нема нико ко би оспоравао

одлуку о повлачењу, а тада нема ни санкције. Међутим, Закон о међу-

собним односима радника у удруженом раду je предвидео санкдију за

радну органнзацију ако између пријављених кандидата не изврши избор

односно ако из неоправданих разлога повуче оглас о слобЬдном радном

(9) Основни закон о радним односима. чл. 18, Закон о међусобним односима радника

V удруженом раду, чл. П.
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месту (чл. 74, ст. 4). За случај да нема прпјављених кандидата, или je
оглас о слободном радном месту повучен пре истека рока за његово

закључивање, требало бн наћи неко решење за покретање поступка ради

утврВивања законитости таквог повлачења огласа о слободном радном

месту.

2. Закон о меВусобним односима радника у удруженом раду у

члану 13. je одредио да се избор „измеВу пријављених кандидата мора

иэвршити ако пријављени кандидати испуњавају услове из јавног кон-

курса односно огласа”. Овакву одредбу није садржавао Основни закон о

радним односима.

V току примене Основног закона о раднним односима у судској

пракси се, меБутим, поставило питање да ли радна заједница може да

не прими никог од пријављених кандидата. Y пракси су се искристалисала

два става по једном мора да прими пеког, а по другом не мора да

прими никог. Та два крајња становигата нису долазила до изражаја у

чистом облику. Чешће je нпр. расправљано питање да ли радна заједница

мора попунити слободно радио место када се за њега пријави само један

кандидат који испуњава услове. Део судске праксе je стао на становиште

да je радна заједница дужна да прими на рад радника чак и ако само

један од пријављених испуњава услове односно, чак, ако je само један

кандидат пријављен ( 10). Ово становиште се супростављало оном тума-

чен>у у пракси које je ишло на то да радна заједница нема обавезу да

прими пријављене раднике ако оцени да они само „формално” испуња-

вају услове односно ако има само један кандидат који формално испу-

њава услове.

Становиште да се нико од више пријављених радника, који исхту-

њавају захтеване услове, не прими са образложењем да услове испуњавају

само „формално” није требало ни раније прихватити и није било при-

хваћено. С обзиром на цитиране одредбе члана 13. Закона о. међусобним

односима радника у удруженом раду, данас je јасно да основна органи-

зација удруженог рада мора да прими неког од пријављених кандидата

који испуњавају услове. Остаје, међутим, питање, а шта ако се за сло-

бодно радио место пријавио само један кандидат који испуњава услове?

Ла ли цитирана одредба члана 13, која говори у множили, значи да оба-

веза избора постоји само онда када се пријавидо више кандидата или се

односи и на случај када се пријавио само један кандидат?

Неоспорно je да обавеза избора између прнјављених кандидата по-

стоји када се за радио место пријавило више кандидата који испуњавају

услове. Y случају када се пријавио само један кандидат који испуњава

(io) В. нпр. Конкурс се не може огласити неуспелим кад и само један кандидат

испуњава услове из огласа о конкурсу.

Ако макар и један кандидат исгтуњава услове из огласа о конкурсу, конкурс се

не може огласити неуспелим позивајући се да су услови формални (Објаш. Савезног секре-

тариата за рад бр. 2408/2 од 26. XII 1966. г.);

Када се на конкурс јаве кандидати који испуњавају услове из огласа о конкурсу

онда нема услова за понављање односно допуну конкурса. (Објашњење Савезног секрета-

ријата за рад бр. 769/1. од L7. 11l 3967. год.). Има и других ставова нпр.:

Радиа организација je овлашћеиа да опозове расписани конкурс и да објавн нови

ГПресудма Окружног суда у Загребу (Гж. 2413/66).
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услове, узимајући у обзир ранију судску праксу и могућности тумачења

одредбе члана 13, може се бранити становиште да обавеза избора

постоји и онда када се за слободно радио место пријавио и само

један кандидат који испуњава услове. Поготову се то може узети за

случајеве када кандидат испуњава све услове натпросечно. МеБутим, ако

се узме да обавеза пријема једног кандидата постоји онда када je кан-

дидат натпросечан, то указује да je спорна обавеза пријема онда када

само један радник испуњава услове. Због тога би се могло ићи на решење

да у случајевима када само један пријављени радник испуњава услове

треба сматрати оправданим поновно оглашавање слободног радног ме-

ста, с тим да и раније пријављени и нови кандидата имају иста права

у погледу слободног радног места. Такво решење могло бисе разматрати

под другим условима и када се пријавило више кандидата а радници су

незадовољни квалитетом пријављених,

Ако би уместо обавезе пријема, када се за радио место пријавио

само један кандидат, била допуштена обнова огласа о слободном радном

месту, то би могло бити само у оквиру примерних рокова, а не никако

после дужих, јер то произилази из гарантованих права у погледу рада

друштвеним средствима.

Према свему изложеном јасно je да не зависи од воле радника у

основној организацији удруженог рада, другој организадији или зајед-

нитти, да ли ће радио место попунити или не ако су га и када огласили

слободним. То зависи од испуњења одређених услова и само ако су

одређене околности наступиле, радници могу донети одлуку о повлачењу

одлуке о попуњавању слободног радног места односно одлуку да не

попуне слободно радио место. У основн су то они случајеви у којима je

радио место престало да постоји, или су наступили разлози који обав-

љање послова тог радног места трајно, или на врло дуги рок, чине немо-

гућим, или ако нема кандидата који испуњавају услове за рад на том

месту.

Аругим речима, ако- je радио место оглашено као слободно, и за

радио место се пријаве радници који испуњавају услове, стекли су се

сви услови да се радио место попуни и одлука о попуњавању слободног

радног места мора бити допета. Само ако један од та два услова није

пспуњен може бити допета одлука да се радио место не попуни.

111

Уочљива су различита схватања и тумачења проблема око тога

када je радио место слободно. Нека схватања се могу свести на став да

je питање слободног радног места ствар основне организације удруженог

рада у том смислу да ту никаквих органичеььа нема или су она незнатна.

Сличан став понекад долази до изражаја нпр. у размештају пршгравника,

по завршеном приправничком стажу, или лекара на специјализацији по

завршеној специјализацији када je да после специјализације

настави са радом у организацији у којој je на специјализацији. ДогаБа

се, найме, да у тим случајевима радници стварно обављају послове

радног места за које су се оспособљавали, и оспособили, али формално
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остају распореВени на дотадашњим радним местима под наговором да

не могу бити распореВени јер нема одговарајућег места за њих и добијају

мањи лични доходак него онај који им према раду и утврВеним одыосима

расподеле припада. То, меВутим, није у складу са законом с обзиром но

обавезе организације удруженог рада које у тим условима, и под датим

претпоставкама, по закону имају ( п ),

Када je у једном сличном случају радна заједница донела одлуку о

престанку рада са образложењем да за радника нема одговарајућег рад-

ног места, а суд утврдио да радио место стварно постоји иако формално

не постоји, из тих разлога je наредио враћање радника у радну органи-

зацију. МеВутим, суд га je вратио не на одговарајуће радио место, на

коме je радник стварно радио, и за које je заинтересован, већ на радио

место на које je формално распоре Вен ( 12 ). То je било у складу са ваков-

ским одредбама у погледу враћања радника на рад за случај утврђивања

незаконитости одлуке о престанку рада. То, меВутим, није одговарало

стању ствари нити гарантованим правима радника у погледу рада. Суд

je подразумевао враћање радника на рад полазећи од гарантованих права

радника и чиньеница у погледу обавезе да се радник распореди на одго-

варајуће радио место. Међутим, када ни после тога радна заједница не

распореди радника на одговарајуће радио место, онда раднику не остаје

ништа друго него да поново, практично у истој ствари, води радни спор

чнме се неефикасно штите права радника и непотребно оптерећују судови.

Пошто je овде реч о раду средствима у друштвеној својини јасно

je да радници имају право, то произилази и из одредби прописа о при-

правнидима, да буду распоређени на одговарајуће радио место и није

најбитиије да ли je радио место предвиВено систематизацијом важно

je да оно стварно постоји. То мора бити основа определена и сваког

одлучивања, па и доношена појединачних аката. Такав став je био у

складу са Основним законом о радним односима а и у складу je са новим

прописима у области рада.

Према томе, када постоји слободно радио место, радници који испу-

њавају услове за рад на том радном месту, имају право да буду распо-

ређени на то радио место. Раднику такоБе не може престати рад ако

постоји слободно радио место за које je радник оспособљен. Није битно

да ли je то радио место систематизацијом одређено, битно je да оно

стварно постоји.

IV

Познато je да својство радника у удруженом раду престаје раднику

по његовој води а само изузетно против његове воде под условима и на

начин утврВен законом. Принцип објективне условдености и одреВености

важи, дакле, и код престанка својства радника у удруженом раду. Својство

радника у удруженом раду раднику престаје по води радника а изу-

(и) В. Основни закон о обавезном примању приправника у радним организацијама
Сл. л. СФРЈ бр. 54/1968.

(12) В. нпр. Пресуду Четвртог општинског суда у Београду, П. бр. 3806/72. такође

Решење Врховног суда Југославије Рев., 172/69. бр. 1407.



608
АНАЛИ ПРАВНOГ факултёта

зетно против воље радника у случајевима и под условима утврЬеним
законом. Ти случајеви се могу означити као случајеви објетстивнв немо-

гућности да се и даље обавља дати посао.

Према Основном закону о радним односима од 1965, ту су улазили

н случајеви укидања радних места услед смањења обима пословања, или

модернизације, као и случајевн када радник у току дужег периода не

постиже просечне резултате рада. Радник je у том случају имао право

да буде распореВен на одговарајуће радно место, па тек ако таквог рад-

ног места нема, могао му je престати рад.

Закон о међусобним односима радника у удруженом раду изричито

каже да раднику не може престати својство радника у удруженом раду

ако je из економских или технолошких разлога потреба за његовим радом

престала (члан 74). Такво решење je пре закона задржавао уставни

амандман XXI.

Према Основном закону о радним односима објективном немогућ-

ношђу да даље ради, услед чега му je престајао рад, сматрали су се и

случајеви када радник није био стручно оспособљен да у новим технич-

ким условима ради или када je радно место из економских разлога

престајало да постоји. Сада се ови услови не сматрају објективном не-

могућношћу да радник ради и даље, jep се предвиВа обавеза да се так-

вим радницима обезбеди радно место. То je несумгьиво значајна тековина

самоуправног развитка нашег друштва.

Према садашиим прописима престанак својства радника, због

објективне немогућности даљег рада у основној органпзацији удруженот

рада, сведен je на следеће случајеве:

1. одлуку о престанку својства радника у удруженом раду раднгщи

могу донети: а) ако je радник испунио услове за пензију; б) ако je при-

ликом стицатьа својства радника у удруженом раду дао нетачне податке

или прећутао неке податке у погледу услова рада на одреВеном радном

месту, а то je утицало на стицање својства радника у удруженом раду;

в) ако раник неиспуњавањем својих обавеза теже повреди интерес рад-

инка или организација удруженог рада.

2. Одлука о престанку рада мора се донети у случајевима одреБе-

ним законом, по сили закона како се у теорији ови случајеви озна-

чавају, ако je: а) у складу са законом утврБено да je радник неспо-

собан за рад; б)по одредбама закона, по одлуци суда, или другог органа,

раднику забрањено вршење послова радног места; и в) радник осуђен

на казну зтвора у трајању од шест месеци или меру безбедности у тра-

јању дужем од шест месеци због чега мора бити одсутан са рада.

3. Раднику може престати својство радника у удруженом раду под

условима и на начин утврБен друштвеним договором, самоуправним спо-

разумом, и законом када je поведен поступав за престанак рада иегове

основне организације удруженог рада односно радне организације у чијем

се саставу налазн.

4. Даном престанка радне организације својство радника у удруже-

пом раду престаје свим радницима у основным организацијама у удру-

женом раду у иеном саставу.
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5. Даном престанка основне организације удруженог рада престаје

својство радника у удруженом раду свим радницима ако самоуправним

споразумом о удружива.-ъу није другачије одреЬено.

Из свих ових случајева престанка рада види се да својство рад-

ника у удруженолг раду престаје против волю радника онда када нема

об/активных могућности да радник ради уопште, аш нема могућности

рада на датом радном месту, односно послу, или у датој основној орга-

низацији удруженог рада.

Познатр je да je уплитање државе у регулисање односа рада и

капитала било резултат борбе радничке класс. Заснивање и престанак

радног односа, поред уговора, били су регулисани државним прописима.

Мање права су радници изборили у вези са заштитом у заснивању рад-

ног односа него при престанку радног односа. То je и разумљиво у усло-

вима приватне својине на средствима за рад, јер кога ће и када власник

средстава, односно послодавац, запослити, не може бити ствар закона.

Ту je остала већа слобода уговарагьа. При раскиду уговора о раду, одно-

сно отказивагьу радног односа, издејствована су већа ограничена. Тако

je дошло до одвајања, и различитог третмана, заснивања и престанка

рада као да je реч о два различита проблема а не о две стране једног
истог проблема. Извесыи трагови таквог прилаза осеђали су се у нашој

теорији и пракси све до најновијег времена.

У нашем самоуправном друштву стнцање и престанак својства рад-

ника у удруженом раду регулишу се на јединствен начин и нема услова

да се стицање и престанак својства радника у удруженом раду третирају

одвојено и различито него су део једне целине, односно две стране истог

проблема рада друштвеним средствима. Тако се мора овој пробле-

матики прилазити код државних прописа, самоуправног аутономног регу-

лисаньа односа и примене прописа односно одлучивагьа. При томе се мора

полазити од тога да одлука о стицању и престанку својства радника у

удруженом раду зависи од објективних или објективизираних могућности

рада друштвеним средствима на датом степену друштвеног развитка, и у

датой конкретном случају, а никако од волю појединаца и колективитета.

Ар Влајко Брајић

РЕЗЮМЕ

Заключение и расторжение соглашения о труде в качестве

рабочего в объединенном труде

Заключение и расторжение соглашения о труде в качестве рабо-
чего до сих пор на практике и в теории были известны как возникно-

вение и прекращение трудовых правоотношений. Новая терминология в

нашем законодательстве и в теории отражает перемены, происшедшие в

области труда в югославском самоуправляющемся обществе. Но автор
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приводит и некоторые примеры медленного применения теории и судеб-
ной практики к этим новым правоотношениям. Автор говорит об обя-

зательствах низовых организаций объединенного труда, других органи-

заций и содружеств в отношении свободных рабочих мест. В статье де-

лается обзор положений закона, по разному понимающих вопросы: когда

рабочее место считается свободным, когда можно отменить решение о

свободном рабочем месте, когда рабочее место должно быть пополнено,

когда рабочий (напр, стажер по окончании срока стажировки) должен

быть устроен на работу и, наконец, когда расторгается соглашение о

труде в качестве рабочего противно желанию рабочего. Автор занимает

точку зрения, что рабочее место всегда считается свободным, когда это

вытекает из положений Конституции и закона и из фактического поло-

жения. Решения о свободных рабочих местах и об устройстве на них

выносят члены низовой организации объединенного труда, остальных

организаций и содружеств в соответствии с объективными возможностя-

ми производства общественными средствами и они не могут быть делом

свободной воли и оценки. Положения Конституции и закона нельзя тол-

ковать с точки зрения концепций, свойственных трудовому договору.

SUMMARY

The acquisition and termination of the position of worker

in the associated labour

The acquisition and termination of the position of worker in the

associated labour has been known in the theory and practice up to now

as the establishment and termination of the labour relation (employment).
The new terminology in our legislation and theory reflects the changes
which occured in the field of labour in the Yugoslav self-managing society.
The author also points out to certain examples of slow accomodation of

theory and judicial practice to these new relations. He treats the obligations
of basic organizations of associated labour, and other organizations and

communities in regard of free working posts. The review of various inter-

pretations of the legal regulations on the following questions is given in

the text; when is a working post free; when can a decision on a certain

free working post be withdrawn; when has a working post to be filled;

when has a worker (for example a beginning employee after the termina-

tion of the training period) to be assigned to certain post; and, finally,
when is the position of worker in the associated labour terminated against
his will. It is the author’s opinion that a post is always free when that

results from the constitutional, legal and factual situation. The workers

in basic organizations of associated labour make the decisions on free posts
and engagement of new personnel in accordance with the real possibilities
for the use of the social means of production but such decisions are not

subject to free will and assessment. The constitutional and legal provisions
cannot be interpreted from the aspect characterizing the labour contact.

RÉSUMÉ

L'acquisition et la cessation de la qualité de travailleur dans le travail

associé

L’acquisition et la cessation de la qualité de travailleur dans le tra-

vail associé est un problème qui a été connu dans la théorie et dans la

pratique jusqua présent en tant qu’établissement et cessation du rapport

de travail. La nouvelle terminologie dans notre législation et dans la théorie

reflète les changements qui avaient eu lieu dans le domaine du travail et
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dans société autogestionnaire yougoslave. Or, l’auteur attire l’attention aussi

sur certains exemples de la lente adaptation de la théorie et de la jurispru-
dence à ces nouveaux rapports. L’auteur a exposé la question des obliga-
tions des organisations fondamentales de travail associé et des autre

organisations et communautés, au sujet des postes de travail vacants. Dans

le texte est présenté un compte rendu des prescriptions législatives et des

différentes conceptions concernant la question; à quelle époque le poste de

travail est vacant, ensuite quand on peut retirer la décision relative au

poste de travail vacent, quand on doit pourvoir à un poste de travail va-

cent, quand le travailleur (par exemple le stagiaire après avoir terminé

son stage) doit être placé au poste de travail, et, enfin, à quel moment

prend fin au travailleur la qualité de travailleur dans le travail associé

contre son gré. La position prise par l’auteur est que le poste de travail

est toujours libre quand cela résulte des prescriptions de loi et constitu-

tionnelles et de la situation de fait. Les décisions relatives aux postes
de travail et au placement à ces postes sont adoptées par les travailleurs

dans les organisations fondamentales des travail associé, les autres organisa-
tions et communautés, conformément aux possibilités objectives du travail

avec les moyens sociaux, et elles ne sont pas l’objet du libre arbitre et des

estimations. Les dispositions, de loi et constitutionneles ne peuvent pas

être interprétées du point de vue des conceptions propres au contrat de

travail.





ДРУШТВЕНИ ПОГЛЕДИ КОЈУ ОПРАВДАВАЈУ И ОДРЕЂУЈУ

ВРЕДНОСТ AУTOMATCKE ОБРАДЕ ПОДАТАКА У ПРАВОСУЂУ

1. V овим уводним размшпљањима посветићемо пажњу основ-

ним питањима која ce тичу човека, његових духовних способности и

његовог понашања у друштву. Реч je о томе шта значи за очување и

развој човекових духовних вредности, чије формирање je иманентно

човеку, кад покушано да на правном подручју, које je такође изразито

духовно, у процесс одлучивања уведено употребу аутоматизираног стро-

ја. То значи да би пропустили роботима, који су исконструисани на те-

мељу достигнућа кибернетике и аутоматизације, одлучну улогу и у доно-

шењу пресуда.

Питано ce, није ли реч овде иожда о ноднии нушицаиа, којих

у модерном свету има све више. Можда je и та тежња одраз духовног

хаоса у свету. Или су можда у питању технолошка достигнућа која

имају за човеков напредак свакако велики знача], а у првом су реду

усмерена на матери]алии и технички напредак, уводећи нове могућно-

сти за постизање што већих, бржих и свестранијих резултата. Кори-

стила би се у првом реду у привредном као и у техничном погледу.

Питамо се да ли су та достишућа једнако знача] на и за духовно уна-

пређење човека и друштва и зашто имају значајне вредности и за

духовни свет човека. Питамо се, да ли ова технолошка достигнућа ја-

чају човекове напоре, да ли их убрзавају и омогућују постизање још

целовитијих резултата тј. да ли омогућују потпунији човеков друштве-

ни развој на оним подручјима која су претежно одраз напора човеко-

вог духа. Даље ce поставља питање не одузимају ли ти високи технич-

ки развијени стројеви човеку оно што je иманеитно повезано са ње-

говим интелектуалним способностима. Јесу лн ова достигнућа, та која

ђе омогућити да се човекове способности усмере на то да се што пле-

менитије и целовитије обухвати и формира духовни живот, да омо-

гуће шире остварење личних права човека и учврсте што доследније

поштовање слободе и равноправности. Омогућују ли нова средства и

методи рада развој човекових личних квалитета на свим подручјима

као и на подручју духовног живота. Не треба заборавити да помоћу

механизама исконструисаних на достигнућима кибернетике и аутома-

тизације (hardware i software) долазимо до резултата који нису везани



само за подручје механике већ и друга подручја као што су дошка,

математика, рачун вероватноће, семантика, граматика и др. (t)
Можда je ипак човекове квалитете могуће очувати и што потпу-

није формирати ако, на пример, употребљавамо у тим напорима и по-

моћ аутоматизованих стројева и установимо где су границе њихових,

човеку корисних, могућности. С тим питањем повезано je и питање

могуће штетности технолошких утицаја као и питање какав смисао

уопште има увођење аутоматизованих стројева на подручју правосу-

ђа и како далеко допире та могућност, те чега се морамо уздржавати.

Таква и сличыа питања узнемирују нас при расправљању о значају и

улози модерне технологије на подручју правосуђа. Наравно да су та

питана битна и требало би да дају одговоре на то колико достигнућа
која се темеље на нивоу техничких могућности користе човеку, ње-

говом напретку и његовој личној срећи.

Уопште морамо рећи, да су достигнућа кибернетике и аутомати-

зације такоВе значајна за развој психичких човекових особина. Убрза-

вају и потпомажу развој за психички рад значајних вредности. Од

човека траже велику прецизност, темељиту до танчина изведену ана-

лизу појава којима се бави. Долази се до дубље синтезе и при том

су анализа и синтеза важни фактори у тражењу нових достигнућа на

духовном подручју, а исто тако и на осталим пидручјима. Смисао за

комплексну расправу одређених појава са било којег подручја пред-

ставља захтев, који je нарочито присутан тада када je реч о употре-

би на достигнућима кибернетике и аутоматизације конструисаних апа-

рата. Посебно ми се чини важно то да та употреба омогућава и за-

хтева и развој математичког начина мшпљења, употребу разних мате-

матичких операција, а што je, уопште, све важније. Споменимо само

разне начине планирања (линеарно, дннамичко, мрежно), те потребу за

програмирањем и целокупним захватањем свих елемената који имају

улогу при прецизном и успешном решавању разних задатака. Значајно

je да се започело научном прецизношћу са решавагьем до данас мање

проучаваних функција, као што су функција комуницирања, функција

повезивања и преношења разних порука и обавештења другима. Нарав-

ыо, да с тим у вези расте интерес за прецизирање и проширење улоге

ннформација, као и за формиране и обраду разних информацијских си-

стема. Једнако важно je и систематско упознавање и тражење извора

података и њиховог смисаоног обраВивања. Треба нагласити да су до-

стигнућа кибернетике већ сама по себи духовна достигнућа, те да их je

познати француски научник назвао стваралачким ( 2 ). Ове опште значај-

не околности, коje су у великој мери резултат нових технолошких до-

стигнућа, важне су и у правосуЗзу. Омогућују даље усмеравање човеко-

вог интереса не само на развијање индивидуалности већ и ка развоју

колективне активности.

2. Проблеми о којима ће бити говора обухватају питана која

се тичу правке информатике. Одмах морам упозорити да та проблема-

(1) Pierre de Latii: Introduction à la cybernétique, La pensée artificielle, Paris 1953.

(2) МеЫ Lucien: La Cybernétique et l’Administration, La revue administrative, Paris

1967, erp. 58 и следеће, даље стр. ‘ПО и следейе.
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тика стварно неће бити обраЬивана на целокупном правном подручју,

већ само на једном значајном делу права тј. на подручју правосуђа.

Пред нама се налази први задатак да пронађемо битне елементе право-

судно! рада, односно утврдимо разне фазе у којима ce тај рад одвија

на различихим подручјима правосуђа. Наравно, да при томе морамо раз-

мотрити критерије који долазе у обзир да би правосудии рад могао

постати друштвено оправдан и користан. Пресуда ће такву вредносх

имати само у случају ако буде правнлна. Правилности у правном погле-

ду као и стварној прилагоЬености треб'а да je поклоњена највећа паж-

ња y тражењу садржине пресуде која треба да важи у индивидуалним

случајевима. Ми се не можемо бавити свим особинама које морају доћи

до израза код правке норме сваке врсте, да не би код нашег размишља-

ња дошло до кризе или до поплаве информација. (•')

По мом мишљењу код сваке пресуде у питашу je трансформира-

ње апстрактне норме у конкретну тј, да употребимо апстракту норму

суштински, по његовом смислу, значају и друштвеиој улози, а не да се

доследно придржавамо само њених речи. Потребно je да je конфронтира-

мо са садржајем околности које постоје у појединачном случају који

обрађујемо, тако да потребном синтезом тих елемената дођемо до

садржаја конкретне нор,ме која треба да важи за спорни случај. Исти-

на je да je такав рад могуће објављати на подлози разних елемената

који се на једној страни тичу правке ситуадије а на другој оних ствар-

них околности које чине поједини случај. Те околности су многобројне и

на њих наилазимо у сваком поступку, и оне се више пута убрајају у

саставни део судског одлучивања. Ипак, то je стварно друга фаза суд-

ског поступка коja предходи самој одлуци. Ту се обрађују елементи на

темељу којих једино може доћи до установљавања садржаја конкретне

норме тј. до судске одлуке. Саставни делови правне ситуације говоре

нам не само о томе које правне норме морамо применити већ и каква

je њихова правна вредност у односу на исте или више правне норме.

Због тога je нарочито важно да при утврђивању садржаја конкретне

правне норме на посебаы начин установимо каква je стварна правна

ситуација. Зато није бесмислена словеначка изрека да je параграф окру-

гао и да би баш то његово- својство постало за човека корисно, требало

би прецизирати елементе прилагоЬаватьа систему права које смо управо

навели.

Елементи стварног статьа су оне околности које га сачињавају у

субјективном и објективном смислу и из којих треба просудити који

су узроци и какав je карактер човековог правно-значајног понашања.

С друге стране, вал>а утврдити какав je утицај ових елемената на око-

лину у којој je и дошло до тога, из чега се да закл>учити каква je суб-

јективна мотивираност оних који су у постојећим стварним околности-

(з) Prof. dr. iur., dr. mat. Herbert Fiedler Документационц информациони систем ca

вэрочитим освртом на правки информациони систем, превод истоимене студије на немач-

ком језику, објављен у студијском градиву IJU при Нравном факултету у Љубљани, број
VI из године 1974, град. бр. I, стр. 1.

Упореди ca: U. Bischoff: Die Infonnationslawine, Düsseldorf Wien, 1967.
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ма интересенти и посебно оних који су субјекти правног спора у поје-

дином случају. ( 4).

Следећа фаза која не значи ништа посебно, с обзиром на наше

разматрање je у контроля оправданости нове правке норме. Мора се

проверити њека правка правилност. Y нравном погледу то значи поку-

шај усклаБивања поједине норме са важећим уставным и законским про-

шгсима, а што у стварном смислу значи правку усклађеност нове прав-

ке норме са сличним и друштвено знача]ним вредностима која у ствар-

ном животу и у даном случају долазе до изражаја и са којим се дру-

штво путем важећег правног поретка слаже. Коначно, реч je о питању

реализације нове правне норме у животу тј. о њеној имплементацији у

стварни друштвени процес (извршење одлуке, њена реалнзација по сло-

бодној вољи или присилно).

За нас je важна структура самог судског решења, a која je битна

у процесу судског одлучивања. По мом чврстом уверењу, при утврВива-

њу садржаја судске одлуке реч je о задатку да одреВене елементе из

којих произилази конкретна норма, потражимо и анализы-

рамо их, покушамо разумети њихов утицај, добро их оценимо и утврди-

мо њихов знача] имајући у виду најразличитије критерије који имају

улогу у датом случају и простору. С друге стране, такоВе би требало

користити сазнања о кретању човека у његовој околности, истраживати

какав je био однос његовог понашања у односу на садржај конкретна

норме, какав ће бити њен утицај на иегове оправдана или неоправдане

интересе, потребе и дужности. ТакоВе морамо изразити своје мишљење

о човековој улози у друштву и свету као и друге погледе ко]и су важ-

ны при оцењивању човекових поступака у објективном и субјективном

смислу, и да на тај начин просудимо о његовом конкретном понашању

у по]едином случају.

Судско одлучивагье не значи само трансформацију апстрактне у

конкретну норму већ и правно разрешавање конкретних колизија ин-

тереса који постоје у појединим случајевима и то тако да из њих

произаВе што мање конфликата, односно реч je о тражењу оних кон-

кретных нормн чије испуњење води до смањења конфликата, до њи-

ховог одстрањења или онемогућава појављивање одреБених врста кон-

фликата.

Судско одлучиванье може бити сложено а може судска одлука и у

целини решитн дати случај. Кад je по]едина судска одлука таква да по-

ступно и само делимично обави свој задатак у комплексу выше судских

одлука говоримо о делимичним пресудама.

Мишљења смо, да je споменуто утврђивање садржаја конкретно

правне норме иманентно човеку и да се тиче човека иманентних спо-

собности те да при том раду не можемо употребити на темељима кибер-

нетике инсконструисане аутоматизиране системе. Као што сам уверен

да се ово не може примените у уметности, било музичкој или ликов-

(4) Др. Л. Вавпетич: Словенски правник ин наша доба; Споменица о првом скупу

словеначких правника на ослобоВеном оземљу дана 10. и И. октобра 1943; на ослобоЬе-

ном оземл.у 1944. стр. 8—25, особнто стр. 17 и следеће у архивској збирци при ИЈУ.
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ној hai у белетристици и да су досадашњи покушаји управо мизерни,

тако исто сам уверен да то важи и за одрећивање садржаја судеке од-

луке. Ту није реч само о производима изражених одреЬеним симболи-

ма, о комбинаторици симбола која може бити стваран резултат функци-

онисања компјутера код којих су резултати направљени по механич-

ким везама, већ и о свим осталим механичкпм елементима који су угра-

Ьени у споменуте системе и на основу којих ннје могуће постићи неки

приближай резултат који бн имао такве квалитете да би био за човека

вредан и оправдан. Овде такође видимо правилност тврдње познатог

теоретичара кибернетике Винера (Wiener), који истнче да нај тај начин

инконструисане апаратуре могу бити само еминентна помоћ човеку, а

никако не могу заменпти његово стваралаштво и његове личне могућ-

ности, и ако достигнућа кибернетике назива правим чудима. ( 5 ) Наравно

да не оспоравам могућност будућег развоја технологија и ако мислим

да садаппье задатке треба решавати само са становишта данашњег ступ-

ња развоја технологије. Све остало je футурологија, која може бити

оправдана али која само прогнозира смер будућег ыапретка, а не допу-

шта непосредну примену будућих Јмогућности за данашње потребе.

3. Морамо одговорити на следеће питање, у којој мери су добра,

вредности и достигнућа, која садрже аутоматизирани системи, корисна

за правосудии рад и то нарочито при утврВивању садржаја пресуда.

Рекли смо већ да je и рад у утврћивању садржаја судске одлуке зависав

од више елемената и основа који морају бити гато потпуније и што

темељитије одреЁени, у цил>у да до изрицање пресуде уопште дође. Ти

елементи су, као што знамо, правил као и стварни. Пре него се посве-

тимо детаљима, морамо нагласити да ти елементи и њихов садржај ствар-

но произилазе из тога што се данас назива податак, a који се да на

посебан начин установити и обрадити (ручна или аутоматска обрада по-

датака), као и из информација на које се морамо ослонити. Y првом

реду морамо објаснити у којем смислу употребљавамо оба израза и да

ли je правилно говорити о правној информацији. Није на одмет упозо-

рити и на значај тзв. банке јуридичких података, која постоји осим бан-

ке општих података, који су значајни за више подручја.

О податку по мом мишљењу, говоримо у двоструком смислу,, као

што говоримо о двоструком смислу и о изразу информација. Y конвен-

ционалном смислу мислимо код израза податак на означавање објек-

тивних околности коje произилазе из стварног стања догађаја или на

одреЁене структуре неког положаја у склопу осталих појава. Податак

значи супстрат за информацију. Информација повезује податак с инте-

ресом човека, дакле са гьеговим односом према податку. (
ь
). Она нам

каже, како човек схвата податак, како га тумачи и сл. При том je по-

гребай посебан напор, који je значајан нарочито у правосуЬу, које има

(5) Norbert Wiener: Kybernetik, Regelung und Nachrichtenübertragung im Lebewesen

und i der Natur; Düsseldorf Wien 1963, 2. хтрераЬсно и допухьено издање.

(6) 1. с. ad 3.
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посла, како смо рекли, с правним нормама. На ову околност много пута

се заборавља. Због тога се податак употребљава и за означавање резул-

тата информација што значи да израз податак означује бит (срж) ин-

формација a уједно je објективни приказ онога о чему говори информа-

ција, то јест: податак се у том смислу употребљава за потребе његове

обраде. Податак, дакле у том случају укључује и његово означавање зна-

ковима и то у умјетном језику или означивањем континуиране функци-

je (аналози). Зато у аутоматизираним системима означујемо податке та-

коВе распоређено по разним врстама на посебан начин, као што je

тип форматизираних и неформатизираних података или тип „тврдих” од-

носно „неких” података, „заједничких” или „оперативних”, „диспозитив-

них” података итд. Овим појмовима, који обрађују техничка питања, а

која су повезана аутоматизираном обрадом података (АОП) и информа-

ција, овде се нећемо бавити. ( 7 ).

Желимо упозоритн још и на то да се израз информација и инфор-

мацијски систем употребљава код аутоматизираних система на посебан

начин, који прелази улогу стројно сбраВених података и то бар у два

смјера: ннформацијски систем представља целовиту организацију са-

ставлзену од људи, апарата за обраду података, и укључује банку пода-

така за задовољавање потреба корисника. Исто тако значи информациј-

ски систем, не само непосредну обраду података у цељу постицања ре-

зултата, који се тичу помоћи при извоВењу неког задатка, већ и помажу

при планирању (management information). Ове апстрактне спознаје по-

требив су зато да бол>е схватимо знача ј АОП.

Пре него приБемо даљем обраВивању ових битних фактора у вези

са помоћу коју нуди стројна обрада података при установљавању еле-

мената, који морају бита што тачнији да би могло доћи до што правил-

није пресуде, морамо споменути и врло значајан развој који je настао у

том погледу у Западној Немачкој. Тамо je 29. маја 1973. год. извршен

покушај употребе података на подручју уставног права. Обавили су га

стручњаци с подручја права и информацијска трупа при познатохМ дру-

штву за обраду података у Бону »Gesellschaft für Matematik und Daten-

verarbeitung«. To друштво спомињемо због тога, што из његове структу-

ре и иегова рада, хможехмо да видимо како je значајна обрада података

и у правосуВу. Y друштву, које je уско повезано и са Универзитетом

у Бону, запослено je 669 службеника, од тога чак 221 знанствених и

152 другог техничког и стручног особхъа. Рад je распореБен у 9 институ-

та, од којих се два баве АОП. То су институт за систем обраде података

у обласнихм органима и опћи институт за обраду података. За инфор-

матику постоји само посебан одјел а исто тако je и посебан технички

одјел. Стварно превладава за потребе одлучивагьа у правосуВу и друг-

дје аутоматизирана обрада, док je инфорхматика за сада организирана

само као колегиј. Споменуто друштво je у ствари уреВено као приватно

правка организација, иако су једини носиопи, који преузимају сав ка-

(7) Проф. dr. iur., dr. mat, Herbert Fiedler: Информациони системи и банке пола-

гака; превод са немачког језика, објавл.ен исто као ад 3. градиво стр. 7, стр. 3.
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питални терет, немачка Савезна република, те Северорајнска и Вестфали-

ја која има положај покрајине das Land. Године 1973 настао je у том

друштву и посебан институт за обраду података с подручја права. Mo-

рам споменути да се тај институт бави у главном само проблемима

аутоматске обраде података а лганье, односно врло мало проблемима

информатике. (8 )

4. Већ смо спомеыули да при студију којег морамо извести код

нашег податка који смо овде поставили није намера обрадити целокуп-

ну правну проблематику. Стварно je реч о обрађивању помоћи коју

праву нуди аутомахизирана обрада података. Но, као што- знамо право

je врло широко подручје и обухвата пре свега систем апстрактних прав-

них норми, које су разних врста и које нуде разноврсии органи, а ту

спадају нарочито уставне и законске норме. Наравне да овдје спадају

и друге врсте норми, које могу бити правни извор. На другој страни

у питању je извршење правних норми (екзекутива).У подручју извр-

шавања нор.лш спада у посебном смислу управа и у посебном смислу

правосуђе. Очито je, да се код оних питана која нас занимају нећемо ба-

вити целокупним правним подручјем, већ само правннм радььама, ко je

се појављују као правни извор за правосудно деловање и који су први

елеменат, који мора бити што темељитије утаначеи при утврђивању

правилног судског решења, а с којим je повезана обрада другог битног

елемента, који долази до изражаја у даном случају у стварним околно-

стима које се појављују.

Издавање апстрактних оригинарних норми у рукама je законодав-

них органа, иако код нас није само у ниховим рукама већ и у рукама

локалних државних органа. Управу, која такође делимично издаје разне

врсте правних норми, овог нута оставит ћемо по страни. Можемо рећи

само то да je управа баш прилагођена томе да се ослања на помоћ

коју могу понудити разни једнострани правни акти (евиденције, реги-

стри, архива итд). Позабавит ћемо се само подручјем које je и за

систем АОП својеврсно, тј. правосуђем.

5. У чему je бит правосуђа и у чему je његов значај и онда када je

реч о припреми темеља који омогућује изрицање пресуда, тј. садржата

одређене врсте правке норме?

Међу те основе спада потреба за тачном и доволшо деталзном спо-

знајом правног елемента, који се изражава у разним врстама правних

норми, a којима се судац бави као правним извором за своје одлучива-

ње. Овамо спадају питања као што су: које правые норме важе, на ко-

јим правним подручјима постоји нормативно уређење, какве врсте je,
каква je општа правноснажност одређених правних норми, и како су

правке норме, које судац примењује, међусобно повезане. С обзиром на

велик број подручја и с обзиром на велик број правних норми те на

њихово брзо мењање и доношење нових, рад на добивању одговора на

та питана већ je сам по себи врло значајан и замршен.

(8) Jahresbreicht 1973, Gesellschaft fur Mathematik und Datenverarbeitung Bonn, стра-

нице 47 и следеће, посебно страна 97.
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Аухомахизирани системи могу га, наравне, лако обавити, тим више

шхо су у могућносхи обрадити велик öpoj правних норми из различихих

подручја, за врло крахко време и врло прецизно. (Јвај рад иде у још
веће подробносхи и хреоа похражихи и друге правые изворе, који су

изражени и у осхалим правним нормама, а не само у апехракхним прав-

ним нормама. Рад с хим није завршен, јер су значајни и прописи, који

су аухономни, иако упркос хоме опшхи. ОбраЗэивахи се мора и право које

произилази из других извора, а не само из позихивног права, хако напри-

мер и обичајно право, а много пуха овамо спадаЈу и начела common

law-a. Морамо додахи и хо, да je познавање не само оригинарног већ и

деривахивног права од великог значаја. V нас оригинране правые норме

издаје како смо већ поменули и локални органы. Такође хреба ыапоме-

нухи да се међу индирекхне правне изворе мора убројити и познавање

јудикаха хј. пресуда које су биле у одреЬеном случају донехе у на-

челном смислу већ при ранијој примени апехракхне норме. Joni je важ-

није познавање лихерахуре, која информише у хеорехском погледу о раз-

ним схановишхима и на хај начин омогућује ухврђиваље садржаја и

смысла апехракхне норме. Све ово су значајни правый извори и правый

хемељи за сваку конкрехну правну норму. Taj рад који омогућава суцу

да сазна које су правне норме које мора узехи у обзир и које чине ва-

жећи правый систем, je рад којег лако успешно и брзо обављају ауто-

махизирани апарахи за обраду подахака и наравно да су од велике по-

моћи суду да лакше дозна каква би хребала бихи судска одлука у поје-

дином случају.

Морам упозорихи да у правном смислу овако припремљен рад,

који je потребан за правилну судску одлуку, још није у целины обав-

љен. Не смемо одбадихи опасносхи коje произилазе из самог знања коje

правне норме посхоје и којн су јудикахи узехи у обзир. Слично важи

и у погледу правне хеорије и хеорехских схановшпха која објапгњавају

правно уређење.

Изгледа да je баш овакав рад супрохан хежњи која се појавила

на почехку схолећа и коју je гајила школа слободног тражења права

(Die freie Rechtsfindung). ( 9 ) Право je подручје које важи за понашање

људи, који морају знахн какав je садржај onora шхо објашњава и усме-

рује садржај правилног правно релеванхног понашања. Овде није важна

само формална правка складносх и пошховање правне хиерархије прав-

них норми, већ je значајно правилно разумевање бнхи и смысла правне

норме, као и друшхвене вредносхи и значајносхи правног правила. Нису

се узалуд правый хеорехичари и пракхичари бавили проблемой правног

тумачења, правног објашњавања.

С обзиром на ова пихања, као шхо je познахо, посхојале су разне

школе хумачења права, нпр. хзв. логична, хисхоричка, социолошка, пси-

холошка и друге. Право мора садржавахи нсхо хако обраду субјекхив-

них као и објекхивних крихерија и то захо да би се на одређени случај

правилно пременила одговарајућа конкрехна правка норма, шхо je у

формалноправном погледу основно.

(9) Внди I.С. ад 4 и исто стр. 19 и следеће у Споменици из 1944.
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За правилну примену апстрактне правне норме није потребно- само

познавање целине правних норми, које долазе у обзнр, већ je нарочито

потребно тражење смысла и бити правне норме да буде у корист уређењу

људског друштва и да служи друштвено потребним и оправдании дил>е-

вима човека за што пуније постојање његове егзистенције. Број важећих

правних норми, посебно у Југославији расте готово свакодневно. При том

мислимо и на тзв. аутономне норме, које као опште издају разне радне

организације и заједнице. Из конгломерата тих бројних норми не мора-

jy се издвајати само оне важеће, већ треба издвојити из тог конгломера-

та и смисап важећих норми

Ту уједно долази до значаја лично одређивање појмова о ниљеви-

ма људског друштва. битних вредности, a које морају доћи до изражаја

а баш то je предмет онога што уједно називамо тумачетье правне норме.

Питатье je, да ли je и тумачење правне норме у целини могуће препу-

стити аутоматизираним стројевима за обраду података. То je и разлог

због којег упозоравамо у овом чланку не само на то да je податке по-

требно познавати већ и на то, да je податак срж на подлоги којег по-

стаје могуће установити однос података и човека, дакле и информације
Koiv човек употребљава. (10) Y том погледу правно деловање правосуђа
ie сложено, будући je један од битних елемената правосуђа правна си-

гурност а тим и правна поузданост. Положај јавне управе je другачији.
Она бар дјеломично обавља у ствари истоврсне иако поједностављене

послове. На жалост јавна управа није подручје на којем би се могли ба-

вити правним проблемима у истом смислу као код правосуђа. И јавна

управа дужна je поштовати правно правило али у погледу те н>ене ду-

жности ниlе самостална него je под контролом судова. Већ на првом

збору словенских правника са ослобођеног територија (1943) кад смо

утврЬивали доталаппъе грешке и мањкавости нашег права, између оста-

лог смо критиковали лотадашњи начин употребе јудиката, при чему се

јеправник управо робовски држао његовог садржајаиупотребљавао га,

уместо да му јудикат послужи само као помоћно средство и оријента-

ција. То je слично и са новим правшгм изворима ( и ).

Преостаје нам још питање, шта je значајно за стварне околности?

Овде постоји такође много особитих елемената стварних околности,

које представљају другу скупину елемената, a који су такође основа за

правилну пресуду.

Ту спадају подаци који произилазе из разних рутинских послова и

које je могуће извући већ из разних евидендија, архива, стандарда и пра-

вила. а што je све сакушьено по разним систематским збиркама (до-

кументација, датотека). Овдје je наравно АОП сразмерно једноставна.
Слично важи и за неке значајности које долазе у обзир кад je реч о

сразмерно лаком установљању стања на разним стручним подручјима.

(io) Види као l.c. ад 9 и стр. 23 следеће у Споменици из 1944.

и) Види l.c. 10.

Ihering: Der Zweck im Recht; I. свеска, Leipzig, 1904, IV. наклада, особито стр

249 и следеће.
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Tv V првом реду долази у обзир употреба hardwera и softwera при који-
ма je дата могућност обављања потребног рада помоћу операција логич-

ке, математичке природе, применом аналогног закључивања, рачуна веро

ватноће и сл.

Нетто посебыо важи за податке ко je судац мора тражити сам, посебно

за сваки случај, којим се бави, jep су индивидуални и њихов садржај
се из случаја у случај мења. Те околности су уједно предмет установ-

л>авања у разним правые прописаним поступцима, као што су цивилни

судски, казнени и управки. Споменути поступци су знача]ни зато, што

обезбеђују интересентима одређена процесуална права, помоћу којих

je могуће утврдити спорна материјална права. Y тим поступцима имају

право суделовања сви угроженн, који покажу правки интерес. Садржај

тих поступака ce такоВе може утврдити помоћу АОП. Из наведеног сле-

ди да при утврђивању стварних околностн долази до комбинације коју
на једној страни омогућава суделовање суда који води поступай те гьего-

ви духовни напори, а на другој страни омогућава њехово утврђивање
АОП. Y том стадију поступка долази и до, употребе разыих оптичких,

аудиовизуелних, метричких и других помоћних средстава. Наравно да

исти знача] има и познавање законитости на разним стручним под-

ручјима.

Надаље не смијемо никада заборавити да je при правосудном

раду значајно познавање објективне и субјективне карактеристике одре-

Вених околности до којих можемо доНи особито у субјективном погледу

помоћу филозофнје, социјалне психолошје, психологије, политичных на-

ука, као и апликацијом разних содиолошких законитости. Све до сада

речено јасно показује, колико je при утврђивању стварних околности ва-

жна употреба не само аутоматизираним стројевима обрађених података,

него исто тако и података с других подручја до којих можемо доћи по-

моћу доброг познавагьа струке, као и помоћу темељитих и сложених

умних способности разних стручњака, пре свега правног стручњака који

води поступак зато да ои могло доВи до правилне пресуде. Та околност

je у правосуйу своЈСтвена с обзиром на то да je велика употребљивост

аутоматизирано обрапених података на разним подручјима.

6. Овим смо покушали оОрадити неколико питања која по нашем

мишљењу дају одговоре на то када je у правосуђу реч о умном раду

које има једино човјек тј. гьегова креативна способност и када долази

у обзир могућност да се без штете по човекову духовну сферу, може

употребит noiMoß аутоматизираних система. Правилно рашчлањавање

тих двају сфера не би смело проузроковати појаве, које би показивале

дехуманизацију судства кад бы се тражнла помоћ АОП.

Овде ипак морам упозорити на појаву која би могла довести, у

вези са аутоматизираном обрадом података који су употребљнви у право-

суВу, до бојазни од дехуманизације. Аутоматизирано обраВени подади

омогућују да се више пута до&е не само до великог броја на тај начин

обраВених података већ и до најразноврснијих. Због тога je могуће теза-
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урирати и податке из човекове интимне сфере, а што начелно никада не

би смело бити доступно другима. Исто важи и за податке који су за-

старели и не долазе у обзир. Подаци који би из неких других гледишта

такође угрожавали сигурност човекових уставно одређених темељннх

личних права, лгорају бити под посебном заштитом. Овамо спадају

и подаци од повјерљивог значаја.

Питамо се, да ш се такви подаци уопште смеју сакупљати и обра-

ђивати на аутоматизирани начин. Уколико je то оправдано, питање je ко

има право да их употребљава. Исто тако поставлю се питање како je

могуће правно и технички осигурати податке од злоупотребе, а с тим

у вези штитити и интегритет човека и осталих вредности које су пове-

зане егзистенцијом и понашањем човека у друштву. Таквих и сличних

примера има много, многобројне су и правне и техничке могућности,

које дају довољно успешно осигурање пред опасношћу, уколико je осигу-

рање података доследно спроведено. Y Западној Немачкој je већ дуже

времена на снази посебан закон о нравном осигурању података од злоу-

потребе. ( 12)

7. Долазим до закључка. За правнлно утврђивање садржаја суд-

аке одлуке којом се трансформира апстрактна норма у конкретну и

разрешавају колизије интереса, битно je правилно одредити све еле-

менте, који морају бити прецизно одабрани да би правилна пресуда уоп-

ште била могућа. Ту сигурно долази до употребе огромне количине раз-

новрсних података, које нуде компјутери, a који су врло далекосежни,

иако још увек само помоћно средство при изрицаньу судских одлука.

Непосредно тражење садржаја пресуда која je изражена у садржају

конкретних правних норми и произилази из бити, значаја и смисла ап-

страктне норме, односно њеног комплекса, а ко ja се уједно мора при-

лагодити елементима и особитостима конкретног стварног стања из ко-

јер произилази поједини случај, још увек припада претежно човеку.

Каракхеристике значаја конкретне норме су такве да су изразито при-

лагођене способностима човека. као што смо описали. И у том погледу

могу кибернетика и аутоматизација понудити само нова средства која

помажу суцу обавити тьему одрећен рад (модели, тестовни модели, раз-

ни програми итд.). ( lfl ì

Могуће je да cv с тим v вези зиачајне само опасности које прете

да људски рад у вези са доношењем пресуде не би постао површан.

( î2) Потреба за законском правном заштитом полатака (Datumschulz gesetz) je све

всћа. У Западиој Не.мачкој на снази су два оваква земал>ска закона (Hessen и Rheinland-

-Pfalz). Поред тога постоји iy Шведској посебни закон о правној заштити података, а рас-

правка се о нацртима закона у пет федералних јединица (Länder) у СР Немачкој; посебни

закон припрема се и на нивоу савеза (савезни закон). Посебаи иатдрт закона о правној

заштити података постоји у Аустрији. Размишл>а се и о интернационалном уређењу правне

заштите података.

Види: Документација меЬународног конгреса о правној заштити података (ИКО),

који je био у Берлину, почетком септембра 1974. г.

(13) Klaus Dieke: ~0 зг.ачајмости модела примене АОП" у чланку: Прнјелаз на ауто-

матску обраду података (АОП). Реферат на међународном Снипозиьуму о АОП у јавној
управи, Порторож 30 , 9. 4. 10. 1974. г.



Уколико се сулац ослони на оыакве податке, какому их даје комщутер,

ннр. на податке из разних евиденцща, архива или друге документацио

не податке, а при том не употреби све своје могућности да те податке

протумачи како захтева сваки поједини случај и тако дође до иихове

ержи, може настати опасност да ће и пресуда врло мало одговарати

евреи.

С друге стране желим упозорити да употреба йзраза судски робот

нема смисла, будући да остаје битни сучев рад ипак у рукама човека, а

тај рад уједно je и врло одговоран. С тим у вези треба даље речи и то,

да пшола која je донедавна постојала (die freie Rechtsfindung) и која

je сущ? допуштала у великој мери употребу иегове фантазије, а с тим

проузроковала премало препизности у раду, више није могућа. Apry-

менти су битни, у већипи случајева произилазе из датих правних и ствар-

ких основа. Због тога у начелу нема опасности од дехуманизације суд-

ства, иако до тога може лако доћи уколико би се у потпуности ослаия-

ли на податке из аутоматизираних система.

Дал>е морамо рећи да су аутоматизирани системы изванредно оспо

собљени за операције које нису својствене механичким структурама.

То je заправо суштина кибернетике која истражује у појединим појава-

ма, оне значајности које je могуће наћи као заједничке у врло разновр-

сним случајевима a измеВу осталих узима у обзир резултате матема-

тике, семантике, логике и сл. Због тога ће пресуда бити правилна и пра-

вилно ће употребити могућности које произилазе из аутоматизираних

система, ако ће судац суделовати са стручњаком за АОП и информати-

ку. Овај мора такође бити високо оспособљен (системски инжењер, ана-

литичар, организатор) да 0и могао правилно потражити све могућностн

коje нуди механизирани систем.

Посебно je значајно да je због обилности података који су са-

брани из најразличитиј их подручја и са различитим циљевима, могуйе

их тезаурнрати у аутоматнзираним системима стројно обрађештх пода-

така. С друге стране, морамо упозорити на могуЈшост њихове злоупо-

требе, које за човека као и за друштво могу бити опасне. Злоупотребе

могу угрозити човекову несметану егзисхендщу у друштву, његов лични

интегритет, уставом загарантирана основна лична права, као и друга ие-

гова права и иегове правые интересе. Исто важи и за правке особе. Зато

je од посебног значаја техничко (интерно) као и правно осигураие по-

датака од злоупотреба. Осигураие мора оити остварено с обзиром на

нзбор као и на обраду података, затим у погледу доступности до иих

само оним лицима која су за то одреБена и која их смеју употребља-

ватн, да не би дошло до кршеиа основних начела хуманизма у вези са

сакупљаием стројно обраВених података. ( 14)

Др Ладо Вавпетич

(14) Од интереса je. да je на великом меЬународном копгресу, који je обрађивао

проблеме АОП и који je био у Берлину почетком септембра 1974. г. (преко 1000 учесника),

од четири конгресних дана, скоро читав трећи дан бавио ее са различнтим облицима

заштите АОП. О томе била je реч и у два главна реферта и о тој теми 6iLva je расправа

у шест радних трупа. И у завршним кокстатлдијама конгреса ова тема добила je зна-

чајно место.

Видн: Аокументација међунароДног конгреса за обраду података (ИКА)-
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РЕЗЮМЕ

Общественныие доводы, оправдывающие и определяющие ценность

автоматической обработки показаний (АОП) в работе правосудия

Автор рассматривает, насколько может далеко уйти вперед авто-

матизация судебной деятельности, не доводя при этом к дегуманизации

этой ответственной области работы судов. Он приходит к выводу, что

автоматическая обработка показаний (АОП) может в работе судов при-
меняться лишь в качестве вспомогательного средства. АОП никогда не

сможет заменить принятие человеком решения о содержании судебного
приговора, она может лишь предложить определенные вспомагательные

средства (напр. модели) при поисках справедливого судебного решения.

Поэтому является бесмысленным говорить о судебных роботах.
АОП может бить важным вспомогательным средством в первую

очередь в предварительной стадии производства, необходимой для выне-

сения впоследствии справедливого приговора. Здесь судья устанавливает
те правовые и фактические обстоятельства, которые, насколько это воз-

можно, следует бесспорно и во всей полноте установить в отношении их

составных частей ибо на них судя должен будет основываться при

вынесении справедливого приговора. АОП делает возможным быстрое и

точное установление обстоятельств, подлежащих принятию во внимание

в правовом и фактическом отношениях. Однако, ответственнейшая работа
судьи при этом состоит и в том, чтобы правильно оценить эти показания

автоматизированной системы.

Автор обращает внимание на опасность, связанную с возможностью,

что судья при эвентуальном использовании АОП употребит их не так, как

требуют цели, которым они служат (оценка их всей совокупности).

Значительную опасность для дегуманизации права автор усматри-
вает и в том, что не учитывалась бы во всей полноте возможная право-

вая защита от злоупотребления автоматически обработанными показани-

ями, могущими отностъся и на интимные области человека, на его лич-

ную неприкосновенность или же, по каким-либо причинам, составляющи-

ми его тайну.

SUMMARY

Social views which justify and determine the value of automatic

processing of data (APD) in law affairs

The author reflects on how far the automatization of judicial fun-

ctionning can reach without dehumanizing this eminently spiritual area.

He comes to a conclusion, that automatic processing of data (APD)
should be used only as auxiliary means at judicial work. APD can never

replace man’s determination of contents of judgement, it can only offer

certain auxiliary means (e.g. models) at searching for the right judgement.
It is therefore nonsense to talk about judicial robots.

APD as important auxiliary means is of use particularly at the pre-

liminary procedure, which is necessary if we want to corne to the right
judgement. Here the judge establishes the legal and factual circumstances

which must be with regard to all their elements as trustworthy and tho-

roughly ascertained as possible, because the judge’s searching for the right
judgement must be based on them. APD enables rapid and precise esta-

blishment of circumstances which must be considered from legal and

factual point of view. But the important work of the judge is "that he

properly interpretes the data he receives from an automatized system.
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The author also points out the danger if the judge would try to use

APD without adjusting it with his creative work as to the sense to the

purpose for which they should serve (interpretation).
The author sees the imminent danger of dehumanization of law in

the possibility that the universal possible security ot automatic processing
of data which can concern the intimate sphere of man, his personal inter

grity or w'hich are secret for other reasons, would not be asserted as to abuse

RÉSUMÉ

Les vues sociales qui justifient et déterminent la valeur de l’élaboration

automatique des documents (EAD) dans la justice

L’auteur examine à quel point peut être importance l’automatisation

du travail judiciaire, sans toutefois qu'à cette occasion set éminent domaine

spirituel ne vienne à se déshumaniser. Il arrive à la conclusion que l’éla-

boration automatique des documents (EAD) est uniquement un moyen
auxilliaire dans le travail judiciaire. L’EAD ne peut jamais substituier le

décision de l’homme sur le contenu du jugement, elle peut seulement lui

assurer des moyens auxilliaires déterminés (par exemple les modèles) dans

la recherche d’un jugement en bonne et due forme. C’est pourquoi il est

irrationnelle de parler des robots judiciaires.
En tant que moyen auxilliaire important LEAD sert en premier lieu

dans la procédure préparatoire qui est nécessaire pour arriver à un juge-
ment en bonne et due forme. En cette situation le juge spécifie quelles
sont les circonstances juridiques et effectives qui doivent être déterminées

dans toute la mesure du possible avec certitude et en détail en ce qui
concerne leurs parties composantes, car le juge doit s’appuyer sur celles-ci

dans la recherche d’un jugement en bonne te due forme; I’EAD parmet,

en effet, de déterminer les circonstaces qu’il faut prendre en considération

au point de vue juridique et réel. Cependant, le travail important du juge
à cette occasion consiste aussi à interpréter avec précision les documents

qu'il a obtenu du système automatisé.

L'auteur attire l’attention sur les dangers qui seraient inhérents à la

possibilité que le juge essaye éventuellement à utiliser LEAD, et qu’il ne

conforme pas d’une manière logique les documents obtenus par son travail

créateur au but auquel ils servent (l’interprétation).
Un grand danger qui aurait pour conséquence de déshumaniser le

droit l’auteur voit dans le fait qu’on n’observerait pas dans toute le mesure

la précaution juridique de l’emploi abusif des documents élaborés automa-

tiquement, qui peuvent se rapporter aussi à des sphères intimes de l'homme,
à son intégrité personelle ou qui sont pour d’autres raisons secrets.



ПРЕОБРАЖАЈ УПРАВЕ И ПРОСПЕКТИВНА УПРАВА

Већ je давно речено да се у складу са демократским духом разви-

ja децентрализована држава у којој се лакше решавају проблемы који у

први мах изгледају сложены и забрињавајући. Посебно се истине да се

добро влада из далека али се боље управља из близа ('), што другим ре-

чима значи да би сваком грађанину ' требало обезбедити да што више

учествује у функционисању државе и њеиих органа па je самим тим у

духу демократске тенденције развоја друштва неопходна и већа сарад-

ња свих органа ради обезбеВења ошптих задатака читаве друштвене за-

једнице а посебно je та сарадња неопходна у федеративној држави.

Већ се давно осећала потреба за преображајем државе и њене

управе. Данае се много ипо-шта променило и свуда je, могло би се рећи,

заљуљана стара класична држава и њена управа, па je стога дискусија

о преображају друштва и државе општа тема о којој се непрестано ра-

справља и траже одговарајућа решења и у капиталистичким и у соци-

јалистичким земљама.

Посебно се говори о самоуправном друштву. Негде се самоуправ-

но друштво своди на извесну партиципацију радника у предузећима и

радним организацијама а у Југославији самоуправни систем je замиш-

љен као потпуни облик непосредне демократије јер у скупштинама оп-

штинским, аутономних покрајина, републичким и у Скушптини СФРЈ

интересе радних људи односно грађана заступају љихови делегаты који

и даље остају на својим радним местима у својим радним организа-

цијама. По делегатском систему, који je увео нови Устав делегације су

саставни део скупштина, које су преко гьих радио везане за самоуправну

друштвену базу и одговорне својим радним организацијама и другим

самоуправным заједницама ( 2).

Међутим, и у самоуправном друштву постоји јавна управа. Исправ-

но се истине „независно од тога којим путем се једно друштво развија,

функције управе не одумиру већ се ... оне преображавају у складу са

мењањем друштвених односа”. ( s )

У том духу сё истине да нови Устав полази од схватања да je со-

лидна, висококвалификована, иницијативна и одговорна управа један од

(i) Michel Dendias, Le gouvernement local. La centralisation et la Décentralisation

administratives. Sirey Paris, 1930.

(2) E. Кардел>, Основни узроци и правци уставных промена, ~Комунист", Београд,

1.973, стр. 93.

(з) Е. Кардел., Арупггвена улога управе и њено преображавање у условима само-

управљања, Радна и друштвена заједница, Београд, 1967, бр. 1, стр. 2.
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основних предуслова за добро функдионисање целог скупштинског си-

стема Али, да ©и таква социјалистичка и самоуправна демократа] а

представљала један чврст систем власти радничке класе и свих радних

људи она се мора ослањати на способну, чврсту и одговорну државну

управу”. (4 )

Према томе није супротно концепцији самоуправног друштва ако

се за одређене односе од општег интереса за читаву друштвену зајед-

ницу као и за евентуалне конфликте сигуације које могу настати у сва-

ком друштву, држави и њеној управи преко одреВених скупштинских

органа утврђују одреВеые политике, политачко мзвршне и управне функ-
ције ради обезбеђења самоуправних социјалистичких односа.

Није ми намера да овде истичем неке посебне задатке и функције

јавне управе у једној социјалистичкој земљи јер и у социјалистичком

друштву јавна управа као и у капиталистичком друштву, штата одре-

Вени друштвено-политички систем, обезбеВује одреВене услове да би се

могле задовољити одреВене људске потребе и обезбедила права које гра-

Банима пружа социјалистички друштвено-политички систем.

11. Овде бих хтео скренути пажтьу на једну веома актуелну тен-

денцију у преображају управе која je све више предмет расправљања по-

себно у Француској. Наиме, у низу реформи које се предлажу за упра-

ву доста je раширена тенденција за увоВењем проспективне управе.

ПосебШ управу''залаже проф. ’С. Sfez који у надах-

ггуто писано] и аргументовано образложеној својој монографији о про-

спективно] управи указује и на многа радикалнаЈтешења за преобража]

управе. ( 5) Пре свега истине разлику измеБу „прогнозирагьа” и „про-

спективе” ]ер по овом схватању проспектнва тежп преображају а не

прогнознрању путем посматрања друштвеннх токова. ( 6 )

По овом схватању проспективна управа би у ствари била управа

која не би могла бита класична управа подреБена представничким и

политачко-извршннм органима, већ би проспективна управа морала бити

некаква управа врхунскнх ексиерата који би образовали високи стручни

орган са великим овлашћењпма за преобража] друштва па самим там

бй и тьёгова улога стварно била више политачког карактера, ]ер би на

основу- развоја науке и еконсмских и друштвенпх услова дава<\а правац

и оквире развоја преображаја друштва. По овом гледишту проспективна

управа води аутономном преображају тттраве како би она што боље

одговори\а потребама друштва, па je стога проспективна управа неспо-

јива са системой подреВене управе, ]ер би проспекигвна управа ради

преооражаја друштва морала рукоиВлитп читавим системой делатности

мреже управних и политичко-извршних органа у земли. ( 7),

Такво гледтппте које проспективно] управи да]е_улогу неког врхун-

ског стручног органа изнад друштва било ког друштвено-шлитйчког си-

пред собой има у"виду будући преобража] друштва, очиглед-

(4) Е. Кардељ, Основни узроци и правци уставннх промена, „Комунист”, Београл*

1973, стр. 99—100.

С5) L. Sfez, L’administration prospective. A. Colin, Paris, 1970.

(e) L. Sfez, op. cit. str. 267.

(7) L. Sfez, str. 217—220.
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но je у супротности ca захтевима демократског и социјалистичког дру-

штва. Не одбацујући потребу преображаја друштва и управе у складу

са развојем науке и друштвених односа, и сматрајући да je неопходно

управи дати и тзв. проспективну улогу, тим више би се морало залагати

да и проспективна управа буде по.двргнута праву односно нормама

које доносе представнички односно скугаптински органи,

111. Постоје и друга гледишта о проспективној оријентацији упра-

ве која више одговарају стварности.

10~Т1роф7 М. Валин такоЬе има у виду проспективну управу и ту

има у виду управу која садржи скуп активности које предвиђају и дају

подстрока за преображај државе и управе у складу са развоЈем друштве-

них односа узимајући у обзир статистику, демографске, економске, по-

литичке и културне услове одређеног друштва. ( 8) То би била управа

која постепено али неминовно преображава државу и управу.

б) С друге стране преддаже се оснивање Института проспективе

који би имао међуминнстарски карактер. Овај би институт располагао

моћним средствима информатике и за државу би био ризница чшьешща

која би обухватила све јавне и приватне радове који имају проспектив-

ни карактер. Овај би институт проучавао могуйе и жељене правде ево-

луције, могуйности промена у различитим сектовима друштва. Проу-

чавао би које би акције дугог рока требало уводити за могуйу бол>у

интеграцију Француске у Европској заједниди. Ово се гледиште залаже

ида у сваком мшшстарству Један функционер високог ранга буде по-

свећен само размишљању о ироблемима дугог рока из одговарајућег

сектора и подноси предлоге министру.

Избор будуйности не би смео бити искључиво право одговорних

политичара вей би се морале имати у виду и идеје одговорних економ-

ских и друштвених фактора. По себи се разуме политична власт мора

сачувати одговорност за синтезе и одлукё. (а)

д) У том духу се и у новијој совјетској правно] литератури истине

да управа поред оста/шх фуНкција има и фуикдщу „прогиозирања”. Под-

влачи се такойе, да се без прогнозирања на основу датих услова и до-

стигнуйа науке „не може утврдити ьудуйа садржина ни у дели-

ни ни било ко г посебног друштвеног процеса. Прогнозирање узима све

веђи значај за успешно извршење других управних функција, посебно

планирања”. ( 10 )
IV. Упоредно проучавање указује да се класична управа преобра-

жава све више и у капиталистичком и у социјалистичкОхМ друштву. Mo-

(8) Marcel Waline, Précis de Droit Administratif, T. I. Ed. Montechrestien, Paris,

1969, erp. 14—15.

(9) Imaginer L'Avenir, Propositions Libérales établies par le Club Perspectives et

Réalités sous La direction de Charles-Noël Hardy, Préface de Valéry Giscard d’Estaing, B.

Grasset, Paris, 1972, erp. 92—93,

(io) Б. М. Лазарев у кгьизи Административное право, Под редакцией А. Е. Лунева,
Юридическая литература, Москва, 1970, стр. 6—7.

Y Совјетском Савезу теоретичари права посебно се залажу за реформу управе. Видети

о томе преглед свих ових тежњи за реформу управе у СССР-y ,lu. A. Tikhomirov, Pouvoir

et Administration dans la société socialiste, Centre national de la Recherche Scientifique,
Paris, 1973.
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жда je исувише смело данас тврдити да класична управа није никял

имала поглед у будућност, али je исправно гледиште да савремена јавна

управа поред својих класичних задатака на одреВеним подручјима своје

делатности, мора имати и ново подручје своје делатности у коме би по-

себна пажньа била посвећена праћењу и анализирању динамичне дру-

шхвене схварности са тежњом да се с обзироги на будући развој дру-

штва а на основу научных доститнућа и у складу са развојем друштве-

них односа преображава и улога јавне управе.

Нема сумње да привредно планиранье, урбанистичко планирање,

планираие у области заштихе природе, у здравсхвеној и социјалној по-

литици и у другим све новнјим обласхњма савремених друштвених по

треба и задатака свакако не могу више бита задовољаване само тради-

ционалним методима рада управе. Стога и нова улога управе у виду

проспективно управе такоВе може бити корисна јер би квалификовано

пружала потребив податке политичким и друштвеним факторима који

у сваком друштвено-политичком систему коначно одлучују о будућем

развоју друштва.

Ова нова улога управе би још више подвукла њену схваралачку

улогу али би тим више морала бити подвргнута поштовању начела за-

конитости. Не сме се исклтучити да постоји опасност да би управа која
би имала у виду првенствено стварање услова за далеки друштвени прео-

бражај можда запостављала своју улогу управљаиа односно обезбеВе-

н.е циьева одреБеног друштвено-политичког система и стварање услова

за задовољење свакодневних л>удских потреба, и преображавала се у

инструменат технократске или бирократске хрупе која би наметнула сво-

ју власт.

Нема сумње да се класична управа ja у
кяпитялистичком друштву

преображава jep се све више узајамно преишћу управни и економски

односи. Исправно се истине да многи економски проблемы данас постају

у великој мери и управни, jep како су поехали свакодневни они често по-

стају и управни МеБутим, с разлогом се указује да je последица овакве

нове тенденције развоја управе у ствари стваратъе услова за раБање

технократиДе jep сложеност проблема захтева специјалисте стручтьаке

кбји лаицима лако намећу своје одлуке jep je њима тешко да дискутују

о одлукама стручњака. Тако се постелено развија технократија. (u) То

je уједно и опасност од проспективне управе која не би бита подре-

Вена скупштинским органима ни подвргнута праву. Стога, ако гледа-

мо стварност онакву каква јесте, таква проспективна управа у којој би

врхунски стручхьаци, суверено одреВивали правде развоја друштва не

може бити решење за реформу државе и н>ене управе било ког друштве-

но-политичког система.

С друге стране, општа je тежња да се ауторитатнвна управа све

више преображава у управу у којој странке capaßyjy са управрм а не

да управа буде искључиво ауторитатнвна и нареВује. Посебно ову нову

тенденцију наговешташају проф. Ж. Ртшеро (,2 ) и проф. A. Орју ( 13 ). Me-

tu) Francis-Paul Benoit, Le droit Administratif Français, Dalloz, Paris, 1968, erp. 9—lo.

(12) J. Rivero, A propos des metarmophose de l'administration d'aujourd'hui, Melanges

offerts à Rene Savatier, Paris, Dalloz 1965, cxp. 821—833.
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ђутим, суверена проспективна управа би била у супротиосхи са овим

новим тенденцијама демократизације управе.

Све то наводи да je проф. Риверо у праву кад истине да je данас

управно право у потпуној_,кризите_-с.хога подвлачи-да.у наредним годи-

нама с обзиром на научно-техничка . средства информације који ће no-

ставиттгроблеме који ce још увек не могу у потпуности предвидети,

треба очекнвати преобраЖај јавне управе- који ће захтевати прилагоЬа-

вање једном обновљеиом свету али ни по њему то још никако не значи

да не би била подвргнута одговарајућим скупштинским органима и не

Ои била подвргнута праву. ( 14)

V. МеВутим, то никако не значи да се проспективна улога управе

мора искл.учите, напротив проспективна улога јавне управе и у соција-

листичком, а посебно југословенском самоуправном друштву могла би

бити целисходна под условом да je подређена скупштинским органима

који одређују циљеве и развој сваког друштвено-политичког система.

Све интензивније учен ine граБана у одлучивању и управљању преко од-

говарајућих скупштинских тела, радних и друштвених организација, по

правилу, би морало утврВивати правац развоја преображаја друштва и

уједно повргавало управу праву и судској контроли законихости рада

управе као и непрестаној друштвеној контроли.

Уместо проспективно управе са далеким циљевима друштвеног пре-

ображаја, која носи собом опасност од неизвесности и непредвидљиво-

схи друштвеног развоја, можда би било делисходније ову проспективну

улогу управе свести на разумну меру планираног преображаја и прогно-

зирања за један разумни и догледни период времена у коме не би доля-

зило до жрхвовања савремених генерација за далеке будуће циљеве.

VI. Тражење нових решења за одређивање улоге управе у дру-

штву не сме бити догматско већ мора имати у виду, да зависно од

степени развоја друштва и других фактора који утичу на овакав прео-

бражај, неке институције могу одговарати једном али не одговарају дру-

гом друштвено-политичком систему.

У југословенском савременом друштву самоуправљање суштински

није политичка догма већ политички метод управљања државом у коме

би се демократија морала остваривати све потпунијим учешћем грађа-

на у одлучивању и управљању и тако спречавати не само бирократиза-

пију управе већ и онемогућити и стварање услова за технократију и

тједно преображавати друштво у савез друштвено-политичких заједни-

ца и других самоуправних организација који ће об'езбеЬивати и самоу-

правно социјалистичко друштво и уједно штитити и право грађана и рад-

них организација, односно преобразите друштво у савез социјалистич-

ких асоцијација.

По себи се разуме да и овде важи правило да би једна теорија

имала могућности да из сфере снова пређе на терен стварности, није

довољно да она буде теоријски заводл<ива, већ треба такође да има

ослонца и у чињеницама. Ван сваке je сумње да друштвено-политички

(13) A. Hauriou, Le droit administratif de l’aléatoire, Mélanges Offerts, à M. le Doyen
Louis Trotabas Libraire Générale de Droit et de jurisprudence, Paris, 1970, str. 197.

(w) Jean Rivero, Droit administratif, Dalloz, Paris, 1973, стр. 28.
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систем н специфични услови сваке земље одређују и специфична реше-

ња коja одговарају одређеном друштвено-политичком систему и степену

развоја друштвених односа. Специфични разлози и омогућују стварање

самоуправног социјалистичког друштва у Јушславији. То свакако није
једноставно и лакше je замислити него остварити али je то југословенска

стварност чија искуства могу бити од користи и другим земљама које
теже тражењу путева за преображај друштва и јавне управе. У своје

време Монтескье се залагао да се друштво преобрази у савез асоција-

пија, данас Југославија иде даље и настоји да савез социјалистичких

асоцијација буде стварност.

Ар Арагаш Аенковић

РЕЗЮМЕ

Преобразование управления и проспективное управление

Автор указывает, что в современном обществе старое класическое

государство и его управление не стоят так прочно, как раньше, и что

потому являются интересными дискуссии о преобразовании общества
и государства, имеющие место и в капиталистических и в социалистичес-

ких странах. Особое внимание автор посвящает изложению тенденций

к преобразованию управления, являющихся предметом усиленных деба-

тов во Франции и в которых в разных формах предлагается необходи-

мость предоставления управлению проспективной роли. Автор дает изло-

жение разных точек зрения, разделяющих эту тенденцию. Он является

сторонником преобразования управления, влекущего за собой изменения

применительно к обновленному миру, но он против точки зрения, пре-
доставляющей проспективному управлению роль какого-то верховного

органа специалистов, стоящего над обществом любой общественной по-

литической системой. Такая концепция явно находится в противоречии

с требованиями демократического и социалистического обществ. Не от-

брасывая необходимость преобразования общества и управления в соот-

ветствии с развитием науки и общественных отношений, автор считает,

что проспективное управление должно быть поставлено в зависимость от

права и его норм, принимаемых представительными т.е. скушцннскими

органами.

SUMMARY

The transformation of administration and prospective administration

The author notes that the classical state and its administration have

begun to rock and, therefore, the discussion on the transformation of the

society and state, which is taking place both in the capitalistic and sociali-

stic states, is of considerable interest. He pays the particular attention to

the review of tendencies in the transformation of administration, which is

becoming the subject of growing discussion in France, where it is suggested

in different forms that administration should be given a prospective role.

The author presents various views in connection with this tendency. He
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pledges such transformation of administration which would promote the

accomodation to the changed world, but is against the attitude that grants

to prospective administration a role of the supreme expert body beyond the

society of any socio-political system. Such a concept is obviously contrary

to the requirements of a democratic and socialistic society. Not rejecting

the need for transformation of administration and society in accordance

with development of science and social relations, the author is of the opi-

nion that prospective administration has to be submitted to the law and

norm enacted by representative and parliamentary bodies.

RÉSUMÉ

La transformation de l’administration et l’administration prospective

L’auteur attire l’attention sur le fait que dans la société contemporaine
l’ancien Etat classique et son administration sont fort ébranlés et c’est

pourquoi la discussion qui a lieu sur la transformation de la société et

de l’Etat tant dans les pays capitalistes que dans les pays socialistes pré-
sente un réel intérêt. Il a consacré une attention particulière à l’exposé
des tendances dans la transformation de l’administration qui est de plus
en plus l’objet de discussions en France et d’après laquelle on propose
sous des formes différentes qu’il est indispensable d’attribuer à l’admini-

stration un rôle prospectif. L’auteur a exposé les opinions différentes qui
ont trait à cette tendance. 11 plaide en faveur de la transformation de

l’administration qui exigera l’adaptation à un monde rénové, mais il s’op-

pose à l’opinion qui attribue à l’administration prospective le rôle d’un

certain organe technique suprême au-desus de la société de n’importe quel
système politique social. Une telle conception est évidemment en opposi-
tion avec les exigences de la société démocratique et socialiste. Sans reje-
ter la nécessité de la transformation de la société et de l'administration

l’auteur considère que l’administration prospective doit se conformer aussi

au droit c’est-à-dire aux normes qui sont adoptées par les organes repré-
sentatifs c’est-à-dire les organes d’asembleée.





ГЛАВНИ ЧИНИОЦИ У СТВАРАЊУ СРПСКЕ БУРЖОАСКЕ

ДРЖАВЕ

Y проучавању историјских околыосты које су утицале на стварање

српске државе на почетку XIX века, могу се уочити, углавном, три основ-

на чинноца:

1) Успех Срба у борби против Турске кад ie створен и друштве-

liu супстрат Србије као политичке заједнице, 2) промене у обносима своји-

не и рааюделе и друштвеној структури становништва пре и после уки-

дан>а феудализма и, 3) унутрашњи класни сукоби из којих je произишла

српска национална држава одреВеног буржоаског типа.

I

Успеси Срба у првом устанку (1804—1813) стварањс самосталне

бршсаве на ослобоћеној територији и, захим, Букурешки уговор (1812),

закључен између Русије и Турске, чијом je VIII-ом тачком Србији зага-

рантована унутраштьа аутономија, обезбедили су им одлучујуће по-

литичке позиције у даљој борби за независност. Мада су Турци 1813.

поново окупирали Србију, на основу тада стечених позиција и другог

устанка уведена je 1815. и мешовита турско-српска управа споразумом

између београдског везира и кнеза Милоша Обреновиђа. Под том упра-

вом (измеВу 1815—1830), припремљени су, уз бржи развој тргсвине, и неон

ходни политички услови за успостављање и самосталне националне власти

по доношењу Хатишерифа о аутномији 1830. и припајања Србији шест

нахија, 1833, које су ослобођене у првом устанку, а нису ушле у кьене

оквире 1815. године.

II

Промене у обносима својине и друштвеној структури становништва

настајале су уклањањем феудалне економске основе на којој je избила

буржоаско-демократска револуција, хсао и са стварањем капиталистичке

приватне својине захвататьем, од стране народа и старешина, и у насле-

Вену колекхивну општинску и кнежинску заједничку земљу.

Jep, имовинске разлике међу Србима у Београдском пашалику биле

су незнатне пред устанке због архаичне привреде условљене вишевеков-

ном турском војно-феудалном владавином екстензивног полу-номадског
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сточарства и незнатне земљорадње. Сточарство се тада развијало на вели-

ком фонду заједничких испаша и шума, насталих у току векова расеља-

вањем пашалука у честим ратовима. Y таквим, у основи полу-племенским

друштвено-економским условима, истицали су се из сеоске средине

нешто бољим материјалним стањем и угладом у народу као „виЬени

луди” једино народне старешине (старейшие породичних задруга, по-

себно из неких породица). Из њихових редова, пред устанак, бирани су

кнезови, српски самоуправни органи, истовремено и носиоци, у селима

и кнежинама, и јавних функдија под Турском, а да при томе нису изгу-

били статус феудално потчињених сељака и положа] „турске раје”.

После Свиштовског мира, који je заклучен између Аустрије и Тур-

ске 1791. године, Турска додељује Београдском пашалуку шире самоу-

правне повластице да би обезбедила ред на границама, већ према обавези

коју je преузила уговором. МеВу најзначајније je долазила већа слобода

трговине. Тиме je отворена перспектива бржег економског развоја паша-

лука, нарочито извозом стоке у Аустрију. Y току десетогодшшье слободе

трговања сељаци-сточари се комерцијализују, више него до тада, и стпчу

се извесна већа богатства у рукама појединаца. Y томе стицању пред-

њаче кнежински кнезови и сеоски кметови, у сваком случају, много-

члане породичне задруге.

Осим тога, самоуггравне повластице се пропшрују и на локалне за-

једнице. Преноси се скупљање пореза на српске кнезове (уз турске орга-

не), што дохтриноси да се самоуправа, много јаче него до тада, поклапа и

идентификује са кнезовима и кметовима. Иза њих се заклањају селаци

пред Турцима и учвршћују своје сопствене форме живота, начин прпвре-

ђивања и регулисање међулудских односа. Самоуправни органи постају

потпуни експоненти сеоске средине, пошто Срби нису имали привреду

у градовима и своје еснафе. Народ учествује на локалним скупштинама,

али на њима одлучујућу реч имају старешине задруга, односно, кнезови

и кметови. Y3 њих су долазили сеоски пспови, исто тако са великим ути-

цајем у народу, као и официри и војници из бнвшег аустријског „фрајко-

ра” (српских одреда у аустријској војсци у рату против Турске 1788—

1791). Према томе, пред устанак од 1804, српско друштво, мада се није

развило до класног антагонизма унутар своје средине, углавном, због

поробљености и сталне угрожености од Турака, ипак je представлало

мешавину разнородних слојева сеоског становништва. Када се томе дода

да je у пашалуку био заступлен „територијални" принцип и да je посто-

јала и приватна својина уз феудалну иако се одржавају неки родов-

ско-племенски односи у друштвено-економској сфери због полу-номад-

ског сточарства и дезинтеграције турске државе постаје јасније зашто

je први устанак имао успеха против Турске, као буржоаско-демократска

револуција пре формгграња оне класе, у пуном Сl\шслу буржоаске, која се

нормално јавла као њен носилац.

Нередима у Турској крајем 18. века, и, нарочито, доласком јаничара

у пашалук 1801, угрожавају се, у првом реду, позиције самоуправних ор-

гана и трговаца стоком, као будуће водеће друштвене класе. Тада, найме,

први пут турска власт залази у кнежине и села, иастојећи истовремено

да обезглави народ „сечом” кнезова и најугледнијих кметова. Отуда се они
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јавлају, највећим делом, и као покретачи и као вође устанака против

Турске. Економски успон пашалука, за време десотогодишњих самоуправ-

них повластица, обезбедио им je потребну материјалну основу за воВење

устанка и неопходне везе у Аусхрији за куповину оружја. Са устанком

од 1804. својински односи ce битно мењају. Имовинске, те и социјалне

разлике ce продубљују, што се одражава и на систем власти, односно, и

локалну управу у Србији.

Са ослобоВењем Београдског пашалука (1804—1813) нестају турски

феудални односи. Мада се десетак и дале убира, сада се троши, углавном,

на куповину оружја. Војне старегшше се богате захватањем у турску

приватну имовшгу и у заједничку землу. Повремено се обавља и жива

трговина стоком у којој они држе главне канале према Аустрији. Уве-

Ване поседе народ им обрађује кулуком у интервалима ратног примирја.

Војне заслуге постају одлучујуће за стидање функција у војсци (у првом

реду војводских) и у богаћењу, а стечении богатством стварала се подлога

за класну поларизацију и у српском друштву. Затим, исто тако, водећа

места у првој организацији устаничке, националне власти, заузимају војне

старейшие и нови богаташи. Истовремено, у руководству устаничком за-

почшьу сукоби око стечених позыцща, усмерени, прво, на ограничење

власти врховног вожда КарађорВа, који настоји да се наметне, поред вој-

ног, и као главни политичгси фагстор и у земли и према иностранству, и,

друто, на обезбеВење војводских и локалистичких позиција са подло-

гом у предустаничкој кнежинској самоуправн.

Победу КараВорБу и централистичким концепции ама о државном

уређењу устаничке Србије обезбедиле су и неке објективне историј-

ске околности: прво, рат против Турске, који je нелшновно наметао обје-

дињавање устаничке војске за веће подухвате, као што je ослобоВетье гра-

дова. То je повукло раћање националног покрета, и због тога, и неопход-

ност политичког повезивања устаничке територије. Затим, буне и незадо-

волство народа због економског притиска (повећаних пореза и кулучења

на увећаним поседима старешина), као и експанзија нове власти ко ja je

уништавала наслеВено самоуправно уређење кнежина и селй, наметали

су, и са своје стране, окончање борбе у руководству. С' тим je нестајала

самоуправа локалних заједница и уведена je нова административна поде-

ли земле на мање области. Кнежине су поделене на срезове и села, али

сада са постављеним, а не вшпе изборним органима.

После другог устанка (1815) враВају се турски феудални односи.

Али, за време мешовите, турско-српске управе, у охвирима много ширих

самоуправних повластица од предустаничких, уведених на основу споразу-

ма измеВу београдског везира и кнеза Милоша Обреновића, воВе другог

устанка, преноси се скуплање пореза и других турских прихода на

српске кнезове и кметове. Тиме се, за владајуће на српској страни, отва-

рају могућности богаВења њиховим убирањем преко одреВених тарифа,
и сакривањем, пред Турцима, стварног броја „пореских глава”. Вишак,

не мали, који je отуда долазио пошто се становништво непрекидно

повећавало и населавањем присвајали су кнезови и кметови и њихо-

ви помагачи, сеоски пандури. Сада су политичке функције повлачиле еко-
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номске предности, прошириване временом и закупили харача, спахијског
десетка и других турских прихода, што je послужило за интензивније од-

гајивање стоке и бржи развој трговине, претежно у ньихову корист.

До промена у односима својине и социјалној структуры становни-

штва, после другог устанка, долази још наглијим сужавањем великог

фонда шума и пашњака под режимом заједничког коришћења. Поред до-

сељеника, не само из крајева који су остали под Турском, и староседеоци

у првом реду кнезови и кметови безобзирно захватају у општинску
и кнежинску земљу, уз употребу и административне власти. Тако стичу и

велика имања уз новчана средства до којих су долазили по наведеним

основама. Дешавало се то „као у једној новој насеобини... сопственост

више постаје фактичким путем него правним начином. Више се захвата

него што се купује, и при захватању, узима ко шта стигне, не пазећи

много да не присвоји себи нетто што je већ неко друга обележио као

своје. Од општинских земаља прелази тада доста у приватну сопственост;

општинска и манастирска имања још нису тачно ограничена, а то je

добро дошло захватачима без скрупула” ( х ).

Поседи степени захватањем у заједничку земљу старешинама се и

даље обрађују кулуком. МеЬутим, сада захватање земље продубљује еко-

номске и социјалне разлнке на много ширем плану/, и ван круга водећих

личности, међу самим сељацима, делећи их на више сопијалних група-

ција. Али то се сада одвијало све мање на могуНностима већег коришће-

ња заједничке земље од стране многочланих породичних задруга, као пре

устанка. а све више на проширеним приватным поседима и економским

предностима везаним за њих. Овај процес je унео битне промене и у ка-

рагстер националне власти eeh пре доношења хатишерифа, уз ослонац

на организацију власти уведену у првом устанку.

Наиме, са ишчезавањем колективне земљипше својине нестајали су

и архаичны друштвени односи и полу-племенска фаза у развоју Србнје

и њених локалитета. Са насељавањем новог становништва и раз&ијањем

малих хомогених сеоских заједнида и у борби за посед пропадала

je традиционална са,иоуправа, општинска и кнежипска. одржаване и на

заједнинкој земљи, као знатној материјалној основа, у обичајном праву

примењиваном при њеном коришћењу. Губљењем економског значаја, и

кнежине (доцније срезови) и ошитине, могле су да постану само адмипи

стративне јединице у централизованој управи, коју су и сада наметали:

револуционаран прелаз из феудалне у капиталистичку епоху иако по

степенији него у првом устанку наслеђена феудална расцепаност и поли

тичка предустаничка подвојеност територије иашалука и, нарочито, оскуд

ни економски услови у националним размерима (натурална привреда г

неразвијеност унутрашњег тржишта). Отуд, локанли самоуправны органа

губећи функције регулатора начина приврећивања и чувара вековима из

раћиваног режима заједничког коришћења пашњака, шума и вода и

под притиском потреба развоја србијанског друштва у изменении околно-

стима морали су се свести, и после другог устанка, на ниже позиције

(i) Сл. Јовановић; Уставовранитељи и тьихоса влада, стр. 14, Целокупна дела.
књ. 5,

Београд, 1933



y општој организацији власти. Jep, односи су се толико умножили, раз-

гранали и компликовали да су превазилазили њихове гфедустаничке ком-

пентенције и могућности успешне интервенције у својству самоуправних

органа уз помоћ обичајног права. Y даљем развоју, само je централизо-

вана државна власт, уз ригорозну принуду, могла да усмери развој дру-

штва, са новим односима својине и класном структуром српског станов-

ништва, ка оним токовима који су одреВенн револуцијом од 1804. године.

Међутим, централизацију власти после другог устанка, одређују и

нетто друкчије политичке околности у односу на оне из првог устанка.

Кнез Милош, и други кнезови и кметови, принуђени су да се боре за учвр-

шћивање својих позиција уз присуство турских органа. Подржавани у

томе од народа, све више потискују Турке са њихових дотадањих функ-

ција и намећу се и њима и народу као главна власт у пашалуку. Y

овом другом случају, у међусобној повезаности економских и политичких

интереса, добар део старешина поста] е ослонац кнезу Милошу у његовим

тежњама за преузимање целокупне власти. Захваљујући тој повезаности и

повлаченьу Турака услед опште несигурности за њих при мешовитој

српско-турској управи и уз чшьеницу да je Србији Букурешким уговором

загарантована аутономија сви се органи (општински кметови, кнежин-

ски и нахијски кнезови) више не бирају од народа, већ постављају de-

кретима. Истовремено се и noòpehyjy врховном кнезу и контролшиу по

наметнутом хијерархијском реду као у првом устанку.

111

Промене у односима својине и у управљању пашалуком и разре-

шение читавог атлета наслеђених друштвено-економских ситуадија нису

извршени без потреса. Отпори политички пробуђеног народа централизму,

двоструким порезима (за турске и српске органе после другог устанка),

безобзирном отимању заједничке земље, монополисању спољне трговине

од стране кнеза Милоша и његових ортака, кулучењу и терору локалних

органа са којима су убирали порез од народа, тј. историјски утврЬеним

средствами стварања капитала у почетној фаза развода капитализма,

јављали су се у свим средпнама. И они који су се богатили и уз помоћ

власти и који су имали истакнуте положаје у друштву, склапали су заве-

ре и подизали су буне. Jep, поред борбе за већу власт, која у заосталим

друштвено-економским условима служи као главна полуга у богаћењу,

стечена имовина није била и правно загарантована сваки час je могла

да промени власника. Уз миграције и досељавања, који су ударали на

границе општина и приватних поседа, и кнез Милош je одузимао земл>у

појединцима, из личних мотива и интереса, сумњичећи оне који су му

сметали, и чија je имања хтео да присвоји да су „радили против пра-

витељства”. На сличая начин поступали су и други из његове непосредне
околине. Врхунац отпора начину управљања киезова и експлоатацији
сел>ака представљала je Бакова буыа од 1825. године. Зато je, после доно-

шења Хатишерифа 1830. и 1933. г. којима су одреЬени политички статуте и

границе аутономне Србије као и монархијски облик владавине, доде-
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анали Правног факултета

љивањем посебног берата кнезу Милошу Обреновићу, a земља ослобођена

гурског феудализма остало да се и кнез Милошево произвольно и ауто-

кратско управљање и даље задржавање извесних облика феудалне експло-

атације народа (кулучење) отклоне као сметње бржем развоју буржоа-
ско-капиталистичких друштвено-економских одиоса. Међутим, показало се

да су се оне могле отклонит само наставл>ан.ем заједничке борбё народа
и старешина. Кнез Милетина буна (1835. „старепшнска”) много je томе

допринела. Од те буне, найме, јавља се покрет за адекватнијим државним
уређењем Аутономне КнежевЈше које би било саображенопроменама извр-

шеним у економској бази укдањем турских феудалних односа. Један од

резултата те борбе, као и спољнополитичких фактора уплитање Руси je
и Аустрије у унухраипье односе у Србији представља и доношење

Устава за Србију, 1838, од стране Турске, пошто Устав од 1835 год. није
био примешен. Турским уставом конституисано je унутрашње уређење

Аутономне Кнежевине. Основан je Савет, као законодавно и представнич-

ко тело противтежа дотле доминантном утгшају кнеза на јавне посло-

ве. Образована су три министарства (унутраппьих дела, финансија и пра-

восуђа) и уведено je вишестепено судство (примирителни судови у општн-

нама, Окружни као првостепени, и Апелащюни суд). Затим, правно je
одреВен положај чиновника, насупрот произвольности која je у тој обла-

сти владала пре доношења Устава. Локална управа, почев од општина,

исто тако, конституисаиа je и Уставом (подела земље на округе, срезове

и општине) и посебним законима. Доцнијим сумирагьем уведених промена

констатовано je да се „исторнски значај уставобранитељног режима и са-

стоји у томе, што с тим режимом настаје код нас стварање установа, на

стају први почеци детаљне државне организације”. („Јер „под Мило-

шем никаква се установа није могла развнти”) ( 2 ).

Ружица Тузина

РЕЗЮМЕ

Главные фа:сторы в создании сербского бурокуазного государства

В статье под таким названием рассматриваются в самых общих

чертах причины и мотивы Сербского восстания (1804) против турок в

Белградском пашалыке, в результате которого возникло национальное

движение среди сербов и было создано сербское государство, определен-
ного буржуазного типа (с большим преобладанием крестьян, бывших

крепостных до восстания).
К числу причин восстания относятся в качестве главных: захват

Белградского пашалыка в 1801 г. яничарами (вступившими в конфликт с

турецкой центральной властью), навязывание ими своей власти в селах

и кнежинах (отмена традиционного сельского и кнезовского самоуправ-

ления), отобрание оружия от народа с одновременным террором и наси-

лием и казней кнезов и видных людей среди сербов с лишения

народа его представителей и защитников перед турецкими органами.

(2) Сл, Јовановић: Vставобранитвљп . . . erp. 9 (Увод), Целокупна дела, мь. 5, Бео

град, 1933. године.
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С успешным ходом восстания против Турции одновременно насту-

пает и расслоение сербского общества на богатых и бедняков, на воен-

ных руководителей и на народ, на новых основах подчиняемый теперь

национальной власти. Все это приводит к усилению борьбы в сербских

народных массах, недовольных новой эксплуатацией и автократскими

порядками управления. Поднимая бунты, народ восстает против сохра-

нения некоторых феодальных отношений (трудовая повинность), что

вызывает еще большое заострение отношений. В результате Турция
была вынуждена Хатишерифом признать автономные права Сербии, а

затем принять и Конституцию для Сербии, по которой государственное

устройство становится более отвечающим произошедшим изменениям в

экономической базе и социальной структуре населения (уничтожению

турецкого феодализма и дальнейшему расслоению народа).

SUMMARY

The main factors in creation of the Serbian bourgeois state

In the article under this heading, the reasons and motives are dis-

cussed for the outbrake of the Serbian rebellion (1804) against Turkey in

the Belgrade Pashadom, whose results were: the genesis óf the Serbian

national movement ant the establishment of the Serbian state of bourgeois

type (with large predomination of peasants-serfs before the outbrake of

the rebellion).

Among the most significant causes of the rebellion were: the occupa-

tion of the Belgrade Pashadom by janissaries (outlaws from the Turkish

central power) in 1801, imposing ot their control over villages and districts

(the abolition of traditional rural and duke self-government), the intensi-

fied exploitation of peasants (compulsory work on estates), the confisca-

tion of arms from the population accompanied by terror and violence, and

the slaughter of dukes and prominent persons with purpose of depriving
the population of their representatives and defenders before the Turkish

authorities.

Simultaneously with the success of the rebellion against Turkey, a

stratification os the Serbian society occured into the rich and poor, military
heads and the population, which became subordinated on a new basis to

the national authorities. Due to that, the conflicts outbroke in the Serbian

society against new exploitation and autocratic manner of government. The

population uprised against preservation of certain feudal relations, such as

unpaid forced labour, so that relatione became more strained. Turkey has

been compelled to pass the Sultan’s edict proclaiming the Serbian auto-

nomy, and thereafter, the Serbian Constitution establishing new state sy-
stem by undertaking more adequate changes in economic basis and social

structure of the population (the abolition of the Turkish feudalism and

enabling the further stratification of the population).

RÉSUMÉ

Les facteurs principaux dans la formation de l’état bourgeois serbe

Dans cet exposé sont examinés, dans les traits les plus concis, les

causes et les mobiles du déclenchement de l’lnsurrection serbe (1804) con-

tre les Turcs dans le Pachalik de Belgrade, dont les résultats étaient les

suivants: l’apparition du mouvement national chez les Serbes et la forma-
tion de l’Etat serbe de type bourgeois déterminé (avec la prédominance
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des paysans qui étaient des serfs jusqu’au déclenchement de l’insurrec-

tion).
Parmi les causes de l’insurrection les principales étaient les suivan-

tes: l’occupation du Pachalik de Belgrade par les janissaires en 1801 (re-
belles qui ne reconnaissaient pas l’autorité du pouvoir central turc), la

pression exercés sur les villages et les districts pour imposer leur pouvoir
(l’abolition de l’autonomie traditionnelle des villages et des districts), l’ex-

ploitation plus intense des paysans (soumission au régime féodal turc),
mainmise sur les armes du peuple, suivie de la terreur, de la tyrannie et

du massacre des chefs de village et des notables parmi les Serbes afin

de priver le peuple de ses représentants et défenseurs auprès des organes
de l’autorité turque.

Arpès le succès de l’insurrection contre les Turcs en même temps

s’est ensuivie la stratification de la société serbe en riches et pauvres, les

chefs militaires et le peuple, qui était alors subordonné sur de nouvelles

bases et aux autorités nationales. C’est pourquoi les conflits se sont déclen-

chés dans la société serbe contre la nouvelle exploitation et les procédés

autocratiques de gouverner le peuple. Dans les émeutes le peuple se révolte

contre le maintien de certains rapports féodaux (la corvée) et les rapports

s’envenimment de plus en plus. La Turquie a été obligée d’adopter le Hatti-

chérif sur l’autonomie de la Serbie et ensuite d’adopter une constitution

pour la Serbie, par laquelle est instituée l’organisation de l’Etat plus adé-

quate aux changements effectués dans la base économique et la structure

sociale de la population (l’abolition du féodalisme turc et la stratification

ultérieure du peuple).



ГЛОСЕ УЗ JEДНУ HOBУ CTУДИЈУ О ОСМАНСКОМ

КРИВИЧНОМ ПPABУ

Недавно je изашла досад вјероватно најзначајнија студија о осман-

ском Кривичном праву С 1 ), чији je аутор Уриел Хејд, рано преминули

(1968. г.) професор историје муслиманских народа на Хебрејском уни-

верзитету у Јерусалему. Хејд je спадао међу ријетке османисте који су

се прехежно бlавиди проучавањем права османске и других исламсхсих

држава. Посљедњих десетак година свог живота Хејд je, углавном, истра

живао историју османског кривичног права. Из тих истраживања прона

ђен je у његовој заоставштини рукопис оппшрне студије о развитку осман-

ског кривичног права од средине 15. до краја 18. стољећа. Објављивањем

овог рукописа у издању Оксфордског уннверзитета и у редакцији проф.
В. Л. Менажа (Ménage), широка научна јавност je добила могућност да

се упозна са значајним истраживачким доприносом Y. Хејда на једном

пољу које je досад мало проучавано.

Y југословенским земљама у којима je османско право било у не-

посредној примјени, његово проучавање се углавном своди на описивање

извора, ( 2) док je садржина појединих грана тога права по правилу ријет-

ко обрађивана. Једини изузетак у том погледу представља донекле шери-

јатско насљедно вакуфско породично право чија je дуготрајна примјена

у пракси захтијевала одговарајућу литерарну обраду ( 3 ). Насупрот томе,

литература о османском кривичном праву je прилично оскудна. Колико

сам могао утврдити досад су у нас објављена само три кратка рада

који се непосредно односе на османско кривично право. Професор Мех-

мед Беговић je у два маха писао о елементима босанског и српског сред-

њовјековног кривичног права у османским законима ( 4 ). Недавно je др

(i) Uriel Heyd, Studies in Old Ottoman Criminal Law, Лондон 1973, XXXII + 340.

(2) Веома инструктиван преглед извора османског права дао je Мехмед Беговић у

раду, Извори турског права од XIV до XIX века, Историјски часопис, XVI—XVII, Београд

1970, 45—54.

(з) Y овој области већ стандардпа дјела су: Абдушх Бушатлић, Породично и на-

с/ъедно право муслимана, Сарајево 1926. 192: Мехмед Али Перимовик, о вакуфу (Шеријатско

вакуфско право), Сарајево 1935, 62; Мехмед Бегоаић, Шеријатско бранно право, Београд

1936, IV + 148; Абдулах ШкаљиН, Шерија.тско насљедно право, Сарајево 1941, 116; Алија

Силајџић, Тестамент у шеријатском праву, Сарајево 1941, 136.

(4) Прво у раду, Трагови Harnet средњовековног права у турским правним споме-

нииима, Историски часопис Историског института С.А.Н., 111, Београд 1952, 67—84; а затим

у чланку, Трагови нашег средњовековног права у турским законским споменицима, Исто-

риски часопис Историског института САН, VI, Београд 1956, I—ll.
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Авдо Сућеска објавио расправу о особеностима кривичног права у југо
словенским земљама у доба османске владавине («). У својим чланцима

Беговић je обрадио поједине установе из босанског и српског рударског

права које je одатле цреузео у своје кануне османски законодавац. Поргд

тога, он je дао доста ошптих података о законодавној дјелатности осман-

ских султана и о положају немуслиманског становништва у исламској

држави. Насупрот томе, Сућеска je на првом мјесту анализираО' систем и

садржину шеријатског кривичног права, и у контексту законодавне дје-

латности султана истакао кривичноправну аутономију неких југословен-

ских покрајина под османском влашћу. Несумњиво je да наведени радови,

сваки у својој области, представљају лијеп допринос упознавању старог

османског кривичног права, и дају широку основу за гьегово дал>е истра-

живање. Таква истраживања треба наставши, јер су систем и примјена

старог турског казненог права у непосредној вези са многим питагьйма

из политичко-правне историје југословенских народа за вријеме османске

владавине.

Извјестан подстицај у том правду може пружити напријед наведена

Хејдова студија о османском кривичном праву, пошто аутор понегдје по-

миње његову примјену у данаихњим југословнским земл>ама, ( s ), а посебно

се осврће на каыуннаму за Црну Гору из 1523. године ( 7). Кривичноправне

одредбе у овој кануннами, скупа са одговарајућим нормама у ранијој ка-

нуннами за грчко острво Кефалонију, представљају, према Хејду, најста-

рије примјере посебног кривичног права за хришћанско становништво у

појединим провинцијама Османског царства. Хејду je нзгледа било непо-

знато, да je поред Црне Горе и стара хрватска жупа Пољица уживала

под османском влашћу широку аутономију у кривичном праву ( 8).

Основни je значај Хејдове сгудије, међутим, у томе што покреће

многа важна питања која су у југословенској османистици тек повремено

дотицана, али нису цјеловито разматрана. Циљ ових глоса je управо да

се нека од тих питања, у контексту осврта на Хејдову студију, нотирају, и

укаже на потребу систематског проучавања старог турског права које je

у нашој османистици и историјско-правној науци прилично запостављено.

Студија о османском кривичном праву састоји се из два дијела. Y

првом дијелу аутор критички обрађује изворе овог права. Хронолошкнм

редом наводе се и анализирају најзначајније кануннаме од првог „царског

кануна” Мехмеда 11, донијетог вјероватно неггосредно по освајању Цари-

града 1453, до почетка 18. стољећа. Канун je у начелу важно само за жи-

вота свог издавача. Нови султан могао je озаконити кануне својих прет-

(5) Неке особености кривичног права у југословенским земљама за вријеме Турака,

Годишњак Правног факултета у Capajeey, XIX/1971, 243—253.

(6) Из напомена уз текст вили се да je аутор од југословенске литературе дјелилшчно

користно нека годишта познатих часописа Гласник Земшъског музеја у Capajeey и Прилози

за оријенталну филологију (Сарајево), тс зборник докумената, Кануна и канун-наме (изд.

Оријентални институт, Сарајево 1957).

(7) Текст ове кануннаме вид.. Ramini i kanun-name, Monumenta turcica, 1, Orijentaini
institut, Sarajevo 1957, 163—165.

(8) Ошнирно о томе, Aedo СуНеска, О положају Пољица у османској држави, При-
лози за оријенталну филологију, XVI—XVII/1966—67, 77—91.
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ходника. На крају аутор даје у оригиналу на турском и у преводу на ен-

глескн језик потпун текст кануннаме Сулејмана Законодавца ( 9). Ово je

прво потпуно и критичко издање тога најзначајнијег османског кривичног

законика, прије реформи (tanzimata) у 19. стољећу. Y другом дијелу, ау-

тор анализира организадију и дјелатност османског кривичног правосуђа

у времену од 15. до 18. стољећа. Овај дио писан je, углавном, на основу

османске архнвеке грађе и извјештаја европских посматрача. Из напоме-

на се види да je Хејд, поред тога, намјеравао обрадити турско-монголске,

исламске и византијске изворе османског кривичног права, његов однос

према шеријату и реформе на пољу казненог права у периоду танзимата у

19. стољећу, али га je очигледно смрт спријечила у томе.

Полазна Хејдова поставка јесте да шеријатско кривично право није

никада у судској пракси исламских земаља имало велики значај. Разло!

томе je непотпуност и неразвијеност његових прописа. Одахле je, наводно

још одпрвих вијекова ислама, кривично правосуЬе остало изван јурисдик-

дије кадија као шеријатских судија. Већину прекршаја и злочина кажња-

вао je шеф полиције или надзорник тржишта (muhtesib). Да би се спри-

јечила њихова самовоља у арапском хилафету je основан посебан „суд

жалби”, хзв. mazalim којим je, према Ибн Халдуну, „спајао власх суве-

реновог аухорихеха са правичношћу кадијске јурисдикдије”. Овај суд je
био секуларна инсхихуција коју je водио везир или неки друти дворски

службеник, а понекад и кадија. Међухим, и у хом случају мазалим ce

exporo разликовао од обичних судова у којима je кадија дијелио правду

према шеријаху. Ово ексхраординарно судсхво било je ослобођено строгих

правила шеријата и руководило се углавном обичајним правом, јавним

интересом и политичким обзирима. Кажньаванье je било ефикасно, али че-

сто арбитрарно и претјерано строго.

Османлије су, према Хејду, преузеле и одржавале ово судство упо-

редо са шеријатским правосуђем. Он се при томе позива на извјештај

једног рабина из Османског Египта прве половине 16. стољећа, према

коме, у Царству постоје двије врсте судова: Шеријатски које води кадија

у складу са исламским правом, и други urfi који ради на основу привреме-

них наредби и који je повјерен провиндије. Османски султани

су чиниш зкачајне и добрим дијелом успјешне напоре да отклоне ову

двојну, административну и судску јурисдикцију и два различита система

права, обичајно и вјерско. Ови напори су чињени једновремено у више

праваца. На првом мјесту, султани су настојали да ограниче дискреционо

право нешеријатских судија да одређују казне по својој вољи. Y том

циљу султани су издавали ошиирне детаљне уредбе секуларног кривичног

права зване канун, које су потом сакупљане у посебне зборнике познате

под именом кануннаме.

Према Хејду, ова закоыодавна активност султана je практично слу-

чај без преседана, непознат у ранијим исламишм земљама. Прије модер-

низације исламских држава у 19. стољећу, Хејд зна само за два закона

(9) Ову кануннаму превео je и објавио Хамид Хаџибегић, Кануннама султана Су-

лејмана Законодавца иъ првих година његове владавинс, Тласник Земаљског музе ja у Сара-

јеву, IV—V/1949—50, 295—381.
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који се могу упоређивати са канунима османских султана. Први je закон

Дулкадир династије која je у 14. и 15. стољећу владала једном тампон

државом између Мамелучког султана у Египту и Османског Царства под

чију je власт коначно потпала 1522. године. Друга je Кривични законик

издат 1672. године у муслиманско-индијском Царству Могула. Хејд држи

да ово није проста подударност, пошто je Царство Могула у времену од

16. до 18. стољећа представл>ало другу велику сунитску исламску силу,

која je слично Османској Царевини била централистичка, добро органи-

зирана војна држава са доста немуслиманског становништва и институ-

цијама заснованим, углавном, на турско-монголским традицијама.

По правилу, у уводу османских кануннама наводе се разлози за н>и-

хово издавање, који, по Хејду, јасно одражавају дуалистички карактер

ових аката и указују на континуитет мазалим јурисдикције. Y уводу ка-

нуннаме за Египат из 1525, истине се да су се током времена злочини

умножили до таквог обима, да се свађе и размирице не могу вшпе рјеша-

вати „мачевима језика чувара светог права” (тј. кадија) него захтијевају

„језик мача” оних који су овлашћени да врше тешка кажњавања (тј. не-

шеријатских судија). Са друге стране, у предговорима многих кануннама

наводи се да се издају као одговор на жалбе народа и да je према томе

њихов циљ заштита „обичних л>уди” од самовоље и насиља спахија и про-

винцијских службеника, посебно сакупљача пореза ( 10). Y сваком кануну

се истиче да се он издаје „сагласно шеријату”, па je његовом доношењу

морало претходити одобрење (letva) истанбулског муфтије, о чему Хејд

наводи више конкрехних примјера. Начелно, канун стоји испод шеријата,

а неки исламски мислиоци (нпр., Ибн Халдун) уопште не признају закони-

хост секуларног права. Y османској правној терлшнологији ријеч канун

je имала више значења. Генерално гледано, овом ријечју ce означавало

свако правно правило, укључујући и шеријатске норме. Поред тога, кану-

нуном и кануннамом се називао и сваки поједнначнп закон, односно збор-

ник закона. Најзад, ријечју канун се означавао читав склоп или институ-

ција секуларног државног права насупрот шеријату. Ријеч канун je изгле-

да била у употреби претежно у европским провинцијама Царства, док je

на Истоку у истом значењу коришћен персијски термгш dastur.

Говорећи о организадији и дјелатности османског кривичног правосу-

ђа, Хејд истиче да су европски посматрачи у 16, 17. н 18. стољећу, поредећи

га са судством у својим земљама, били шшресионгграни његовом брзином,

ефикасношћу и чак правичношћу. МеВутим, временом, посебно током 18.

стољећа, ефикасност османског правосуђа опада, a кануни ce постепено

потискују и падају у заборав. Разлози опадања значаја кануна су више-

струки. Први je наводно у томе, што кадије и друга улема чији je по-

литички значај у току 17. и 18. стол>ећа растао ннсу никад потпуно при-

хватили кривичне уредбе држећи их супротннм шеријату. Поред тога,

војно-административшг органи (управншш провинција и санџака и оста-

ли) су такође свјесно занемаривали кануне, пошто су их њихове одредбе

(io) Y преамбули кануннаме за хришћанско становништво грчког отока Кефалоније

наглашено je да ce овај закон издаје на тражење становника острва којн су послали

једног представника у Истанбул да изнесе њихове жалбе против строгих сакупл>ача пореза

и других службеника.
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ограничавале и забрањивале им наметање незаконитих глоба и других

терета. Постелена дегенерација тимарске организације и престанак перио-

дичних полиса становништва водили су занемаривању провинцијских ка-

нуннама, које су, по правилу, регулирале и феудалне и кривичне односе.

То je била посљедица слабл>ења централне власти која je све теже нала-

зила снаге да обузда своје службенике чија je корупција сразмјерно томе

расла.

Један од најзначајнијих узрока опадања значаја кануна лежао je,

меБутим, у самим њиховим нормама. Усљед приличие статичности осман-

ских институција, износ глоба одреЬен у акчама остао je стољећима не-

измијењен упркос огромне девалвације турског новца. Тако je, на примјер,

кануннама из 1716—17. предвиђала исхе глобе као и закон Мехмеда II

из средине 15. столзећа, мада je у току та два и по вијека акча веома

изгубила врнједност (у вријеме Мехмеда II један златник вриједио je

40—45 акчи, а почетком 18. стољећа преко 300). Одатле није чудно, да они

који je требало да наплаћују глобе нису имали ншсакве жеље да се

држе слова кануна. Опадање кануна није изгледа самим тим водило ја-

чању шеријата у кривичном праву. Y једној kasidi (поучној пјесми) из

прве половине 17. стољећа пјесник Увејси (славни Вејси?) упућује при-

јекор становницима Истанбула, да „не слиједе ни божанско право, нити

ce покоравају канунима” (u).

Несумњиво да Хејдова књита, иако дјелимично недовршена, пред-

ставља досад најобухватнију студију османског кривичног права и право-

суБа. Значај и научна вриједност ове студије огледају ce можда најбо-

ље y чињеници што њено читање намеће више питања чиме се отвара про-

стор за даља кстраживања. Овдје ce издвајају само два-три таква пита-

ња која изгледају најзначајнија.

Прво je, колико je Хејд у праву у својој основној поставци када за-

конодавство османских султана супротставља шеријату. Према шеријату

сва кривична дјела дијеле се у три трупе: (1) Кривична дјела за ко ja су

гачно одреВене казне (hadd). Ту се убрајају блуд, клевета, употреба алко-

холних пића, краВа и разбојништво. Сматра се да су ова дјела непо-

средно уперена против вјере и јавног морала, па се у том смислу гоне

по службеној дужности и строго кажњавају. (2) Дјела за која je пред-

виВена одмазда (kisas) или плаћање умира (diyet). Овдје спадају сва дјела

против живота и тијела, а гоне се на захтјев оштећене стране. (3) Кривич-
на дјела за коja je предвиВена само врста казне, батињање (tazir) или

новчана казна (cerime) ( 12). Док су у шеријатском праву кривична дјела
из прве двије трупе набројана и јасно одреВена, дотле таква дјела коja

спадају у трећу трупу нису унапријед предвиВена него су само примје-

рице наведена (увреда, лажно свједочење, лихва, превара, лажно мјерење,

бјежање из војске, коцкање, покушај убиства, повреда стана итд.). Пра

(н) Y овом осврту истакнути cv само најзначајнији Хејдови закључци, док сама

књига садржи низ занимљивих података и објашњења о османском правосуђу.

(12) Ближе о томе, Л. Сућеска, Неке особености кривичиог права у југословенским
земљама за вријеме Турака, 244—245; уп. и М. Беговић, Грагиви наше? средььсвекоепог
права у турским законским споменицима, 4—5.
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во тачног прописивања ових кривичних дјела и одмјеравање висжне казне

шернјат препушта поглавару исламске државе, односно, по његовом овла-

шћењу, кадији као судском органу. Шеф државе je на основу властите

процјене административних, финансијских и политичких потребк и корн-

сносхи, те општег интереса и опасности, одмјеравао врсту и висину казне

за многа кривична дјела (siyaset). Поред тога, у Османском Царству, у

ову трупу „тазир” кажњавања спадала су различита кривична дјела зло-

употребе и насиља према народу од стране државних службеника. Како

шеријат није предвиђао такве случајеве, то je улема читаву ову облает

прећутно препустила султановој јурисдикцији (Orfi-Sultani Hukuk) ( 1S ).

Све ове могућности османски султани су веома широко користили, на-

стојећи у првом реду да своју казнену политику прилагоде фискалшш

потребама државе. Одатле су у њиховом законодавству преовладале имо-

винске казне ( l4 ). Према томе, законодавна дјелатност османских султана

није супротна шеријату него се, напротив, наслана на њега. Уколико je

тачно, да владари у ранијим исламским државама i-шсу користили ову

могуВйост за прописивање закона, онда би требало посебно истражити

узроке њихове нормативне неактивности.

Аруго je питатье двојства османског судства. Свој закључак о двој-

ној организации османског кривичног правосуВа, Хејд утлавном заснива

на наприједнаведеном извјештају једног рабина из Египта прве поло-

вине 16. стољеђа, и уопште, на турској кривичноправној пракси у арап-

ским земљама. Међутим, у арапским земљама Османлије нису много

мијењали затечене односе настале у ранијим вијековима ислама. Прави

османски привредни, војни и политички строј изграВен je у првом реду

у Анадолији и на Балкану. Одатле се поставља питаље колико je Хејд

y праву када поменути извјештај уопштава за читаво Османско Царство,

пошто бар када je ријеч о његовим европским провинцијама нема довољ-

но увјерљивих доказа о строгој институционалној двојности кривнчног

правосуБа. Извјесна двојност je ипак и ту постојала, заеннвана на при-

роди дјела и понекад класној црипадности његовог нзврпшоца. На основу

онога што je досад у науци утврђено, може се рећи да je надлежност

кадије у кривичним стварима обухватала углавном општа кривична дјела

(убиства, краБе, увреде и сл.). Изгледа, меБутим, да уг политичким делик-

тима кадиja није био надлежан, посебно ако су њихови изврпшоци припад-

ници војничке класе (asker). Политички деликти су рјешавани на цар-

ском дивану, односно најчешће на диванима уттргшника провгшција и сан-

џака. МеБутим, и у овим случајевима, на дивану je било обавезно прису-

ство кадије и дефтердара као најбољих познавилаца закона (15 ).

Овакав систем суВења у османској држави у литератури je досад

само констатиран, није посебно истраживан ни објашњаван. По

(is) Dr Ahmet Митси, Osmanli Hukukiinda Zulüm kavrami {Схватање насиља у осман-

ском праву), Ankara 1972, 72.

(14) A. Сућеска, Неке особености кривнчног права у југословенскшм земъача
за

вријеме Турака, 245; уп. и Браннслав ВурЪев, Казне ч глобе \ Црној Гори Скендербега

Црнојевића, Записи, XXV, Цетшье 1941, 93—96.

(is) Хамдија Крешевљаковић, Капвтаније у Ьосни и Херцеговини, Сарајево 1954, 50;

/1. Сућеска, Ајани Прилог изучавању локалне власти у нашим зелсъама за вријеме Ту-

рака, Сарајево 1965, 49.
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мом мишљењу, разликовање општег криминала од политичких деликата

припадника војничког реда логачно проистиче из природе шеријатскот

права и функције кадије као његовог чувара. Шеријат je резултат сто-

љећима таложеног искуства и представља утјеловљење исламског идеала

живота, његов основ и оквир. Религија, додуше, описује какав би тај идеал

требало да изгледа, али шеријат указује на пут који се мора слиједити

уколико неко жели да достигне то савршенство живота. На тај начин,

право у исламу има карактер вјерске обавезе, али у исто вријеме пред-

ставља политичку санкцију религије ( 1в). Првобитно je шеријат настао, у

првом реду, као морални кодекс намијењен потребама једног друштва на

прелазу од племенске ка државној органнзацији, од варварства ка циви-

лизацији. Циљ шеријата je био стварање једног у моралном и политичком

погледу новог друштва у односу на преднсламски пагански арапски сви

јет. Одатле шеријат не садржи само пропнсе о деликтној одговорности,

имовинским и породичним односима, него истовремено и одредбе о вјер-

ским обредима и јавно.м моралу ( 17 ). Сврха политичке организације у

исламу je осигурање услова у којима ће сваки појединац слиједећи

шеријат моћи испунити своје морално биће. Правосуђе je представљало

основну функцију сваке исламске државе, која je морала осигурати тач-

но извршавање шеријатских прописа ( 1S). Мада je теоријски исламска др-

жава замиптљена као заједница вјерника који теже истом моралном циљу,

она je y пракси средњег вијека била у првом реду конкретна политичка

организација са одговарајућом класном и власничком структурой. Y тој

држави кадија je као шеријатски судија био у првом реду позван да

брине о чистоћи религије, тачном извршавању вјерских обавеза и јавном

моралу, односно о свим прекршајима исламских норми понашања. Y том

смислу изрицање правде сматрано je у првом реду вјерском функци-

јом. Насупрот томе, логично je да деликте који се тичу припадника вој-

ничког, спахијског реда пресуђују војноадминистративни органи државне

хијерархије.

Шеријатско право не прави у кажњавању разлику с обзиром на

класну или сталешку припадност деликвента. Прави се само понекад вј ер-

ска и полна разлика, при чему су казне за роба и немуслимана скоро

редовно блаже него за муслимана, а понекад строжије за жену него за

мушкарца (ls ). Особеност шеријата јесте да су се казне, посебно новча-

не, често одређивале зависно од имовинског стања извршилаца дјела, при

чему су богатији преступници плаћали вишу глобу од сиромашних. Тако

се у кануннами Селима I одреВује да ожењени мушкарац који изврши

блуд, уколико je богат, има платити 400 акчи на име казне, онај средњег

имовинског стања 200, а ако je сиромашан 40, односно 30 акчи ( 20). Осла-

(16) Majid Khadduri, Islamic Jurisprudence, Sbafi'î's Risala, Baltimore 1961, 3—4.

(17) M. Hamidulah, La philosophie juridique chez les Musulmans, Annales de la Fa-

culté de droit d’lstanbul, XVIII/1965, 138.

(is) То je био случај и y Османском Царству гдје се правосуђе такођер јавља као

основна функција државе. (Halil Inalcik, The Ottoman Empire The Classical Age 1300—1600,

London 19737, 93).

(19) A. Сућеска, Нгке особености кривичног права у југословенскпм земљама за

еријеме Турака, 249.

(20) А. С. Тверитинова, Книга законов султана Селима I, Москва 1969, 31.
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њајући се на шеријат, ни османско државно кривично право у принципу

није правило класну, па ни вј сроку разлику у кажњавању деликвената.

Досад je једино одредба Сулејманове кануннаме о крађи коју изврпш

припадник спахијског сталежа, забилежена у нашој науци као примјер
издвајања деликвента по класној основи. Ова одредба одређује, да се

крадлзивац из спахијског реда, који заслужује казну, затвори и да се о

томе извијести Висока Порта ( 21)- Вјероватно да и ова одредба проистиче

из бриге централне власти да се заштити интегритет припадника војно-

спахијске организације.

Међу наприједнаведеним узроцима опадања значаја кануна, Хејд
посебно истиче пораст политичког значаja кади ja и друге улеме у 17.

и 18. стољећу, који наводно нису прихватили државно кривично право

сматрајући да je супротно шеријату. Мора се рећи, да се у досадашњим

истраживањима тешко може найи потврда за једну овакву тврдгьу. Не

може се, додуше, поређи, да од 17. стољећа у процесу кризе османског

економског и политичког система није било доста припадника из реда

улеме (посебно кадија и муфтија) ксји су се обогатили и издигли, кори-

стећи се успостављањем чифлучких односа. Мейутим, упоредо са њиховим

личним богаћењем сразмјерно се смањивао значај и утицај институција

које су заступали, а у првом реду, опадао je ауторитет суда. Скоро

цјелокупно судство постаје корумпирано и губи своју ранију улогу у

османској држави. Кадије који су у ранијим стољећима представљали

главки ослонац централке власти и практично спречавали злоупотребе

војноадминистративних органа и спахија на датом подручју, сада посте-

лено падају под утицај локалних моћника (ajana). Умјесто органа централ-

не власти, кадија често у пракси постаје бранилац и извршилац ајанских

интереса. Централна власт стално слаби, али у цијелости гледано, бар у

европским провинцијама Царства, нису кадије и друга улема они који

стичу политичку моћ, него су то појединци из војничког сталежа, који

временом стварају посебан ајански ред.

Могла би се поставити теза, да су поред осталог, узроци опадања и

простог непримјењивања кануна социјално-економске природе. Са поче-

цима чифлучења, у привредну структуру Османског Царства продиру,

мада веома споро, приватно-капита.листички односн. Y тим новим односи-

ма тешко су примјењиви кануни настали у условима класичне тимарске

организације. Стварни земљишни односи не одговарају више стану упи-

саном у дефтере, па се кануни, иако су формално у пуној важности, те-

шко могу у пракси примјењивати. Тек када je у процесу чифлучења пот-

пуно разорен тимарски систем, централна османска власт предузима мјере

да своју државну и привредну срганизацију усклади са новим прнватно-

власничким односима. Са почетном танзимата (реформи) у Османском

Царству 1839. године снажно оживљава законодавна дјелатност султана,

али сада у новом претежно буржоском духу.

Др Мустафа Имамовић

(21) X. Хадџибегић, Кануннама султана Сулејмана Законодавца из првих година ње-

гове вЈХадавине, 311; уп., А. Сућеска, Ајани, 40.
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РЕЗЮМЕ

Несколько слов по поводу новых исследований Османского

уголовного права

Недавно вышли из печати, вероятно пока самые глубокие исследо-

вания османского уголовного права, автором которых является 'У риель

Хеыд, профессор истории мусульманских народов в еврейском универ-
ситете в Иерусалиме, скончавшийся в 1968 году. На основании обильных

материалов и литературы Хеыд подробно излагает исторшо османского

уголовного правосудия 15—18 веков. В большинстве своих выводов он

опирается на османскую уголовно-правовую практику в арабских стра-

нах. Его исходная установка, что шариатское уголовное право вследствии

своего недостаточного развития не имело большого значения в судебной
практике исламских стран, в силу чего нуждалось в дополнении путем
законодательнойдеятельности турецких султанов, чем они и широко поль-

зовались. Отсюда и вся судебная система в Османской империи, а так-

же в прежних исламских государствах, имела двойной характер. На од-

ной стороне находились кади мусульманские судьи, выносящие при-

говоры по положениям шариата, а на другой суды, разбиравшие дела не

на основах шариата (т. наз. мазулим), к компетенции которых главным

образом относилась уголовная юрисдикция. Такая система, безусловно

отражавшая положение в арабских странах, не отвечает османской адми-

нистративной и судебной практике в краях, ставших югославскими. В них

не существовала строгая институционная двойственность в судебных уста-

новлениях, а кади, являясь шариатскими судьями, располагали весьма

широкой компетенцией. Что же касается законодавиой деятельности сул-

танов, можно заметить, что се классический период совпадает с предель-

ным функционираванием тимарской системы, а заканчивается с началом

ее распада в 18 столетии. После затишья, продолжавшегося почти целый

век, законодательная активность султанов бурно живает в новом бур-

жуазном духе с началом реформ (танзимата) в Османской империи в

1839 году.

SUMMARY

Glosses on the new study on the Ottoman criminal law

Probably the most important study on the Ottoman criminal law

has been recently publiched by Uriel Heyd, early deceased (1968) professor
of the history of the Muslim nations at the Hebrew University in Jerusalem.

Heyd explicitly presents the history of the Ottoman criminal judiciary from

the XV to the XVIII century, based on the study of comprehensive material

and literature. The majority of his conclusions is based upon the Ottoman

criminal legal practice in the Arab countries. Heyd’s starting point is that

the Muslim religious criminal law, due to its undevelopment, was not of

great importance in the judicial practice of the Muslim countries, so that

its supplementation by the legislative activity of the ruler was necessary;
that was abundantly used by the Ottoman Sultans. That is why the entire

judicial system in the Ottoman Empire and in the former Muslim states

had a dual character. On the one side there were qadis (the Muslim reli-

gious judges), and on the other non religious judges (so called »mazalim«)
whose competence was the criminal jurisdiction. These conclusions, truly
reflecting the condition in the Arab countries, do not correspond to the

Ottoman administrative and judicial practice on teritories which are now

Yugoslav provinces. The strict institutional duality in the judiciary did
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not exist there, and qadi as the religious Muslim judge had a broad com-

petence. Concerning the sultans legislative activity it could be noted that
its classic period coincides with the period of full functioning of the estate

system (»timar«), and terminates with the beginning of its disintegration
in the XVIII century. After the calm period lasting almost a century, the

Sultan’s legislative activity suddenly revived in the new bourgeois spirit
with the beginning of reforms (»tranzimat«) in the Ottoman Empire in 1839.

RÉSUMÉ

Glosse d’une nouvelle étude sur le droit pénal ottoinan

Dernièrement une étude a été publiée, probablement la plus importan-
te, sur le droit pénal ottoman, dont l’auteur Uriel Heyd, prématurément dé-

cédé (en 1968), était professeur d’histoire des peuples musulmans à l’Univer-

sité hébraïque de Jérusalem. En se basant sur une documentation et ime

bibliographie volumineuses Hyed a exposé en détail l'histoire de l’admini-
stration de la justice pénale ottomane du XVéme au XVIII éme siècles.

Dans la plupart de ses conclusions il s’appuie sur la pratique de droit pénal
ottoman dans les pays arabes. Le précepte de départ de Heyd est que

le droit pénal chérait (système juridique musulman), à cause de son déve-

loppement insuffisant, n’avait pas une grande importance dans la prati-

que judiciaire des pays musulmans, de sorte qu’il était nécessaire de le

compléter par l’activité législative des souverains, ce que les sultans otto-

mans ont largement utilisé. D’où il en est résulté que le système juduciaire
dans l’Empire ottoman, et dans les Etats musulmans antérieurs,, avait un

double caractère. D'un côte étaient les cadis qui remplissaient les fonctions

de juges chériats, et d’un autre côté les tribunaux non-chériats (dits maza-

lims) dans la compétence desquels se trouvait généralement la juridiction
pénale. Ces conclusions qui font ressortir certainement l’état dans les

pays arabes ne correspondent pas à la pratique administrative et judiciaire
dans les régions yougoslaves contemporaines. Dans celles-ci n’existait pas

la stricte dualité institutionnelle dans la jutice, et le cadi en tant que

juge chériat avait une compétence très large. En ce qui concerne l’activité

législative des sultans on peut remarquer que sa période classique coïncide

avec le fonctionnement tout entier du timar (système féodal ottoman), et

elle prend fin au commencement de sa désagrégation au XVIIIème siècle.

Arpès une accalmie de presque un siècle, l’activité législative des sultans

ressuscite brusquement dans le nouvel esprit bourgeois au commencement

des réformes (tanzimats) dans l’Empire ottoman en 1539.



МЕБУНАРОДНИ ПОЛОЖАЈ СРБИЈЕ (ПРАВНИ И ПОЛИТИЧКИ)
ПОСЛЕ ЊЕНОГ ВОЈНИЧКОГ СЛОМА, У 1916. ГОДНИ

I

Ратна окупација целокупне тернторије Србије војним снагама Аустро-

Угарске и Бугарске после пораза и слома српске војске у тзв. Макензено-

вој немачко-аустро-угарској офанзиви, којој се придружила и бугарска вој-

ска, октобра—новембра 1915, није значила и престанак, ишчезнуће Србије
као државе, прекид њеног државно-правног континуитета.

Y теорији меВународног јавног права одавно je и опште усвојено

схватање да држава чија je територија заузета у време рата војном силом

непријатеља, не губи услед тога свој државни суверенитет, ратна окупа

ција сматра ce једним фактичким и пролазним стањем; она не укида су-

вереност покорене државе него га само суспендује, обуставља; за време

док окупација траје, сувереност окупиране државе не прелази на окупа-

тора; окупатор на заузетој територији може вршити одређену власт

само привремено и сходно утврВеним начелима уговорног и обичајног

међународног права С 1).

Хаква схватања о окупацији и њеном правном дејству, у влада

зараћених држава у оба блока (Антанте и Централних сила) у случају

Србије нису била спорна. Државе у антантином блоку нису никад у рату

престајале да Србију третирају као суверену државу, као субјект меВу-

народног права и меВународних односа: оне су, и у време, и после вој-

ничког слома Србије, наставиле да с њеном владом одржавају меБудржав-

не односе. На захтев српске владе у Скадру у којем je она привремено,

у децембру 1915. и до половине јануара 1916, боравила дипломатски

представници савезничких земал>а дали су у име својих влада, сваки по-

наособ, изјаве министру иностраних дела Србије о томе да сматрају да

рат није завршен, да њихове владе гарантују територијални интегритет

Србије, да су решене да реорганнзују српску војску да би Срби поврати-

ли своју земљу и вратили се у њене границе; а руска влада je бринући
свакако да у српском и у другим југословенским народима не изгуби
сваки утицај додала да ће, осим тога, испунити Србији раније дата обе-

(1) Вид. на пример: Р. Fauchille, Traité de droit international public, т. 11, Paris

1921, 215 ss; Луј Ле Фир, МеЬународно јавно право, Београд 1934, 616; М. Радојковић, Рат

и мећународно право, Београд 1947, 86; М. Бартош, МеЬународно јавно право, I, Београд
1954, 176.
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ћања о територијалним колшензациј ама ( 2 ). Y време српског повлачегьа,

и после тога, ниједна од савезничких држава није повукла свог пред-

схавника при српској влади; у марту 1916, позвани су били с Крфа пред-

ставници Србије у Париз на савезничку (војно-политичку) конференц»

ју (3), затим у јуну 1916. на меБусавезничку економску конференцију ( 4 );

савезничке владе, нарочито француска, закључиле су са Србијом и за вре-
ме рата неколико споразума и конвенција ( 3 ).

Али и владе непрнјатељских, окупаторских држава без обзира на

то што су пеки њихови војни фактори и нзвесни њихови листови прижељ-

кивали и тврдили друкчије тј. да Србија као држава више не постоји

признавале су фактички и даље српску државност. И окупаторске државе

биле су потписнице Хашке конвенције о законима и обичајима рата на

копну од 18. X 1907, чијим je Правилником био регулисан режим ратне

окупације. Оне су, додуше, на разне начине вреВале и кршиле принципе

и многе одредбе тог Правилника, због чега je и о чему српско Министар-

ство спољних послова било принуВено да упути новембра 1916. ноту свим

потписницима Конвенције ( 6 ), али се ипак нису никад ње одрекле, тј.

нису порекле своје одреВене обавезе према Србији као сувереној држави.

Штавише, у јуну 1918. аустроугарска влада у Бечу и српска влада у Крфу

одобриле су меВусобни споразум о ратним заробљеницима и интернира-

ним грађанима, који су (споразум) закључилн у Берну делегата обе вла-

де (7), што очигледно и несумњиво потврВује горе речено.

Иако je територија српске државе била у потпуносхи окупирана,

српска војска • као што je познато није била капитулирала, тј. није

била закл.учила никакав споразум, акт о условима предаје, него се

једино повукла из своје земл>е и поново се (иако више него преполовље-

на), после реорганизације на територији суседне (грчке) државе, оспо-

собила за акцију. Исто тако су и врховни органи српске државе: влада-

лац, влада и народна скупштина емигрирали, напустили своју земљу, али

су наставили да врше своје функције на страној, грчкој територији. То

важи и за један део осталог државног апарата краљевине Србије, као и

за један, иако мали, део становништва који je избегао из земље и наста-

нио се у савезничким или неутралним државама. Све те okOìVhocth, које

(2) Ове изјаве чгвају се у Дипломатском архиву Државног секретарнјата иностраннх

послова (даље се цитнра скраћено: ДАСИП), У фонду Министарства иностраних дела Срби-

је (дал>е: МИД), Политично одел»ење (дал>е: ПО), ф(асцикла) XXVIII, д(оснје) И; вид. и

Международные отношения, въ эпоху империализма (даље: МО), серија 111, том IX, 512 513,

602, 610—611, 698—609, 729.

(з) Протоколи те конференције 27—28. 11l 1916. налазе се у ДАСИП, МИД. ПО, 1916,

ф. X, д. IV; вид. и MO, X. 450—498, 504—525.

(i) Српске новине, бр. 97, Î9- XI 1916.

(5) Вид. Преъгед развоја мећунсродно-правних односа југословенских земаља оО

1800. до данас, I свеска: Преглед мећународних уговора и других оката од меЬународно-

правног значаја за Србију од 1800. до 1916, Београд 1953, ISS ss.

(e) Y ноти je изнето 169 докумената о повреди низа чланова Правилника: завође!вем

терора и насил>а у Србији, повредама права приватне својине, експлоатацијом зем.ъе, олрођа-

вањем становништва, итд. Српске новине, бр. 91, 5. XI 1916.

(7) Српске новине, бр. 92, 4. VIII 1918; М. Борђевић, Cpöuja и Југословени,

Београд 1922, 37.
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представљају специфичности војног слома Србије 1915. године, биле су

основа и разлог различитих тумачегьа и објашњења међународноправног

статуса српске државе у 1916. години и касније. Врховна команда Србије,

на пример, инсистирала je претежно из политичких разлога а, можда,

делом и због недовољног познавања правннх начела на незакључивању

уговора о капитуладији српске војске као на најбитнијој околности: „Ка-

питулација би била најгоре решење објашњавала je Врховна команда

војсци ситуацију у време повлачења
—, јер ce њоме губи држава..." (8).

Као што су војни фактори истицали војску, њено задржавање као битан

елеменат задржавања државности Србије, тако су други, цивилни по-

литички фактори истидали друге елементе: владаоца, владу или народну

скупштину као оне чиниоце који обезбеђују настављање државности, др-

жавно-правни континуитет Србије ( 9).

II

С правног гледишта, дакле, силе Антанте признавале су постојање

тј. настављање и после слома Србије као државе; какво су држање силе

Антанте имале према Србији у пракси међународног живота 1916. године?

Влада Србије и српска Врховна команда закључиле су биле join за

време свог повлачења, најпре у Крушевцу 29. октобра а потом у Рашкој

(8) Велики рат Србије за ослобоћењс и уједињење Срба. Хрвата и Словенаца 1914

1918, (дале се щггира као: ВРС), књ. VIII, 75; XXII, 213—214.

(9) Бивши дипломата и новинар Светолик Јакшић, заинтересован, заједно с једном

трупом „црнорукаца" и других опозиииоких елемената, за збацивање Пашиђеве владе и ра-

деђи на томе, тврдио je регенту на Крфу марта 1916. да je српска држава гапчезла, а да je

од ње остала само династија (и народ у земли) ; „Устава ми више немамо, јер немамо

државе; владе немамо јер немамо земле; Скупштине правно немамо, јер немамо ни земле,

ни устава [. . .]. Једино што ми данас имамо, то je династија. Она je једини правки пред-

ставник нашег народа, премда je и она везана за наш народ у изгубленој држави једним

танким, паучинастим концем" (и зато je Јакшић убеђивао регента да узме власт у своје

руке те да уместо Пашићеве владе доведе неку официрску владу с војводом Мишићем на

челу). Посебно je интересантно што се при томе Јакшић позивао и на Слободана Јованови-

ћа, као на тобожњег присталицу тезе о непостојању српске државе. (Народна библиотека СР

Србије, Р 558/IX/735: писмо С. Јакшића с Крфа 1. 111 1916. Г. Јакшићу). То Јакшићево

тврђење, ма колико у први мах изгледало яевероватно кад je реч о Сл. Јовановићу, који je
V то време важно као најболи српски правник, не мора бити без сваког основа. Вала

нмати на уму да je join 1906. године у својим Основима правне гсорије о држави С. Јовано-

вић писао о територији (области) као конститутивном елементу појма државе: „Држава се

не може замислити без своје области [.
.
.]. Држава престаје бити држава, кад облает изтуби

[...]. писао je С. Јовановић. Држава, која je само правка личност, не може се зами-

слити ван једног дела простора у коме би имала право да своју волу остварује. Она би

онда била правна личност без права, што je апсурдно" (С. Јовановић, Основа прав-

нс теорије о држави, Београд 1906, 64—65). Није, дакле, исклучено да je С. Јакшнћ излагао

регенту једну упрошћену и вулгаризовану верзију теоријских схватања Сл. Јовановића,

коју je подесио према својим политичким плановима. Додајмо овде и то, да je и A.

Трумбић, y једној изјави датој француском листу »L'Echo de Paris« 20. марта 1916. у којој
je говорио о несрећи која je задесила савезнике, Југословене и саму Србију њеним војнич-
ким сломом, поменуо и „моментално ишчезнуће српске државе"; а та непрецизна форму-
лација, коja се вероватно омакла Трумбићу, послужила je касније (1922) радикалском но-

винару М. П. Борђепићу за бујицу нациоиалистичких напада на ТрумбиНа и на спе хрват-
ске политичаре (вид.; Србија и Југословсни, 37—38),
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2. новембра 1915, да истрају у својој дотадашњој политики тј. да српска

војска не капитулира већ да продужи отпор до краја, те да Србија без

резерве и безусловно остане до краја уз дотадашње своје савезнике.

Пошто je потом за време слома и током евакуације, остала такорећи без

нгде ичега, Србија je, у материјално-финансијском погледу, пала сасвим

на терет својих савезника, у чије име je Франдуска, у споразуму с Енгле-

ском, преузела главку бригу око њеног снабдевања. Разуме се да je та

околност морала изазвати одређено незадовољство и извесно нерасполо-

жение великих савезника према Србији, а, с друге стране, појачану поли-

тичку и војничку зависност Србије од великих савезничких сила, а у пр-

вом реду од Француске. Председник српске владе Пашић оценио je, гене-

рално, за време повлачења, у Скадру, да су у то време савезници били

„рђаво расположени” према Србији ( 10). МеВутим, та уопштена Папшћева

оцена није важила у подједнакој мери за све савезнике.

Hajrope се у то време била понела према Србији Италија, рђаво ра-

сположена према српској влади од раније због њених (Србијиних) претен-

зија на северну Албанију као и због тзв. „великог" тј. југословенског рат-

ног програма који je српска влада јавно изнела 1914. године. Влада у

Риму, a join Бите њени војни и административни функднонери у Албанијн,

поступали су лоше, нехумано према српској војсци и избеглом српском

становништву, чинећн им различите сметње и пакости, и повећавајући

тиме њихове, и онако огромне, тешкоће и патње. Тако, на пример: Итали-

јани нису хтели да прихвате молбу Србије да, као савезници, узму активно

учешће у борби против наступања Бутара у Албанију; они су забранили

српској војсци у њеном повлачењу кроз Албанију да прелази реку Шкум-

бу наводно да би се избегли сукоби с италнјанским деловима; оклевали су

и одуговлачили с дотурањем савезничких контингената хране и других по-

треба из Бриндизија српској војсци и избеглицама у Албанији; саботирали,

отезали њихово евакуисање из Албаније, итд. (u ). Покушаји осталих савез-

ника да у том питању делују позитивно на Италију, имали су само де-

лимичног успеха. Руски министар Сазонов (С. А- Сазонов) наређивао je

(4. I 1916) руском амбасадору у Риму да утиче на нталијанског министра

иностраних дела Сонина (S. Sonnino) „да промени ову недопустиву и ни-

чим оправдану антисрпску политику”, као и своје држање које je за ссу-

ду, jep уперено „према нашем заједничком савезнику који je свима нама,

и Италији такође, учинио у току рата велике услуге, одвлачећи на себе

знатне снаге непријатељске војске” (;2). „Стекли смо уверење писао je

Н. Папшћ (20. I 1961) регенту Александру да Кталија омета пренос

[српске војске из Албаније] и тако ради, као да жели да наша војска са-

свим пропадне у Албанији како би се на тај начтш ослободила једног свог

уображеног непријатеља у Јадранском iMopy” (1S ).

Што се тиче Француске, она je уто време у сваком погледу вој-

ном, економском, политичном, била најблагонаклонија Србији и објек-

(10) Архив Србије, Загшснщи са селище Министарског савета Србије 1915—1918,

LXXXVII записник, 24. XI 1915.

(11) MO, IX 595, 637, 644, 776 , 731; X 12, 144.

(12) MO, IX 735-736; Време 12. И 1926.

(13) ДАСИП, МИД, ПО, 1916, ф: 11, д. VI.
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тивно joj je највнше помагала. Настављајући предратно интересовање сво-

је и својих кашггалистичких кругова за Србију, франдуска влада je оди-

грала одлучујућу улогу y спасавању српске војске после слома, тј. у до-

ношењу, и у спровођењу, одлука да ce српска војска из Албаније пре-

баци на Крф а потом с Крфа на солунски фронт; она je још у децембру
1915. послала српској војсци изасланство с ген. Пиароном де Мондезиром

(Piarron de Mondesir) на челу, с главним задатком да испита могућности

реорганизовања српске војске ради пене даље употребе; она je, исто тако,

прихватила неколико (око пет) хиљада српских избеглица из Албаније,

међу гьима и један део избегле омладине која се за време рата школовала

у француским школама и заводима; она je, као што je већ поменуто,

заједно с Енглеском, преузела главну бригу око материјалног снабдевања

српске војске.

Бто би, разуме се, врло наивно тражити у тим корацима француске

владе само изразе њене изузетне хуманости, или изразе неких ньених сен-

тименталних осећања према јуначком а пострадалом, делом и кривицом

великих сила, српском народу; таква осећања могла су постојати, и посто-

јала су, у једном делу француског народа, док je француска влада посту-

пала у основи вазда рационално и не мењајући при том ништа битно у

свом државьу и у својим односима велике силе према малом рођаку, за-

палом у беду, али који, потенцијално, ипак може бити и њој и осталим

савезнидима од извесне користи (као што je једном већ био). Тако je,

на пример: командант свих француских армија ген. Жофр (Ј. Ј. С. Joffre)

пожурио те истог оног дана кад je преполовљена српска војска из Алба-

није била пребачена на Крф (21. II 1916) затражио да се један одред

здравих и најбољих српских војника пошал>е на солунски фронт како

би непријатељ видео да се спрема офанзива и с тог фронта, и да je срп-

ска војска способна за акције. (Овај преурањени план ген. Жофра с изне-

моглим, оголелим и оболелим српским војницима Пашић je ипак успео

да одложи). Руски амбасадор у Паризу Извол>ски (А. П. Извольский)

сведочи да су српске молбе и захтеви и чести Пашићеви телеграми у то

време изазнвали у француске владе „осећање увређености и чак љутње,

раздражености”, те да се у Паризу очекивало од Срба „да показују више

поверења о можда и више захвалности према Француској”. (14 ) Неки

франдуски политички и војни функционери у најтежој ситуацији по срп-

ску војску настојали су да join више појачају и онако велику подреЬе-

ност и потпуно зависай положај српске владе и српске врховне команде,

оптужујући српске функционере за нетрпеливост и надменост (а прећут-

кујући при том свој део одговорности за слом Србије). Тако je францу-

ски пуковник Фурније (Pierre Victor Fournier), који je још од јесени 1912.

стално био војни аташе Француске у Србији, предлагао (децембра 1915)

француском Мннистарству рата реорганизацију српске Врховне команде

„чија су тврдио je и оптуживао ■— неспособност и тврдоглавост у од-

бијању свих савета компетентних страних офицнра, били стварни узрок

(14) MO, X 113, 324—325. И Жофр се жалио Веснићу на ~претеране српске пред-

ставке, при којима се не води довољно рачуна ни о општој ситуацији ни о општим тешко-

ћама" ДАСИП, МИД, ПО, 1916, ф. X, д. 111
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слома”; ои je истовремено сугерисао својим претпостављеним да се неод

ложно с француским официрима узме у руке српска врховна команда и

управе главних служби ( 13).

Енглеска je била против отварања солунског фронта, који je, међу-
тим, за Србију био од животне важности, jep je Србима пружао могућно-

сти и отварао перспективе за повраћај у своју земљу. Y време слома Ср-
бије Енглеска није била за даљу акцију на Балкану, а и после образова-

на солунског фронта, у току 1916, она се двоумила, ньена команда je маја
1916. дошла чак у оштар сукоб с француском командом око улоге савез-

ничке солунске војске (16). Енглези су били резервисани и колебљиви у

односу према солунском фронту и у каснијим ратним годинама, али ваз-

да склони да га драстично редуцирају или задрже евентуално само као

базу диверзије ( 17 ).

Русију je српска влада у 1916. години осећала као свог ефективног

савезника мавье него друге, западне силе чланице Антанте. После вој-

ничког слома Србије подршка из Русије сводила се, углавном, на моралпу

подршку Србима, посебно у њнховом спору с Бугарском, и на дипломат-

ске интервенције руског дара и руске владе у западних савезника у

корист Србије тј. у прилог њених захтева и жеља (посебно приликом

пребацивања српских трупа из Алб'аније на Крф и на Халкидичко полу-

эстрво). Y разговору с Пашићем у Петрограду 4. маја 1916. руски дар се

према Пашићевом извештају српској влади „у мишљењу о најкруп-

нијим питањима коja стоje у вези с нашом нациОналном будућношћу ниje

разликовао ни у чему од нашег мишљења” ( 18 ).

11l

Y таквој по њу, уопште узев, неповољној ситуацији, српска влада

с Пашићем на челу, покушала je током 1916. да се некако активније укл>у-

чи, удене у међународне (међусавезничке) дипломатске односе, да се, ко-

лико je то могуће, поново афирмише као чинилац меБународног живота,

да поврати ону, макар и само релативну и ограничену, самосталност у

односу на савезнике коју je до слома имала.

V том циљу Пашић je, заједно с регентом, предузео, убрзо по свом

доласку на Крф, путовања у савезничке земље: у марту и априлу 1916.

регент и Пашић посетиш су Рим, Париз, Лондон, a Пашић je потом (22

априла) câM из Лондона преко Шведске отпутовао за Русију, из које се

вратио на Крф тек 24. јула 1916. Сврха тих путовања била je, најпре, да

се обнове савезничке и пријатељске везе с чланицама Антанте, да се обез-

беди и учврсти њихова материјална, војна и политичка помоћ и подршка

(15) Код М. Ж. Жiiван о в и ћ, О евакуацији српске војске из Албаније и tbeuoj

реорганизацији на Крфу, 1915—1916, према француским документима, Истсријски часопис,

XIV—XV/1963—1965. 252.

(16) М. Алимпић, Солуиски фронт. Београд 1967, 85.

(i") Вид. Д. Јанковић, Југословенско питање и Крфска декларацпја 1917. го

днне, Београд 1967, 34 сс, 317 сс).

(18) ДАСИП, МИД. ПО, 1916, ф. XIV, д. IV.
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Србији у избеглиштву. Характеристично je, међутим, да je већ и тада,

такорећл одмах после слома, у том по Србију врло тешком времену, пред-

седник српске владе излазио пред велике савезнике (не само с неким

минималним захтевима само материјалне природе) већ са својим
ким” политичким ратним програмом. Не само у изјавама штампи и у дру-

гим сличним приликама већ и у разговорима с министрима спољних по-

слова великих сила, као на пример с Грејом (sir Е. Grey) и са Сазоновой,

регент и Пашић изјашњавали су се, отворено и одлучно, за послератно

уједињење Србије с југословенским земљама Аустро-Угарске.

Пошто je акцијом савезника српска војска била евакуисана из Ал-

баније на Крф, српска влада наишла je (марта 1916) на нове тешкоће

у грчке владе око даљег пребаиивања српске војске с Крфа на Халкидич-

ко полуострво, тј. на солунски фронт. Француски и енглески посланик у

Атини преузели су били на себе бригу да од грчке владе доб!ију дозволу

за преношење српске војске сувим, као безбеднијим, путем (тј. од Крфа

до Патраса морем, а онда од Патраса преко Атине до Солуна железна-

цом), али су у томе нашили на енергично противљење грчке владе која

je, под разним изговорима, одбијала да дозволи пренос стране (тј. српске)

војске преко своје територије. Иако се повољни резултат могао очекивати

само од енергичнијих акција сила Антанте у Солуну, и српска влада на-

шла je за сходно —■ имајући при томе, пре свега, у виду потребу свог по-

новног дипломатског афирмисања да се укључи у њихову акцију, те je

и она, са своје стране, затражила од грчке владе, инсистирајући на свои

захтеву, превођење српских трупа сувим тј. железницом преко грчке тери-

горије. (Y међувремену, савезници су променили мишл-.ење и својим бро-

довима превезли српску војску морским путем око Пелопонеза на Хал-

кидик).

Готово у исто време, на већ поменутој савезничкој конференции у

Паризу (којој je присуствовао и Пашић), делегат Србије Веснић je (27.

11l 1916) протествовао против идеје да се улази у преговоре с неким не-

пријатељима (имајући при том у виду Бугарску), па je од председавајућег

Бриана (A. Briand) и од других савезничких представника добио онда уве-

равања да савезници неће на Балкану учинити ништа што би погодило

легитимне интересе Србије (19 ).

Тедно од значајнијих питања на коме се српска влада у 1916. го-

дини борила за своју међународну афирмацију, било je питање врховног

команданта савезничких војски на солунском фронту. После извесних

неуспелих покушаја (почев од краја фебруара 1916) да се начелно реши

однос између команданта српске војске и француског команданта Источне

армије, Француска je јуна 1916. саопштила српској влади да генерална

команда на том фронту мора бити јединствена; она ће oити француска, а

фрацуски командант ће давати српском регенту, као врховном командан-

ту српске војске, генералне директиве у погледу операција, остављајући

му избор средства за извршење тих директива. Том приликом француска

влада je изразила спремиост да ипак прихвати и извесне модалитете које

(19) MO, X 473
,

476.
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српска страна буде предложила „у циљу уздизања престижа српског кра

ља и престолонаследника”. Регент Александар, имајући мегаломанске пре-

тензије некаквог великог, славног војсковоВе, Ç 2O) тражио je да он буде

врховни командант читаве Источне војске код Солуна; Пашићева влада га

je у томе у извесној мери подржавала, али имајући при томе у виду не

толико престиж регентов колико пресхюк Србије. Због тога je српска

влада одговорила француској влади (И. VI) да, стојећи такође на прин-

ципу јединства команде, пристаје да генералне директиве за операције

даје стварно француски командант, али да се српски престолонаследник

смотра као главнокомандујући „због обзира које диктира одржахье пре-

стижа и његовог и наше земље, - oôsHpâ двогубо важных после наше зи-

мушње трагедије” ( 21 ). На крају je нађено решење које je (14. VI 1916)

главнокомандујући Жофр саопштио ген. Сарају (М. Sarrail), а найме:

да француски командант (Capaj) команду)е читавом савезничком војском

код Солуна „у име Наследника престола Александа и савезничких сила”,

те je химе питање врховног командовања солунском војском било скину-

то с дневног реда.

Међународне претензије, у полихици вазда реалног, Н. Пашића биле

су у 1916. години и касније у ствари скромне: он се борио не за апсолух-

ну већ само за релахивну независност, или, друкчнје речено, за нужно

ограничену зависносх Србије од великих савезника. Себи и својој влади

Пашић je поставл>ао ово пихање: „да ли до краја треба ићи у потчшьа-

вању наше војске и нашег политичког рада нашим савезнивдтма или не?”,

па je на то питање câM одговарао једним ставом који je настојао да и

у пракси спроводи: „Ми смо потчшьени самим тим што од хьих [са-

везника] зависимо финансијски, што je повукло за собом и зависност вој-

ничку и политичку, али смо се старали да сачувамо нашу слободу акције

бар у оним српским питањима која не морају потпасти под њихову кон-

тролу или управу” ( 22). Y настојањима током 1916. године да бар у тим

„српским питахьима” (у које je он убрајао; албанско питање, црногорско

питање, македонско питање, односе с Италијом и Грчком) постхпне изве-

сну „слободу акдије” тј. релахивну самосталност и независност, Пашић je

наилазио на две врсте препрека и тешкоћа. ЬЬегове напоре у том погледу

ометале су, пре свега, унутрахшье тешкоВе, не само економске и војне

природе него и политичке. Већ у 1916. години Србију у избеглнштву сла-

били су и потресали унутрашњн антагоннстичхси полнтички односи; иако

гада још нису избијали на површину и у јавност, у њој су већ постојале

опасне политичке супрохности: антагонизам између председника владе

Пашића и регента Александра који je, славолубив и склон апсолутизму,

(20) Регент Александар je join почетном J915, после велпког успеха српске војске у

Колубарској бицп, захтевао од војводе Путника да он (Александар) и фактички, а не само

формално, врши власт врховног команданта војске. Taj његов захтев противуставан, јер

je устав предвиђао да je лнчност монархова неодговорна војвода Путник je одбмо, и тимс,

разуме се, иавукао на се регентов гнев и непријател>ство. (М. Живановић, О еваку-

ацији . . . , 258—259, 297—298).

(21) ДАСИП, МИД, ПО. 1916, ф. IV. д. I.

(22) Код Д. Јанковића, Југословенско тштање и Крфсха декларација, 29.
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настојао да Пашића ослаби или чак збаци с власти; затим, супротности,

настале join пре рата а сада поново оживеле, између већег, радикалског

дела владе, с једне стране, и опозиције у војсци „црне руке”, с друге

стране; најзад, трења између те, коалиционе а претежно радикалске вла-

де и њеног председника Пашића, с једне стране, и српске народне скуп-

штине, с друге стране. Друш, изгледа значајнији, разлог због којег Паши-

ћева влада није могла извојевати већи успех у својнм настојањима за ме-

Вународном афирмацијом Србије и њеном еманципацијом од савезника

налазио се у различите] природи и у различитом карактеру „српских пи-

тања” за чије се решавање, у првом реду, тражила „слобода акције” од

савезника. Поред оправданих и праведных захтева, оних у интересу читаве

нације (српске и других југословенских нацнја), Пашић и његова влада

имали су међу поменутим „српским питањима” и, више или мање прикри-

вене, извесне неоправдане, завојевачке или хегемонистичке захтеве, а за

те захтеве могло je да се постигне, евентуално, повољно решење (које би

итттло у корист владајућих слојева Србије) само слепом послушношћу и

понизношћу пред великим савезницима, будући да су велики савезници

у рату имали одлучујућу реч у свим, не само војним него и политичким

стварима.

Драгослав Јанковић

РЕЗЮМЕ

Международное положение Сербии (юридическое и политическое)

после ее военных неудач, в 1916 году

С точки зрения международного публичного права, Сербия, хотя ее

вся территория после т.нзв. наступления Макензена в 1915 году, была

оккупирована, задержала свой государственный суверенитет. Она и даль-

ше оставалась субъектом международного права и международниых отно-

шений. После военных неудач Сербии, государства Антаты, а в первую

очередь Франция, помогли ей в военном и в политическом отношениях

и оказали ей большую материальную и финансовую помощь. Полная

фининсовая зависимость Сербии повлекла за собой в то же время и ее

возросшую военную и политическую подчиненность великим державам

и привела к зависимости от них. Предсетатель правительства Н. Пашич

уже в 1915 году делал попытки вернуть Сербии прежною, хотя бы отно-

сительную и ограниченную независимость, а также ее место в междуна-

родной жизни, но его усилия наталкивались на два вида препятствий! и

затруднений: (1) на неустойчивые и антогонистические внутреполитиче-

ские отношения среди сербских кругов в эмиграции и (2) на то обстоя-

тельство, что кроме оправданных национальных требований, сербское

правительство стремилось и к некоторым другим неоправданным, завое-

вательным или гегемоническим целям, благоприятное решение которых

возможно Сыло осуществить лишь при слепой послушности и принижен-

ности перед союзниками
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SUMMARY

International position of Serbia (legal and political) after its

military breakdown, in 1916

From the view of the international public law, Serbia retained its

state sovereignty after so callec Mackenzen's offensive, although its entire

teritory had been occupied; it continued to be the subject of the inter-

national law and international relations. After the military breakdown of

Serbia, the Allied Powers, mainly France, supported Serbia morally and

politically; they undertook its material and financial maintaining. However,
the total financial dependability of Seriba caused its increased military
and political subordination and dependability on the Great Powers. The

president of the government N. Pašić strived already in 1916 to restore the

former Serbian independence, even only relative and limited, and its for-

mer place in the international life. He was faced with two kinds of ob-

struction in his attempts: (1) the unstable and antagonistic internal poli-
tical relations in Serbia in exile, and (2) the existance of some unjustified

conquering and hegemonistic demands and tendencies of the Serbian govern

ment, besides the justified national demands, and the fact that possible
positive realization of these demands could been achieved only by the

blind obeyance towards the Allies.

RÉSUMÉ

La situation internationale de la Serbie (juridique et politique) après la

défaite militaire, en 1916

Au point de vue du droit international public, la Serbie, quoque tout

son territoire fut occupé après l’offansive dite de Mackensen en 1915, avait

conservé sa souveraineté d'Etat; elle est toujours restée sujet de droit in-

ternational et des rapports internationaux. Après la défaite militaire de la

Serbie, les puissances de l’Entante, et surtout la France, l’ont accueillie

militairement et politiquement; elles se sont chargées de son entretien

matériel et financier. L’entière dépendance financière de la Serbie a entraî-

né, cependant, sa subordination militaire et politique accrue aux grandes

puissances et sa dépendance envers elles. Le président du conseil N. Pašić

s’est efforcé dès l’année 1916 de restituer à la Serbie son indépendance
d'autrefois, quoique seulement relative et limitée, et sa place antérieure

dans la vie internationale. En poursuivant ses efforts dans ce sens il a

rencontré deux sortes d’obstacles et de difficultés: (1) les rapports inter-

nes instables et antagonistes dans la Serbie émigrée et (2) parce que,

excepté certaines revendications justifiées, le gouvernement serbe avait

eu aussi certaines autres revendications et tendences dirigées dans le sens

de la conquête et de l’hégémonie, et leur réalisation éventuellement favo-

rable ne pouvait être menée à bonne fin que par une obéissance aveugle et

un comportement humiliant envers les alliés.



О НЕАДЕКВАТНОЈ УПОТРЕБИ ПРАВНОГ ТЕРМИНА

„ГРАЂАНСКА И ТРГОВАЧКА МАТЕРИЈА” У МЕБУНАРОДНИМ
УГОВОРИМА КОЈИ СЕ ОДНОСЕ НА ДОБИЈАЊЕ ДОКАЗА

У ИНОСТРАНСТВУ

Обично се у доктрини међународног приватног права сматра да се

гешкоће које настају приликом примене међународних уговора због у

њима само означених, а не и дефинисапих правних појмова, изражавају

у виду проблема квалификације, јер тада и поред заједничког назива

или термина и даље коегзистирају за сврху ових уговора различите де-

финиције тих појмова у законодавствима држава уговорница или у њи-

ховој судској пракси. МеЬутим, тешкоће исте врсте појављују се и због

неадекватно употребљених у меЬународшш уговорима назива или термина

већ признатих у меЂународној пракси и законодавствима држава-уговор-

ница правних појмова, jep тада за сврхе конвенције коегзистирају раз-

личите дефиниције других правних појмова, а не оних чије je термине

или називе требало употребити. Према томе, у вези са недефинисаним а

само означении правним појмовима се меЬународшш уговорима постоји

не само проблем квалификације правних појмова него може постојати,

као претходан, проблем елиминисања неадекватних правних термина у

међународним уговорима. Овај последњи проблем, који иначе у науци

међународног приватног права није посебно подвучен, a још мање ос-

ветлен и објашњен, може бити од нарочитог значаја за елиминисање

гешкоћа око примене међународних уговора. Нарочито je то случај,

када су неадекватно употребљени називи оних правних појмова или

правки термини којима се у међународним уговорима означује домен

њихове примене, jep тада они усмеравају државе-уговорнице да квали-

фикују правку садржину других правних појмова, а не оних помойу

којих би било могуће одредити стварно пол>е примене оваквих меБу-

народних уговора. Ако се при томе има у виду да неадекватно упогреб-

љени називи правних појмова или правки термини егзистирају у из-

весним мебународним уговорима деценијама, онда je несумњиво пот

ребно осветљавање ове nojaße и указивање евентуалног пута за Iьено

елиминисање. У том циљу у овом раду je и разматрана употреоа тер-

мина „граађнска и трговачка материја” у међународним уговорима којп

се односи на добијање доказа у иностранству и који се у њима упо-

требљава већ око стотину година.
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Наиме, на основу исхраживања билатералних и мултилатералних ме-

ђународних уговора о правној помоћи може се констатовати да су већ

у времену своје појаве, односно у другој половики деветнаестог века,

редовно садржали и одредбе о добијању доказа у иностранству путем

замолшща и да je употребом термина „граБанска и трговачка материја”

и,ш „грађанска и трговачке ствари” означавано поље њихове примене.

При томе, требало би исто тако констатовати да се у тим меВународним

уговорима не помшье ни термин „меБународна приватна материја”, ни

„меБународне приватне ствари”, иако je ноторно да су тада већ увелико

постојали С).

Од тог времена, па до данас, протекло je вгппе од једног века, а

join увек меВународни уговори ове врсте, па чак и најновији, садрже

одредбе у којима je назначено да се добијање доказа у иностранству

за сврхе овог уговора може тражити замолницом државе-уговорнице ка-

да je у питању „граБанска и трговачка материја”. За тачност овог тврБе-

ња довољно je подсетити се да и најновија Хашка конвепција (донеха

1968. године), која искључиво регулшпе добијање доказа у иностранству

измеБу држава уговорница-чланица Хашке конференције за меВународ-

но приватно право, носи назив ,Донвенција о добијању доказа у ино-

странству у грађанској и трговачкој материји” и да исто тако „Коп-

венција о граБанском поступку” у свим својим редакцијама (од 1954,

1905 и 1896. године) говори о замолницама за извоБење доказа у ино-

странству у „граВанским и трговачким стварима” (2). Перед ових мулти-

латералних Хашких конвенција, у прилог овог тврВења може се наве-

сти и читав низ билатералних меВународних уговора заклучепих у на-

шем времену, у којима се било у самом наслову, било у основним од-

редбама назначује да се односе на правку помоћ (укључујући и доби-

јање доказа у иностранству) у „граВанским и трговачким стварима” или

другим материјама (кривичним, породичним, итд.), од којнх ни једна

пије међународна приватна (3 ).

(i) Види: члан 5. Хашке конвендије о граЬанском поступку од 14. XI 1896. године

(»Documents relatifs à la Quatrième conférence de ia Haye«, La Haye, 1904. годпне); члап 8.

Хашке конзенције о грађанском поступку од 17. VII 1905. годике (превод текста Конвен-

ције објаврен у „Текстовима из међународног приватног права са објашњењима”, од М.

Јсздпћа и Б. Ннколајевића, 1951. године, с. 140 и сл.; члан 21. Конвенције између Францу-

ске и Швајцарске од 15. VI 1869. године (види: A. Rillet, »Traité pratique de droit interna-

tional privé«, Paris—Grenoble, t. 11. p. 505), итд.

(2) Текст Конвенције о добијању доказа у иностранству у грађапској и трговачкој

материји објављен je y »Actes et Documents«, Conférence de La Haye, La Haye, 1970. g. t.

IV p. 191 и сл.

Види члан 8. Конвенцнје о грађанском поступку од 1. IH 1954. године (превод тек-

ста ове Конвенције објављен je у „Збирци прогшса и судских одлука .меЬународиог приват-

ног права”, од М. Пака, 1971, с. 215 и сл.

(з) у овом смислу могу’ се навести примера ради н следеће конвенцнје које je Jvro-

славија закључнла ca другим државама:

Конвенција о узајамној правној помоћн у грађанскнм и управннм стварима, закључе-

па 3. XII 1960. године са Италијом: Уговор о правној помоћи у граЬанским, породившим

л крпвичннм стварима, заключен 24. Il 1962. годике са СССР-ом; Уговор о нравном саобра-

ћају у граЬанским и кривичним стварима, закључен 6. XII 1960. године ca HP По.ьском и

друге (Текстови ових конвенцнја и уговора објавл,енн су у збирци „МеЬународна нравна по-

моћ", од П. Протнћа, М. ВражалнКа, А. Борђевића и С. Тодоровийа, Београд. 1967.
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Овакво стане правних термина помоћу којих je у поменутим ме-

ђународним уговорима означено пол.е примене одредби о добијању до-

каза у иностраысхву несумњиво je сунротно постојећој пракси држа

ва-угворнхща, јер њихови судови применују ове одредбе и када се доби-

јање доказа у иностранству тражи за решавање међународних приват-

них спорова или, што je исто, када се односи на спорове из међународ-

не приватне материје. Исто тако, оно je неспојиво и са чшьеницом да

у условима појачане миграције људи у меЬународним размерама и све-

стране непосредне међународне размене робе и услуга постоји све већи

број случајева да се пред судовима разних држава и са различитих кон-

тинената и различитнм или истшм друштвеним и економским уређењем

појављују међународни приватни снорови (снорови из међународне при-

ватне материје) и да се доследно томе све чешће дешава да извеснн

елементи доказа неопходни за решеље једног оваквог спора једино могу

да буду изведени не у землзи где je седиште надлежног суда, него на

страној територији. Y таквим условима било би несхватљиво да меЬу-

народни уговори регулишу добијане доказа у иностранству, када je у

пнтању материја која je искључиво везана за један суверенитет, а да

то не чине у споровима из односа који преко својих елемената потна-

дају под суверенитете двеју или више држава-уговорница.

Ако je несумњиво, а на то указују изнете чињенице, да се пол.е

примене ових међународних уговора односи и на међународну приват-

ну материју, основано се поставља питање због чега њихови текстови

садрже термин „граЬанска и трговачка материја”, а не друга одговара-

јући, који би указивао на стварни домен ньихове примене? Оправдање

за употребу овог правног термина уместо адекватног, постојало би, по

самој логици ствари, само под претпоставком, да се при заклзучену ме-

ђународних уговора постигнута сагласност држава-уговорница под „гра-

Ьанском и трговачком материјом” подразумева и међународна приватна,

затим, да није било могуће повући демаркациону линију између ових

материја и да се уговорне одредбе у добијању доказа примењују и кад

су у питању спорови из „граЬанске и трговачке материје”, који се воде

пред судом државе-уговорнице.

О томе да ли je постојала сагласност између држава-уговорница да

je термином „граЬанска и трговачка материја” обухваћена и меЬународ-

на приватна, нормално je одговор тражити у документацији, у првом

реду, са оних заседања Хашке конференције за међународно приватно

право на којима су донете конвенције које се односе на добијање дока-

за у иностранству. Та документација показује да je на појединим засе-

дањима ове међународне организације употреба термина „граЬанска и

трговачка материја” била предмет дискусије у више махова. Тако je

већ на IV заседању одржаном 1904. године било предложено од итали-

јанске делегадије да се из Конвенције о грађанском поступку од 1896.

године, у члану 5. којим се одреВује домен примене одредби о добија-

њу доказа бришу речи „граЬанска и трговачка материја”. При тоЈие тре-
ба истаћи, да je такав предлог учинен не због тога што поменути прав-

ил термин спречава примену ове Конвенције на меЬународне приватне

спорове него што искључује из поља нене примене административну ма
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терију (
4
). Тада je овај предлог одбијен и тим поводом I Комисија на

истом заседању у свом реферату дала je објашњење употребе термина

„граВанска и трговачка материја” у том смислу, што je истакла и преци-

зирала, да се одредбе о добијању доказа у иностранству садржане у

Конвенцији примењују „кадгод су у питању приватни интереси, без об-

зира каква je природа суда који о њима расправља” (5). То значи, да

се према схватању Комисије, ове одредбе примењују кад год се добија-

ње доказа у иностранству односи на спорове од приватног интереса, без

обзира да ли о њима расправља граВански или трговачки или админи-

стративни суд државе-уговорнице. Како je приватни интерес био у том

времену оно мерило према којем се одређивало, барем у делу западне

доктрине који прихвата Улпијанову дефиницију о приватном и јавном
праву, да ли je једна материја приватна или не, то би из наведеног

произилазило да je термин „грађанска и трговачка материја” за сврху

ове Конвенције употреблен као синоним за приватну материју и обу-

хвата и означава оно исто што и ова последгьа. Доследно томе, a имајући

у виду да по истој доктрини, приватна материја као шири појам обу-

хвата не само граВанску (укл>учујући и породичну) и трговачку мате

рију него и меБународну приватну, могло би се сматрати да je па по-

менутом Заседању које je прихватило реферат поменуте Комисије, по-

стигнута сагласност о овако проширеном значењу израза „граВанска и

трговачка материја”, па самим тим и о ширем пол>у примене Конвенци-

je, него што то употреблзени израз показује. На дадим заседагьима Хаш-

ке конференције за међународно приватно право овакво схватање изра-

за (термина) „граВанска и трговачка материја” добија на одреВени на-

чин своју потврду. Примера ради и у том циъу, може се навести рефе-

рат Фрагистаса, главног рапортера, поднет Ванредном заседагьу ове ме-

Бународне органиазције на којем je донета Конвенција о признању и

извршењу страних судских одлука у граВанској и трговачкој материји.

И у обом реферату подвучено je да je термин „граВанска и трговачка

материја” коришћен ради прецизираньа домена примене Конвенције, од-

посно да се она примењује „на све материје приватног права, изузев

предвиђених изузетака у конвенцији”, мада при томе није прецизирано

мерило (критеријум) на основу којег ће се оне одреБивати ( 6 ). Ово по-

ел,едњс je изостављено вероватно из тог разлога, што су промене у све-

ту' које cè у том времену изражавају у вези са појавом социјалистичких

земаља и појачаном државном интервенцијом у привреди капиталистич-

KOI друштва доводиле у питање основаност поделе целокупног права на

јавно и приватно, па самим тим и на јавну и приватну материју, било

у'опште, било према критеријуму ,дтриватног интереса”. Због тога je и

на овом заседању, као и уосталом и на XI заседаньу на којем je донета

Конвенција о добијању доказа у иностранству у „граВанској к грговач-

кој материји”, када je дискутовано о садржинн овог термина и даље

(4) Вндп »Actes de la Quatrième conférence de La Haye pour le Droit international

privé, La Haye, 1904. r. c. 84 и 92.

(5) op. cit. s. 84.

(6) Actes et documents de la session extraordinaire«, La Haye, 1969. c. 26.
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остало отворено питанье критеријума (мерила), обима и значена приват-

но матери]е у сврху ове Конвенције (7 ).

Под претпоставком, да се на основу ових разматрања може смат-

рати постигнутом сагласност између држава-уговорница о ширем пол>у

примене Хашких конвендија у којима су садржане одредбе о добијању

доказа у иностранству од оног на које упућује термин „грађанска и тр-

говачка материја”, Iшак тиме још увек није довољно осветљено и објаш-

нено, a још манье оправдано због чета у хекстовима ових конвенција од-

говарајућим термином није назначено да се њихове одредбе о добија-

њу доказа у иностранству примењују и на меВународну приватну мате-

рнју. Другим речима, остаје и даље отворено хштање, због чега су, ако

граВанска, трговачка и меВународна приватна материја представљају

делове приватне, као шире материје, само прве две означене у текстови-

ма конвенција као синоним приватне, док трећа није ни поменута? Оп-

равдани разлог за то, не може бити на пример објашњење Ф. Амрама да

се термхш „граВанска и трговачка материја” налази у свим Хашким кон-

венцијама за последних 60 (у ствари 70) година, нити енглеског делега-

та на XI заседању, да je то термин који се налази у свим билатералним

уговорима о правној помоћи, које je В. Британија закључила са дру-

гим земљама за последних 40 година, јер су то објашњена »idem per

idem« (8). Такав разлог, објективно посматрано, постојао би, као што je

уосталом већ речено, једино ако измеВу „граВанске и трговачке матери-

је' и меБународне приватне, није могуће извршити разграничење и на

тај начин одредити када једна материја престаје бити „граВанска и

трговачка", a када постаје меБународна приватна. То питање, да ли je

могуће или не, успоставити демаркациону линију измеВу наведених ма-

терија зависи од стана доктрине у времену закључивања тюменушх

меВународних уговора, односно да ли je она указивала на прецизне кри-

теријуме помоћу којих се може извршити ово разграничено. Ситуација

у овом погледу није била идентична у времену појаве првих оваквих ме-

Вународних уговора и оних који су доношени у нашем времену, па je

потребно размотрити стане доктрине и у једном и у другом периоду.

Y времену када су доношени први меВународни уговори који се

односе и на добијане доказа у иностранству односно у другој половини

XIX века нема сумне да су вршени покушаји разграничена међуна-

родне приватне од граВанске матери] е. О томе сведоче, уосталом, радови

Асера (Assera), Fiore, Јине (Jitae) и других аутора у том времену. Истина

ты радови су усмерени на разграничено МеВународног приватног права

и ГраВанског права, али они посредно указују и на покушаје разграни-

чена материја ових грана права. Тако je на пример Асер наводио, да

МеВународно приватно право почине да дејствује када постоји сумна

о примени закона једне државе на територији друге на један однос ( 8а).

То, пак, значи, ако се има у виду да се под меВународном приватном

(î) »Actes et documents de la Onzième session de la Conférence de la Haye«, La Haye,
1970. g., t, s. 43, 87 и 88.

(8) »Commissions rogatoires-letters of rcquesl-Avant projet de Convention adopté par

la Commission spéciale et rapport de M, Ph. Amram«, La Haye, 1968. r. c. 7.

(8a) Asser, »Schets wan het international piivatrecht«', § 1.



материјом сматрају односн регулисани нормама МеБународног приват-

ног права, да je овај истакнути холандски правник-интернационалисха

под овом материјом подразумевао облает оних односа (или оне одно-

се) у којих постоји сумња по праву које земље ће бити регулисани. Ме-

Вутим, који су то односи (или која je то материја) у којих ће посто-

јати таква сумња, он оставља отвореним, јер не указује на одговарају-
ћи критеријум за разликовање од односа (материје) осталих грана пра-

ва. Фиоре je то разграничење врпшо на тај начин, што je истицао да

Међународно приватно право установљава принципе за решавање суко-

ба закона и регулисање узајамних односа измеВу државл>ана разних

држава, при чему додаје да je то врло различито од ГраВанског права,

које регулише узајамне односе измеВу појединаца унутар државе ( 9).

Према овом италијанском аутору произилази, да док међународну при-

ватну материју чине односи измеВу појединаца државл>ана разних држа-

ва, дотле граВанска материја обухвата односе измеВу појединаца уну-

тар државе. Да je оваква демаркациона линија недовољно тачна приме-

ћено je већ од савременика Фиореа, посебно од стране Зите, који и сам

врши покушај разграничена поменутих грана права, па самим тим и нн-

хових материја. По нему, МеВународно приватно право обухвата односе

који излазе из сфере националног приватног права и регулише односе

приватног права који се формирају у свету (10). МеВутим, ни он није

указао на критеријум помоћу којег je могуће одредити који су то при-

ватни односи формирани у свету, односно ни овај аутор не указује на

основу чега се ови односи могу разликовати од односа других грана пра-

ва. Да сви ови покушаји разграничена МеБународног приватног права

од ГраВанског права, по самим тим и њихових материја, вршени у вре-

мену пре доношена Хашких конвенција о добијању доказа у иностран-

ству, нису указивали на прецизне, тачне и објективне критеријуме, су-

вишно би било доказивати. Отуда je било и нормално, при оваквој си-

туацији у доктрини, изоставити у тексту Конвенције о граВанском по-

ступку од 1896. и 1905. године да се одредбе о добијану доказа у ино-

странству применују и на меБународну приватну материју.

МеВутим, у погледу меВународних уговора о добијану доказа у ино-

странству у „граВанској и трговачкој материји” релативно новијег да-

тума, посебно оних који потичу из нашег времена, ситуација у доктри-

тш о критеријуму помоћу кога je могуће разграничили меВународну при

ватну материју од граВанске и трговачке je другојачија него пре једног

века. Наиме, данас je од великог броја аутора из разних земаља приз-

нато, било у ниховим уцбеницима МеВународног приватног права С 11).

(9) Fiore, »Droit international privé« (превод на фарнцуском језику од Pradier-Fodéré,

с .3).

(io) J. Jitta, »La méthode de droit international privé«, 1890, c. 49.

(и) Тако, на пример у нашој правној литература: Б. Благојевнћ („Међународно при-

ватно право, 1950. с. 16.; М. Језић („МеВународно приватно право Г’Д. изд. од 1952. г. с. 3

и у CBtiM следећим издањима); Н. Катичић, ~oгледи о Међународном приватном праву”,

1971. с. 1—13) и друга.

Y страиој правној литератури: руски Ф. Кожевников („Учебное пособие по меж-

дународному публичному праву”, 1947. с. 22.); В. Кутиков („Международное частное право

на Народна Република Блгариа”, 1958. с. 31), Л. Лунц, „Международное частное право”,

1949, 3); Ј. Valéry, (»Manuel de droit international privé«, 1914, s. 3) и друга.
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Шло у одговарајућим радовима (чланцима и студијама) (
12), па и у из-

весним курсевима одржаним на Хашкој академији за меЬународно пра-

во ( 13), да ова грана права регулише грађанскоправне односе са странам

елементом (граВанскоправне односе схваћене у ширем смислу, који ук-

ључују и трговннске, породичне и једним делом радне односе правно

везане преко барем једног од својих елемената за страни суверенитет).

То, пак, значи да критеријум за разграничена међународне приватне од

материје других грана права представља страни елеменат код граВан-

скоправних односа и да доследно томе међународну приватну материју

чине граВанскоправни односи са страним елементом, а граВанскоправну

и трговачку, ови односи у којих не постоји веза са страним суверените-

том, односно који су без страног елемента. На такав критеријум и на

такву демаркациону линију посебно јасно je указивано у мојим радо-

вима од 1952. године, па надаље, а нарочито у чланку „Страни елеменат"

у којем je, измеБу осталог, речено и следеће; „Како страни елеменат код

граВанскоправних и граВанскопроцесних односа представља онај елеме-

нат по коме се ови односи разликују од односа чисто унутратшъег пра-

ва и како страни елеменат са правке стране посматрано доводи до прав-

них проблема који се не јављају у другим гранама права, то он има за

меЬународно приватно право сличая знача ј ономе који има воља странака

за приватно право, односно државна. функција за јавно право и према

томе треба да буде полазна тачка за његову систематику обраду” ( 14). Пре

неколико година (1968) Р. Бистрицки (R. Bystricky), у својем курсу »Les

traits généraux de la codification tchécoslovaque en droit international

privé« одржаном на Хашкој академији за меЬународно право исто тако

je подвукао да се „демаркациона линија, ко ja одваја меВународно при-

ватно право од других грана права састоји у постојању страног елемен-

га у односима приватног права и у извесној мери, такоВе у једном спе-

цифичном методу регулисања и правке технике" ( 15). Уосталом, такав

критеријум разграничена међународне приватне од других материја

уиет je и у Закон о међународном приватном и процесном праву СР Че-

хословачке од 4, XII 1963. године и то на тај начин, што je у члану 1.

наведено, да je цшь овог закона „да одреди право које регулише гра-

Ванскоправне односе, породичне, радне и друге сличне односе са стра-

ним елементом, да регулише правый положај странаца, као и да одреди

поступай чехословачких судских органа приликом регулисања и призпа-

(12) М. Јездић („Међународно приватно и грађанско право", Југ. ревија за међународ-

но право, 1954. бр. 2. с. 61. и сл.; ~Страни еле.менат”, Зборник Правног факултета у Загре-

бу, 1956. бр. 3—4, с. 169 и сл.; ~Страны елеменат и обим међународног приватног права",

Анали Правног факултета у Београду, 1959. г. бр. 3—4, с. 274 и сл.

W. Goldschmidt, »Système et philosophie du droit international privé«, Revue critique

de droit international privé, 1955, 6p. 4. c. 643 и сл.

(13) R. Bystricky, »Les traits généraux de la codification tchécoslovaque en droit inter-

national privé«, 1955, Revue critique de droit international privé«, Ree. des cours, Leyden,

1968, t. I, s. 409 и сл. A. Malintoppi, »Droit uniforme et droit international privé«, Ree. des

cours, 1965. t. 111. c. 57.

(14) M. Јездић, „Страни елеменат", Зборник Правног факултета у Загребу, 1956.

бр. 3—4, с. 170.

(15) R. Bystricky, op. cit. с. 433.



670
АНАЛЙ ПРАВНОГ ФАКУЛТЁТА

ња овнх односа и да на тај начин допринесе меВународној сарадњи" ( 16).

Све то, дакле, указује да уколико су у питању међународни уговори ре-

лативно новијег датума, који садрже одредбе о добијању доказа у ино-

странству, не постоји више оправдање да ce поље њихове примене од-

ређује термином „грађанска и трговачка материја”, као што je то било

пре једног века, односно да je тај термин у овим уговорима постао не-

адекватан и да га треба заменити одговарајућим. Који je то друга од-

говарајући термин, преурањено би било одговорити пре него што се ис-

пита који су то теоријски случајеви спорова за које je потреб-

но добита доказе у иностранству, односно да ли су то спорови из „гра-

ђанске и трговачке материје” или из међународне приватне или из свих

ових материја или што je исто да ли се у ових спорова јавља страни

елеменат или не.

Ако се врше испитивања са наведеног аспекта, може се лако уочи-

ги да су теоријски могућа једино два случаја спорова који се воде пред

судом једне државе-утоворнице, а за чије je решавање потребно добита

доказе на територији друге државе-уговорнице. Наиме, први je могућн

случај да у грађанскоправно!М или трговачкоправном спору постоји стра-

ни елеменат и за дражву где се спор води и за замољену државу на

чијој територији треба да буде изведен потребан доказ. За овај случај

неспорно je у науци међународног приватног права да je то апсолутни

случај ове гране права, односно да je и за земљу где се спор води и за

замољену земљу, као уосталом и за све друге земле овакав спор из ме-

ђународне приватне, а не „граВанске и трговачке материје”. Apyni тео-

ријски могућ je случај, да за државу где се спор води не постоји у

спорном односу страни елеменат (односно да су сви елементи овог од-

носа и субјект и објект и права и обавезе искључиво везани за сувере-

нитет ове државе), али да постоји за државу којој je упућена замол-

ннца за извоВење доказа. Што се тиче овог друтог случаја, он представ-

люа релативни случај међународног приватног права, jep je за земљу где

се води спор у питању спорнн однос из „грађанске и трговачке матери-

је”, а за земл>у (државу-уговоршщу) на чијој територији доказ треба да

се изведе спорни однос je из меуВнародне приватне матер ије, пошто су

за њу сви његови елементи везани за страни суверенитет. Према томе,

очигледно je да ни један од ових теоријских, па, дакле, и практично мо-

гућих случајева, не односи се на спорове који би за обе државе (и за

државу где се спор води и за државу на чијој територији доказ треба

да буде изведен) потицали из „граВанске И трговачке материје".

Y прилог тврБења да се одредбе међународног уговора о добијању

доказа у иностранству у „граВанској и трговачкој материји” уопште не

односе на ту материју, него на меВународну приватну материју иде и

чињеница, да сви ови уговори решавају проблеме који, правно поема

трано, настају због појаве страног елемента у граБанскоправних односа.

Нарочито je то јасно изражено у Конвендији о добијању доказа у ино-

(16) Текст овог закона преведен на српскохрватски језик објављен je у ..Странн прав-

ни живот”, 1965, серија Д. број 49. с. 22 и сл.
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странству у грађанској и трговачкој материји од 1968. године, која пред-

ставлю најпотпунију конвенцију ове врсте, мада то не значи да и најпот-

пуније решава и постојеће проблеме. Тако ce y овој Конвенцији реша-

вају проблеми сукоба закона, сукоба јурисдикција и употребе „међуна-

родног” јавног поретка за које je неспорно да представљају проблеме ме-

ђународног приватног, а не граВанског и трговачког права. Илустуације

ради навешћемо нека решења дата у овој Конвенцији о наведеним про-

блемима.

Проблем сукоба закона поменута Конвенција решава у два случаја:

када je у питању форма поступка по којем треба извести доказ на тери-

горији замол>ене државе и када je реч о ослобоВењу сведока, кота тре-

ба по замолници саслушати, од сведочења (17). Y првом случају предви-

ђена je примена закона замољене државе (уосталом такво решење je

предвиВено и у свим другим конвендијама билатералним или мултилате-

ралним уколико су то конвенције исте врсте као и поменута Хашка). Y

другом случају, проблем сукоба закона решен je кумулативном приме-

ном и закона државе где се спор води и закона држава на чијој терито-

рији се изводи доказ саслушањем сведока. При томе je карактеристично,

да су ова решења сукоба закона дата као обавезна за све државе-уго-

ворнице, односно без обзира да ли je у питању држава где се спор води

или држава на чијој територији се врши извођење доказа.

Проблем сукоба јурисдикција поменута Хашка конвендија у од-

редбама које се односе на добијање доказа у иностранству регулише

само у случају када замолена држава (држава која треба да изведе

доказ преко свога суда) сматра по својим прописима да спор који се

води пред страним судом (судом државе-уговорнице) долази под њену

нскључиву судску надлежност. Y том случају, ова Конвенцнја одреВује

да држава-уговорница на чијој територији треба да се изведе доказ,

не може одбити његово извоВење зато што сматра да спор у питању

долази у њену искључиву судску надлежност. МеВутим, у другим, било

мултилатералним, било билатералним меВународним уговорима исте врс-

те, овај проблем није решаван, али нема сумње да се питање да ли из-

вестан спорни однос спада у искључиву судску надлежност једне или

друге државе-уговорнице може јавити само када je такав однос граВан-

скоправног карактера са страним елементом и да се решава према прин-

ципима меВународног приватног, а не грађанског или трговачког права.

Што се тиче употребе института „меВународног” јавног поретка по

поменутој Конвенцији, она je само изузетно и у суженом обиму дозво-

лена и то само у случају ако би извоВење доказа по замолници држа-

ве молиље било противно сигурности и безбедности замољене државе.

Већ овако изузетан карактер овог института у Конвенцији, несумњиво

указује на то да je реч о институту меВународног приватног права, а

не о унутрашњем јавном поретку.

Као синтеза свих ових разматрања о употреби термина „граВанска

и трговачка материја” у поменутим меВународним мултилатералним и

(17) Види члан 9 и 11. Конвенције. Текст ове конвенције објављен je у »Actes et docu-

ments de la Onzième session de la conférence de La Haye», 1970, t. IV. c. 193 к сл.
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билатералним утоворима ради означавања пол>а примене њихових од

редби о добијању доказа у иностранству произилази следеће:

1) да термин „граБанска и трговачка материја ”
није био одговара-

јући термин за означавање пола примене поменутих одредби меВуна-

родних уговора који се односе на добијање доказа у иностранству ни

у Бремену њихове појаве ни данас, јер материја на коју се оне приме-

њују била je и остала меБународног приватноправног карактера (било

апсолутна, било релативна), а не грађанска и трговачка;

2) да je оправдање за употребу термина „граВанска и трговачка ма-

герија” у напреднаведене сврхе постојало у времену доношен-а нрвих

међународних уговора о добијању доказа у иностранству па све до де-

сетак година после II светског рата, јер до тада није постојао прецизан и

објективан критеријум за диференцирање ових материја и меВународне

приватне;

3) да у периоду после десетак година од II светског рата па нада-

л>е, оправдагье поменуто под 2) вшпе не постоји, jep je у доктрини указа-

но да прецизан и објективан критеријум за разграничење меВународне

приватне од граБанске и трговачке, представља појава страног елемента

у прве и његово непостојање у друге од наведених материја;

4) да из разлога наведених под 1), 2) и 3) у будућим меБународним

утоворима о добијању доказа у иностранству, требало би употреблава-

ти уместо термина „граВанска и трговачка материја” за означавагье по-

ла њихове примене или термин „меВународна приватна материја” или

термин у коме ће бити нумерисане све оне граБанскоправне материје са

страним елементом за које се државе-уговорнице буду сагласиле.

Ова замена термина „граВанска и трговачка материја" са терми-

ном „меВународна приватна материја” или оним (што je сигурно и бо-

ле) у које 0и биле нумерисане све граВанскоправне материје са стра-

ним елементом за ко je би била постигнута сагласност измеБу држава-уго-

ворница не би била само терминолошког карактера, jep би тиме био не

само избегнут несклад измеВу одредби о домену примене будућих кон-

венција о добијању доказа у иностранству и постојеће праксе него би

ималр за последиду и оријентацију држава-уговоршща да своје покушаје

усмере не на квалификацију „граВанске и трговачке матер ије", него „ме-

Вународне приватне” и да тим путем унесу више правне сигурности у

постојећи меВународни приватноправни промет.

Ар Михаила Јездић

РЕЗЮМЕ

О неадекватном употреблении юридического термина „гражданская
и торговая материи” в международных договорах, относяшихся на

получение доказательств заграницей

В начало статьи автор обращает внимание на обстоятельство, что

только лишь из-за упомянутых в международных договорах, но не объ-

ясненных юридических понятий, наряду с проблемой их кваллификации,

может, в качестве предварительной, возникнуть и проблема неадекватно
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употребленных юридических терминов и что эта проблема имеет особое

значение в случаях определения ими пределов распространения приме-
нения этих договоров. Возникает это потому, что поскольку предваритель-
но была решена проблема неадекватно употребленных юридических тер-

минов, договаривающиеся государства направлаяют свои усилия к исклю-

чению юридических понятий, определенных этими терминами, вместо

исключения тех, с помощью которых было бы возможно определить дей-
ствительный предел распространения применения указанных договоров.

Упомянутую проблему автор особо подвергает рассмотрению в связи с

употреблением термина „гражданская и торговая материи” в междуна-

родных договорах, содержащих положения о получении доказательств за-

границей. При этом он констатирует, что термин „гражданская и торго-
вая материи" для определения пределов распространения применения

указанных международных договоров употребляется свыше ста лет и

что это находится в противоречии с существующей практикой догова-

ривающихся государств, употребляющих указанные положения и в случае,

когда идет речь о международных частных спорах. В связи с этим в

статье подчеркивается, что оправдание широкого употребления данного

термина могло бы иметь место лишь при следующих хтретпосылках: а)

между договаривающимся государствами существует соглашение о под-

разумевании под термином „гражданская и торговая материи” и между-

народной частной, б) отсуствие возможности проведения разграничения

между этими материями, и в) распространение вообще этих договоров

на гражданские и торговые споры.

Первую из претпосылок автор рассматривает на основании доку-

ментации с заседаний Гаагской конференции, на которых были при-

няты указанные конвенции, и приходит к выводу, что договариваыщиеся

государства согласились с широким значением термина „гражданская и

торговая материи”, охватывающего тем самым и международную част-

-sгую материю.

По поводу второй из указанных претпосылок в статье указывается,
что в сравнительно новейших схожих международных договорах не на-

ходится оправданий для употребления указанного термина, ибо в док-

трине уже было указано, что критерий для разграничения данных ма-

терий предполагает существование или несуществование иностранного
элемента у „гражданской и торговой материи”.

Переходя на установление сущестаования или несуществования
третьей претпосылки, автор разбирает теоретически возможные случаи

споров, при которых появляется необходимость в получении доказатель-

ств заграницей. В результате анализа, автор приходит к выводи, что для

обоих договаривающихся государств вообще нет случаев, затрагивающих

~гражданскую и торговую материи” и что всегда вопрос идет или об

абсолютных или релятивных случаях „международной частной материи”.
Согласно этому, сферу пределов распространения применения данных

договоров следовало бы определять или термином „международная част-

ная материя” или же тем термином, который бы упоминал граждан-

скую материю с иностранным элементом, о которой будет достигнута

согласность договаривающихся государств.

SUMMARY

On inadequate use of the legal term »civil and commercial subject-matter«
in international contracts referring to the acqisition of evidence from abroad

At the beginning of this treatise, the author points out that only a

designation without definition of the legal terms in international contracts

could lead, besides to the problem of their qualification, to the problem
of inadequatly used legal terms as the preceding one, which if os special
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importance when designating the field of application of these contracts.

The reason is that, unless the problem of inadequatly used legal terms is

not previously solved, contracting states direct their efforts towards the eli-

mination of the qualification of legal notions designated by these legal terms,
and not towards those notions that could help determine the real field
of application of these contracts. The author particularly investigates that

problem in connection with the use of the term »civil and commercial
subject-matter« in international contracts containing the provisions on the

requisition of evidence abroad. There he states that the term »civil and

commercial subject-matter« has been used for more than a hundred years
to designate the field of application of the international contracts mention-

ed, and that it is contrary to the existing practice of contracting states

which also apply such clauses in the international disputes. In connection

with that, it is pointed out in the treatise, the justification for the broader

use of this term could exist only under the following assumptions; that a

consent has been attained between contracting states to designate both

international and private subject-matter by the term »civil and commercial

subject-matter«; that it has not been possible to delimitate these two

subject-matters and that these contracts are appllied on the civil and com-

mercial disputes.
The author discusses the first of the assumptions on the basis of

the documentation from the sessions of the Hague Conference where the

respective conventions were passed and draws the conclusion that the

consent of contracting states on the broader meaning of the term »civil

and commercial subject-matter« has been attained so that it also com-

prehends the international private subject-matter.
The author points out, concerning the second of the assumntions

mentioned, that there is no justification for the use of this term in the

relatively recent international contracts of the kind mentioned, because

it has already been emphasized in doctrine that the criteria for delimita-

tion of these subject-matters are the existance or nonexistance of the

foreign element in the »civil and commercial subject-matter«.

By determining the existance or nonexistance of the third assumption

mentioned, the author investigates the theoretically possible cases of dispute
where the need arises for the acquisition of evidence abroad. After the

analysis, he draws the conclusion that there are no cases at all that would

be in the »civil and commercial subjct-matter« for both contracting states,

but there are only apsolute or relative cases of the »international private

subject-matter«, so that, consequently, the field of application of these con-

tracts should be designated either by the term »international private sub-

ject-matter« or by such term which would numerically designate those civil

subject-matters with foreign element on which the consent of contracting

states has been attained.

RÉSUMÉ

De l'emploi inadéquat du terme juridique »matière civile et commerciale«

dans les contrats internationaux se rapportant à l’obtention des preuves

à l'étranger

Au commencement de son travail l’auteur a soulispé qu’en raison

de ce que dans les contrats internationaux les notions juridiques sont seu-

lement indiquées et non point définies, outre le problème de leur qualifi-

cation, peut se présenter en tant que préalable de même le problème de

l'emploi inadéquat des termes juridiques et que cet autre problème a une

importance particulière lorsqu’on désigne par ce moyen le champ d’applica-

tion de ces contrats. Il en est ainsi parce que, pour autant que n’est pas

résolu prélablement le problème de l’emploi inadéquat des termes juridi-
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ques, les Etats contractant concentrent leurs efforts sur l’élimination des
notions juridiques que ces termes désignent, et non point sur ceux à l’aide
desquels il serait possible de déterminer le champ d’application réel de ces
contrats. L’auteur examine spécialement ce problème à propos de l’emploi
du terme »matière civile et commerciale« dans les contrats internationaux
qui contiennent les dispositions relatives à l’obtention des preuves à l’étran-
ger. A ce sujet il constate qu’on emploie le terme »matière civile et com-

depuis plus de cent ans pour désigner le champ d’application des
contrats internationaux mentionnés et que cela est contraire à la pratique
existance des Etats contractants qui appliquent les dispositions mention-

nées et quand les litiges privés internationaux sont en question. A ce pro-

pos dans l’article est souligné que la justification de l'emploi plus large
de ce terme de sa signification pourrait exister seulement dans les hypot-
hèses suivantes: dans le cas que l'accord est réalisé entre les Etats contrac-

tants que sous le terme »matière civile et commerciale« se trouve comprise
aussi la matière privée internationale; qu'il n’était pas possible d’effectuer

la délimitation entre ces matières et qu’en général ces contrats sont appli-
qués aux litiges civils et commerciaux.

hauteur examine la première des hypothèses ci-dessus mentionnées en

se basant sur la documentation des sessions de la Conférence de La Haye
au cours desquelles les conventions mentionnées ont été adoptées et il arri-

ve à la conclusion que l’accord a été réalisé déjà entre les Etats contrac-

tants sur la signification plus large du terme »matière civile et commerci-

ale« de sorte qu’il englobe aussi la matière privée internationale.

En ce qui concerne la deuxième hypothèse, dans l’article on insiste

sur le fait que dans les contrats internationaux relativement récents de la

catégorie mentionnée, la justification de l’emploi du terme indique n’existe

pas, car dans la doctrine il est signalé déjà que le critère pour la délimita-

tion des matières en question représente l’existence ou l’inexistence de l’élé-

ment étranger dans la »matière civile et commerciale«.

En passant à la détermination de l’existence ou de l'inexistence de la
troisième hypothèse mentionnée, l’auteur examine les cas théoriquement
possibles des litiges dans lesquels il est nécessaire d’obtenir les preuves
à l’étranger. Après l’analyse de cette question il arrive à la conclusion que
de tels cas en général n'existent pas qui pour les deux Etats contractants

seraient de »matière civile et commerciale«, mais que ce sont toujours
des cas soit absolus soit relatifs de »matière privée internationale«, qui sont

en. question, et qja’en conséquence le champ d’application des contrats men-
tionnés devrait être désigné soit par le terme »matière privée internatio-
nale» ou par le terme qui par le procédé énumératif désignerait les matières
civiles avec l'elément étranger pour lesquelles l’accord est réalisé entre
les Etats contractants.
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Уставне промене у делатности осигурања започете доношењем

Уставних амандмана, усаглашавање делатности осигуравајућих завода

са Уставним амандманима, као и даље промене које je донео нови Ус-

тав, учинили су да се осигуравајуће организације још налазе у поступ-

ку статусних промена на путу усаглашавања свог положаја са устав-

ним променама. При томе, у тражењу правих решења за примену начел-

них ставова, у пракси постоје још питања која траже одговоре. Ово тим

пре јер су и начелна решења, од Амандмана до Устава, доживела даље

промене. Четири области питања су та која привлаче пажњу: организа-

traja осигуравајућих организација, управљање заједницама осигурања,

средства осигурања и положај радне заједнице у заједницама осигу-

рања.

а) Организацией осигуравајућих организацией

Основна идеја уставних промена у области организације осигура-

вајућих организација јесте да лица то јест осигураници, који путем

премије осигурања удружују средства ради отклањања штетних после-

дица и заштете од ризика који им прете, искључиво одлучују о консти-

хуисању узајамних односа у оквиру осигуравајућих организација и о

средствима која су удружили. Ову идеју Уставни амандман XXII тачка

8. изразио je тако што je упутио, када су у питању организације удру-

женог рада и друтдтвеноправна лица која своја средства удружују у оси-

гуравајуће организације, на начела која важе за банке то јест да ова

/ища имају, у погледу управљања осигуравајућим организацијама и у

погледу расподеле, иста права као и лица ко ja своја средства удружују

у банку. Нацрт Устава СФРЈ, у својим члановима 44. и 45. издвојио je

посебно одредбе о осигуравајућим организацијама утврВујући да орга-

низације удруженог рада, интересне заједнице, друштвено-политичке за-

једнице и друга друштвена нравна лица, као и граВани који удружују

своја средства у заједницама осихурања на начелима узајамности и со-

лидарности управљају пословима заједнице у складу са законом, само-

управним споразумом о оснивању заједнице и њеним статутом. Устав

СФРЈ од 1974. године, у свом члану 42, развио je даље одредбе из Нацрта

утврђујући да у заједници осигурања у којој се удружују средства ради

заштите односно осигурања од више различитих ризика осигураници об-

разују посебне заједнице ризика и образују („удружују”) посебне фон-
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дове осигурвња за истоврсне или сродне врсте ризика. Средства ових

фондова могу се употребити само за штете односно обавезе настале по

основу тих ризика а само, сагласно споразуму и за штете односно оба-

везе настале по основу других врста ризика. Према одредбама истог пла-

на, заједницом осигурања и заједницама ризика односно њиховим по-

словањем управљају друштвена правка лида која удружују средства у

те заједнице.

Из уставних одредби и статусних прописа привредног права про-

истиче да заједнице осигурања, по свом организационом облику, са ста-

новишта делатности могу бити општег типа (када се баве свим или ви

ше врстама осигурања), специјализованог типа (када се баве једном

врстом осигурања или само реосигурањем) и мешовитог типа (када се

баве осигурањем и реосигурањем). Са становишта своје структуре, за-

једнице осигурања могу бити „јединствене” то јест састојати се из јед

не заједнице осигурања и сложене или здружене када ce састоје од

више заједница осигурања. Y овим питањима важе оггшта правила при-

вредног права и нема специфичних пнтања која би проистекла из устав-

них промена. Међутим, битна структурално-организациона новина јесу

цосебне заједнице ризика те отуда није ни случајно да се у вези са ньи-

ма појављују проблеми у пракси.

Y периоду примене Yctebhhx амандмана, у пракси осигурања по-

јавиле су се две тенденције у стварању заједница ризика. Једна je по-

лазила од територијалног принципа, стварајући тзв. „основне заједнице

осигураника” које су представљале скуп осигураника са одређеног под-

ручја (територије) којима прете различит ризици a који, тако окупље-

ни, представљају основни облик удруживаььа осигураника који сада, да-

л>им удруживањем, путем самоуправног споразума, ствара заједницу оси-

гурања односно „завод”, какав се израз за означавање осигуравајуће op-

ганизације задржао у периоду по доношењу Амандмана. Насупрот ово-

ме, развијан je и концепт тзв. „гранских заједница” по коме je, према

Уставним амандманима, основни облик удруживања осигураника по прин-

цшгу ризика а не територије. Осигураници којима прете исти аш слич-

ни ризици образују заједницу ризика (отуда и назив „гранска”), па са-

моуправним споразумом удружују се у заједницу осигурања односно за-

вод. При овоме, у овој концепцији, гранске заједнице су основни облик

организована осигураника у коме они и врше своја основна права уп-

рављања осигуравајућом заједницом. Yciaß je ову различиту праксу пре-

кинуо и определио ce искључиво за тзв. „гранске заједнице ризика” или

како их je назвао „посебне заједниде ризика”. Разрешивши ово основно

гштање, то јест недоумицу у погледу „територијалних” и „гранских” за-

•једница, Ycraß je, определивши се за тзв. „грански” принцип, дао по-

себну важност посебним заједницама ризика. Средства осигурагьа се об-

разују по посебним заједницама ризика, између њих нема аутоматског

преливања средстава већ само сагласно споразуму, у њима се образују

резерве осигурања, оне су носиоци тарифне политике и политике оси

гурања (утврђивање премија и услова осигурања) итд. Може се слобод-

но рећи да je оживотворење уставних права посебних заједница ризика,

односно права осигураника у њима одлучујући беочуг у преображај^
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осигурана на уставным начелима. Парадокс je, меВутим, да je баш овај

појам, категорију посебне заједнице ризика Устав недовољно прецизи

рао односно недовољно определио њен положај, посебно њен однос пре-

ма заједници осигурања. Ни први нацрти нових прописа из области оси-

гурана нису то учинили у довољној мери. Отуда, није случајно да ce

пракса разишла већ у првом питању, ко je старији, заједница осигура

ња или посебна заједница ризика? Део постојећих завода, полазећи од

текста Устава, сматрао je да осигураници прво конституишу заједницу

осигурана па се, у оквиру не, органнзују у посебне заједтшце осигура-

iba. Дакле, осигураници, самоуправним споразумом, стварају заједницу

осигурања а у оквиру ње се организују у посебне заједнице ризика. По

другом схватању, заступљеном у пракси, осигураници конститушпу прво

заједнице ризика а ове, самоуправним споразумом, образују заједиицу

осигурања. Даље парадокс јесте, што je, према Уставу, заједнида оси-

-Iурања правый субјект, правно лице а одговара за обавезе по основу

осигурана средствима посебних заједница ризика. Посебне зај единые ри

зыка чија су средства, нису нравна лица. Док je правка физиономнја за-

једштце осигурања релативно јасно дата, физиономија посебне заједни-

ца ризика ствара се, уз доста пороВајних мука, у пракси. Организацио-

на структура неких заједница осигурања предвиђа и тзв. „заједнице оси-

гураника”. У условима примене начала иовог Устава, овај организациони

облик може се сматрати само као облик приближавања самоуправљана

осигураницима, то јест омогућавање вршена неких права што непосред-

није од стране осигураника, али не и као основни облик удруживања

осигураннка, што би значило оживљаване територијалног принципа који

je Устав одбацио. Устав не спречава да посебне заједнице ризика, помо-

hy територијалних обједињавања, приближе службу осигураницима, али

сви битни токови иду и у том случају вертикално, са свих територија

до посебне заједнице ризика у којој се исказују резултати, формирају

средства и доносе одлуке о њима.

б) Управљање осигуравајућом организацијом

Према ставу 3, члана 42. Устава заједницом осигурана односно за

једницом ризика управљају друштвено-правна лица која удружују своја

средства у те заједнице. Грађани и грађанскоправна лица учествују у

управљању овим заједницама у складу са статутом заједнице осигура-

-Iьа и законом (став 5, члана 42).

Из Устава јасно проистиче да у заједницама осигурања постоје два

нивоа управљања, у заједницама ризика и у заједници осигурања као

нелини. Скупштине састављене на делегатском принципу јесу орган уп-

рављања у обема врстама заједница. При томе већ je у пракси зажи-

бсло да скупштине заједница ризика бирају осигураници непосредно док

скушптину заједнице осигурања чине делегаты скупштина заједница ри-

зика у броју који утврђују самоуправны споразуми или статуты на основу

овлашћења из самоуправног споразума. Око ових питана нема спора.

МеВутим, око питана шта значи делегатски принцип у образовану ових
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скупштина има разилажења. Посебно око начина образована скупштина

заједница ризика. Камен спотицања je тзв. цензус, то јест у којој мери

треба висина премије коју плаћа осигураник да буде основ за учешће

у скупштини заједнице ризика. Питање je теоријски и практички зна-

чајно. Теоријски, да ли присуство цеызуса, макар и у органиченом деј-

ству, представља остатак тзв. капитал-односа, то јест утицаја на осно-

ву средстава? И практички, да ли je уопште без цензуса и могуће орга-

низовати скупштине заједница ризика, посебно у гранама у којима je

број осигураника из друштвеног сектора изузетно велики. Полазећи од

чињенице да je осигурање удруживање средстава а не удруживање ра-

да има места примени цензуса и он није супротан основана нашег сис-

тема. Имајући при томе у виду и да je коначна намена тих средстава,

намирење штете односно исплата накнаде из осигурања, по начелима

узајамности и солидарности, предодреВена и да, у коначној намени, не

записи од воље осигураника, нема могупности ни за неку мајоризацију

на бази цензуса. Ипак, до коришћења ових средстава према њиховој ко-

начној намени, она се, у свим облику резерви осигурагьа, могу користи-

ти као кредитна средства и ту je могућ утицај односно присуство ве

ћег уплива оних који имају већа уложена средства. Но и овакав ути-

цај не би био супротан систему јер му je основа, у суштини, заједничко

улагање. Сличан утицај може се јавити у тарифно ј полигици и ту je ова

кав утицај свакако мање оправдан. Слично и у утврђивању општих ус-

лова осигурања односно обима ризика обухваћеним осшурањем. Прак-

тички, може се рећи да би без цензуса било врло тешко и саставити

скупштине заједница ризика, сем уколико се не би прибегло образова-

на групација друштвено-правних лица, осигурања, које би биле основа

за образование тела које бира делегате а скупштина заједница ризика

представл>ала би скуп делегата појединих групација. И овакав je систем

могућ али захтева утврђивање критеријума за стварање групација оси-

гураника и за одређивање њиховог броја, при чему ће се свакако по-

јавити, на мала врата, цензус (висина премије) као критеријум. Разли

ка би била у обезбеђивању сразмернијег представништва групација које

иначе, по принципу цензуса, не би биле или би биле слабо заступљене.

Друго питање коje ће се вероватно појавити у пракси односа за-

једница ризика и заједнице осигурања односно њихових скупштина биће

свакако питање њихових делокруга и могућности делегирања надлеж-

ности. Из интенције Устава проистиче да су заједнице ризика те ко je

су носиоци средстава, тарифне политике и политике осигурања. Само-

управним споразумом оне утврђују пгга ће заједнички радити на ннвоу

заједнице осигурагьа. МеВутим, да ли овом делегирагьу односно прено-

шењу надлежности споразумом на заједницу осигурања као целину тре-

ба ставши неке оквире, грашще, бар са становишта одређене друштве-

не политике. Наиме, интерес осигураника ће свакако захтевати и терати

на~концентрацију средстава или одлучивања о њима, док су она у по-

тенцијалном кредитном облику као средства резерви. Ова концентраци-

ја може, пак, да води обнови центара финансијске моћи која je била

присутна у осигурању. Отуда, проблем се поставља, како изврпшти ко-
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шдентрацију средстава, када je то у интересу осигураника, а такав са\

чај ће бити чест, па и начелно je присутан, a избећи концентрадију фи

нансијске моћи помоћу одлучивања. Делегатски састављени заједнички

органа свакако умањују ову опасност.' Можда je излаз односно решење

y задржавању права од стране сваке заједнице ризика да у сваком мо-

менту повуче своја неангажована средства односно да преузме да о

њима сама одлучује.

Заједницу реосигурања, сагласно уставным начелина, сачиљавају

представници односно делегаты заједнида осигурања односно посебних

заједница ризика. Два су питања ко ja ce постављају као проблем, када

су у питању ове заједнице. Прво, да ли су и ове заједнице посебне за-

једнице ризика или посебна заједница осигурања. Ово je, и то je друга

проблем, од посебне важности када су у питаиьу такозване мешовите за-

једнице осигурања које се баве и осигурањем и реосигурањем. Ако ce

пође од схватања да су заједнице реосигурања посебне заједнице ризи-

ка, то јест да je реосигурање y целини једна ризична заједница, онда je

могуће мешати средства реосигурања односно третирати их као целхшу.

Истовремено, заједница риосигурања давала би делегате у скушнтину као

п свака друга посебна заједница ризика. Ако ce пође од концепције да

je заједница реосигурања посебна заједница осигурања, онда се она

конституише као и свака заједница осигурања образујући посебне за-

једнице реосигурања, при чему се оне не морају подударати са посеб-

шш заједницама реосигурања било које заједнице осигурања која удру-

жуje своја средства у заједницу реосигурања. Ова концепција вуче ка

специјализацији заједница осигурања. Y мешовитим заједницама оснгу-

рања, које се баве и осигураиьем и реосигурањем, њена примена би зна-

чила постојање две равноправие заједнице паралелно, што суштински во-

ди ликвидацији мешовите заједнице или формалном постојању једне је-

динствене заједнице a суштинском стварању две заједнице осигурања.

МеВународна пракса, пак, показала je и корисност овакве мешовите де-

ланности осигуравајуће организације посебно у јачању фондова осигу-

рања.

Најзад, у вези са организацијом управл>ања, пракса стварања тако-

званих заједница осигураника поставила je и питање шта осигураници

у овим заједницама могу одлучивати? Не дирајући у права посебыих за-

једница ризика као основног облика у коме осигураници одлучују о

гвим важним питањима везаним за ризик који их је „ујединио” у зајед-

ниду ризика, заједнице осигураника су погодан облик територијалног

приближаваньа делатности осигураника осигураницима, како од функци-

je избора делегата тако и до одлучивања о делу средстава која се, од

луком заједнице ризика, лоцирају на нивоу заједнице осигураника.

в) Средства осшурања

Средства осигурања представљају спеднфичан облик удруживања

средстава, који треба разликовати од средстава која се образују у бан-

кама, што се увек не чини довољно. Цшь удруживагьа средстава у оси-
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гурану јесте трајна заштита од ризика и укланање штетних последица

његовог наступања. Једна будућа потреба претворена je у садашњу а

она се зове сигурност. Средства осигурања треба осигураницима да пру-

же сигурност да их будуће штетне последние од евентуалног остварења

ризйка неће тако погодити, да доведу у питање њихову егзистендију а

и да допринесу да се могућности наступања ризика смање (такозвана пре-

вентивна функцнја). С обзиром на ову њихову временску функцију, ства

рање средстава за будуће покриће штетних последица (дисперзија ризи-

ка у времену), њихов годишњи резултат пословања може се исказати по-

зитивним и негативним резултатом. Отуда потреба образована резерви,

и у тој функцији јавља се сличност ca банкама jер се и у осигурању

врши акумулација новчаних средстава. Међутим, за разлику од неких

старих схватања која одговарају капиталистичком осигурану, акумула-

цнја није циљ оснгурања. Отуда, сами осигураници треба да одреде сте-

пей до којег се она треба да врши. При томе, сасвим je прихватљиво да

друштвена заједница одреди и минимум те акумулације, то јест најма

њи износ до ког се обвазено формирају резерве. Док су у функцији ре-

зерви, ова средства могу добитн карактер кредитних средстава. Међутим,

овај карактер je привремен. Друго, не искључујући и могућност њиховог

враћања осигураницима, када резерве прерасту одређени обим, ово вра-

ђање не може имати карактер поделе дохотка који остваои банка. Враћа

не се може извршити помоћу умањених премија, проширења обима

покрића (ризика обухваћених осигурањем) и слично. Значи, пословни ре-

зулхат као позитивни новчани салдо остварен кредитним пословима није

циљ осигурања.

Посебно питање у вези са средствима осинурања поставља ce y

погледу постојања или могућности постојања анонимног капитала у оси-

гурану. Иако се у осигурању не може говорити о анонимном капиталу

у правом смислу, може се поставити питане да ли средства резерви оси-

гурана, у целини или делом, треба да буду номинирана на осигуранике

из чијих су премија настала или не? Код осшурана живота ово се и

чини те се питане и не поставља. Y погледу других осшурана схватана

су поделена. Према једном, у осшурану се не може уопште говорити

о анонимном капиталу. Удруживане средстава je акт солидарности а

намена строго одређена, отуда никаква номинација средстава ннје по-

требна. Према другом, нама ближем, схватану, изложено начело може

се прихватити за део средстава који представља минимум снгурности. О

твиховој номинацији може бити речи тек у подели а тада више и није

суштински реч о номинацији. Међутим, износ резерви сигурности преко

овог минимума, a тенденција je, сасвим оправдана, заједншда осигура-

на да што више јачају ове резерве, носи у себи опасност да се претво-

ри у својеврсни анонимни капитал. Отуда, његова номинадија на осигу-

ранике je могућа и потребна. Она се може извршити на основу ученгћа

осигураника у техничкој премији или на основу учешћа у штетама од-

носно техничком резултату. Овим се не дира у задржаване ових сред-

става у функцији осигурана.
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г) Радна заједница заједница осигурањс.

Према члану 29. Устава радници који обављају адмипистративно-

-стручне и њима сличне послове v заједницама осигурана образују рад-

ну заједницу и имају право на средства за лични доходак и заједиичку

потрошњу а од заједнице осигурана добијају на коришйене средства

за рад. Према Уставу, радници у оваквој радној заједници могу се, под

условима утврђеним законом, организовати као организација удруженог

рада. Тенденција je у правној литератури и нацртима законских тексто-

ва да се радној заједници радника у осигурању ускрати могућност ор-

ганизована као организације удруженог рада. Остављајући по страни

оправданост овнх тенденција, може се рећн да пракса и не иде, бар да-

нас, у правду стварагьа организација удруженог рада а ни законски ок-

Biîpii бар за сада не пружају ту могућност. Питање би се могло поста-

вили у случају организована спедијализованих организација за прибаву

осигурана („агенција осигурана”), но и за то je потребна основа у за-

кону. За сада, таквог основа има само у текстовима о трговинским агеи-

цијама. Што се тиче редовних заједница осигурана, радници који врше

аДlМинистративно-техничке послове имају положа] радне заједнице. При

томе, заједница осигурана, то јест осигураници, имају, што je сасвим

оправдано, одлучујући утицај на организацију радне заједнице. Осигура-

ници могу одлучити и да се, ради вршена административно-техничких

послова образује више радних заједница, било полазећи од поделе рада,

било полазећи од терихоријалног принципа ради приближавана службе

осигурана осигураницима. Y овом погледу има и спорова и решена ко] а

су фактичка а правно неперфектна. Овде мислимо, пре свега, на радне

заједнице такозваних бивших филијала осигуравајућих завода. Будуйи

да су радници у овим филијалама још пре доношена Амандмана и Уста-

ва уживали велики степей финансиј ско-организационе самосталиости,

имали своје органе и свој доходак, то се ова пракса, различитшд обли-

цима, посебно стваранем заједница осигураника, продужила фактички а

да често правно није перфектуирана. Сматрамо да се положа] ових де-

лова радне заједнице може репшти, правно, иомойу тзв. „самоуправне

радне јединице радне заједнице” или, као што смо напоменули, образо-

ванем више радних заједница. Иначе, у вези са радном заједницом оси-

гурана поставља се низ питана ко ja се постављају уогапте у вези са

радним заједницама. Y та спадају питане правног субјективитета, оAllo-

ca са заједницом осигурана, начина одрейивана награде за рад, итд.

Не улазейи у ова питана, јер нису специфична за осигуране, ипак, ис-

такли бисмо да je и радна заједница носилац права и обавеза у промету

у односу на средства ко јима располаже (овде мислимо пре свега на

средства заједничке потрошне). При овоме, без утицаја je да ли Йе се

средства заједничке потрошне обавезно удруживати кроз интересне за-

једнице или не. За ово, наравно, није нужно и да има својство правног

лица, мада би, сагласно нашој пракси, требало да има.

Ар Владимир Јовановић
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РЕЗЮМЕ

Конституционные изменения и страховая деятельность

При поисках правовых решений для применения конституционных
начал в страховой деятельности еще наталкиваемся на вопросы, ожи-

дающие своего разрешения. По одной, применяющейся на практике, точ-

ке зрения сначала организуется содружество страхования, а затем в его

рамках формируются отдельные содружества риска. П другому мнению,

сначала конституируются содружества риска, а они затем договарива-
ются об организации содружеств страхования. Представляет также па-

радокс обстоятельство, что согласно Конституции содружество страхо-

вания является юридическим лицом, в то время как отдельные содру-

жества риска, у которых средства страхования, юридическими лицами

не являются. Ни так называемы „содружества страхователей”, образо-

ванные по территориальному принципу в некоторых содружествах стра-

хования, не предусомтрены Конституцией и не регулированы законом.

Из Конституции вытекает, что в содружествах страхования существует
двойное управление • в содружествах риска и в содружествах страхо-

вания при чем содружества риска по делегатской системе образуют
скупщину содружества страхования. При этом спорным является вопрос

возможно ли применение представления по признаку ценза, т.е. по раз-

меру страховой премии, хотя бы и в ограниченном виде. Исходя из фак-
та, что в содружестве страхования объединяются средства и что без

ценза, принимая во вимание число страхователей, было бы невозможно

образовать делегации, ценз нужно считать необходимым, тем более, что

учитывая назначение средств, исключена возможность использования

большинства голосов на базе ценза. Без ответа пока остается и вопрос,

является ли содружество страхования отдельном содружеством риска

или же отдельным содружеством страхования. Ответ представляет зна

чение для т.наз. смешаных содружеств страхования, производящих опе-

рации и по страхованию и по перестраховке, для которых более подход-

ящим является положение, при котором содружества перестраховки рас-

сматриваются отдельными содружествами риска. Придерживаясь разли-

чия между природой средств, объединенных в банк и природой средств,

объединенных в содружество страхования, на практике возникает вопрос,

следует ли запасные средства для покрытия дефепита номинировать или

не следует? Хотя данные средства не имеют характер т.нзв. „анонимного

капитала” в сумме, превышающей сумму, установленую в качестве ми-

нимального запаса денежных средств, необходимых для покрытия дефе-

цита или для гшоизводства платежей, их следовало бы номинировать на

страхователей либо по признаку участия в технической премии, либо по

признаку соотношения премий и убытков, т.е. по техническим резуль-

татам. Наконец, имеется договоренность, что трудовое содружество стра-

хования не обладает условиями для признания его низовой организа-

цией объединенного труда, но что не усматриваются помехи для призна-

ния его юридическим лицом, принимая во внимание средства, осуществля-

емые им его деятельностью согласно соглашению с содружеством стра-

хования.

SUMMARY

Constitutional changes and insurance activity

In the search for the legal solutions on the application of Constitu-

tional principles in the field of insurance, there are still some questions

waiting to be answered. Thus, according to and attitude represented in

practice, first is the insurance community constituted, and then, within

its frame, the special risk communities. According to another attitude, the
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risk communities are constituted first and then establish by an agreement

the insurance community. It is a paradox that insurance communities,

according to the Constitution, have the position of legal person, while the

special risk communities do not have such position. Neither are the so

called »insurants’ communities«, established on the teritorial principle in

certain insurance communities, regulated by the Constitution nor law. It

results from the Constitution that there are two levels of management in

insurance communities, in the risk communities and in the insurance com-

munities; the risk communities constitute the assembly of insurance com-

munity on the delegational principle. It is controversial whether the repre-
sentation on the basis of census i.e. the amount of premium, can be applied,
at least to a limited extent. Starting from the fact that resources are pooled
into insurance community and having in mind that it would not be pos-
sible to form delegation without census in regard of the number of insu-

rants, the census is inevitable. This is even more so, as there is no pos-

sibility of using the principle of majority of census having in mind the

assignment of resources. There is still no answer to the question whether

the reinsurance community is the special risk community or special insu-

rance community. The answer is of importance to the so called mixed

insurance communities which engage in both insurance ind reinsurance and

which prefer the solution by which the reinsurance communities are the

special risk communities. With due distinguishment of the nature of the

resources pooled into bank from the nature of resources pooled into the

insurance community, the question has been raised in practice whether

the reserve security funds should be distinguished. Although these funds

do not have the character of so called »anonymous capital«, in the part

surmounting the amount determined as the minimum of security and solv-

ency they should be divided according to the insurants, either on the

basis of technical premium or according to the relation between premiums
and damages, i.e. according to the technical result. Finally, there is con-

sent that the abbour organization of insurance community is not in the

position to be basic organization of associated labour, but there is no

obstruction to recognize it as the social legal person concerning the resour-

ces it realizes on the basis of its work in the accordance with the agreement
with the insurance community.

RÉSUMÉ

Les changements constitutionnels et l'activité des assurances

Efens la recherche des solutions juridiques pour l’application des

principes constitutionnels dans l’activité des assurances il y a encore des

questions qui réclament des réponses. Ainsi, selon une conception, soutenue

dans la partique, tout d’abord se constitue la communauté d’assurances et

dans son cadre se forment les communautés de risuqes distinctes. Selon

une autre conception ce sont les communautés de risoues ani se forment

d’abord et celles-ci forment par un accord la communauté d’assurances. Il

est paradoxal de même que la communauté d’assurances, d’après la Con-

stitution, a le caractère de personne morale, tandis que les communautés

de risques distinctes, auxquelles appartiennent les ressources d’assurance,
n’ont pas cette qualité. D’autre part, les communautés dites »les communa-

utés des assurés«, qui se forment sur le principe territorial dans certaines

communautés d’assurances ne sont pas prévues par la Constitution et elles

ne sont pas réglementées par la loi. Il découle de la Constitution que dans
les communautés d’assurances ih y a deux niveaux de gestion, dans les

communautés de risque et dans la communnauté d’assurances, auquel cas

les communautés de risque forment d’après le principe de délégation l’assem-
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blée de la communauté d’assurances. La question est contestée si à ce pro-
pos on peut appliquer la représentation sur la base du cens, c’est-à-dire du

montant de la prime, même sous une forme limitée. En partant du fait que

dans la communauté d'assurances s’associent les ressources et que sans

le cens, eu égard au nombre des assurés, il serait impossible de former la

délégation, le sens est inévitable. Il en est ainsi d’autant plus que, compte
tenu de la destination des ressources, la possibilité n’existe pas de la ma-

joration sur la base du cens. La question est restée sans réponse, pour le

moment, si la communauté d’assurances est une communauté de risques
distincte ou une communauté d’assurances distinct. La réponse à cette qu-

estion a de l’importance pour lès communautés appelées les communautés

d’assurances mixtes qui s’occupent tant de l’assurance que de la réassuran-

ce, auxquelles correspond la solution selon laquelle les communautés de

réassurance sont des communautés de risques distinctes. En faisant néces-

sairement la discrimination entre la nature des ressources associées dans

la banque et la nature des ressources associées dans la communauté d’assu-

rances, la pratique a posé la question est-ce que les ressources des réserves

de securité doivent être nommées ou non? Quoique ces ressources n’ont pas

le caractère de ce que l'on appelle »le capital anonyme« dans la partie qui

dépasse le montant qui est fixé comme minimum de sécurité, c’ast-à-dire

de solvabilité il faudrait les nommer individuellement sur les assurés, soit

sur la base de la participation à la prime technique, soit d’après le rapport

des primes et des dommages, c’est-à-dire d’après le résultat technique. En-

fin, la concordance existe en ce que la communauté de travail dans la

communauté d’assurances n’a pas les conditions requises pour être l’orga-
nisation fondamentale de travail associé, mais on ne voit pas d’empêche-
ment de reconnaître à celle-ci la qualité de personne morale à l’égard
des ressources qui sont réalisées, sur la base de son travail, conformément

à l’accord avec la communauté d’assurances.



НЕКОЛИКО НАПОМЕНА О САДРЖИНИ ЧЛАНА 176. УСТАВА

СФРЈ ОД 1974. ГОДИНЕ

Одредбе 111 главе Устава СФРЈ од фебруара 1974. године које регу-

лшпу Слободе, права и дуЖности човека и грађанина скрећу пажњу одре-

ђеним изменама садржине и систематизације у односу на одредбе 111

главе Устава СФРЈ од 1963. године која je имала исти назив. Садржина и

систематизација поменутих одредби вишеструко je значајна са теоријског

и правно-теоријског становншта. За правне и политичке науке она je по-

казателз реализације идејног програма о положају и улози човека у дру-

штву као и остваривања утипаја радничке класе на организовање, начин

рада и садржину делатности државне организације. Правнотехнички, са-

држина и систематизација ових одредби Устава, непоредно одређује садр-

жину делатности законодавства, управе и судства, заправо, стварање, тума-

чење и примену права.

Овом приликом наша пажња ће се задржати на садржини члана

176. Устава СФРЈ од 1974. године којим се шире, и чини се на друга начин,

одређује право на неповредивост личног живота и других права личности,

које je било предвиђено планом 47, став 4. Устава СФРЈ од 1963. године.

Мора се имати у виду да покушај одређења природе и садржине ма којег

права човека и грађанина језичким и систематским тумачењем уставних

и законских одредби наилази на низ методолошких тешкоћа. Зависно од

предмета позитивноправне анализе постављање теоријског оквира са ста-

новишта правне науке данас je, донекле, олакшано могућношћу прихвата-

ња једног од великог броја различитих теоријских гледишта о појмови-

ма, који су нужни иструментариј сваке позитивноправне анализе. Без

обзира на ове могућности, ипак je веома тешко у оквирима правне науке

г.пределити теоријски приступ анализи одредби позитивног права које

регулишу положај и улогу човека у друштву. Аилема je велика, jep са

великим бројем аргумената може се оспоравати основаност определ>ења

за појмовни инструментами] означен терминима „субјективна права” као> и

терминима „слободе и права” које одређује положај и улогу човека у

друштву. Међутим, разлике поимања и снорови између научника припад-

пика различитих школа данас као и раније, олакшавају опредељење, под-

стичу одговорност и напор за тражење нових аргумената којима се потпу-

није може теоријски да нзрази богатство садржине правних норми и

лруштвених односа које правна наука изучава.
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Истовремено, теоријско определение обавезује иа предизирање обима

позитивноправних одредби чија садржина треба да буде анализирана у
поставленом теоријском оквиру. Овај део посла прахе тешкоће везане за

анализу судске прайсе к прайсе других државних органа чијим актима ce

одређују значења одредби садржаних у уставима и законима.

Како je насловом означено, ово- излагање ће оставихи по страни тео-

ријско разматрање и само ће покушати да одреди како je позитивноправ-
ио поставлена природа права на неповредивост личног живота језичким

и систематским тумачењем Устава СФРЈ од 1974. године. Чини се да je зна-

чајно у овом тренутку изградње нашег правног система пажливије раз-

мотрити садржину овога члана и покушати систематским тумачењем ос-

талих одредби Устава одговорити на два питана:

I - Аа ли je право на неповредивост личног живота одредбама

Устава СФРЈ од 1974. поставлено као једно од основних личних права чо-

века и грађанина или представла један облик заштите неповредивости ин-

тегритета лудске личности?

II Koje су идејнополитичке и правнотехничке претпоставке у

прилог третмана права на неповредивост личног живота као посебног,

осноног личног права човека и грађанина.

Како се видн из садржине поставлених питања тумачењем устав-

них одредби могуће je поставити два, а верозатно и sinne, значевьа о при-

роди права на неповредивост личног живота. Ово излагање има за цил

да у оквиру поставлених питања покуша да наведе неке аргументе у

прилог третмана права на неповредивост личног живота као једног од

основних личних права човека и граВанина које представла основ за

регулисање односа породичног, ауторског, наследног, и управног, кри-

вичног и грађанског материјалног и процесног права.

7. Природа права на неповредивост личног живота

1. Полазећи од садржине одредби члана 176, одредби које регулшпу

садржину других личних слобода и права обухваћених у 111 глави и одред-

би осталих делова Устава од 1974. године којима се непосредно регулишу

положај и улога човека у друштву, има основа да се заклучи: Уставом

СФРЈ од 1974. правнотехничкн je одликовано посебно, основно лично пра-

во човека и грађанина право на неповредивост личног оюивота. Образло-

жење заклучка захтева да се наведу аргументн на основу којих je одре-

ђена природа овога права и време његовог правнотехничког обликовања

одредбама Устава. Истим аргументима се сбразлаже основаност означа-

вања овога права формулацијом право на неповредивост личног живота

и истовремено покушава поставити разграничење ньегове садржине од

осталих личних права и слобода човека и граЬанина.

Неодређеност појмова, садржина и систематизација одредби у од-

говарајуће чланове Устава једним делом су узроци који доводе до наве-

дених дилема поводом права на неповредивост личног живота. Садржина
и систематизација одредби Устава од 1974. године у односу на Устав од

1963. године много експлидитније изражава природу и садржину права на

неповредивост личног живота.
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Устав од 1963. г. одредбама 111 главе није био доволно јасно поста-

вио право на неповредивост личног живота као синтезу неких елемената

класичних личннх слобода и права и нових обушка правые заштите на-

сталих у новије време када су нека техничка достишућа почела да угро-

жавају лични живот човека.

Како je познато Устав СФРЈ од 1963. године чланом 47. предвиЬао

je „неповредивост личног живота и других права личности” у ставу 4.

поред:

неприкосновености живота и слободе човека (став 1.)

изузетног кажњавања смртном казном, само за најтежа кривич-

на дела предвиВена савезним законом, коja се може изрећи само за нај-

теже облике таквих дела (став 2) и

засыованости лишења слободе на закону и кажњавања незакони

гог лишавања слободе (став 3).

Како се може закључити, садржина става 4. представљала je посеб-

ну целину, смисаоно недовольно повезану са садржином одредби осталих

ставова овог члана.

2. Чланови Устава СФРЈ од 1963. који су следили врло детаљно су

регулисали положај окривленог и притвор (члан 48), одређеност кривич-

ног дела и казне законом (члан 49), заштиту у кривичном поступку, пра-

во на накнаду штете причињену због кеосноване осуде за кривично дело

или неоснованог лишења слободе (члан 50) и слободу кретања и настањи-

вања (члан 51). У члану 50. посебним ставом je било наглашено: „Зајем-

чује се поштовање људске личности и људског достојанства у кривичном

и сваком другом поступку, као и за време извршења казне” (став 2).

Заштита неповредивости личности човека била je обезбеВена пре-

цшнијим одређењем класичних личних права: неповредивости стана (члан

52), тајне писана и неповредивости других средстава ошптења (члан 53),

права на исправку објављене ннформације којом се наноси повреда права

или интереса човека (члан 40, став 6), права да се не изјашњава којој на-

родности припада нити да се опредељује за једну од народности (члан

41, став 2).

Изменой садржине одредби о браку и породили у односу на Устав

ФНРЈ од 1946. изричитије je наглашена неповредивост личности човека.

(члан 58.) Посебном одредбом у следећем члану било je наглашено да

„МеБусобни односи људи засннвају се на узајамној сарадњи и на пошто-

вању личности човека и његових слобода и права.” (члан 59, ст. 1).

Како се може закл>учити, ове одредбе су представлале смисаону

целину са одредбама Основных начела којима je као један од неприкосно-

вених основа положаја и улоге човека у друштву била наглашена „једна-

кост права, дужности и одговорности луди, у складу са јединственом

уставношћу и законитошћу.” (Основна начела Устава СФРЈ од 1963. годи-

не II алинеа 6).

Језичким и систематским тумачењем може се заклучити да je
VcTaß СФРЈ од 1963. године конституисао право на неповредивост личног

живота као битан елемент садржине неприкосновености живота и сло-

боде човека. Можда би се могло заклучити и да je већ Уставом од 1963.

године право на неповредивост личног живота конституисано као посебно
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право, да са осталим правима чини целину која садржински одрећује до-

мен слобода и права човека као личности, посебног индивидуума. Један од

аргумената којим би се могао оспоравати закључак да je join Уставом

од 1963. год. праву на неповредивост личног живота дат третман посебног

личног права било би место одредби става 4, члана 47. у систематизацији

материје 111 главе Устава. Сам за себе овај аргумент нема тако велики зна-

чај када се има у виду садржина материјалних и процесних одредби кри-

вичног, управног, ауторског права, а, донекле, и судска пракса која je и

пре, а и после доношења Устава од 1963. године, у основи прихватила пра-

во на неповредивост личног живота као посебно право човека и грађа-

иина.

3. Међутим, полазећи од систематизације одредби 111 главе Устава

СФРЈ од 1974. године може се такође поставити питагье: да ли je и овим

Уставом праву на неповредивост личног живота дат третман посебног

личног права или je неповредивост личног и породичног живота и других

права личности један од облика заштите неповредивости интегритета

лудске личности? Захтев да се овако постави питагье намеће садржина

члана 176. Устава СФРЈ који обухвата два става:

„Зајемчује се неповредивост интегритета људске личности, личног

и породичног живота и других права личности." (став 1).

„Забрагьено je и кажњиво свако изнуВивање признагъа и изјава.”

(став 2)

Садржина одредби које обухвата члан 176. поставља наведену ди-

лему поготово када се упореди садржина овог члана са садржином оста-

лих одредби 111 главе као и њихова систематизација по члановима. Садр-

жина и систематизација ових одредби предизније и потпуније изражава

опште статове Основних начела о положају и улози човека у друштву,

односно друштвено-политичком систему Југославије, у односу на Устав од

1963. год. Сама чигьеница да су одредбе које регулншу Слободе, права и

дужности човека и грађанина садржане у Уставу СФРЈ од 1974. год.

незнатно обогатиле садржину и обим новим правима у односу на Устав

СФРЈ од 1963. године њихова систематика и распоред у 51, уместо у

39 чланова, податак je који говори у прилог предње констатације.

Очигледно je да je с обзиром на садржину и систематизации у члана

176. више наглашен третман права на неповредивост личног живота и као

посебног права и као посебног облика заштите неповредивости интегри-

тета људске личности, него што се могло зашъучити на основу члана 47.

Устава од 1963. г. Међутим, на основу садржине наведеног члана, као и

садржине осталих одредби 111 главе и других делова Устава, не сме се из-

губити из вида да садржина и систематизација ове материје указује на

најмање два могућа значења одредби члана 176. у вези с одређењем зашти-

ге неповредивости интегритета људске личности.

једно значење би било да заштита неповредивости интегритета л>уд-

ске личности као једно од основних личних права човека и грађашша обу-

хвата заштиту неповредивости личног и породичног живота и других права

личности, односно
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друго значење јесте да je право на неповредивост личног живота по-

себно, основно лично право човека и грађанина које обухвата неповреди-

вост породичног живота и других права личности.

Могло би се извести и треће значење да су наведене одредбе изрази-

ле право на неповредивост интегритета људске личности, чија садржина

обухвата неповредивост личног и породичног живота, и поред овог, по-

стојање и других права личности. Детаљнија анализа би вероватно пока-

зала и основаност значења које упућује на два посебна права: право на

неповредивост личног живота и право на неповредивост породичног жи-

вота, поред других права личности.

4. Међутим, без обзира на могућност одрећења више значења, како

je већ речено, нама се чини да се највише аргумената може навести у при

лог става да je члан 176. Устава правнотехнички обликовао право на не-

повредивост личног живота као посебно, основно лично право човека и

граВанина. Без обзира на редослед, недовољну одређеност појмова одред-

би Устава, језичко и систематско тумачење указује да лични живот човека

представлю посебан предмет уставноправне заштите. Лични живот човека

у најнепосреднијој je вези са животом породице, као и понашањем раз-

личитих субјеката у бројним друштвеним односима у којима „Свако je

дужан да поштује слободе и права других и одговоран je за то.” (члан

153, став 3).

Зато се може рећи да je привидно неусклаВен однос садржине одред-

би става 2. са одредбама става 1. члана 176. Устава. Смисао ових одредби

јесте да изрази захтев да у цил>у заштите личног живота човека „Забра-

нено je и кажњиво свако изнуВивање признана и изјава."

Поред ове опште одредбе ко ja je битан елемеит заштите личног жи-

вота, треба скренути пажну на посебне облике заштите личности човека

предвиВене планом 179. а, донекле, и планом 161.

Члан 179. предвиђа „Зајемчује се поштовање лудске личности и л>уд-

ског достојанства у кривичном и сваком другом поступку, у случају ли-

шена, односно ограничена слободе, као и за време извршавана казне”

(Одредбе овога члана биле су садржане у плану 50, ст. 2. Устава од 1963.

године).

Посебна заштита личности човека односи се на радног човека који

има право на услове рада који обезбеВују негов физички и морални инте-

гритет и сигурност.” (члан 161. Устава).

Чини нам се да има основа да се закључи на основу садржине и си-

стематизације одредби Устава да je неповредивост породичног живота je-

дан од битних елемената садржине права на неповредивост личног жи-

вота. Логички и правнотехнички, лични живот и право на неповредивост

личног живота јесу категорије чији обим обухвата породични живот,

односно, право на неповредивост личног живота. Другим речима, право

па неповредивост личног живота je „општије” право, његова садржина

укл>учује право на неповредивост породичног живота, јер човек као по-

јединац има својства брачног друга, родителю, детета. Човек као личност

правно je заштићен у сваком од наведених свој става. На основу ових

свој става подразумева се у оквиру права на неповредивост личног живо-

та, не само заштита породичног живота, већ и брачног живота, ванбфачне
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деце, факхичких брачних односа који нису правно „признати”. Смясао и

садржај правних норми којима се регулишу односи у овим различитим

зај едницама браку, породшщ, фактичкој и правној и др. израз je основне

идеје о сложености човека као личности које наше право признаје и ре-

гулише водећи рачуна да „Слободе и права човека и граВанина ограничени

су само једнаким слободама и правима других и уставом утврБеним инхе-

ресима социј алистичке заједнице.” (члан 153, став 2. Устава СФРЈ од 1974).

5. На заклучак да je правом на неповредивост личног живота обу-
хваћено и право на неповредивост породичног живота упућује и сама

формулација става 1. члана 176. Хезичко и логично тумачење указује да je
значење неповредивости интегритета људске личности идентично са зна-

чењем неповредивост личног живота. Хер, систематским тумачењем може

се утврдити да неповредивост личног живота има значење које поред

неповредивости породичног живота обухвата неповредивост других права

личности, која поред неповредивости брачног живота треба да обухвате

низ других односа у којима треба да oуде обезбеБена заштита права на

неповредивост личног живота, односно, неповредивост интегритета људ-

ске личности.

Може се рећи да поред породичног живота формулацијом „друга

права личности” скреће се пажња на односе не само из области „при-

ватног” већ и области јавног права који су једним делом обухваћени кла-

сичним личним правима које предвиВа Устав од 1974. и која су била садр-

жана и у Уставу од 1963. и у Уставу од 1964. године.

11. Идејнополитичке и правнотехничке претпоставке које одре-

byjy право на неповредивост личног живота као основно лично право

човека и грађанина.

1. Неспорно je да je join у Уставу СФРЈ од 1963. год. изричито нагла-

шена основна идејнополитичка поставка о положају и улози човека у

друштву одредбом: „Слободе и права човека и граВанина неотуВиви су

део и израз соиијалистичких и демократских односа заштићених овим

уставом у којима се човек ослобаВа од сваке експшатације и самовоље

и личним и удруженим радом ствара услове за свестрани развитак и сло-

бодно изражавање и заштиту своје личности и за остваривање људског

достојанства.” Садржином ове као и одредбн Основних начела изражене

су основне поставке политичког програма развоја социјализма у југо-

словенском друштву садржане у документами VI конгреса КПЈ (1952),

VII конгреса CKJ (1958). Устав од 1963. год. као и документа VIII (1964) и

IX конгреса CKJ (1969) афирмишу поставке научног социјализма о власти

радничке класе, дезалијенацији човека и суштинским променама функције

државе у социјализму. Може се рећи да je развој уставности у Хугосла-

вији један од основних показатеља идејнополитичких кретања у нашем

друштву.

Анализа садржине основних појШтичких докумената значајних за од-

ређење и усмеравање социјалистичког развитка југословенског друштва

неопозиво показује да су власт радничке класс, слободе и права човека

и граВанина синоними самоуправно демократије и основ уставности и за-

конитосхи правног поретка. Без обзира на неке недограђености и неускла-
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ђености идејнополитичких ставова о положају и улози човека у друштву

социјализма, неспорно je да су у досадашњем уставноправном развитку

Југославије афирмисани основни хуманистички и демократски пришщпи

научног социјализма.

Према томе, идејнополитички не може бити спорно да лични живот

човека представља посебан предмет уставноправне заштите, односно да

je право на неповредивост личног живота основно лично право човека и

грађанина у правном систему Југославије.

2. Са правнотехннчког становишта третман права на неповредивост

личног живота као посебног права, основног личног права човека и гра-

Ванина, посебно je значајан. Тер, ако je уставом право на неповредивост

личног живота одреВено као основно лично право, ояда садржина овог пра-

ва обавезује законодавне органе да одредбама општих правних норми

обезбеде неповредивост и заштиту личног живота човека и грађанина.

Устав од 1974. године законодавну функцију одредио je на један

нов начин, и у формалном, и у материјалном смислу. Бројни субјекти

доносиоци општих правних норми; Савезна скупштина, скупштине соција-

листичких република, покрајина и општина, скупштине интересних и ме-

сних заједнида, зборови радних људи и органи самоуправљања у основ-

ним организацијама удруженог рада приступили су на основу устава до-

ношењу бројних општих аката. Продес стварања самоуправног права

који je и за правку науку посебно интересантан предмет изучавања по-

стао je неодвојив елемент законодавне функдије у материјалном смислу.

Садржина општих норми донесених од Савезне и скупштина република и

покрајина може се сазнати анализом садржине самоуправних споразу-

ма, друштвених договора, статута и низа других општих аката самоуправ-

них организација и заједннца.

Имајући у виду уставна овлашћења синдикалних и других друштве-

но-политичких организација у законодавној функцији мора се нагласити

значај правнотехничких елемепата који треба да омогуће, с једне стране,

улогу бројних субјеката у стварању самоуправног права и, с друге стра-

не, потребно ј единство самоуправног поретка у друштвеној заједници као

целини. Право на неповредивост личног живота као и низ других личних,

политичких, социјалннх слобода, права и дужности човека и грађанина

предвиђених уставом Федерације, републике и покрајина остварује се и

заштићује садржином општих аката бројних самоуправних организација

и заједница.

Не само садржина општих него и садржина појединачних аката

бројних самоуправних субјеката треба да обезбеди и заштити неповреди-

вост личног живота. Поступай одлучивања: о пријему на радио место, или

у чланство политичке организације, о додели стана, о смештају детета у

јасле и обданиште, о начину оглашавања смрти, рођења, венчања, о одго-

ворности Вака, оптуженог, члана СК, о начину стицања имовине, о поди-

зању мостова, хидроцентрала, фабрика, о износима личних доходака, о

репертоару позоришта, биоскопа, о условима уписа на школе и факултеге
итд., итд., и садржина општих и појединачних аката којима се регулишу

ова различита и бројна питања живота човека и друштва, треба да обе-
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збеди да се постави и осхварн систем вредности нашег социјалистичког
самоуправног друштва.

За остваривање овога захтева наш уставни систем од 1974. године

даје свим члановима друштва велике могућности. Jep, делегатски систем

конституисања политичке организације друштва и децентрализације за-

конодавне функције значајне су претпоставке за демократизацију поли-

тичког система. Са становишта остваривања и заштите права на неповре-

дивост личног живота, а и других личних, политичких и социјалних права

и слобода човека и грабанина важна je не само садржина самоуправштх

аката, закона и законика који регулшпу материјално и процесно кри-

вично, грађанско и управно право, породично, ауторско, наследно. И поје-

диначни акти којима се реализује садржина наведених општих нормн

имају посебан значај. Њихова форлга je знатно утицала на измену кла-

сичне управне и судске функције тако да je веома значајно за оствари-

вагье уставности и законитости, да се што прецизније правнотехнички из-

рази систем вредности југословенског друштва.

Како je речено, политички документи јасно су поставили скалу

вредности на којој су положај и улога човека и радничке класе као

основне друштвене снаге постав.ьени на највише место. Друштвене науке

у нас дале су значајан допринос теоријском разјапгњењу основних постав-

ки научног социјализма о положају радничке класе и човека, државе и

партија у политичном систему социјализма.

Како констатују многи научници, правка наука je релативно мало

пажње посветила изучавању положаја и улоге човека у друштву. Резул-

тати правке науке значајни су за развој правке технике и зато правна

наука у нас може много да допринесе изградњи правног система, пого-

гово у овом тренутку. Упоредноиравна изучавања могу много да помогну,

мада не могу да се копирају правнотехничка решена ма којег правног

института из стварног права.

За развој нашег правног система уопште, а посебно приликом доно-

шена аката материјалног и процесног права чијим одредбама треба да

се одреди садржина и обезбеди заштите права на неповредивост личног

живота, значајно je одређење значења појмова и термина лични, односно

приватни, као и јавни, друштвени, општи, заједнички.

Тако на пример у Уставу СФРЈ од 1974. године термин лични појав-

л>ује се као атрибут уз различите имешще, тако да има различнта значења:

/Шчни живот (чл. 176), лична потреба (чланови 13, 61, 67), лични доходах

(члаиови 14, 164), лични допринос (чл. 20), лични рад (чланови 64, 68), да-

ни односи (чл. 221), лично изјашњавање (чланови S9, 98, 118), лични инте-

рес (чл. 51), као и лично одговоран (чл. 108) итд. Поред овога појма неоп-

ходно je прецизирати значења појмова друштвени (интерес, потреба, зна-

чај), заједнички (потреба, интерес, циъ), општи (интерес, цил>, задатак,

употреба), јавни (изражавање, функција, иступање, морал, расправљаше,

информисање).

Предмет посебног разматрања треба да буде садржина и термино-

логија одредбе устава социјалистичких република и покрајина којима je

регулисан положај и улога човека у друштву. Анализа њихове садржине
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имала би велики знача] за одреВегье значења одредби Устава СФРЈ, а по-

себно права на неповредивосх личног живота. Приликом те анализе по-

стојећн појмовни инструментарнј класичне правне науке може да буде

основа за нове напоре чији би резултати били нови теоријски оквири по-

деснији за изражавагье суштинских промена насталих у развоју нашег са-

моуправног права.

Бранислава Јојић

РЕЗЮМЕ

Несколько примечаний к содержанию ст. 176 Конституции СФРЮ 1974 г.

Языковое и систематическое толкование положений Конституции
СФРЮ 1974 года приводит к выводу, что провозглашенное в ст. 176 право

на неприкосновенность личной жизни является особым, основным пра-
вом человека и гражданина. Исходя из содержания положений указан-
ной статьи, можно сделать вывод, что право на неприкосновенность лич-

ной и семейной жизни и другие личные права охвачены правом на не-

прикосновенность личных гарантий граждан или же, что кроме права на

неприкосновенность личной жизни и права на неприкосновенность семей-

ной жизни в данной статье предусматриваются и другие личные права.

Автор находит, что содержание этой статье, а также и содержание
и систематизация остальных положений, регулирующих свободу, права
и обязанности человека и гражданина делают более обоснованным вы-

вод, что право на неприкосновенность личной жизни является основным

личным правом человека, охватывающим неприкосновенность, семейной,

брачной жизни и других отношений, в которых должна быть гаранти-

рована неприкосновенность личной жизни человека.

Помимо содержания положений 111 главы, на подобное значение

ст. 176 ссылают нас и положения Основных начал Конституции СФРЮ

1974 года, идейно-политическая ориентация югославского общества, по-

коящаяся ня основах научного социализма, и правовые и технические

причины. Определение права на неприкосновенность личной жизни, как

основного личного права человека и гражданина, является существенным

для процесса создания, толкования и применения правовых норм, кото-

рыми должны быть обеспечены их осуществление и защита

SUMMARY

Several notes on the contents of article 176 of the Constitution

of SFRV from 1974

By the linguistic and systematic interpretation of the provisinos ot

the Constitution of SFRY from 1974, the conclusion can be drawn that

the right of inviolability of the integrity of human life is established as

the basic personal right of man. The contents of the provisions of the

Article mentioned point also to the other meanings: that the right of

inviolability of the integrity of the personal and family life and other human

rights are embodied in the right of inviolability of the integrity of the

human personality and that besides the right of inviolability of the inte-

grity of the personal life and the right of inviolability of the integrity of

the family life, this Article provides for other personal rights.
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The author considers that the contents of this Article as well as the

systematization of the other provisions regulating the freedom, rights and

duties of man, from the conclusion that the right of inviolability of the

integrity of the personal life is the basic personal right of man including
the inviolability of the integrity of the family, marital life and other rela-

tions where this inviolability of the integrity of the personal life shoul be

provided.
Besides the contents of the Chapter 111 provisions, the interpretation

of the Article 176 is based on the provisions of the Basic Principles of the

Constitution of SFRY from 1974, on the political orientation of Yugoslav
society in accordance with the assumptions of the scientific socialism, and,
finally, on the legal and technical reasons. The definition of the right of

inviolability of the integrity of the personal life as the basic right of man

is substantial for the process of creation, interpretation and application of

legal norms, which should provide its realization and protection.

RÉSUMÉ

Quelques observations relatives au contenu de l’article 176 de la constitution

de la république socialiste Fédérative de Yougoslavie de 1974

En interprétant par le langage et systématiquement les dispositions
de la Constitution de la RSF de Yougoslavie de 1974 on peut arriver à la

conclusion que par l’article 176 est constitué le droit à l’inviolabilitéde la

personne humaine en tant que droit personnel fondamental spécial de

l'homme et du citoyen. Le contenu des dispositions de l’article mentionné

oriente aussi vers d’autres significations, à savoir: que le droit à l’inviola-

bilité de la vie privée et familiale et des autres droits de la personne sont

compris par le droit à l’inviolabilité de l'intégrité de la personite humaine

ou qu’outre le droit à l’inviolabilité de la vie privée et du droit à l’inviolabi-

lité de la vie familiale par cet article sont prévus aussi d’autres droits de

la personne humaine.

L’auteur du présent exposé considère que le contenu de cet article

ainsi que le contenu et la systématisation des autres dispositions par les-

quelles sont réglés les libertés, les droits et les devoirs de l'homme et du

citoyen contribuent à ce que la conclusion soit fondée sur des éléments

plus solides que le droit à l’inviolabilité de le personne humaine est le

droit personnel fondamental de l'homme qui comprend l’inviolabilité de la

vie familiale, la vie conjugale et des autres rapports dans lesquels doit

être assurée l’inviolabilité de la vie personnelle de l’homme.

A part le contenu des dispositions du chapitre 111, sur la signification
déterminée de l’article 176 nous renseignent de même les dispositions des

Principes fondamentaux de la Constitution de la RSF de Yougoslavie de

1974, l’orientation idéologique et politique de la société yougoslave basée

sur les préceptes du socialisme scientifique et les raisons juridico-tech-
niques. La détermination du droit à l'inviolabilité de la vie humaine en tant

que droit personnel fondamental de l’homme et du citoyen est essentielle

pour le processus de la création, de l’interprétation et de l’application des

normes juridiques, par lesquelles doivent être assurées sa réalisation et

sa protection.



ДИРЕКТИВНА УПУТСТВА О ОРГАНИЗАЦИЈИ И ЗАДАЦНМА
НОО НА ТЕРИТОРИЈИ МАКЕДОНИЈЕ ДО ОСНИВАЊА

АСНОМ-а 1944.

Ha читавој јутословенској хериторији почев од 1941. године па све

до слобоВења, донето je више директивных упутстава о организацији и

задацима народноослободилачких одбора.

Упутства су доносили или највипш партијски и војни органи НОР-а

или покрајински партијски и војни органи као и земаљски НОО на те-

риторији покрајине, или, пак, партијски војни органи на ужој територији

са одговарајућим локалним значајем као и нижи НОО.

Креирање нових прописа од стране поменутих органа није имало

исти интензитет, нити су сви поменути органи на целој територији уче-

ствовали у стварању прописа, но и поред свих разлика које су посто-

јале, могу ce уочити нека заједничка обележја која долазе до изражаја

и у Македонији и поред свих специфичности развоја устанка.

Упутства највиших партијских и војних органа о НОО све до Фо-

чанских и Септембарских прописа нису имала характер формалних про-

писа. То су била директивна упутства ко ja су се, у већој или мањој мери

с обзиром на степей развијености НОП-а, примењивала на одређеној

територији. Међутим, дешавало се у неким нашим крајевима да je прай-

са НОО била разноврснија од постојећих општих директивних прописа,

те су у таквим случајевима ова упутства служила само као руководиа

начелна упутства.

Улога КПЈ у стварању, развијању и учвршћењу НОО била je вео-

ма значајна. Схватајући НОО као садржински нове органе власти и као

оруђе народа у оружаној борби против окупатора и осталих неприја-

тељских елемената, КПЈ je у почетку упоредо са оружаном борбом ин-

систирала на стварању НОО. У низу својих прогласа и упутстава она

je посебно истицала потребу укидагьа старих компромитованих органа

власти, jep je била дубоко свесна да je то био једини пут ка решавагьу

најважнијег питања сваке пролетерске револуције промена характе-

ра власти.

Централни комитет КПЈ као врховно партијско руководство да-

вао je упутства о НОО или у форми закључака усвојених на значајни-

јим саветовањима ЦК (на пример заседање у Столицами 1941. Одлукс у

Столицама имају велики значај не само због тога што je врховно nap-

rajско руководство први пут одредило став по питању форме нове вла-



698
АЫАЛИ ПРАВНОЕ ФАКУЛТЕТА

сти, већ и зато, што се НОО знатно бржим темпом стварају на читавој
југословенској територији), или преко политичких натписа руководећих

друтова, (Тита, Карделза, М, Пијаде и др. На пример Кардељев чланак

у Борби од 19. 10. 1941. и чланци о НОО објављени у више махова у

„Пролетер”-у. Треба посебно поменути чланак о НОО у „Пролетер”-у у

бр°Ј¥ март—април 1942. године. Све до фебруарских и септембарских

прописа покрајинска упутства су прављена у целини или делимично на

бази Кардељевог чланка, на пример, Окружшща број 4 Централног ко-

мнтета КПХ. Y чланцима о народноослободилачким одборима у „Проле-

тер”-у уопштена су нека ранија искуства о НОО и истовремено су дате

смернице за њихов даљи развој. На пример многи начелни ставови из

ових чланака унети су касније у септембарске прописе), или, пак, преко

директивних писама нижим партијским руководствима (постоји већн

број оваквих директивних писама, ЦК КПЈ као на пример, Покрајин-
ском комитету КП за Црну Гору, Боку и Санџак од 10. новембра и 22. де-

цембра 1941. године (Ц Обласном комитету КПЈ за Херцеговину од 15.

априла 1942. (2) и Покрајинском комитету КПЈ за Македонију (3).

Најзначајније Упутство које третира питање нове власти у Маке-

донији јесте писмо ЦК КПЈ Покрајинском комитету КПЈ за Македонију

од марта 1942. године. Приоритетно политичко питање које je поставље-

но у пиему Централног комитета било je стварање НОО као политичких

органа који ће бити будући носиоци демократске револуционарне вла-

сти. Децидиран став ЦК КПЈ у погледу карактера нове власти у Маке-

донии je истовремено представљао критику дотадапдьих ставова бив-

шег партијског руководства Македоније о „Совјетској Македонији и сов-

јетској власти”. Ново покрајинско руководство Македоније и пре овог

писма било je упознато са ставовима ЦК КПЈ о новим органима власти

преко писма које je ЦК упутно Покрајинском комитету КПЈ за Србију

од децембра 1941. године (4), a које je 13. јануара 1942. године са комен-

таром упућено Покрајинском комитету КП Македоније (5).

Y току 1942. године после писма ЦК КПЗ, издато je више упугста-

ва и окружшща од стране Покрајинског комитета Македоније нижим

партијским руководствима у којима je било речи и о НОО. Y овим упут

ствима каткада су идентификовани НОО и НОФ (6). На ово идентнфико-

вање НОО и НОФ указује Тито у писму Покрајинском комитету од ја-

нуара 1943. године. „Не постоје никакви одбори НОФ-а нити je то орга-

низација за себе пише Тито. То није прекрштена народна помоћ, како

сте изгледа ви схватили. НОФ je настављање и дал,е развијање народне

помоћи на ослобођеној територији; у местима где не постоје НОО, нужно

je и обавезно постојање НОФ-а. НОФ je инстнтуција у оквиру делатно-

стн народноослободилачкиходбора. Сваки НОО има свој НОФ и један од

(1) Зборник, 111, кн>. 1, бр. 93

(2) ИРП, Сарајево, бр. 275.

(3) Зборник VII, књ. 1, бр. 19.

(4) Историјски архив KILT VII, бр. 32. с. 75.

(з) Исто, с. 80.

(в) Окружшща КП за Македонију о револуционарном раду, исто, бр. 57, с. 148.
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чланова одбора je одговоран за рад НОФ-а ( 7). Одена овог писма као оп-

штег директивног упутства које Је имало велики знача] за даљи развој

НОП-а у Македонији углавном je дата у македонској историографији. Ca

гледишта проблема који разматрамо, указујемо на чшьеницу да je оно

допринело у склопу знатно променьених политичких и војних услова

организованијем стварању НОО. Од прогласа и директива прешло се

на стварање и организовање нових органа власти на широј територији

Македоније.

Највише војно руководство НОП-а у Југославији све до Фочан-

ских прописа није донело ни један формалин пропис о НОО. Међутим,

оно je доносило упутства о НОО и пре и после ових прописа. Познато je

да je руководство НОП-а борећи се за широку платформу Народноосло-
бодилачког фронта, покушало да укључи неке грађанске партије и по-

литичке групације које нису биле компромитоване у заједнички коали-

циони фронт против окупатора и да на тој основи организује народну

власт. Y том правду дата су и упутства Покрајинском комитету КПЈ за

Македонију (8).

Фочански прописи су прва формална упутства о задацима и устрој-

ству НОО које je издао Врховни штаб. Овим прописима a касннје Сеп-

гелгбарским, први пут je у целини регулисана ова материја. Фочански и

Септембарски прописи су настали као резултат дотадашњег рада и нс-

куства НОО на широј територији. Они су као општедирективни прописи

допринели једнообразности рада НОО, иако она није сасвим постигнута

ни после Септембарских прописа.

Изузев Кардељевог чланка, Фочанских и Септембарских прописа,

отпита директивна упутства о НОО углавном су дата фрагментарно у

склопу низа других питања ко ja су се односила на даљи развој НОП-а

у целини. Такође треба нагласити да се највише руководство НОП-а

у разним приликама и ситуацијама дотицало овог питања.

Утицај КПЈ у процесу стварања и развијања НОО испољавао ce

на општејугословенском плану у напред поменутим општим упутствима

ЦК КПЈ. Међутим, у оквиру одређених општих принципа делала су по-

крајинска и нижа партијска руководства доносећи упутства о раду и

организацији НОО. Многа њихова упутства су била основ и путоказ да-

љет развоја НОО на ослобоВеној и неослобођеној територији, а нека су

утицала на касније опште прописе о НОО. Оваквих упутстава највншг
има у Хрватској, Црној Гори, затим у Србији, Македонији и Словенији,
у Босни и Херцеговини било их je веома мало.

ЦК КПЈ Македоније није донео ни једно формално директивно

упутство које би у целини регулисало ову матер и]у као што су на при-

мер Окружнице број 3 и 4 Централног комитета КПХ, већ су упутства

о НОО дата фрагментарно у склопу општих директивних упутстава које
je Покрајински комитет слао нижим партијским руководствима. Y упут-
ствима ко]а су донета у току 1941. а донекле и 1942. долазе до изражаја

неправилности у погледу характера органа власти. Y неким упутствима

(7) Исто, бр. 66, с. 192.

(8) Исто, бр. 41, с. 103.
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присутна je теза о совјетској власти, а у Аругима ce НOO приписује

искључиво функција народне помоћи (9 ). Ова, као и низ других скрета-

ња. израз су, као што je познато, погретые полжтичке процене организо-

вала и воВења устанка у Македонији од стране дотадашньег партијског

руководства (Шаторова, Андреева) као и погрепших ставова Централног
кодштета БКП (10).

Y другој половини 1942. у Македонији je дошло до организованијег
вођења устанка. Извршене су значајне кадровске промене у руководству

ПК. Безе и сарадње са Централшш комитетом КПЈ постале су много боље

после доласка делегата Централног комитета. Створена je знатно повол,-

пија политичка клина и за организовало нових органа власти. Ол зна

чајнијих упутстава Покрајинског кодштета спомшьемо Окружшщу о вој-

но-револуционарном раду од 25. септембра 1942. Y Окружници je критн-

кована дотадапгња пракса, идентификовања војних кодштета и дгесних

штабова са НОО и НОФ, чиме je сужавана платформа широког дгасовног

рада преко НОО и НОФ. Аа би се исправиле ове и друге грешке које су

ометале револуционарни рад у позадини, потребно je, издхеђу осталог, ор-

ганизовати рад НОО и НОФ на принцишша истакнутим у чланку о НОО

објавл>еном у „Пролетер”-у 1942.

Покрајински комитет КПЈ за Македонију поред упутстава нижим

партијским руководствима користио je и друге фордге обраћања народу.

Y прогласу од новембра 1942. године поводом двадесетпете годшшьице

окгобарске револуције ПК говори и о оснивању нове народне власти, тј.

налаже стварање народных македонских кодштета и Централног македон-

ског кодштета „као руководећих органа општенародне борбе и будућнх

органа народне власти у слободној Македонији С11)- Овде се први пут по-

дшње оснивање Централног македонског кодштета, у ствари реч je о ос-

нивању Главног народноослободилачкогодбора Македоније. И у прогласу

бораца општенародног дткедонског фронта од 23. новедlбра 1942. године

македонском народу, говори се о оснивању по селима и градовима дгаке-

донских народшгх кодштета и Централног лгакедонског народног кодш-

тета ( 12).

За успешан развој НОП-а у Македонији 1943. година по дlного чему

представља прекретницу. Иако су још увек биле присутне дшоге слабости

као последица субјективних грешака и непријатељског деловања бившег

руководства КП Македоније (на пример, бугарски представите у ЦК КП

Македоније негирао je ослободилачку кодшоненту новим органима власти.

Националноослободилачки кодштети, по гьему, требало je да се зову на-

цнонални ко.митети (13 ). Међутим, и поред поменутих слабости, управо у

овој години дошло je до знатно организованије политичке и оружане бор-

(9) Исто, бр. 38, с. 96.

(io) Врло аргументовану критику тадашњег рада ПК КПЈ за Македонију дао je

Мирче Аден. Осим тога многе партнјске организације у току 1942. године критиковале

су рад Покрајинског комитета након чега je Бане Андреев био принуђен да се повуче, исто

бр. 47 и 48. с. 120; 127.

(11) Исто, бр. 59, с. 152.

(12) Исто, бр. 60, с. 161.

(13) Исто, бр. 77,с. 232.
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бе у Македонији. Оснивањем ЦК КП Македоније, Главног штаба, Акцио-

ног комитета народноослободилачког фронта Македоније, Иницијативног

одбора, постављена je сада на много пшрој основи њихова делатност у

организовагьу НОО. Предузете су. конкретне мере у правду стварања

НОО. Народноослободилачки одбори су схваћени као органи борбе преко

којих се остварује јединство македонског народа у борби за ослобође-

ње ( 14). Y више прогласа Централног комитета за Македонију истицано je

да су народноослободилачкикомитети органи јединствене борбе македон-

ског народа који ће прерасти у органе народне демократске власти ( 15).
И у току 1944. године до формирања АСНОМ-а, па и касније, ЦК КП.Т за

Македонију донео je неколико прогласа у којима се између осталог тре-

тпра и питање НОО.

Упутства о НОО доносила су и покрајинске војне команде, шта-

бови бригада, батаљона, одреда па чак и чета на ослобођеној територији.

Међутим, иако се скоро на целој југословенској територији сусрећу упут-

ства покрајинских војних команди, она нису бројна. Главни штаб НОВ

и ПОЈ Македоније такоВе се у више махова у својим упутствима и про-

гласима дотицао овог питања. Посебно помињемо Манифест Главног шта-

ба од октобра 1943. године. Иако у Манифесту Главни штаб није посебно

третирао питање нове власти, ипак у целом тексту Манифеста оно je при-

сутно као стални задатак свих руководстава НОП-а. Ова активност Глав-

ног штаба указује на чињеницу да и у Македонији иако нетто касније,

долази до верификације опште линије у процесу стварања и изградње

нове власти. Насупрот малом броју упутстава о НОО покрајинских војних

команди, скоро на целој територији Југославије постоји већи број ди

рективних упутстава нижих војној команди. Знатан број оваквих упут-

става донет je пре огаптих и покрајинских прописа и у много већој мери

одражавају прилике и услове устанка у крајевима у којима су настали,

но и у овом погледу немамо исту ситуацију у свим нашим крајевима.

Највише оваквих упутстава донето je у Босни и Херцеговини (16) затим у

Србији (17), Црној Гори ( 18), Хрватској док их у Словенији и Македонији

има веома мало. Активност војних команди није се исцрпљивала само

доношењем упутстава већ и директним организовањем народне власти.

Војне команде учествовале су у припремама за избор првих органа народ-

не власти, а негде су постављале и смеььивале одборнике (1 9 ). С обзиром

да су војни органи власти директно учествовали на организовању НОО

на ослобођеној територији понегде je долазило и до неправилних ставова

војних команди према НОО. Негде се војна власт идентификовала са

НОО а негде су НОО подређени војним командама и војнопозадинским

(14) Титове писмо свим организацијама и члановима КШ у Македонији од фебруара
1943, исто, бр. 70, с. 204—211.

(15) На пример Проглас ЦК КП Македоније од јуна 1943. исто, бр. 75.

(16) Зборник IV, књ. 1, бр. 6, бр. 142; Војноисторијски институт К. 1701 ф, 4 док. 1.

(17) В. И. И. к. 1641, ф. 6, док. 1 и Архив ЦК КПС, кут. 61, 10854.

(le) В. И. И. к. 3673, ф. 3, док. 7.

(19) В, И. И. к. 1613, ф, 23, док. 37.
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властима (20). Познато je да je ЦК КПЈ у више махова интервенисао и

исправљао овакве грешке (21).

Упутства о НОО доносили су виши и нижи народноослободилачки

одбори на одговарајућој територији, Већ у току 1941- и 1942. године, по-

стојало je неколико земаљских НОО као и густа мрежа нижих НОО. Зе-

маљски НОО донели су више упутстава о задацима, организацији и ха-

рактеру НОО. И ова упутства су допринела једнообразниј ем и јединстве-
нијем раду НОО.

Y Македонији креирање прописа о народноослободилачким одбори-

ма од стране виших и нижих НОО уследило je после састанка ЦК КП

Македоније одржаног у Отешеву на Преспанском језеру августа 1943 Ц2 ).

Септембра исте године формиран je Акциони комитет Народноослободи-
лачког фронта за Македонију који je истог месеца издао проглас у Ko-

jen je изложена платформа Народноослободилачког фронта Македоније.
У ствари АПОК je као општеполитичко тело гребло да мббилшпе маке-

донски народ у борби против окупатора и гьегових сарадншса, да органи-

зује позадину и изврши припрему за интензивнију оружану борбу против

окупатора. У прогласу je и овом приликом истакнуто да учвршћење На-

родноослободилачког фронта захтева стварање народноослободилачкихко-

митета по селима и градовима који ће се из органа борбе претворит у

органе народне власти С23). Стварагьем Иницијативног одбора у другој по-

ловини 1943. године (спомшье се у одлукама Друтог заседала АВНОЈ-а)

чији je главни задатак био да припреми организационе мере за сазивање

АСНОМ-а, да организује власт у Македонији и да обави избор делегата

за прво заседање АСНОМ-а. Директивно писмо од 14. марта 1944. године

je стварно најзначајнији докуменат овог Иницијативног одбора ј24). Овим

директивним писмом дата су упутства о задацима народноослободилач-

ких одбора и упутства за организовање избора делегата за Прво заседа-

нье АСНОМ-а у сеоским, градским, среским и окружним народноослобо-

дилачким комитетима. Све до сазива АСНОМ-а овај je Иницијативни од-

бор био у ствари не само највшпи политики орган НОФ Македоније већ

и привремени највиши орган власти у току народноослободилачког рата

у Македонији. Као што се види из изложеног, у то време у Македонијн

упоредо су постојала два политика органа и то АНОК Македоније и

Иницијативни одбор за сазнвагье АСНОМ-а.

Из упутстава која су овде поменута као и других упутстава о НОО

могу се сагледати велики напори руководства НОП-а да се власт на осло-

бођеној и неослобођеној територији што правилније постави и органи-

зује; знатан број општих упутстава покрајинских и других органа ука-

зује на ову чшьеницу. Истовремено у овом периоду, пре света у току

1941, а донекле и 1942, долазе до изражаја и несхватања улоге НОО, која

се одражавају у упутствима неких покрајинских војних и партијских op-

(20) Зборник IV, књ. 1, бр. 204. 142, 16.

(21) ЗборНИК IV, KIL. 1. 6р. 66, 168.

(22) На састанку су донете одлуке о стварању војних јединица и виших фору.ма на-

родив власти који 6и припремили, нзмеЬу осталог и сазивање ЛСЯОМ-а.

(23) Исторнјски архив КПЈ, VII, 6р. 79, с. 251.

(24) Зборник АСНОМ, Скошъе 1964, с. 96—101.
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гана. После Фочанских прописа оваквих скретања има много мање, што

показују каснија упутства о народноослободилачким одборима.

Постојање већег броја директивних упутстава донетих од различи-

тих руководећих органа НОП-а партијских и војних, као и самих НОО

доказ je велике ангажованости свих поменутих органа, међутим, у свим

југословенским крајевима они не делују подједнако у овом правцу. Y

неким крајевима одлучујућу улогу у организовању народне власти имају

војни органи, негде партијска руководства, а негде пак НОО, иако скоро

свуда мање или више учествују скоро сви поменути органи. Упутства

која су донета о НОО у Македонији указују на чињеницу да je и у Ма-

кедонии процес стварања и организовања народне власти био сличая

процесу изградње народне власти у осталим југословенским крајевима,

иако je започет нешто касније.

Љубица Кандић

РЕЗЮМЕ

Дирегстивние указания об организации и задачах Народно-освободитель-
ных комитетах на территории Македонии до образования АСНОМ в 1944 г.

На всей югославской территории, начиная с 1941 года, было издано

много директивных указаний об организации и задачах Народно-освобо-

дительных комитетов (НОК).

Указания издавали или высшие партийные и военные организации

НОП или краевые и военные органи, та также НОК национальных тер-

риторий или партийные и военные органы на своей территории, а также

и низовые НОК.

Например, Центральный Комитет КПЮ, являясь верховным партий-
ным руководством, свои указания об организации НОК в Македонии со-

общал или в форме резолюций, принятых на важнейших совещаниях

ЦК, или же путем политических обращений к руководящим товарищам,
или директивных писем к низшим партийным руководствам.

Самой важнейшей инструкцией, затрагивающей вопрос новой вла-

сти в Македонии, является письмо ЦК КПЮ Краевому комитету КПЮ

по делам Македонии в марте 1942 г.

В течении 1942 года, после письма ЦК КПЮ,, Краевым комитетом

Македонии было издано низшим партийным руководствам много инструк-
ций и цирпуляров в которых говорилось и о НОК. Однако, следует

заметить, что ЦК КП Македонии не принял ни одной формальной дирек-
тивной инструкции, которая бы полностью регулировала данный вопрос.

Инструкции о НОК носили фрагментарный характер в числе общих ди-

рективных указаний Краевого комитета, посылаемых низшим партийным
руководствам. Из числа важнейших инструкций Краевого комитета упо-
мянем циркуляр о военно-революционной работе, изданный 25 сентября
1942 года.

Год 1943 во многом чем представляет поворот в деле успешного

развития Народно-освобЬдительного движения в Македонии. После обра-
зования ЦК КП Македонии, Главного штаба, Акционного комитета На-
родно-освободительного фронта Македонии, Инициативного комитета по

созыву АСНОМ были заложены более широкие основы для деятельности
и организации НОК.
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В течении 1944 г. до образования АСНОМ, и позже, ЦК КПЮ по де-

лам Македонии направил несколько возваний, в которых, в числе осталь-

ного, затрагивался и вопрос НОК.

Инструкции о НОК издавали и Краевые военные команды, штабы
бригад, батальонов, отрядов и даже дот на освобожденой территории.

Главный штаб НОВ и ПОЮ Македонии также часто в своих указаниях
и возваниях касался этого же вопроса.

Народно-освободительные комитеты на своих терихориях издавали

указания о НОК. К выработке положений о Народно-освободительных
комитетах высшие и низшие НОК в Македонии приступили после засе-

дания ЦК КП Македонии, состоявшегося в Отешево на озере Преспа в

августе 1943 года.

Имея ввиду содержание инструкций о НОК, а также принимая во

внимание органы, их издававшие, можно прийти к выводу, что в Маке-

донии процесс создания и организации народной власти был схожим с

процесом постройки народной власти в остальных краях Югославии, хотя

в Македонии он начался немново позже.

SUMMARY

The directive instructions on the organization and tasks of the national

liberation committees on the Macedonian teritory up to the establishment

of the anti-fascist for the national liberation of Macedonia in 1944 assembly

Starting from 1941, several directive instructions on the organization
and tasks of the National Liberation Committees (hereinafter called »NLC«)

were released on the entire Yugoslav teritory.
These instructions were released either by the highest party and mili-

tary bodies of the National Liberation Movement or provincial and military

bodies, then by the NLC on tire provincial teritories, by the party military
bodies on particular teritories with respective local significance, and also

by the lower NLC.

Thus, the Central Committee of the Communist Party of Yugoslavia
(hereinafter called the »CPY«), as the supreme party body, gave the in-

structions on the organization of NLC in Macedonia either in the form of

the resolutions passed on the more important conference of the Central

Committee or through the political articles written by the leading perso-
nalities or through the directive letters to the lower party bodies.

The most significant instruction dealing with the question of the

new authority in Macedonia has been the letter of the Central Committee

of the CPY sent to the Provincial Committee of the CPY for Macedonia,
dated March 1942.

During 1942, after the above mentioned letter, several instructions

and circulars were released by the Provincial Committee for Macedonia

and adressed to the lower party bodies. These letters dealt, among other

subjects, with the NLC. However, it should be mentioned that the Cen-

tral Committee of the CPY for Macedonia has never released any formal

directive instruction regulating this matter, as the instructions concerning
NLC were given embodied in general directive instructions adressed to the

lower party bodies. The circular on the military and revolutionary work

from September 25, 1942, should be mentioned as one of the more impor-

tant instructions of the Provincial Committee.

The year 1943 represented a turning point in many ways for the

successful development of the National Liberation Movement in Macedonia.

A broader basis was established for the activities and organisation of the

NLC by creation of; the Central Committee of the CPY for Macedonia, the
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Supreme Headquarters, the Executive Committee of the National Libera-

tion Front of Macedonia, the Initiative Boar for the Convocation of the

Anti-Fascist Assembly of the National Liberation of Macedonia (hereinafter
called »AANLM«),

During 1944 before the formation of the AANLM and later, the Cen-

tral Committee of the CPY for Macedonia has issued several proclamations

dealing, among other matters, with the NLC.

The instructions concerning the NLC were also released by the provin-
cial military commands, headquarters of brigades, battalions, units and

even companies on the liberated teritory. The chief headquarters for

Macedonia of the National Liberation Army and Partisan Units of Yugosla-
via have also mentioned in several instances this matter in their instruc-

tions and proclamations.
NLC released the instructions concerning their activity on their re-

spective teritories. The creation of the regulations on NLC by the higher
and lower NLC in Macedonia started after the conference of the Central

Committee of the CPY for Macedonia, held in Oteševo, on the lake Prespa,
in August 1943.

Having in mind the contents of the instructions concerning NLC, as

well as the bodies that hawe issued them, the conclusion can be drawn that

the process of establisment and organization of the people’s authority in

Macedonia has been similar to the same process in other Yugoslav regions,
although in Macedonia it started somewhat later.

RÉSUMÉ

Instructions relatives à l'organisation et aux devoirs des comités de la

libération populaire sur le territoire dé la Macédoine Jusqu'à la fondation
de l'assemblée antifasciste de la libération populaire dé Macédoine en 1944

A partir de 1941 sur tout le territoire de la Yougoslavie plusieurs
instructions relatives à l'organisation et aux devoirs des Comités de la li-

bération populaire ont été adoptées.
Les instructions étaient adoptées soit par les organes suprêmes du

parti et les organes militaires du Mouvement de la libération populaire
soit par les organes provinciaux et militaires, ainsi que par les Comités de

la libération populaire nationaux sur le territoire de la province, ou par
les organes militaires du parti sur le territoire restreint avec l'importance
locale correspondante ainsi que par les organes inférieurs du Comité de la

libération populaire.

Par exemple, le Comité central du Parti communiste yougoslave, en

tant qu’organe dirigeant du parti, donnait des instructions sur l’organisa-
tion du Comité de la libération populaire en Macédoine, ou sous forme de

conclusions adoptées dans les consultations de plus d'importance du Comi-

té central, ou par les textes politiques rédigés par les camarades dirigeants,
ou par les lettres servant de directives aux dirigeants inférieurs du parti.

L’instruction la plus importante qui traite la question du nouveau

pouvoir en Macédoine est la lettre du Comité central du Parti communiste

yougoslave au Comité provincial du Parti communiste yougoslave pour la
Macédoine du mois de mars 1942.

Au cours de l'année 1942 après la lettre du Comité central du Parti
communiste yougoslave plusieurs instructions et circulaires ont été adres-
sées de la part du Comité provincial de Macédoine aux organes dirigeants
inférieurs dans lesquelles il était question aussi des Comités de la libéra-
tion populaire. Cependant, il faut ajouter que le Comité central du Parti
communiste de Macédoine n'a adopté aucune prescription formelle servant
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de directive qui réglerait complètement cette matière, mais les instructions

sur les Comités de la libération populaire sont données fragmentairement,
dans le cadre des instructions générales que le Comité provincial envoyait
aux organes dirigeants inférieurs du parti. Parmi les instructions de plus

d’importance du Comité provincial nous mentionnerons la circulaire relative

à l’activité révolutionnaire militaire du 25 septembra 1942.

Pour le développement efficace du Mouvement de la libération popu-

laire en Macédoine l’année 1943 représente sous bien des rapports un

tournant important. Par la formation du Comité central du Parti com-

muniste de Macédoine, du grand étatmajor, du Comité d’action du front

de la libération populaire de Macédoine, du Comité d’initiative pour la con-

vocation de l’Assemblée antifasciste de la libération populaire de Macé-

doine, une base bien plus large est étblie de l’activité et de l'organisation
des Comites de la libération populaire.

Au cours de l’année 1944 jusqu’à la formation de l'Assemblée anti-

fasciste de la Libération populaire de Macédoine et même plus tardle

Comité central du Parti communiste yougoslave pour la Macédoine a adopté

plusieurs proclamations dans lesquelles est traitée, parmi d’autres questi-
ons, aussi la question des Comités de la libération populaire.

Les instructions sur les Comités de la libération populaires étaient

adoptées aussi par les autorités militaires provinciales, les états-majors
des brigades, des bataillons, des détachements et même des compagnies

sur le territoire libéré. Le grand état-major de l’armée de la libération popu-

laire et du Mouvement de la libération de la Yougoslavie de Macedoine

avaient abordé à plusieurs reprises cette question dans leurs instructions

et proclamations.
Les Comités de la libération populaire avaient adopté sur les territo-

ires correspondants les instructions sur les Comités de la libération popu-

laire. En Macédoine les prescriptions sur les Comités de la libération popu-

laires qui étaient rédigées de la part des comités de la liberation populaire

avaienteté définitivement établies à la réunion du Comité central du parti

communiste à Oteševo sur le lac de Presba en avril 1943.

En prenant en considération le contenu des instructions sur les

Comités de la libération populaire et les organes qui les ont adoptés

nous pouvons tirer la conclusion qu’en Macédoine le processus de la forma-

tion et de l’organisation du pouvoir populaire était analogue au processus

de l’édification du pouvoir populaire dans les autres régions quoiqu’il avait

commencé en Macédoine un peu plus tard.
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I

Један од бројних појмова у праву око којих се воде велике, рекло би

се, бесконачне расправе без резултата јесте и појам извора права. Позна-

го je колико различити писци различите схватају овај појам и како ни-

аодаштавају мишљења ко ja се разликују од њиховог сопственог. Међу-

тим, и овде се, и врло јасно, види колико су све те расправе чисто терми-

нолошке природе и услед тога потпуно бесмислене. Покушаћемо то и да

покажемо.

Од многобројних различитих значења која ce дају овом изразу наве-

шћемо овде само неколико да бисмо показали колико ce разликују и како

се безразложно расправља о њима. Тако се, нпр., извором права сматра

крајњи узрок који га ггроузрокује класна борба у друштву или, просто,

друштво само као такво. Потом се под тим разуме, рецимо, делатност

(државе, по правилу) којом се ствара право, па онда сами акти којима се

доносе опште правые норме и, најзад, те норме саме. Овде су намерно иза-

брана четири таква схватања појма извора права која су међусобно гене-

тички повезана почев од крајњег друштвеног узрока права преко делан-

ности којом се оно под дејством тог узрока ствара и аката којима се ства-

ра до норми које се стварају тим актима. Тако je видљиво како се појам

извора права поступно номера од једне до друге тачке у оном природном

реду којн води од друштвеног узрока његова стварања до самих његових

норми. Додајмо томе да има мишљења по којима су и појединачне (или

бар неке појединачие), а не само опште правке норме, такође извори пра-

ва, па ће се видети потпун ланац међусобно повезаних појава које се све

називају извором права.

Ако се задржимо само на ових четири одн, пет примера, јасно je да

нема никаквог посебног одлучујућег разлога који би беспоговорно одредио

које je од тих решења „право" или тачно. Заиста, где се зауставити и

рећи; „Ово je извор права, а ово није”? Одговора нема. Приметимо да су

иски писци покушали да у овом ланцу без прекида поставе границу и да

ове изворе права поделе на две врсте на материјалне и формалне. Ma-

теријалан извор би био онај први или по некима и онај други, док би сле-

дећи један или сви били формални извори. Тако смо у своје време и ми

учинили у својим уџбеницима. Ме'бутим, изгледа јасно да нема никаквог

одлучујућег разлога ни да се то уради. Зашто?

Просто зато што je појам извора пренет из неправног света у право

и овоме не одговара. Заиста, извор je природна појава извор воде,
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потока, реке. Ако je у природи јасно и несумњиво шта je извор, јасно je
такоВе и несумњиво да извора у правом смыслу речи у праву нема и не

може га бити. Y праву се, значи, извор може узети само у пренесеном

смислу. А пронесен смисао није неминовно један таквих Смыслова може

бити више. Све што у извесној мери личи на природам извор може се иа-

звати извором права. И тако се заиста и чини. И зато и не постоји ника-

кав „правн”, једини и месумњиви извор права. Постоји и може да по-

стоји више ььих, управо зато што ниједан стварно не постоји. За велики

број појмова у праву може се предлагати да се назову извором права зато

што по нечему личе на правн природан извор воде, као што се, опет, за

сваки од ньих може тврдити и да не треба да буде назван тако на основу

разлике у односу на природан извор, која, јасно, увек постоји.

Аа ли онда уопште треба употребљавати израз извор права и да ли

треба покушавати да се утврди појам који се њиме изражава? На жалост,

чини нам се да не треба. Овај појам и израз уносе само непотребну забу-

ну. Уместо да се одговарајуће правые појаве назнвају својим прецизшш

и општеприхваћеним називима, оне се преко тога називају још

и извором права. А ово нимало не доприноси да се оне боље схвате

и тачније одреде. Стога нам изгледа да je боље говорити језиком без oboi

израза: рећи, нпр. крајњи друштвени узрок права (за класну борбу и сл.)

или делатност стварања права у којој се разликује доношење огаптих

и доношење поједнначних аката итд. Оваквим језиком се ништа неће из-

губити. Напротив, добиће се у јасности и прецизности. Уместо да тьуди

употребљавају израз извор права, па да они којима говоре не знају тачно

што они тиме означавају, боље je да употребљавају оне изразе који непо-

средно означавају оне појаве који они називају извором права. Тако се из-

бегана удвостручавање назива и појмова онде где није потребно.

тт

Али ако се добро размысли о предложеном решењу, јасно излази да

се његова примена може прохштрити и на друге случајеве где такоВе но

стоје непотребне и бескорисне терминолошке расправе. И, што je важно,

ти случајеви не морају, као кад je реч о извору права, бити нејасни зато

што се један израз и појам из неправног света уносе у право, коме не од-

говарају, него то могу бити и јесу и случајеви у којима je реч искључиво

о правним изразима и појмовима, па чак и о оснсвним таквим изразима и

појмовима. На жалост, дакле, у самом праву има много таквих правних

израза и појмова који доводе до терминолошких несиоразума и расправа

и због тога je и за ове случајеве боље да се примени исто решење као за

извор права, тј. да се такви изрази избаце из правые терминологије и за-

мене другим изразима који имају внше-мање опште усвојено и јасно зка-

чење и који стога не доводе до тако рВавих последила, а да се одговара-

јући појмови при том прецизирају.

Овде ће се навести само три таква израза, одн., тачније, назива и

појма који доводе до поменутих забуна и за које се може применити исто

решење као за извор права. МеВутмм, таквих назива и израза, одн. пој-

мова, има много више. Стога би се правый језик требало пажљиво пре-
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испитати у светлости ових размахрања и избацити из њега све шхо доводи

до оваквих забтаа, па тако створитн један јасан и прецизан језик где

таквих лоших појава неће бити, као што би и све правне појмове требало

прецизирати

ПТ

Први од та три следећа примера јесте назив и појам суверености.

Познато je у каквим се разним значегьима узима ова реч, одн. како се

различити појмови све њом називају, услед чета настаје терминолошка

збрка. Тако једни називају сувереношћу апсолутну власт, неограничену

моћ у сваком погледу; друга тако називају само правку неограниченост;

трећи релативну надмоћ над осталима итд. Овде збрка постаје још

сложенија и већа зато што се појам суверености обично везује за државу

—а, као што ће се одмах видети, и овај назив и појам су такоВе неодре-

Вени и доводе до терминолошке збрке. Тако онда једни тврде да je свака

држава суверена, одн. да не може бити несуверене државе; друга да

има и несуверених држава; једнн кажу да je државна сувереност нео-

граничена, апсолутна, друга сматрају да je ограничена; по једнима, суве-

реност државе je једна и неделива, по другими она je делива; отуд за

федерацију једни кажу да je посебна, сложена држава, jep je сувереност

поделена измеБу савезне државе и држава-чланица, друга, пак, тврде

да то није никаква сложена држава, jep je сувереност неделив а и тобож-

ње државе-чланице уопште и нису државе итд.

Изгледа јасно да би све било далеко простије и да бн неспоразума

ыестало кад бн се уместо многозначног пазива сувереност употребљавале

оне речи којима се изражава тачно онај појам који се тим називом жели

означити. Тако би једни уместо суверености говорили неограничена, апсо-

лутна власт; друга бн рекли правка неограниченост итд. На тај би начин

нестале све бројне и потпуно бесмислене препирке да ли сувереност уоп-

ште постоји, да ли су државе суверене, постоје ли сложене државе итд.

Просто Си се утврдило да су државе по правилу правно неограничене

(правом својим или неке друге државе), да су државе-чланице правно

ограничено влашћу савезне државе, али да je њихова самосталност много

већа него у обичне децентралнзоване јединице у просто ј држави итд.

Овим право не би ништа изгубило, jep би само једне речи које са-

држе нејасне појмове биле замењене другим речима. Сами појмози, одн.

ствари којима они одговарају, постојали би, иаравно, и дале правка

стварност, дакле, не би била нимало осиромашена. Била би само тачно

језички и појмовно представлена.

IV

Међутим, следећа два таква иста случија ће нам показати да и нај-

основнији и почетни терминн и појмови за свако право садрже исте недо-

статке који су досад утврђени и да, доследно, и за них важи, као нај-

боле, поменуто радикално решење њихово уклањање из права, Али та
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два случаја су од велике важности за право и правнике и односна тер-

минологија која употребљава те називе толико je укорењена и изгледа

неискорењива да овакав један став и предлог могу изазвати прави потрес

и запрепашћење и осетити се као нека врста правног светогрђа и иза-

звати неку врсту инстинктивног одбијања да се такво решење уопште

прихвати. Jep толика je моћ навике да се уместо ствари гледа у речи и

да се эамишл>а да иза голих речи стоје стварно и ствари које им одго-

варају, као што je чврсто и убеђење да се расправом о речима и њиховим

мењањем заиста расправл>а о стварима и да се оне мењају тим мењањем.

Показује се с неумољивом светлошћу да правници пате од заблуде о

двострукој стварности једној правој и другој језичкој; језичка магла

која им прикрива стварне ствари чини им ce такође стварна!

V

Први од ова два случаја јесте случај самог основног правног назива

и појма самог права. Веома je добро познато колнко je велика терми-

нолошка збрка око овог назива. Разни писци дају овој речи врло разли-

чита значења, а потом се бесконачно споре које je од њих право и, шта-

више, заиста научно. Невероватно, али тачно! Тако ће једни назвати пра-

вом само норме које санкционкше држава, други све санкционисаые

норме, трећи све норме, четврти само неку врсту друштвених односа

итд. И при том ће свако доказивати да je право управо само, једино и

искључиво оно што он тако назива, а сви друга немају право, „ненаучни”

су итд.

Међутим, јасно je сваком ко иоле промисли да, као и у претходним

случајевима, свака од појава које се називају правом заиста постоје у

стварности и да само називање неке од тих појава правом овој ништа

ново не додаје, не метьа њену постојећу природу, не чини je правом ни

винте, ни мање него ако она није тако названа, од. док није била тако

названа. Ствари, појаве су такве какие јесу без обзира да ли се називају

правом или не.

Шта онда учинИги? Може ли се применит исто решење као и у

случају извора права суверености.

Приметимо поново да овде није исто статье. Не само да реч и по-

јам нису, као у случају извора права, позајмљени из ванправног света

те зато не одговарају тачно ничему што у праву постоји, немају прави

предмет који би означили, као што није реч ни о додуше, важном појхму

као сувереност, али који ипак није основан правнн појам, него je овде

реч о основном, најосновнијем нравном појму, којим се правый свет

управо одваја од неправог. Па ипак, могло би се применит исто решетье.

Зашто? Зато што оно доноси јасноћу и прецизност избегавајући нспо-

требне терминолошке збрке и расправе коje отуд потичу. Ово управо зато

што израз право није довољно јасан, што се људи нису довољно пре-

цизно споразумели шта да означе тим називом.



711
ПОВОДОМ ПОЈМА ИЗВОРА ПРАВА

Изгледа, дакле, много боле да се тај назнв уопште изостави из прав-

ног речника, маколико то иначе изглодало чудно и парадоксално, пошто

се тиме изоставља један основни израз.

Сходно томе, уместо назива „право” свако би употребл>авао онај

израз који у ствари прецнзно означава оно што он и хоће да означи

гим називом. То значи да би једни уместо речи „право” употребљавали

речи „државом санкционисане норме”, друга би говорили „све санкцио-

нисане норме”, трећи „све норме” итд. Овакав говор би имао за после-

дицу нужно и врло корисно рашчишћавање језика тачно Оя се знало

шта ко мисли. Тако, нпр. они који реч право употребљавају да би озна-

чили све санкционисане норме не би онима који ову реч употребљавају

у смислу државом санкционисане норме више могли да пребацују да

није тачно да je право нераздвојно везано за државу, као што би и овима

било немогуће да чине обрнуто итд. Неспоразума би нестало, а тиме и

расправа на које се троши много времена и снаге и људи би се добро

разумели и снагу и време које су досад грошили на бесплодие расправе

могли би да употребе на расправљање истинских проблема.

Разуме се да овакво сувише радикално решенье не би било неопход-

но кад би луди могли једном да схвате врло просту ствар а то je

да речи нису везане за саме ствари, него да их ми везујемо за њих и да

их можемо, произвольно, по договору, везати за којугод ствар хоћемо. Y

супротном, не би могло бити више језика него само један једини! И

пошто луди нису у стању да постигну7 чврст договор коју ће ствар којом

речи назвати, они би морали да воде рачуна о различите] употреби речи

и избегавати да то доводи до неспоразума и расправа. Свако би могао

јасно да каже коју ствар којом речи означава и друга би то морали узети

у обзир и престати с празним расправама.

Кад би тако поступили, онда се ни реч право не би морала избацити

из употребе. Она би се једноставно, као и сад, употребљавала као скра-

ћени назив уместо тачног и јасног одговарајућег другог назива. То значи

да би једни ову реч употребљавали управо уместо речи државом санкци-

онисане норме, друга уместо све санкционисане норме итд. Они који

би ту реч употребљавали у друкчијем значењу него друга не би смели

да ове зато критикују, јер заиста нема иикаквог разлога који би гово-

рио да ову реч као и сваку другу не треба употреблавати за ознаку

ове него неке друге ствари.

Чудно je и несхватљиво да луди нису способни да схвате тако' про-

сте ствари и да поступају разумно на одговарајући начин. Али, ето, по-

што, на жалост, они то заиста тешко схватају, радикално решење које

се наводи могло би се предложити као корисно. А'осталом, тиме се само

уместо једне једине речи „право” употребљава израз од две-три речи,

што није ништа особито неекономично. Напротив, кад се узме у обзир

колико се непотребних неспоразума и расправа тиме избегава, ово решење

испада врло економично.

Међутим, изгледа да би управо овакво радикално решење нужно

довело дуде до свести о одговарајућем терминолошком неспоразуму због
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кога се оно и мора применит«, макако било сложено, и да би, после

гога, могло поново доћи и до употребе самог назива право, али овога

пута без опасности терминолошке збрке. Наиме, свако би у почетку свог

излагања требало да објасни да употребљава те друге, дуже изразе из

разлога који су изнети, па да, после релативно дуже употребе гьихове,

поново пређе на назив „право”, као краћи, и. из гьега изведене друге на-

зиве. Тада до збрке не би дошло, јер би релативно дуга употреба одгова-

рајућих других израза учврстила свест у ком значењу ће се касније

употребити назив „право”.

Овакво решење би и сасвим јасно осветлило и бројне проблеме

које открива поменута терминолошка зрбка, a које би требало поку-

шати расветлити. Тако би ce морало, нпр., испитатн y каквој међусобној

вези стоје норме уопште, норме друштвено санкционисане и норме ко je

санкционише држава, те који су узроци који доводе до једних и других,

Koje су њихове друштвене функције, којим законитостима оне подлежу,

у чему се разликују, а у чему су истоветне или сличне игл,.

VT

Најзад, слично je и с називом „држава”. И он се употребљава у

различитим значењима и доводи до неспоразума и расправа као и назив

„право”, иако у нетто магьем оВиму. Тако једни називају државом сваку

организацију с монополом физичке принуде, друга само класну такву

организацију, трећи само такву централизовану организацију каква се

појављује у XVI веку у Езропи, четвртн тако назнвају чак и делове

организација с монополом физичке силе који према овој имају извесну

самосталност (државе-чланице федерације) итд. И при том се воде рас-

праве као нпр., да ли je чланида федерадије држава или не и сл., што je

не само бесплодно него и потпуно бесмислено.

Уместо свега тога, ако се примени предложено решење, употребља-

вао би се опет дужи израз организации а с монополом физичке силе,

класна организација с монополом физичке силе итд. и све би било јасно,

иако би називи били нешто дужи. Уместо да воде бесплодие термино-

лошке распре, људи би могли да се посвете правим проблемима о држави.

Тако би, нпр. можда дошли до закључка да организације с монополом

физичке силе или суверене организације могу да постоје, иако нису кла-

сне природе, мада je много чешћи и значајнији случај кад оне јесу такве

природе, што би их навело да брижливије испитају друштвене узроке

којн доводе до њихова стварања и друштвену функцију коју оне врше,

чиме би биле боље објашњене и оне такве организације ко je су класног

карактера. С друге стране би се вероватно могле разликовати и разне

врете таквих класних организацнја оне које представл>ају само једну

или више класа и сл. ТакоВе би се могло много тачније испитати какав

je утицај спољних чинилада на појаву таквих оргаиизација, као што би

се и врло сложен проблем содијалистнчке државе, йене класне прггроде

ч њених функција и проблем тзв. одумирагьа државе могао много пре-
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цизније решавати. Уместо тога, хотећи да једним истим називом, држава,

обухвате све или више оваквих организација с монополом физичке силе

и да их све објасне на исти начин пада се у упрошћавање проблема,

поред непотребна. терминолошке збрке која je већ поменута.

Наведена су само четири примера. Речено je, међутим, да их има

много, много више, да не кажемо безброј. Рецимо; међународно право,

систем права, правки субјект, јавно и приватно право итд. Свуда се,

верујемо, може применити исто решенье.

Ар Радомир Аукић

РЕЗЮМЕ

О понятии „источник права”

Термин и понятие „источник права” является метафорой и потому
их употрбеление в праве приводит лишь к ошибочным пониманиям, ибо

они употребляются по разному. В силу этого лучше не употреблять их, а

употреблять непосредственные понятия и термины, служащие для их

определения (например, как причина, порождающая право, общий пра-
вовой акт и т.д.).

И другие термины в праве, даже самые обыденные, а также и сами

основные термины „право" и „государство” приводят к тем же ошибоч-

ным понятиям, так как употребляются в разных значениях, вследствии

чего, хотя бы в начале изложения, лучше употребить другие термины,
точно выражающие понятия, определяаемыи этими принятыми термина-
ми (для „права”, например, термин „нормы, санкционированные госу-

дарством в порядке принуждения”, для „государства” „организация

с монопольно физического принуждения” и т.п.).

SUMMARY

On the notion of the »source of law«

The term and notion »the source of law« is a metaphor, so that its

usage causes only a confusion, as it is used in different ways. Thus, it is

better not to use this term but direct notions and terms which are other-

wise expressed through it (such as: the cause of law, the general legal
act etc.).

Other terras in law, even the most common ones, as well as the basic

terms »law« and »state«, lead to confusion, as they are used in different

meaninings, so that it is better, at least at the beginning of an exposing,
to use other terms which precisely express those notions usually ment by
these common terms (for example, the term »norms sanctioned by the

state coercion« instead of »law« or term »organization with the monopoi
of physical coercion« instead of »state«, etc.).
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résumé

De la notion »Source du droit«

Le terme et la notion »source du droit« est une métaphore, et leur

emploi dans le droit ne fait qu’induire en erreur, car il sont employés de

manières différentes. C’est pourquoi il est préférable de ne pas en faire

usage et d’employer directement les notions et les termes qui du reste

s’expriment par ceux-ci (comme cause qui détermine le droit, acte juridi-
que général et.).

Aussi les autres termes dans le droit, même les plus usuels, ainsi

que les termes fondamentaux »droit« et »Etat« induisent en erreur car ils

sont employés dans des significations différentes, de sorte qu’il est préfé-

rable, au moins au début de l'exposé, d'employer les autres termes, qui
expriment exactement les notions qui s'expriment du reste par ces termes

usuels (comme pour, »le droit«, par exemple le terme« bonnes sanctionnées

par la contrainte de l'Etat«, pour l’Etat - organisation avec le monopole
de la contrainte physique et ainsi de suite).



ДОПРИНОС ПРОФ М. БЕГОВИЋА КОДИФИКАЦИЈИ
ПОРОДИЧНОГ ЗАКОНОДАВСТВА

Проф. М, Беговић, као што je познато, активан je учесник у изради

нашег законодавства о породили. Данае, кад су постављени уставни те-

мел>и реформе породичног законодавства и кад се налазимо пред новим

републичким и покрајинским кодификадијама, његов допринос у овој

области веома je значајан. Богато искуство дугогодишњег научног рад-

ника и његово изврсно познавање страног права и наше судске праксе,

од огромне су користи свакоме ко ради на кодификацији породичног

права. Посебно су вредне пажње његове примедбе и предлози који се

односе на: услове за склапање брака; имовинске односе брачних дру-

гова; форму брачних уговора; развод брака; правые последице развода;

нераскидљиво усвојење; као и имовинске односе који настају у ванбрач-

ној заједници.

Начелно, проф. Б. Беговић сматра да je наше досадашње породично

законодавство веома высоко оцењено у нас и у свету. Због тога, основни

приступ новој кодификацнји треба да се заснива на прихватању приетт-

них решења, уз извесне корекције и неопходне допуне. Радикалне измене,

а посебно либерализација развода, противни су постојећем искуству и

стваршш потребама нашег друштва у овој етапи њиховог развоја.

1. Развод брака, по проф. М. Беговићу, јесте правно разрешение

једне промашеткГбрачне заједнице, коja je прнродна последица природне

људске несавршености, али и последица недовољне прнпреме за скла-

пање брака. Развод je нежељена појава. Због тога, ако je број развода

у стадном порасту, онда се проширују и друштвеыо штетне последние

које ту појаву прате. Углед брака као друштвене институције, њена при-

влачност за младе нараштаје, постаје све већа уколико je број развода

све мање присутан. Један од начина да се број развода смањи лежи у

све широј примени друштвено-ваешстних мера које треба да припреме

брачне другове за односе у браку, али и у постављању правних захтева

који спречавају брзоплето и лакомислено ступање у брак. То се посебно

односи на младе супружнике без доволног животног искуства. Због

тога треба подржати не само оснивагье брачних саветовалишта, чије je

присуство у нашем друштву готово незапажено, већ настојати да се по-

ставе и ближе разраде све потребне правне претпоставке ко je ће про-

дубити потребу у бУдућих брачних другова да сагледају своју улогу у

брачној заједници. Taj рок за размишљање, који по проф. М. Беговићу
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треба да износи три месеца, тече од поднете пријаве за склапање брака.

Овај правно регулисани период за што похпунију припрему будућих брач-

них друтова за сбавезе које их у браку очекују, и који je присутан у

извесним законодавствима социјалистичких земаља, не значи поново при-

хватање класичног института веридбе, већ његово својеврсно превайила-

жење савременијим захтевима. Ниједно друштво, па ни наше, не може

нмати интереса да ce закључују неприкладни бракови, да број развода

пепрекидно расте, да ce увећавају непотпуне гюродице, да ce процес фор-

мирања и васпнтања будућих нараштаја препушта импровизацији брачних

друтова. За склапање брака потребне су емоције трајније природе, али

ie потребно још у већој мери раиионално сагледати и присуство услова

за закључење прикладног и трајнијег брака. Уз све резерве које се могу

ставити свакој правној институцији, увођење обавезног рока за разми-

шљање о браку који треба закључити, може бити само од користи за

друшйве=у целини и брачне другове посебно.

Г2. Ихгавински односи брачних друтова, поводом предстојећих коли-

фикација, предмет су врло подробног критичког преиспнтивања.

а) Пре света, чине се предлози да се измени постојећи законски и

уговорни имовински режим брачних друтова. По једном мишљењу, за-

конски институт з äједштчке имовине треба напустити с обзиром на појав-

љенеТташетће“дд~се'заједничка имовина одвоји од посебне и да се одреде

услови за њено располагање и деоОу. Због тога, у оквиру законског имо-

винског режима треба прихватити само установу одвојене (посебне) имо-

вине брачних друтова. С друге стране, супрузима треба пружити могућ-

ност да на основу уговора, формирају заједницу добара обједињавањем

деле или једног дела имовине. На ова]
'
начин

' остварује~се—већа еттастич-

ност у регулисању имовинских односа брачних друтова.

Овај предлог за реформу породичног законодавства, којн полази

од измене постојећег законског имовинског режима брачних друтова,

проф. М. Беговић не сматра прихватљивим. По њему, то би значило вра-

ћање на концепцију предратног законодавства чија примена у пракси

није отю\ан>ала многе присутне тешкоће. То се посебно односи на при-

родне плодове и приходе који су настали заједничким радом брачних

друтова на непокретности једног од њих. Подела ових прихода доводила

je до честих спорова и стварала je тешкоће судовима. Због тога, у склону

законског имовинског режима, треба задржати постојећи систем. Уста-

нову заједничке имовине брачштх другова намеће сам живот, чиме се

потврђује њена неопходност и вредност. Законским зајед-

ничке имовине, а не уговорним, даје се овој установи њена стабшшост.

б) У састав заједничке имовине брачних другова, по другом једном

мишљењу, треба да уђу не само права стечена радом током трајања

брачне заједнице већ и приходи са посебне и заједничке имовине, У

сваком поједином случају тешко je утврдити која су права стечена

радом, a која на неки други начин. Због тога, све што се прибави као

приход са посебне и заједничке имовине, представлю саставни део зајед-

ничке имовине брачних другова. На овај начин уклањају се тешкоће у

решавању имовинских односа, a уједно и непотребни спорови који могу

довести до поремећаја брачних односа.



Овај предлог за проширење састава заједничке имовине, проф. М.

Беговић не сматра Оправданим. Проширењем састава заједннчке имовине

пружа се могућност да се један супруг ыеосновано богати на рачун дру-

гог. МеЁутим, равноправан третман брачних другова мора бити присутан

не само у личним већ и у имовинским однисима.

в) Y погледу деоье заједничке имовине учињен je предлог да се

подела не допусти за време трајања брака. Моменат деоое заједничке

Имовине треба резервисати за период који настаје након развода брака.

Заједничка имовина представља чврст ослонац брачне заједнице. Њено

уклањање у току брака може да угрозы брачну стабилност. Због тога,

поделу заједничке имовине не треОа допустнти за време трајања брака,

я. поготово, ако се захтев за деооу заЈеднпчке имовине изводи из трг-

нутних интереса и пролазних расположена супруга.

Проф. М. Беговић не сматра прихватливим ни OBaj предлог који

инсистира на измени концепције о времену деоое која je присутна у

нашем постојећем породичном законодавству. Аеоба заједничке имовине

за време трајања брака, по захтеву брачних другова, не доводи до утро

живања брачне стабилности. То je потврдила и досадашња судска пракса,

Штавише, извесне правовремеые поделе заједничке имовине за време

трајања брака, доприносе уклањању неспоразума измеЬу брачних дру-

шва. С друге стране, концепција о забрани поделе заједничке имовине

за време трајања брака, не може се довести у склад са оправданим захте-

вом поверилаца да остваре своје потраживање. Заједничка имовина, као

и посебна, представљају извор за намирење дугова. Супрузи су обавезни

да подмире CBoje повериоце из посебые имовине, као и из свог удела у

заједничкој имовини. Ако je посебна имовина недовольна за исплату дуга,

онда се поверилац, за остатак износа, може наплатитн из дела заједничко

имовине задуженог брачног друга. Да би то могао да оствари, мора

претходно да утврди колики je удео тог брачног друга у заједничкој

имовини и да тај удео издвоји на основу деобе. Због тога, ако се не до-

пусти деоба заједничке имовине за време трајања брака, повериоци су

принуђени да сачекају да брак престане да би наплатили своја потражи-

вања. Из тих разлога треба задржати и у новом законском тексту мо-

гућност да се заједничка имовина брачних другова дели за време тра-

јања брака по захтеву поверилаца или на основу споразума супруга.

г) Начин поделе заједничке имовине, који je присутан у ранијем

ОЗБ-у, изложен je критици. Утврђивање удела брачних другова у зајед-

ничкој имовини, уколико брачни другови о томе не постигну сагласност,

веома je отежано. Допринос се утврђује не само према уложеном раду

веђ и према залагању и одрицаньу брачних другова приликом стицања

заједничке имовине. Y брачној заједници, ко ja дуго траје и у којој, по

правилу, не остају подаци када je и како нешто прибавлено, тешко je

утврдити колики je удео сваког брачног друга. То се најбоље огледа и у

пракси наших судова који овакве спорове, по правилу, не приводе брзо
крају. Због тога, заједничку имовину треба делити на једнаке делове,

како je то већ учињено у законодавству неких сопијалистичких земаља.

Осим тога, у браку су брачни другови равноправии: из истих разлога и

делови њихове заједничке имовине треба да буду једнаки.
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Аргументе који се износе против поделе заједничке имовине по си-

стему који je прихваћен у ОЗБ-у, проф. М. Беговић сматра веома озбиъ-

ним. Досадаппьа пракса je показала да многи спорови око поделе зајед-
ничке имовине добијају карактер обесног парничења. Тешкоће при утвр-

ђивању удела брачних другова у заједничкој имовини готово су стално

присутне. Па ипак, постојећи систем има једну начелну предност. Подела

заједничке имовине, по критеријуму једнаких дедова, а не према уложе-

ном раду, објективно доводи до присвајања вредности рада једног брач-

ног друга од стране другог. Ако се социјалистички систем заснива на

забрани искоришћавања туђег рада, онда захтев доследности налаже да

ги принципы буду присутни и у брачним односима.

д) За настанак заједничке имовине, неопходно je да су брачни дру-

гови заједнички радили у стицању те имовине, и да je то стицање обав-

л.ено за време трајања брака. Пошто брачна заједница има две своје

компоненте, правку и фактичку, то се намеће питање: како прекид фак-

гичке брачне заједнице утиче на настанак заједничке имовине? Ако je

заједница живота прекинута сагласношћу брачних другова услед објек-

тивних околности које су довеле до одвајања брачних другова, онда се

због присуства етичке повезаности супружника сматра да je заједничка

нмовина настала и без њиховог заједничког рада. Просторна удаљеност

нспуньава се емоционалном близином. Међутим, ако je до прекида фак-

тичке брачне заједнице дошло због поремећаја у брачним односима, онда

се у судској пракси могу приметити два сасвим супротна става. По јед-

ном, заједничка имовина присутна je и у овом случају јер брачна зајед-

ница нравно постоји, а по другом, присуство заједничке имовине je неги-

рано jep брачни другови ннсу водили заједнички живот.

Оцењујући колебљивост судске праксе у овом случају, с обзхгром

на празнине у ранијим законским текстовима, проф. М. Беговић сматра

да у новим републичким и покрајинскнм кодексима о породнци треба

заузети одређен став, да заједничка имовина не може настатн ако je

дошло до прекида заједниде живота услед насталог поремећаја у одно-

сима брачних другова.

3. Према одредбама ранијег ОЗБ-а, брачни другови могу међусобно

склапати све уговоре који нису противни закону. У том смыслу, они могу

заснивати правне послове који се тнчу њихове посебне имовине, као и

уговоре који се односе на управљање и заједничком имо-

пином. Овим уговорима брачни другови не могу мењати законски имо-

вински режим, нити утицати на начин располагања заједничком имови-

ном. Што се тиче форме брачних уговора, једнно je ранији Закон о имо-

винским односима СР Словеније захтевао да се закључе пред судом у

облику јавне исправе.

Проф. М. Беговић сматра да републичка и покрајинска законодав-

ства треба да прихвате концепцију по којој се пуноважност уговора о

управљању и располагању заједничком имовиыом везује за форму јавне

нсправе. Инсистирање на формы уговора доводи до уклањања неизвесно-

сти о присутном садржају у имовинским односима брачних другова. На

овај начин, штите се интереси брачыог друга и то обычно оног који je

економскн слабији, и чине се непотребным дуга и обесна парничегьа.



4. Проф. М. Беговнћ, за разлику од других правних писаца, заступа

схватагье да je споразумни развод присутан по. одредбама ОЗБ-а.

а) Израз „споразумни захтев" носи у себи характеристике спора-

зумног развода под отежаним условима. Због тога, његово залагање за

прецизнију и потпуниј у разраду установе споразумног развода у новим

породичним кодексима, само je инсистирање на доследном спровођењу

већ присутних бракоразводних концепција. Y тОхМ смислу, споразумни

развод треба допустити; 1) ако je брак трајао најмање три године; 2)

ако су супрузи поднели заједнички захтев; 3) ако су постигли сагласност

о последицама развода које се одиосе на њих лично и на њихову деду;

и 4) ако je суд провео поступак мирења супруга два пута узастопно у

размаку од месец дана. Y CxVynajy да je жена у стању трудноће или из

тог брака има деду млађу од четрнаест година, онда размак између првог

и другог мирења треба да износи шест месеци. Тек након неуспелог

мирења, суд може донети пресуду о разводу брака. У овом поступку не

греба утврђивати узроке који су довели до поремећаја у брачним одно-

сима, нити кривицу брачних друтова за настахШ поремећај. На основу

споразумног развода дружа се хмогућност супрузима да сами оцене цели-

сходност даљег одржавања брачне заједнице. Истовремено, искл>учује ce

поступак по којем суд улазн у испитнвагье интимних односа брачних дру-

гова, што je за њих посебно непријатно. И најзад, споразумним разво-

дом стварају се услови за што мириији раскид брачне заједнице, без

оних потреса који се негативно одражавају на касдије расправљање лич-

них и имовинских односа брачних друтова.

б) Проф. М. Беговић сматра да у новим републичкшм и покрајин-

ским кодексима о породили треба задржати огшгги (генерални) 6*рако-

разводни узрок који je формулисан у чл. 53. ранијег ОЗБ-а. Приговоре да

овај бракоразводни узрок треба друкчије, односно прецизније стилизо-

вати, не сматра оправданим. ЬЬегова постојећа формулација пружа до-

вољно могућности суду да оцени оправданост уложеног захтева за раз-

вод брака.

в) Y предстојећој реформи, по мишдењу проф. М. Беговића, не

треба прихватити чисти систем тешке поремећености. АослеАна хтримена

овог система, а на коме се инсистира од стране извесних аутора, доводи

до напуштања класичног принципа: по коме се не може допустити да се

из сопственог противправног акта извлаче права за себе. Објективно, овај

систем заснива се на разводу по вољи једног супруга. Због тога, треба

задржати из система санкције принцип да право на тужбу за развод

брака нема брачни друг који je искдучиво крив за поремећај брачних

односа. Истовремено, у састав бракоразводное система треба укдучити и

све постојеће апсолутне, односно посебне узроке за развод брака. На

овај начин, наш бракоразводни систем добија у својој потпуности.

г) Проф. М. Беговић заузима став и у погледу тзв. мртвих бра-
кова. Према пракси наших судова, развод брака се може изрећи и у

случају дугогодишњег одвојеног живота, по захтеву искдучиво кривог

брачног друга, ако оставдени супруг не улаже напоре да се фактички

прекинута брачна заједница поново успостави. Из оваквог држања остав-

деног супруга судови обычно изводе закдучак: да не жели успоставдање
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брачне заједнице. Та околност може довести до ирисуства обостране кри-

нице за развод брака, односно до комбинације субјективне и објективне
прехпоставке за престанак брака разводом. Овај став судске праксе

наилази на извесну подршку у правној теорији, а у предлозима за измену

породичног законодавства инсистира се да се дугогодшшьи одвојен жи-

вот, са временем тачно означеним, прихвати као нови посебан брако-

разводни узрок.

Проф. М. Беговић не сматра оправдании овај предлог. Број пссеб-

них бракоразводних узрока je довољан, a могућност да се брак разведе

по захтеву брачног друга који je искључиво изазвао поремећај брачних

односа, добија, преко овог бракоразводног узрока, своју проширену при-

мену. ЗБЬг тога, кад je у брачним односима настао дугогодишњи одвојен

живот брачних другова, оцену оправданости уложеног захтеза за развод

брака треба, као и до сада, оставити суду. Активна и стваралачка улога

судова приликом тумачења и примене закона мора у овом случају бити

доминантна. То захтева брак као изузетно сложена заједница у којој су

присутни различити чиниоци биолошке и психолошке, као и соција,лне и

правые природе.

д), Према томе, у предстојећој кодификацији породичног законо-

давстна, проф. М. Беговић се зэлаже да се прихвати цостојећи мешовити

бракоразводни систем допуньен установом споразумног развода, уз благу

корекцију коју пре.ма потребама треба да вршн судска пракса ако je до

поремећаја у брачним односима дошло услед дугогодишњег одвојеног

живота, брачних другова.

/ 5. Yy домен правних последгща развода, проф. М. Беговнћ сматра да

не требаг
7

унети крупне измене. Окима који инсистирају на радикалним

изменама препоручује уздржљивост и обазривост.

а) Правне последние развода у погледу поклона треба регулисати

на истим основама које су присутне и у ранијем ОЗБ-у. Само се могу

вратити несразмерни поклони у стану у коме се налазе у тренутку на-

станка узрока за развод брака, и то од стране брачног друга који je

крив за развод брака. Присусгво обостране кривице представља основ

за враћање поклона, а потпуно одсуство кривице разлог да се поклони

задрже.

б) Криница за развод брака од утицаја je и при одреВивану услова

за стицање права на издржавање. Право на издржавање, након развода

брака, треба признати само брачном другу који није крив за развод.

То проистиче из класичног принципа; да нико из своје кривице не може

извлачити користи за себе. Крајње je неодрживо прихватати концепцију

по којој ce KpiißOiM брачном другу признаје право на издржавање. биек-

тивно, то би значило пружагье награде ономе ко је својим противправним

деловагьем разорио брак.

в) Y нашој правној литературн je спорно да ли се издржавање

може тражити и након развода брака. По извесним ауторнма, који се

дословно држе текста ОЗБ-а. та могућност не постоји. По другом схва-

тању, одредбе о издрхсавану треба тумачити екстензивно. Пошто je у

питању изузетна појава, њене оквире треба одредитн крајње уско. Y



том смыслу издржавање се може тражити и након развода брака:

1) ако су постојали оправданы разлози што се издржавање није тражило

у току боакоразводног поступка; ако су претпоставке за издржавање

биле присутне још у току развода брака; и најзад, 3) ако од правоснажне

пресуде о разводу брака па до уложеног захтева за издржавање nnie

протекао дужи временски период.

Ово схватанье. ко je ie коначно формулисао и Савезни врховни суд

у свои начелном мишл>ењу, прихвата у свему и проф. М. Беговић. с тим

што сматра да рок за подношење тужбе за издржавање након развода

брака не треба оставити неодреЬеним. Због тога, у новым кодификаци-

јама тај рок треба да износи годину дана. На овај начин неће бити угро

жени интересы брачног друга који у току бракоразводпог поступка није

уложио захтев за издржавање у жељи да очува брачну заједницу.

г) Y ранијем ОЗБ-у, као што je познато, нема одредаба о накнади

штете као мере за заштиту супруга по разводу брака. То je изазвало

полемику у теорији о присуству ове установе у нашем праву. Према изве-

сним судским одлукама, разведеном брачном другу признаке се право

на обештећење због претрпљене материјалне и мор алые штете. Ово право

па накладу изводи се из општих начела оштетног права.

По проф. М. Беговићу, ово право разведеног брачног друга на нак-

ладу штете треба предвидети и у новым кодексима о породили. То бы

представљало један корак даље у заштити брачног друга чија многа права

престају услед развода брака. Y том смыслу, брачни друг који je скрив-

љеним узроком за развод нанео телесну и душевну повреду свом супругу,

дужан je да му штету накнади.

д) Кривица за развод брака, након новела из 1965. године, више

нема значаја за губитак или стшдање права на ношење презимена раз-

веденог брачног друга. Задржавагье презимена и након развода брака

сматра се правом брачног друга који je презиме променио. Уклањање

кривице из овог домена није наишло на једнодушну подршку правые

теорије. Међутим, проф. М. Беговић сматра да се такав став може при-

хватите/й у новнм кодификацијама.

6. Проф-. М. Беговић сматра да промене у нашем материјалном по-

родичномтграву треба да доведу и до извесних измена у процесном праву

које се односи на бракоразводне спорове. Ymçcto контрадикториог по

ступка, у коме се брачни другови грубо третирају као странке са супрот

ним интересима, треба предвидети бољу и хуманију процедуру у којој

преовлађује начело мирења учесника у поступку, стишавање сукоба и

изглађивање затегнутости у односима брачних другова. На тај начин,

уместо пресуде о разводу брака, коja се често доноси брзо, предузеле би

се процесне мере да се брачна заједница, ако je то могуће, очува и одржи.

7јГТ\/IеВу нашим правним Iшсцима проф. М. Беговић био je један

оД који се заложио за увођење нераскидљивог усвојења. Заштита

интерёса малолетне деце најбоље ce остварује преко установе нераскид-

л,ивог усвојења. Искуства страних земаља говоре речито о успешшш

резултатима ко je je ова устано-ва показала. И у нашој средини осећа се

све већа потреба да се овај облик усвојења што пре уведе. Извесна неси-
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гурност и страх од будућности која може открити истину да дете није

природни потомак родитела већ њихов усвојеник, као и потреси који ce

тада одигравају, личне драме и породичне несреће, најболе су упозорење

о несавршености и некомплетности нашег постојећег законодавства о

усвојењу. То има за непосредну негативну последицу да број деце која

ce усвајају нагло опада. Због тога ce намеће потреба да ce постојећн

систем усвојења, у коме доминира потпуно и непотпуно усвојење, про-

шири новим обликом усвојења ко je проф. М. Беговић назива: „Потпуно

и нераскидливо усвојење". Вредно je приметити да je на симпозиуму

о породици, који je одржан на Бледу крајем 1970. године, овај назив

проф. М. Беговића био прихваћен ыако се око термина нераскидливог

усвојења водила веома дуга и жустра расправа. Ово треба поменути, јер

проф. М. Беговић није имао реферат о усвојењу, нити je радио у коми-

си] и која je водила дебату о облидима усвојења и о њиховим називима.

Према концепцији проф. М. Беговића, за настанак нераскидливог

усвојења, које треба прихватити у нашем новом републичком и покра-

јинском породичном законодавству, потребно je да буду испуњени ови

услови:

а) Y улози усвојиоца може се појавити само брачни пар. Нераскид-

ливо усвојење не може заклучити једно лице као усвојилац. То проистиче

из природног захтева да се брачно дете може створити из односа брач-

них друтова. Пошто се нераскидливо усвојење правно изједначава ca

крвним сродством које je настало у брачној вези, то je за иегов настанак

неопходно присусхво брачног пара у улози усвојилаца.

Проф. М. Беговић не инсистира на постављању горње границе у

узрасту ових лица. Y животу наилазимо на појаве где се у улози роди

тела, а посебно оца, јавлају и особе које су зашле у нешто позније

године. Због тога, треба омогућити усвојење и особама старијег узраста.

б) Нераскидљиво усвојење могу закључити само лица која немају

своје деце. По угледу на француско право, проф. М. Беговић сматра да

овај облик усвојења треба да омогући формирање породице брачним

паровима којима je то природа ускратила. С друге стране, с обзиром на

дејство овог облика усвојења, спречава се иојава могућег сукоба инте-

реса између природних потомака и усвојеника.

Међутим, овај услов за настанак усвојења има карактер правила

која допушта и изузетак. Због тога, ако интереси детета то посебно на-

лажу, може се усвојитн и малолетник од стране усвојилаца који имају

своју природну децу.

в) Y улози усвојилаца могу ce појавити брачни другови који су

пунолетни и пословно способни и који својим личним животом, морал-

ним владањем као и материјалним положајем пружају довољно гаран-

ције да ће детету омогућити правилан лични и духовни развој.

г) На основу овог облика усвојења може се усвојити само нахочад

и сирочад, дакле, деца чији родители нису познати или која су остала

без родитела. Присуство родитела представља потенцијалну опасност за

нормалне и усклађене односе усвојилада и усвојеника. Ycsojeno дете које

сазна да има природне родителе често доживлава унутрашње потресе



који се негативно одражавају на његов дали развој. С друге стране, при-

родни родитељи, чија су ce осећања касно пробудила, или који накладно

открију присуство извесних својих интереса, могу утицати на поремећај

односа између усвојилаца и усвојеника, захтевом да ce остваре њихова

родителска права. То намеће потребу да се нормира установа одрицања

од родитељског права, која je у много чему неприхватлива с обзиром на

карактер тог права у нашем законодавству. Због тога, склапање нера-

скидливог усвојења треба допустити само у случају кад усвојеник нема

природе родителе или су они непознати

д) Усвојити се може дете до навршене треће године. Овако низак

узраст захтева: да дете не сазна за своје порекло; и да се може привићи

на усвојиоце који постају његови прави родители. Нераскидливо усво-

јење заснива се на концепцией да ce грађанско сродство у свему изједна-

чава са природним. Једна неистина о пореклу детета мора бити очувана.

Y том смислу усвоеиоде треба означит у матичним ктьигама као притюдне

родителе детета. На овај начин дете ће и након пунолетства живет у

уверењу да су му усвојиоци прави родители. Тиме се уклањк правка

могућност да дете сазна за своје стварно порекло.

Против установе нераскидливог усвоеетьа истидали су се приговори

да ните у статьу да разреши конфликте којп могу настати у случају да

овај облик усвојења доживи неуспех. Због тога, треба предвидети могућ-

ност да се нераскидливо усвојење, под одоеВеним условима, може рас-

кинути. Ову примедбу, меЬутим, проф. М. Беговић не сматра оправданом.

Конфликтни односи су могући и ушггар природне породице. Родители су

V стану да потпуно занемаре своје родителске дужности и да их грубо

злочпотребе. V таквом случају не долази до раскида родителског односа,

већ се родители ограничавају или лшпавају родителског права. На исти

начин и уовојилац, при нераскидливом усвојењу, може бити лишен или

ограничен у вршењу родителског права ако своју дужност несавесно

обавла.

Проф. М. Беогвић не инсистира на установи пробног периода у

гжлапању нераскидливог усвојења. Њена примена не пружа гаранције

да ће усвојење бит успешно. На односе у породили угичу многе окол-

ности које настају у различитим тренупима, a које често не долазе до

изражаја у краћем врехменском размаку. Због тога, успешно об'авлен

пробни период не представла потврду за касније присуство усклађених

односа током трајања нераскидливог усвојења.

Правке последние овог облика усвојења у свему се изједначавају

са дејством заснованог родителског односа у брачној породици. Ycbo-

јеник напушта своју природну породицу и правно ступа у породицу усво-

јилаца. YcBojeHHK губи а/шментациона и наследна права према својим

крвним сроднидима, а стиче иста права према усвојиоцима и њиховнм

крвним сроднидима. С обзиром на захтев реципроцитета, усвојиоци и њи-

хови крвни сродници стичу наследна и алиментациона права према усво-

јенику. Сродство које настаје из нераскидливог усвојења има карактер

брачне сметње као и крвно сродство
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8) У нашем праву став према ванбрачиој заједници ваше пута се

мењао'. Пие доношења 03Б-а, ваибрачна заједница се готово изједначавала
са брачном. Касније, однос према њој се потпуно меиа. Пошто су оба

става, због своје крајности, била неприхватљива, то je Савезни врховни

суд заузео становиште да се имовински одыоси у ванбрачној заједницп

не могу решавати према прописима ОЗБ-а, већ по правилима грайанскот

права. V најновије време, с обзиром на предстојеВе кодификације, при-

сутно je и мишљење да имовину стечену у ванбрачној заједници треба

делити на исти начин као и заједничку имовину у брачној заједншш.

Оцењујуђи ово схватање, проф. М. Беговић сматра да га не треба

прихватити. Крајње je незгодно, каже он, ићи тако далеко па изједначити

у погледу имовинских односа брачну и ванбрачну заједницу. То се по-

себно огледа у случају кад једно лице живи у више ванбрачних зајед-
ница или кад je поред брака засновало и ванбрачне односе. Због тога,

у новим кодексима треба прихватити став Савезног врховног суда. Тиме

се у довољној мери пружа заштнта ванбрачном другу, али се истовоемено

повларщразлика измеВу брачне и ванбрачне заједнице.

9. Vy да закључимо: Овојл приликом желели смо да укажемо на

допринос проф. М. Беговића кодифнкацији нашег породичног законодав-

ства. Значај његових ставова, као и учшьених предлога није мали, као

ни вредност њихове аргументације. Неке од тих ставова можда нећемо

прихватити, али je зато сигурно да преко њих не можемо прейи без

дубл>ег размишљања.

Др Михаила Митић

РЕЗЮМЕ

Вклад проф. М. Беговина в кодификацию семейного законодательства

В нашей стране проводятся работы по кодификации семейного

права, в которую проф. М. Беговичем сделан весыма крупный вклад.

Особую ценность представляют его предложения и замечания, отно-

сящиеся на условия заключения брака, имущественные отношения су-

пругов, форму брачных договоров, развод брака, правовые последствия

развода, нерасторжимое усыновление, а также на имущественные отно-

шения, возникающие в незарегистрированных браках.

В целях воспрепятствования скоропалительных и легкомысленных

вступлений в брак, необходимо установить обязательный срок для раз-

мышления продолжительностью в 3 месяца. Лишь после истечения этого

срока лица, желающие вступить в брак, могут его заключить. Установлен-

ный законом имущественный режим с раздельным и общим имуществом

следует и в дальнейшем задержать; а публичную форму заключения

бпачных договоров ввести как обязательную Существующая смешанная

бракоразводная система, с коррекцией о долголетней отдельной жиз-

ни, чем занималась бы судебная практика, подходит и для нового за-

конодательства. В рамках юрдических последствий развода, право на

возмещение материального и морального ущерба следует специально



предусмотреть. Нерасторжимое усыновление, как необходимость нашего

времени, следует внести в новое законодательство. Имущественные от-

ношения в незарегистрированном браке нальзя регулировать в том же

порядке как и отношения в брачном союзе. Данное различие является

необходимым для подчеркивания четкой разницы между внебрачным

сожительством и браком.

SUMMARY

Contribution of Professor M. Begović to the Codification

of Family Legislation

The work on the codification of family legislation is going on in ош

country. The contribution of professor M. Begović in this work is very

significant. Particularly worth attention are his suggestions on the follow-

ing subjects: the conditions for marriage, property relations between spou-

ses, form of marriage contracts, divorce, legal consequences of divorce,
unbreakable adoption, and the property relations originating from the

common law( illegitimate) marriage.

For the purpose of preventing a rash and imprudent marriage, a

compulsory period of time for thinking over and lasting three months

should be introduced. Only after this period has expired, a marriage can

be contracted. The legal property system with individual and joint property

should be further retained, while the public form of marriage contracts

should be introduced as compulsory. The present mixed divorce system,,

with the correction concerning the separate life of long duration to be

performed by judicial practice, is also appropriate for the new legislation.
The right of compensation of the material and moral damage should be

definitely insured in the frame of the legal consequences of divorce. The

unbreakable adoption should be included in the new legislation as a need

of our time. Property relations in the common law (illegitimate) marriage
can not be regulated in the same way as marital relations. That difference

is necessary to emphasize the difference between the concubinate and

marriage.

RÉSUMÉ

Contribution du professeur M. Becović a la codification du droit familial

Dans notre pays on est en train de poursuivre le travail à la codifi-

cation du droit familial. La contribution du professeur Begović à ce travail

est très importante. En particulier méritent l’attention ses suggestions qui

se rapportent: aux conditions de la conclusion du mariage, aux rapports

de propriété des conjoints, à la forme des contrats de mariage, au divorce,

aux conséquences juridiques du divorce, à l’adoption indissoluble, ainsi qu

aux rapports de propriété qui se forment dans la communauté hors

mariage.

Pour empêcher la conclusion du mariage hâtive et irréfléchie, il faut

instituer un délai obligatoire pour la réflexion d’une durée de trois mois.

Ce n’est qu'après l’échéance de ce délai que les finacés pourront contracter

le mariage. Le régime légal des biens avec la séparation des biens et de

communauté des biens doit être toujours maintenu, et la forme publi-

que des contrats de mariage devrait être introduite comme obligatoire.
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Le système de divorce mixte existant, avec la correction de la vie séparée

pendant de longues années qui serait exercée par le partique judiciaire, est

conforme aussi à la nouvelle législation. Dans le cadre des conséquences
juridiques du divorce, le droit à la réparation du dommage matériel et du

dommage moral doit être expresséement prévu. L’adoption indissoluble en

tant que nécessité de l’époque dans laquelle nous nous trouvons, doit être

introduite dans la nouvelle législation. Les rapports patrimoniaux dans la

communauté hors mariage ne peuvent pas être réglés de la même manière

comme les rapports dans la communauté conjugale. Cette différence est

indispensable pour qu’on puisse établir nettement la différence entre le

concubinat et le mariage.



ПОРОДИЧНО ПРАВО И ПЛАНИРАЊЕ ПОРОДИЦЕ

Y овом раду обрађује се пихање става породичног права у целини,

као и појединкх установа у оквиру породичног права, према планирању

породице. Y том смислу биће обрађена следећа питана;05 одређивање

појма „планирање породице”; оријентацијги позитивног породич-

ног права у Југославији према планирању породицерЗ. установе породич-

ног права које отежавају планирање породице и 4. закључци

I. Odpebueai-ье појма „планирање породице’’

Одређивање става породичног права према планирању породице у

зависности je од прецизног дефинисања самог појма „планирагье поро-

дице”. Познато je да се под овим изразом могу подразумевати различите

ствари са различитом садржином.

Историјски посматрано, први захтеви за регулисање фертилитета

нису били усмерени на стварно слободно планирагье породице. Током

бурне еволуције људског друштва смењивали су се период и ложавнот:

4дlланирана" породице са периодима релативно линеарног става у односу

на репродуктивну функцију породице. Норме породичног права су у том

погледу играле врло значајну улогу. Брак као правна установа био je

често наменен интересима друштва: сваки човек морао je да изврши

CBOJY обавезу према држави која се састојала у давању потомства. Не-

плодна жена у старој 1 je бити заменена после осам година

брака, жена чија деца умру после десет година, а жена која рађа

само женску децу после једанаест година (Ману, IX. 81). Y староj

( Трчкој*}морао je сваки грађанин да се ожени jep се излагао казнама

прописаним против нежена; Ликургов закон предвиђао je погодности гра-

ђанима који дају држави већи број деце (иначе, сваки грађанин морао

je имати најмање двоје деце). Слично јеврејском праву, према Платону,

сматра се да je грађанин испунио своје дужности према држави, ако му

je дао једног сина и једну кћер. Чувени Кадукарни закони, које je рим-

ски император Октавијан Август донео у периоду од 18. година пре наше

ере до 9. године наше ере, прописују обавезу свим мушкарцима између
25 и 60 година и женама од 20 до 50 година да буду у браку, с тим што

je сваки човек морао имати најмање једно законито дете, неслободна

жена троје деце, ослобођена робиња четворо. Санкције за неиспу-
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њење ових услова састојала се у потпуном или делимичном лшпавању

наследное права и права располагања својом имовином.

Y савременом упоредном праву такве обавезе нигде не постоје.

Планирање породице и раВање деце није правна обавеза, него je то ствар

појединаца, породица а често и саме глобалне друштвене стратегије у

планирању свих сегмената друштвеног развоја, а самим тим и популади-

оне политике. Многа друштва, так, посредно утичу на обим наталитета

разним мерама. као штб~~су: порез тГнежење И на Орачне другове Оез

деце, прогресивна скала дечјег додатка, разне новчане гГlЈ^игlвпанр~
ттрр-

сТШЏтје у корист родитеља и деце, пореске и друге олакшице, изградња

мреже установа
-

за децу, итд. МеВутим, све ове интервенције државе

излазе из оквира породичног права, па, углавном, и права уопште. Дакле,

за разлику од ранијих периода лгудске историје, када je планирање поро-

дице представляло и елемент правые принуде, данас се оно спроводи ca-

свим другим методама тако да се сама правна норма налази на перифе-

рии друштвене акције у овој области. Па прво место избијају друштвени,

васпнтно-образовни, медицински; економски и демографски аспекти.

Са овог другог становишта појам „планирање породице” такође има

своју предисторију и исторнју. Сви социјални мислиоци могм би се поде-

лиги у две трупе, када je реч о овом пптању: једни су били за „државни”

брак иза контролу друштва над биолошком репродукцијом (Платон,

Кампанела, Мор и др.), док су друга били за потпуну слободу брака, за

слободу у одређивању потомства или у уздржавању од рађања деце

Први je, меБутим, Томас Малтус директно скренуо пажњу на извесне дис

пропорције измеВу биолошке и економске репродукције друштва. Али

тај први захтев за планирање породице и није био захтев за слободно

планирање породице, већ за принудно ограничење раћања деце. Малтус

je у ствари предлагао укидање слободног родитељства на штету сиро-

машних слојева друштва да због „прекомерног раВања” не Он увећавали

„друштвену беду”. То je, у ствари, био класни захтев буржоазије у пери-

оду првобитне акумулације капитала и лнбералног капитализма.

Y новијем периоду, тзв. државног и финансијског кашггализма,

реакционарну и нехуману Малтусову теорију, заменио je „модернизовани”

правац познат под назнвом „неомалтузијанизам". Он проглашава идеју

да треба раБати само жељену децу, тј. ону децу коју родители желе и

којој ће они омогућити срећно детшьство. Иако je овај захтев шири и

хуманији од Малтусове теорије, он није ни издалека довољан. Найме, он

првенствено има у виду медицински аспект (контрацепција, стерилиза

ција, кастрација, абортус), а делимшшо и васпнтно-образовни (утицај

друштвене пропаганде да ce раВају само жељена деца) али не и соди-

јални, економски, демографски, правый и друге аспекте. Нарочито je

неомалтузијанизам равнодушан према класној садржини захтева за сло-

бодним родитељством. И управо je у пракси допило до социолошкн

сасвим непожељне ситуације; имућни друштвени слојеви пре свих при-

хватају захтев за планирање породице, схватајући га као захтев за огра-

ничена броја раБања деце, док сиромашни слојеви остају дуто по страни

од ове друштвене акције и настављају са непланпраним раВањем „неже-

љене” деце. Слично je и са развијеним и неразвијеним земл>ама односно
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регионима: у развнјеним депопулација je очигледна, y неразвијеним

снажна демографска експлознја се наставља.

Због свега тога, захтев за планирање породице у нашем друштву

треба да садржи две компоненте. To je, прво, основно индивидуално

/ъудско право сваког појединца и свих породица да одрећују број деце и

ьременски размак измеЬу nopohaja; то je, друга, део, нераздвојни елемент

опште развојне стратегије самоуправног социјалистинког друштва. Тежи-

ште у нашем друштву треба да буде на обезбеЬеььу друштвених услова

за слободно планирање породице. Слободног родитељства нема и не може

га бити, ако je оно првенствено одређено нуждом, бедом, сиромаштвом,

друштвеним и класним разликама иако није створен друштвени амби-

јент који би сваком омогућио алтернативно решење. Y одсуству дру-

штвеног усмеравања и у одсуству могуГшости оптирања, нема правот

планнрања породице.

Према томе, идеја о планнрању породице укључује у себе два еле-

мента: индивидуални и друштвени. Када оба ова захтева буду подмирена

и усклађена, планирање породице постаће у пуном марксистичком син-

оду речи, слободно планирање броја деце и временског разнака измёБу

њиховог рађања. Битна разлика између неомалтузијанизма и марксизма

јесте у инсистирању марксиста на револуционарном преображају дру-

штвене структуре и укидању класних узрока беде и пренасељености. Y

нашем самоуправном друштву укључује се и нова, активна самоуправна

компонента, која се састоји у настојањима да се ундине и превазиће раз-

лшса измећу индивидуалног и друштвен.ог интереса путем непосредног

одлучивања радника, радних људи и граЬана о свим питањима од витал-

ног зиачаја за њихову егзистенцију.

Да заюъучимо: под планирагьем породице подразумевамо, прво,

основно право родитеља да слободно и одговорно одлучују о томе гсада

he и колика деце имати, друго, стварање објекгивних друштвених прет-

гюставки (социјалних, економских, васпитно-образовних, медицинских, де-

мографских, правних и др.) за остваривање у пракси овоъ људског права

и треће, активирање и непосредно укључивање свих заинтересоваиих гра-

Ьана и родитеља у стварању друштвене политике и њеном спровоЂењу у

области планирања породице.

СЗ- Отита оријентација позитивног породичног права у Југославији

према Iгланирању породице

Начелно говорећи, правки систем једне земље може имати тро-

струки однос према планирању породице; он може бити позитивно усме-

рен, он може бити дестимулативан и негативно одреЪен и он може бити

неутралан. Сличио je и са породичним правом. Иознато je да je ова

правна облает само један део огромне правые надградње над друштвеним
односима и зато je њен утицај на целокупну друштвену политику плани-

рања породице релативно скроман. Очигледно je да ни сам правни систем

у целини није одлучујући чинилац у овој глобалној друштвеној политици,
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већ да су то, у првом реду, економски, класни, социјални, васпитни, обра-
зовни и медицински фактори. Ипак, право може у већој или мањој мери
бити, или кочница, или подстрекач друштвене акције, зависно од тога

какве и чије интересе оно штити.

Својом општом оријеитацијом породично право у Југославији у

основа изражава демократске и хумане идеје о породици, о браку и одно-

сима родитеља и деце. Старателско право, као део породичног права и

као елемент содијалне заштите породице, такоЬе садржи врло напредне

одредбе о правној заштити лица која нису у стању да се сама старају о

својој личности, о својим правима и о својој имовини. Неке од ових идеја

изражене су и у самом Уставу СФРЈ и у уставима социјалистичких репу-

блика, односно покрајина. Позната су уставна начела из области поро-

дичног права: о друштвеној заштити породице (чл. 190, ст. 1. Устава

СФРЈ); о слободном пристанку за заклучење брака (чл. 190, ст. 2); о

правима и дужностима родитела према деци и о обавези деце да се

старају о родитељима којима je ово старање потребно (ст. 3, чл. 190); о

изједначењу деце рођене ван Орака са децом рођеном у браку (ст. 4, чл.

190); о посебној заштити мајке и детета (чл. ISB, ст. 1); о посебној за-

штити лица под старателством (чл. 18S, ст. 2) и најзад, о томе да je луд-

ско право да слободно одлучује о планнрању породице и да ово право

може бити ограничено само из здравствених разлога (чл. 191, ст. 1. и 2.

Устава СФРЈ).

На основу ових уставних начела која су тековина социјалистичке

револуције и која су у највећој мери била записана й у првом Уставу

од 1946. године породично право je у четнри позната закона (о браку,

о односима родитеља и деце, о усвојењу и о старателству) и у неколико

допунских републичких закона, до краја разрадило уставну концепцију

о демократској, социјалистичкој породици у нашем друштву. Базични

елементи демократске породице јесу: равноправност између брачшк; дру-

гова у свим областима личним и имовинским, равноправност родитела

према деци, награда према раду (у стицању заједничке имовнне), соли-

дарное! и узајамност (издржавање између брачних другова, између роди-

тели и деце, узајамно помагатье, нравна заштита, заступање), слобода у

изберу рада и занимања, посебна друштвена заштита мајке и детета, као

и лица под старателством, друштвена помоћ и надзор над вршењем роди-

телског права, итд. Једном речју, својом општом оријентацијом поро-

дично право je створило готово све правке претпоставке за слободно роди-

тельство, jep je правно инаугурисало модел отворене, слободне демократ-

ске лудске заједнице у којој родители могу, без државне или било које

друге опресије, слобЬдно одлучивати и о свои потомству.

Може се, ипак, поставити питање; да ли je то све што je поро-

дично право могло учинити и да ли je то доволно? Иако високо ценимо

врхунске демократске домете нашег породичног права, сматрамо да то

није све и да то није доволно. Наиме, могла би се данас, управо пово-

дом реформе породичног права која je у току или je довршена у соција-

листичким републикама односно покрајинама, поставити и многа стара а

и нова питана. Нека од ньих могла би се нзразити само у виду алтерна-
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тива и дилема, а нека као категоричан захтев за реформой неких уста-

нова породичног права. Ако имамо у виду три елемента дефиниције појма

„планирање породице” инОивидуални, друштвени и самоуправны који
je дат под I овога рада могла би се поставите следећа питања или дата

следеће гшимелбе:

I.lя^мвцдуаушя~кадотонёш^а) изражена као, „основно људско право''

на слобс^дцои одговорно планирање породице, у највећој мери je зашти-

ћена нормама нашег позитивног породичног права, из разлога које смо

на'пред навели. Ипак, и овде има доста могућности за иновацијама. Оне

се могу кретати у два правда: а) преузимагье из Устава и детаљнија раз-

рада, са становишта самог породичног права, одредаба о планирању по-

родице, као једног од основних породичннх права, јер таква одредба сада

не постоји; б) ревизија и реформа неких установа породичног права које

данас представљају извесну сметњу у политици планирања породице, као

што су: неке одредбе о закључењу а нарочито о разводу брака, реформа

одредаба о утврђивању очинства, о усвојењу, увођење установе храње-

нипгща, утврђивање правних деј става вештачког оплођивања, итд.

42} A Угзражена у идеји да тежиште треба ста-

вите на обезбеђење објективних друштвених претпоставки за истинско

слободно планирање породице, заступљена je у породичном праву у оној

мери у којој норме породичног права обезбеђују друштвену интервенцију

у породичне односе. Познато je да ова правна облает претежно уређује

унутрашње породичне односе. Посебно je значајна чињеница да природа

демократске породице искључује претерано државно мешање у ове односе

да би се обезбедила породична „аутономија” и њена „интима”. Међутим,

норме породичног права имају за задатак да у одређеној мери обезбеде и

уставно начело о друштвеној заштити породице. Ову функдију друштво

обезбеђује путем органа старатељства и правосудных органа, нарочито

суда. И управо, овде би се могле ставите извесне примедбе:

а) Породично право претежно декларшие одреЬена права, али их у

недовољној мери заштићује, тако да цео систем није довољно ефикасан и

успещан;

. б) Породично ;:р««с>'-бар до сада, није било регулисано потпуним

Кодексом о породици због чега одредбе о породици као целини у нашем

правном систему готово и не постоје, поготову не постоје у породичном

законодавству. Представе о породици извлаче се посредно из ньених де-

лова: брака, односа родитеља и деце, усвојења и др. Ако не постоје

одредбе о породили, тешко je замислити да се може захтевати да се

унесу одредбе о планирању породице и да се предвиде неке друштвене

претпоставке за остваривање планирања породице.

в) Основни je, управо, недостатак породичноправног система што

још увек није у довољној мери обезбедио подруштвљење државне интер-

венције у породичне односе и хуманизацију поступка за остварење поје-
диних права. Истина, у неким републикама функцију органа старатељ-
ства преузели су центри за социјални рад, али то још увек није ни

нзблиза довољно. Y остваривању многих права (издржавања, утврђнвања

очннства, развода брака са дедом, итд.), брачни другови односно роди-
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гељи су препуштени сами себи. Судски поступак je парнични и конгра-

дикторни, са завађеннм странкама и без дово.ьно стручног познавања

свих елемената сложених породичних односа, уместо да у сам поступак
буду више интегрисани спедијалисти за поједина питања: социјални рад-

пици, педагози, психолози, психијатри, лекари и др.

3. Самоуправна компонента у планирању породице најмање долази

до изражаја у породичном праву, јер норме ове гране права претежно

односно готово искључиво упућују на државно, судско и управно уређење

породичних односа. То je и значајан недостахак породичноправног систе-

ма. Постоје већ сада значајне могућности за увооење и npimeny ново/

начала о повезивању породице са самоуправным установама нашег дру-

штва. Y социјалистичким републикама односно покрајинама које ce

буду определиле за потпуни Кодекс о породици, уместо парцијалних из-

мена, пружиће се и велика шанса да се у систем породичног права инте-

риоризују и правила о самоуправном псвезивању породице и друштва.

На то становиште стала je делимичио и бивша Комисија за кодификацију

породичног права Савезне скупштине, предлажући као једно од основних

и ово начело. Тиме би и уставно начело о планирању породице дошло

много више до изражаја.

Устинове породичног права ко je отежавају планирање nopoüuue

Детаљна анализа свих установи породичног права које отежавају

или чак и спречавају планирање породице, није могућа у овом кратком

приказу. Задовољићемо се зато да само укратко наведемо неколико нај-

значајнијих питања:

1. У којој мери ригорозно одвајање брака и трајне ванбрачне зајед-

нице негативно утиче на слободно родитељство? Познато je да само брак

пружа пуну правку сигурност жени, а делимичио и децн и да та чшье-

ница негативно опредељује ванбрачне другове у слободном одлучиваньу у

погледу планирања породице. Све до уставних реформи у 1963. год., ово

одвајање брака и ванбрачне заједнице било je join рнгорозније. Устав

из 1946. год. проглашавао je брак основом породице па je обезбеђивао

посебну заштиту само брачној породици. Та нелогичност била je исправ-

лена тиме што од 1963. године Устав штаты породтту, без обзнра како je

она настала браком или ванбрачним животом мушкарца и жене и

рађањем деце ван брака. Meбутим, све до Устава од 1974. године била je

задржана и апсурдна разлика у правима нзмеВу брачне и ванбрачне деце

у односу на сроднике њихових родителе. Иако сматрамо да још није

сазрело време за потпуно мзједначење брака и ванбрачне заједнице, исто

тако сматрамо да већ сада треба признати пека нмовинска права ван-

брачним друговима који живе у трајннм ванбрачним заједнпцама. То бп

могло бита право на издржавање, право на деобу заједничке имовине и

право наслеђнвања. Већ поменута Комисија за кодификацију породичног

права Савезне скупштине о овом питагьу заузела je позитиван став. Слич-

но je учињено и у нацрту закона о браку СР Србпје, Ова реформа би

допринела већој сигурностн ванбрачних другова па и деце, а тиме би се



створило више простора за слободно и одговорно родитељство. Иначе,

није нам хачно познато у којој мери ванбрачне заједнице ухичу на сма-

њење фертилитета жене и колики je број деце из ових заједница.
2. Значајно je и питање да ли и евенхуално у којој мери, матери-

јални и формални услови гсоји се траже за закључивање брака, пред-

схављаЈу сметњу за планирање породице и за стварање потомства. Опшха

оцена-бш-билал-а—вви-услови-немају већи негативан утицај, јер су све-

дет! на најмању меру. С друге стране, чињеница je да број склопљених

бракова релативно стагнира у читавом послератном периоду. Међутим,

узроке не треба тражити у законским недостацима већ у другим поја-

вама. Треба, такође, подсетити да се врло висок проценат бракова управо

склада када дође до зачећа детета из ванбрачних односно предбрачннх

односа. Једна новина у Нацрту закона о браку у СР Србији схваћена je

као отежавање услова за склапање брака и изазвала je доста полемика,

па и протеста. Реч je, найме, о тзв. обавезном „вереничком стажу” од

месец дана од подношења пријаве за склапање брака до његовог закљу-

чења. Многи су схватили ову одредбу као напал на слободу личности

мада je она имала за циљ да онемогући склапање непромишљених „екс-

пресних” бракова, управо у интересу деце. Нацрт допушта и могућногл

да се овај „стаж” смањи из оправданих разлога, имајући опет у виду

да ли je већ дошло или није дошло до зачећа детета (поред осталих

могућих разло-га). Иначе, Нацртом закона о браку СР Србије дредвиђено

je битно упрошћавање форме брака; да при склапању брака учествује

само матичар, а не и председник односно делегат општине као до сада,

Изгдеда да ова новина нема никакие шансе да буде прихваћена.
( ЗОРазвод брака у делини, укључујући систем бракоразводных узро

ка, последице развода и бракојЈазвобни поступай, нзгледа да садржи у

геби доста елеЯената ко]и индиректно дестимулативно утичу на планы

рање породице. Пошло je oso врло сложена и обимна облает, изнећемп

само нека питања:

Систем бракоуазооОних узрока je застарео и дестимулагиван

Суд je позван да утврђује само узрок за развод и кривицу, а не и суд-

бину самог брака, судбћну деде, па и деле породице. Уместо овог система

који доводи до дуготрајног и непотребног парничења, треба увести тзв,

систем „развод-банкротство” или „развод-слом” (divorce-breakdown), ij.

тежиште треба померити на питање: да ли брак има еврхе да и дал>е

постоји или нема, без обзира (по правилу) који je узрок до тога довео

и ко je крив за слом брака.

б) Примена теорије кривице доводи у нашем праву до неразреши

вости неких бракова (ако je тужилац скривио узрок). Тако je створена

категорија тзв. „мртвих бракова” који само формалио постоје. Судска

пракса je већ пробила искључивост правде норме, дајући моп/ћност да се

и ови бракови разведу, а републнчким законима изглела да ће ова пракса

бита правно санкционнсана.

в) Непосгојање „споразумног развода” у нашем праву такође je

негативно утицало на могућност да се из брака досто јанствено изађе

мада je судска пракса и овде напустила некоректан став законодавца.

Наиме, судови су чак врло олако разводили бракове када су брачни дру
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гови били сагласни да се разиђу. И један и други став су највише штете

стварали деди и зато се у републичким законима односно нацртима (сел*
неким изузетака) предлаже увоВенье „ограниченог споразумног развода”

г) Највећи недостатак досадашњег законодавства огледао се у од

суству интереса за судбину деце за време и после развода. Деда су,

утлавном, била само „трећа лица”. То су и најозбиљније пршгедбе одред
бама поступака у брачным споровима. Покушај помирења брачных дру
гова био je у основи формалност; слаба сарадња суда са стручннм служ-
бама социјалне заштите и одсуство настојања да се породица спасе

били су озбилни недостаци поступка. Y неким републичким нацртима

преноси се тежиште са „судовања” на стручки рад и сарадњу судова са

центрима за социјални рад.

д) Најзад, значајно je и питање да ли издржавање које судови до-

сl'ђуЈУ разведеном брачном другу, данас треба да изгуби значај основног

и трајног извора егзистенције, jep се тежиште све вшпе преноси на оства

ривање дохотка из личног рада. Трајне алиментације негативно, такоВе,

утичу на заклучење новог брака и доводе до прикривеног ванбрачно!

живота примаоца издржавања, до смањења могућности раВања деце, итд

Зато, Нацрт закона о браку СР Србије даје право суду да може ограни

чити временски ово право на 1 до 3 године.

4. Одредбе о законској алиментацији у корист деце, представлају
једно од најтежих и можда најмање успешно решених питања позитивног

породичног права. Закон je овде најефикаснији. Ово je. истовремено и

облает која je најмање подруштвљена. Сведена je у границе приватне

инициативе и судског одлучивања. Родители су најчешће препуштенп

сами себи у остваривагьу овог права, без помоћи и сарадње друттвених

органа. С друге стране, велике миграције отежавају или чгше немогућим

проналажење несавесних родителя. Такође je, утлавном, изостала и при

времена материјална псмоћ оваквом родителу док се не среди и наВе

нове изворе егзистенције. Чињени су многи предлози, али су измене поро-

дичног права до сада изостале. Нарочито je цело питање добило join теже

и озбилније размере када je повећана миграција у иностранство. Поро-

дично право требало би да о свим овим питагъима претрпи значајне

измене. Неки републички прописи уносе нека поболшања, али ни она

нису доволна. Очигледно je да сва ова нерешена питагьа утичу у значај-

ној мери на уздржавагье родителя да се одлучује на нове „авантуре”, чак

и када за то немају више оправданья.

5. Негативан утицај на планирагье породице има и недоволно ре-

шено питање збрињавања деце која су без родител,ског старања.

Y првом реду, реч je о усвојењу. Наше право до сада није позна

вало установу „потпуног усвојења". Садашње
~н епотпуно усвојење” дало

je у пракси потпуно незадововолавајуће резултате, не само у погледу

броја деце већ и у погледу питања: која деца се најчешће дају на усво-

јење. С друге стране, број брачннх парова без деце налази се у порасту,

док je број усвојене деце врло мали. Парадокс je у томе што je „потраж-

ња” деце подобие за усвојење врло велика, али садашньи прописи одвра-

ћају лица без деце да се упусте у ризик усвојења, када нису сигурни да

he то дете моћи и трајно задржати ако се појави природни родител
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детета и ако тражи да му се дехе врахи. Садашње усвојење je полупа-

7ријархално, у највећој мери се корисхи на селу ради очувања поседа и

продужења породице и породичне имовине (својински каракхер усвојења).

Демокрахска породица захтева сасвим измегьену и „модернизовану” уста-

нову усвајања. Нацрх закона о усвојењу и храњеништу СР Србије при-

хваха сва ова нова решења, али задржава и посхојећа.

Друхо значајно питагье везано за збрињазање деце без родихељскот

старања, односи се на одсусгво јединстеене концепције и кодификације

свих облика породичне деније загитите. Наиме, одредбе о усвојењу, о хра-

њеништву, о породичном смешхају деце предсхављају само хри схепениде

у збрињавању ове деде. Оне су досада Оиле и садржински и хехнички

издвојене, а улазиле су и у различите правке области (породичне и соци-

јално право). Сматрамо да су сазрели сви услови да се ово стање детал>но

критички преиспита и да се у оквиру будућих републичких односно по-

KpajifflCKHx породичних кодекса, сви ови облици дечије заштите кодифи-

кују интегришу у јединствен систем. У оквиру тог система били би обу-

хваћени: потпуно и непотпуно усвојење, храњеништво и породични сме-

штај (у Словенији израз „рејншлтво’’ обухвата и храњеништво и поро-

дични смештај). Нацрх закона о усвојењу и храњеништву СР Србије

веома се приближио овој концепдији. Недостају само одредбе о смештају

деце у туђу породицу. јер су оне садржане у посебном закону.

\&рВештачко оплоћавање жене представ.ъа join увек доста редак, али

у будућности вероватно ове чешћи случај планирања породице. У нашој

земљи, као и у многим другим, ово питање није уопште законски регули-

сано тако да постоје и мишл>еньа да се оно у пракси врши без законског

основа, чак и да je противзаконито. Породично право не може да про-

пише услове и поступак вештачког оплођавања, али може да предвиди

неке правке последние ако je до њега већ дошло. У пракси су могуће

две ситуације: прво, када je на овај начин зачела дехе жена која се

налази у браку и друго, ако je то учинила неудата жена. У првом слу-

чају, удата жена може вештачки зачети са знаньем или без знања брач-

ног друга. Правило je да муж нема право да оспорава очинство детета

ако je дао сагласност, и обрнуто, он то право има када није дао сагла-

сност. Код зачећа неудате жене може се поставити само питање; да ли

она има право да тражи утврВивање очинства детета, тј. да захтева од

медицинске установе која je извршила вештачко осемењивање да означи

име даваоца семена. Сличну могућност би имала и удата жена, чији je

муж успешно оспорио очинство детета. МеВутим, опште je мишљење да

уопште не треба дозволити утврВивање очинства. О овим питањима се

изричито изјашњава Нацрт закона о односима родитеља и деце СР Србије

и то у прилог става који смо овде изнели. Иначе, сматрамо да вештачку

оплодњу жене треба посебно- регулисати и користити je као значајан

чинилац у политици планирања породице.

7. Последнье питагье односи се на реформу установе старатељства

и то у два правца:

а) Битно побољшањг и модернизовање органа старатељства у том

смислу да он постане поливалентни стручни орган за бригу и старање о
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породили (орган за старагье о породици) према рецепту центра за соци-

јални рад. Овај орган бн обједињавао превентивну и куративну правку

и социјалну заштиту, а могао би укључивати и себе и васпитно-образовну
делатност (бранна и породична саветовалишта и слично). Он би био

састављен од стручњака разних профпла: соцнјалног радника, правника,

педагога, психолога, социолога и других стручњака.

б) Поверавање овом органу много ширег круга задатака у пома-

!-ању родитедима у остваривагьу ььихових права: у алиментациошш, у

патернитетским и у бракоразводним споровима, итд. Треба посебно под-

вући и потребу реформе соме установе утврЬивагьа ванбранног очинства,

која би се састојала у давању већих овлашћења не само органу стара-

тедства него и самој мајци (на пример, мајка би имала право да пред

матичарем да изјаву ко je отац њеног детета, матичар или орган стара-

тељства морао би да од означеног лица узме изјаву о овој чшьеници).
На овај начин би се знатно смањио број ванбрачне деце јер бн много

већи број лица био доведен у ситуацију да доброводно призна очинство.

Y овако измењеном систему, орган старатедства би могао, од давагьа

кзјаве мајке па све до евентуалног судског спора, пружати сву неоп-

ходну стручну помоћ мајци и детету. Ово решење предвиВа Нацрт закона

о доносима родитеда и деце СР Србије.

Закључци и предлози

(1) Породично право у целини изражава демократске и хумане

идеје о породици у нашем друштву и обезбеВује готово све правке прет-

поставке за слободно родитедство. Ипак се могу утврдити и неки недо-

стаци, као што су: одсуство републичких и покрајинских кодекса о поро-

дици, у којима би политика планирања породице била конституисана у

јединствен и ефикасан породичноправни систем; недоводна подруштвле-

ност неких установа породичног права, и недоводна ефикасност у н>ихо-

вој заштити, као и непотпуна интегрнсаност судског и управног поступка

са стручним социјалним радом,

(2) Неке установе у оквиру породичног гграва директно отежавају

планирагье породице, а нарочито; ригорозно одвајање брака и трајшгх

ванбрачннх заједница; неке одредбе о разводу брака, а нарочито о брако-

разводним узроцима и бракоразводном поступку; систем остваривања

законске алиментације; застарели и патријархални концепт садашње уста-

пове усвојења, а нарочито непостојање потпуног усвојења; одсуство од-

редби о вештачком зачећу, и правним последицама оваквог зачећа; недо-

водна ефикасност органа старатедства и његова неадекватна унутрашња

организација у већини општlша итд.

(3) Стога би било потребно да све републике и покрајине приступе

изради кодекса о породици, у којима би политика планирања породице

била конституисана у јединствен и ефикасан породичноправни систем.

ТакоВе би било потребно обезбедити даду хуманизацију норми породич-

ног права, веће подруштвдадање неких установа, већу друштвену анга-
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йсованост и ефикасност у остваривању и заштити породичних права и

већу интеграцију стручног соцнјалног рада у решавању породичних од-

rioca и спорова. Исховремено утицати да се делимично или потпуно рефор-

мингу неке установе породичног права, које ометају спровођење политике

планирања породйце, као што су: брак, и трајна ванбрачна заједница,

узроци за развод брака и бракоразводни поступак, законска алимеита-

ција, усвојење, храњеништво и породични смештај деце, вештачко опло-

ђавање и правке последние вештачког зачећа, неке одредбе из области

старатељства и сам орган старатељства.

Ар Марко Младеновић

РЕЗЮМЕ

Семейное право и планирование семьи

Автор делает попытку определить влияние симейного права на по-

литику и практику планирования семьи. Он считает, что при опреде-
лении этих отношений следует рассмотреть три группы вопросов: 1. Что

подразумеется под нормой „планирование семьи”; 2, Какова общая ори-

ентация позитивного семейного права в Югославии в отношении плани-

рования семьи, и 3. Какие институты в рамках семейного права затрудня-
ют данное планирование.

В ответе на первый вопрос автор устанавливает, что под планиро-
ванием семьи в югославском обществе подразуЈмевакхгсл три обстоятель-

ства: (1) основное человечское право родителей по своему свободному
усмотрению и на свою ответственность решать когда и сколько им иметь

детей; (2) общественное содружество обязано создать объективные пред-

посылки (социальные, экономические, воспитательно-образовательные,
здравоохранительные, демократические и юридические) для осуществле-

ния на практике этого права людей и (3) сами потенциальные родители

должны быть непосредственно включены в создание общественной поли-

тики и в ее проведении в области планирования семьи. Таким образом,

основные компоненты в этой политике должны быть индивидуальные,

общественные и самоуправляющиеся.

При определении обшей ориентации семейного права в Югославии

автор констатирует, что оно в основном содержит демократические и

гуманные идеи о семье и браке и обеспечивает почти все правовые пред-

посылки для принятия свободного решения стать, родителямми. Все же,

он указывает и на известные недостатки как в обеспечении индивидуаль-

ных так и общественных и самоуправляющихся компонентов. Он спе-

циально указывает на отсуствие единого Кодекса о семье, в котором

бы политика планирования семьи стала более действенной, затем на

преимущественно декларативный характер и на недостаточную эффек-

тивность позитивного семейного права, на недостаточное обоъществ ленйе

государственной интервенции в семейные отношения, на неполное инте-

грирование сдебного производства с компетентными социальными работ-

никами. Он находит, что и нормы семейного права также дают возмож-

ность последовательно применять начела, связывающие семью с самоу-

правляющимия институтами нашего общества.

В третьей части автор проводит подробный анализ некоторых ин-

ститутов семейного права, представляющих затруднение для планирова-

ныя семьи по свободному усмотрению и на свою ответственность и од-
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повременно знакомит с некоторыми своими предложениями. Он, в ча-

стности, затрагивает следующие вопросы: строгое правое разделение

между регистрованным браком и постоянным совместным сожитель-

стом отрицательно сказывается на свободное принятие решения стать

родителями; материальные и формальные условия заключения брака в

меньшей степени затрудняют планирование семьи; институт развода бра-
ка и судебное производство о расторжении брака содержат серьезные

недостатки; положения закона об алиментах не обеспечивают достаточ-

ную надежность и представляют собой серьезные помехи для урегулиро-

вания семейных отношений; институт усыновления на практике не дал

почти никаких результатов вследствии отсутствия полного усыновле-

ния; положения о других формах защиты детей (обеспечение питанием и

совместная жизнь в семье) не объединены в единую систему защиты

детей, не имеющих родителей; нет положений об искусственном оплодо-

творении и об его юридических последствиях и, наконец, имеются опре-
деленные изъяны в положениях о попечительстве.

Автор заканчивает статью заключением и обращает внимание на

предложения, изложенные им в данной статье.

SUMMARY

The family law and the family planning

The author tries to determine the influence of the familv law on

policy and practice of the family planning. It ih his opinion that three

grount of Questions should be asked in the attemot to determine this

relation: 1. What is understood under the term »family planning«?; 2. What

is the general attitude of the positive family law in Yugoslavia towards

the familv planning like?: 3. Which institutions in the frame of the family
law impede this planning?.

In the answer to the first question the author notes that three facts

are understood as the family planning in the Yugoslav society: 1. it is the

basic human right of parents to decide freely and with responsibiltv when

and how much children they are going to have; 2. the social comrnunitv

should establish the real preconditions (social, economic, educational, health,
democratic and legal) for the realization of this human right, and 3. the

potential parents have to be directly involved themselves in the creation

of the social Policy and its realization in the field of the family planning.

In that way, the basic components of this policy have to be: the individual,

social and self-managing ones.

In determining the general orientation of the familv law in Yugo-

slavia, the author ascertains that it basically expresses the democratic and

human concents on the family and marriage and provides for the almost

all legal preconditions for the free porenfhood. However, he points out to

some shortcomings in providing fort he individual as well as the self-ma-

naging component. He particularly points out to a) the lack of an unioue

Code on the familv that would make the policy of the familv planning

more effective; b) the predominantlv declaratory character and the insuf-

ficient effectivess of the positive familv law; c) the incomplete integration

of the iudicial procedure with skilled social work. He also considers that

principle of connecting the familv with self-managing institutions of our

society could be applied consistently through the norms of the family law.

In the third part, the author makes a detailed analysis of the certain

familv law institutions representing an impediment to the free and respon-

sible familup fanning and offers some suggestions. He particularly points
out to the following questions: the rigorous legal separation of the marriage
and permanent common law marriage has a negative effect on the free
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parenthood; the material and formal conditions for marriage impede the

family planning to a lesser extent; the institution of divorce, including the

system of divorce causes, divorce consequences and divorce procedure, has

serious shortcomings; the regulations on the legal alimony do not provide
for the sufficient security and represent a serious hindrance in rehabilita-

tion of family relations; the institution of adoption has hardly given any
results in the practice due to the lack of full (complete) adoption; the

regulations on the other forms of the children protection (the nourishment

and family accomodation) are not integrated into an unique system of

protection of children without parental care; there are no regulations on

the artificial insemination and its legal effects; and finally, there are cer-

tain shortcomings in regulations on the guardianship.
At the end, the author gives his conclusions and cites the suggestions

made in this treatise

RÉSUMÉ

Le droit familial et la planification de la famille

L’auteur essaye de déterminer l’influence du droit familial sur la

politique et la pratique de la planification de la famille. Il considère que

dans la définition de ce rapport il faut traiter trois groupes de questions,
à savoir; 1) qu’est ce qu’on entend par la norme »la planification de la fa-

mille«; 2) quelle est l’orientation générale du droit familal positif en

Yougoslavie à l'égard de la planification de la famille et 3) quelles sont

les institutions dans le cadre du droit familial qui rendent difficile cette

planification.

Dans sa réponse à la première question l’auteur constate que dans

l’expression la planification de la famille se trouvent compris trois faits;

(1) c’est le droit humain fondamental des parents de décider en toute li-

berté et responsabilité de la question quand ils auront des enfants et

combien ils en auront; (2) la communauté sociale doit créer des hypothè-
ses objectives (sociales, économiques, éducatives et d'instruction, démocra-

tiques et juridiques) pour la réalisation dans la pratique de ce droit humain

et (3) les parents potentiels mêmes doivent être inclus directement dans la

création de la politique sociale et de son application dans le domaine de

la planification de la famille. De cette manière les composantes fondamen-

tales dans cette politique doivent être: individuelle, sociale et autogestion-
naire.

En déterminant l'orientation générale du droit familial en Yougosla-
vie, l’auteur constate que dans le fond ce droit exprime les idées démocra-

tiques et humaines sur la famille et le mariage et qu’il assure presque tou-

tes les hypothèses juridiques pour la qualité de parents libre, mais néan-

moins il attire l’attention sur certains défatuts tant en ce qui concerne la

composante individuelle que de la composante sociale et autogestionnaire.
Il insiste en particulier sur habsence d’un Code sur la famille dans lequel
la politique de la planification de la famille deviendrait beaucoup plus

efficace, ensuite sur le caractère en majeure partie déclaratoire et l’effica-
cité insuffisante du droit familial positif, sur la socialisation de l’interven-

tion de l’Etat dans les rapports de famille, sur l’intégration incomplète de
la procédure judiciaire avec le travail social technique. On estime, da
même, que par les normes du droit familial on peut appliquer avec esprit
de suite le principe relatif au rattachement de la famille aux institutions
autogestionnaires de notre société.

Dans la troisième partie l’auteur a effectué une analyse détaillée de
certaines institutions qui représentaient un obstacle pour la planification
en toute liberté et responsabilité de la famille et en même temps il a ex-
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posé un certain nombre de ses propositions. Il a attiré l'attention en par-
ticulier sur les questions suivantes: la distinction juridique rigoureuse
du marige et de la communauté hors mariage durable influent négative-
ment sur la qualité de parents libre; les conditions matérielles et formelles

pour la conclusion du mariage entravent dans une moindré mesure la

planification de la famille; l’institution du divorce, le système des causes

die divorce y compris, les consequences du divorce et de la procédure de

divorce contiennent de graves défauts; les prescriptions relatives à l’obli-

gation alimentaire légale n’assurent pas ime sécurité suffisante et repré-
sentent un obstacle important pour la normalisation des rapports de fa-

mille; l’institution de l’adoption n’a presque pas donné de résultats dans

la pratique à cause de l’inexistence de l’adoption complete; les dispositions

sur les autres forms de la protection des enfants (l’alimentation et l’hé-

bergement familial) ne sont pas intégrées dans le système unique de la pro-
tection des enfants sans la garde et la surveillance des parents; il n’y a

pas de dispositions relatives à la fécondation artificieUe et à ses effets

juridiques et enfin il y a des lacunes déterminées dans les dispositions
relatives à la tutelle.

A la fin l’auteur a formulé les conclusions et il se réfère aux propo-

sitions qu’il a exposées dans ce travail.



ПРАВНА ТЕРМИНОЛОГИЈА У ОБЛАСТИ УГОВОРА О ЗАКУПУ

Уговор којим се једно лице обавезује да преда одређену ствар дру

гоме на коришћење, овај се обавезује да му за то плаћа одређену своту

назива се у нас на различите начине; закуп ( 1 ), најам ( 2), пораба и уш>

раба ( 3 ), кирија (4), аренда ( 5), наполица (6) итд. у српско-хрватском је-

зику, рабокупна погодба, рабокуп, најам и закуп у словеначком (7) и

закуп и наем у македонском језику ( 8).

На подручју српскохрватског језика употреба наведених назива није

још потпуно изједначена ( 9 ). Први поглед на стање у говорном језику

(*) Y свом научном раду професор Беговић je поклањао велику пажњу неговању је-

зика и својим делом дао значајан допринос уједначавању и усавршавању правые термино-

логије. Овај прилог посвећујемо тој страни његове делатности.

(i) Српска Академија наука и уметности; Речник Српско-хрватског књижевног и на-

родног језика, књига VI Београд 2969. стр. 46—48; Матица Српска, Матица Хрватска, Речник

српско-хрватскога књижевног језика, књига 11, Нови Сад, Загреб 1967. страна 142; Српски

Рјечник, Скупио га и на свијет издао Бук Стеф. Караџић, 4 држ. изд. Бсоград 1935. стр.

187; Мажуранић В. Приноси за хрватски правно-повјестни рјечник, Загреб -908—1922. стр. 1644;

luridisch politische Terminologie für die slavische Sprachen Oesterreicher, Wien 1853,

стр. 379.

(2) Матица Српска, Матица Хрватска, Речник српскохрватскога књижевног језика

књига 111. стр. 546; Буков Рјечник, 4 изд. стр. 403; Мажуранић V.: Приноси, стр. 703;

Terminologie: стр. 84, 343.

(з) Буков Рјечник 4 изд. стр. 562, Мажуранић В.: Приноси, стр. 1006; Terminologie,

стр, 84; Рјечник Хрватскога или Српскога језика. на свијет издаје Југословенска Академија

знаности и умјетности, свезак 81, Загреб 1970. стр. 716; Броз—Ивековић: Рјечник Хрватскога

језика, свезак 11, Загреб 1901, стр. 116.

(4) Буков Рјечник 4 изд. стр. 280.

(5) CAHY, Речник Српскохрватског књижевног и народног језика, књига I Бсоград

1959. стр. 160—161; Буков Рјечннк, 4 изд. стр, 7; Мажуранић В.: Приноси стр. 7—B.

(6) Буков Рјечник 1 изд. стубац 447 (фототипско издање, Београд 1966).

(7) Terminologie стр. 84, 343, 379; Шинк Ф.: Терминолошка впрашања, Правник, бр.

I—2/1961 стр. 60—61.

(8) Речник на Македонскиот јазик со српскохрватски толкувања, књига I, Скопје 1961,

стр. 210 (закуп) и стр. 445 (наем).

(0) Колика неуједначеност влада у том погледу, може се најбоље видети у преводи-

ма страних грађанских законика. Тако je А. Верона према већ уобичајеној хрватској терми-

иологији, употребио изразе најам за немачку реч Miete, а закуп за Pacht. (Њемачки гра-

Ьански законик. Институт за упоредно право, Београд 1970. стр. 84 и дал>е). За сличне пој-

мове у швајцарском Законику о облигацијама С. Аранђеловић и М. Тороман употребили су

изразе закуп ствари (Miete, bail à loyer") и закуп добра (Pacht bail à ferme). (Швајцарски

законик о облигацијама, Институт за упоредно право, Београд 1962. стр. 70 и дал>е; стр. 7?

и даље). Одговарајуће појмове из пољског Грађанског законика Ф. Кних превео je изразима
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и у литератури показује да су два од тих израза готово равноправно у

употреби. То су називи: закуп и најам (ствари). Они понекад сдуже за

обележавање општег појма уговора о коришћењу ствари уз ыакнаду, а

понекад за означавање поједшшх врста овог уговора и тада се говори о

најму зграде и о закупу земљишта. Y случајевима када, су се речи најам

и закуп употребљавале у овим ужим значењима, општи појам овог уго-

вора обележен je речју упораба (пораба) ( 10).

Y новије време и нарочито у Србији реч закуп се све чешће упо-

требљава у пшрем значењу у којем означава општи појам уговора. Тако

се у Речнику Српске Академије наука и уметности закуп одреВује као

„привремено корнитћење неког добра регуднсано уговором’’. Ys то се у

Речнику упућује и на речи најам и аренда.

Y Речнику двеју Матица закуп значи „привремену употребу, кориш-

ђење чета уз уговорену цену, привремено коришћење непокретног имања

уз уговорену цену ( 1?). Реч најам у овом Речнику има два значења. Y

првом значењу реч иајам означава „службу, рад за уговорену награду,

плату”, а у другом „узимање чета на привремено коришћење за уговорену

награду у ком значеау се упућује на речи закуп и кирија ( 13 ).

Ако погледамо старије речнике и лексиконе, наићи ћемо на нетто

друтачији распоред значења. Тако у Мажуранићевим Приносима за

хрватски нравно повјесни рјечник, реч најам у свои првом и основном

значењу служи за немачку реч Miete, дакле, употребљава се најпре за

означавање уговора о коришћењу ствари и то оних које не дају плодове

(најам ствари). Тек у другом значењу (a Мажуранић износи да je то

старије значење) реч најам je: „служба на неко време за плаћу, пак

плаћа” ( 14 ). Код речи закуп Мажуранић упућује на значење речи најам

и кирнја и каже позивајући се на Бука Караџића, да служи за немачку

реч Pacht ( 15), дакле, само за уговор о коршпћењу ствари која даје

плодове.

Називи страног порекла: кирија и аренда употребљавају се за озна-

чавање појединих врста уговора. Тако се реч кирија употребљава само

за зграде а аренда за земљиште. Насупрот томе назив афит употребљава

се и у једном и у другом значењу ( 16 ), али само на једном уском под-

ручју, па и ту све реВе и реВе.

Најзад, постоје називи који се употребљавају само за неке посебне

ситуације. Тако су у употреби биле а данас као да се губе речи, извр,

закуп ствари (najem) и закуп плодоносних ствари (dzierzawa). (ГраЬански законик Народна

Републике Пољске, Институт за упоредно право, Београд 1966); стр. 138 и даље; стр. 144 и

даље). Слично томе je В. Радмиловић превео италијанске речи locazione речју закуп, а

affitto речима закуп пројзводних ствари (Пталијански граВански законик. Институт за упо-

редноправо, Београд 1964. стр. 69 и даље, стр. 74 и даље).

(io) Terminologie, стр. 84.

(ii) Речник Српскохрватског юъижевног и народног језика, юьига VI, стр. 46.

(12) Речник Српскохрватскога књижевног језика, кгьига 11, стр. 142.

(is) Речник Српскохрватскога књижевног језика, юьига Ш. стр, 546.

(м) Мажуранић В,: Приноси за хрватски правно-повјестнгг рјечиик, стр. 703.

(is) Мажуранић В.: Приноси, стр. 1644.

(io) САНУ, Речник Српскохрватског књижевног и народног језнка. књнга I, стр. 209
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испек, а у нетто мањој мери и кесим. Насупрот томе реч „наполица" и

данас се употребљава (17 ). С друге стране, нове појаве и нови правый

односи доносе и нове називе, опет страног порекла; лизинг, рент, чар-

тер итд.

За означавање општег појма уговора о коришћењу ствари уз нак-

наду, долазе у оббир три назива. То су: закуп, најад-i и пораба (упораба).

Као што смо видели, ови називи нису се употребљавали подједнако и

немају у свнм случајевима исто значенье.

Међу њима, изгледа да реч најам има најстарије порекло. Она се

налази у писании споменицима Средњовековне Србије ( lf< ). На старост

ове речи указује и чшьеница што се и у осталим словенским језицима

(руском, бугарском, четком и пољском) уговор о коришћењу ствари уз

накнаду означава речју најам ( 19).3аједнички назив могао би упућивати

на заједничко словенско порекло речи најам и на њену појаву у језику

још пре но што je дошло до сеобе Словена.

Реч закуп нема тако старо порекло, нити се (у овом значењу) упо-

гребљава у осталим словенским језицима ( 21) ). МеЬутим, у новије време

она у српскохрватском језику (а тако je и у словеначком и у македон-

ском) све више потискује реч најам, а готово je у потпуности истиснула

реч упораба. Како je до тога дошло и како je овај прочее у поједино-

стима текао, ми не можемо истраживати. За то су потребне подробне

историјско-филолошке студије. Ми ћемо само указати на неке важније

моменте који су у знатнијој мери обележили прочее померања у значе-

њима ових назива и прочее проширивања и сужавања њихове употребе

у нашем језику.

Потреба да се створи и уједначи правка терминологија јавила ce у

нас средином XIX века. То je доба у коме су полагани основи савре-

меног кгьижевног језика Срба и Хрвата. Y то доба живели су и деловали

Вук Карацић, Јован Хаџић, Божидар Петрановић, Балтазар Богишић и

касније Владимир Мажуранић, Лујо Бакотић и други. Срећна je окол-

ност што ce уобличавање савременог кгьижевног језика догаЬало у исто

време када су доношени или превођени грађански эаконичи. Тако се

(17) Упоредити: Буровић: Уговор о кооперации у полюпривреди, стр. 41 и да.ъе.

(is) у преводу Прохирона употребио je Сава Немањић реч најам (најмование). Исте

речи употребљене су и у Властаревој Синтагми. Упоредити: Солојев: Законодавство Стефа-

на Душана стр. 120.

(10) Академија наук СССР, Словар современного руского литературного язика

т. VII, Москва, Ленинград 1958. стр. 194—195; Бугарска Академија наука. Речник савреме-

ног бугарског језика, т, 11, Софија 1957. стр. 151; Polska Akaderaija nauk, S'lownik jezyka

Polskiego, t. IV, Warszawa 1962. str. 1060; Ceskoslovenska Akadernija вед, Slovnik spisovneho

jazika Ceskieho, t. 11. Praha 1964. стр. 42.

(20) Глагол закупите (и закупљивати) значи у руском и бугарском језику куповати

нешто у велико) количини. У руском језику закупити значи join и поткупити. Академија

наука СССР Словар т. IV. стр. 589; Бугарска Академија наука, Речник, т. I, стр. 391; Упоре-

дити друго и треће значенье речи закупити у речнику Српске Академнје наука ј уметности,

г. VI стр. 47; Нменице закуп у руском и четком језику као и закупац (закупиенец) у

польском језику имају само једно и то старије значење. Лице ко je je узело новац на зајам,

не мотавши да исплати дуг о року предавало je себе (и породнцу) у нарочнти зависая поло-

жа) зајмодавцу. Taj положа) називан je закупом, а лице закупцем. Видети Академија наук

СССР т. IV. стр. 589; Polska Akadernija nauk, Slovnik, t. X. стр. 580; Ceskoslovenska

Akadernija ved. Slovnik, t. IV. стр. 530.
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правка терминологија рађала у оквирима настојања да се створи савре-

мени кгьижевни нзраз. Али то није све. Веза измеЬу књижевности и права

остваривала се и у личностима тога доба. Било je правника по образо-

који су се бавили књижевношћу или сакупљањем народних песама,

прича и пословица, било je ктьижевника, зналаца језика и историчара

који су се бавили правом или су учествовали у законодавном раду.

Често се није могао раздвојити њихов књижевни рад од њихове правые

деланности. Утолико су резултати њиховог рада на стварању правые тер-

минологије били поузданији, а вредност рада већа.

Почећемо са Вуковим Рјечником иако то није правштчко дело, нити

je Бук био правник. Значај Рјечннка je не само у томе што су у н>ему

положени основы правые тсрмннологије већ и у томе што садржи изворне

народне изразе настале у развоју правые свести у народу, пре него што je

почео утицај западно-европских правних појмова и правые терминолошје.

У првом издању Рјечника из 1818. године налазе се следећи називи

којима се означава уговор о закупу и његове подврсте или сродне појаве:

најам, кирија, аренда, напслица, кесим, изор и испек. Занимљиво je да се

у првом издању Рјечника не налази реч закуп, која je данас највише у

употреби. Дод\ппе, наилази се на речи из ове породице. То су: закупит,

закупљивање и закупљивати ( а).

Већ je тада било јасно да се за исте или сличне односе употребља-

вају разне речи и да je у то обиље потребно унети више реда и сигур-

ности. Бук je ту потребу уочио и у другом издању Рјечника поближе

одредио значење пој единых речи. Прилика се за то указала у речи најам.

Вук je сматрао да реч најам означава само уговор о најму радне снаге,

а не и уговор о закупу (најму) ствари. То најпре произилази из чшьенице

што уз немачку реч die Miethe стоји у загради zwischen Personen ( iä ),

дакле, између .лица, а то указује да je реч исюъучиво о уговору о најму

радне снаге. Овај закључак се може потврдити и утврђивањем другог,

по реду, значења речи „најам”. Y овом другом значењу најам се изјед-

начава са најамнином, што такоВе показује да je реч о уговору о најму

радне снаге, а не о уговору о најму ствари. На то указују и значења

која имају речи изведене из речи „најам”; најамник, најамница, најам-

ниче ј23 ). Са изузетком речи најамити, све ове речи указују на најамни

однос, дакле, уговор о најму радне снаге а не на уговор о закупу (најму)

ствари.

(2i) Закугтити, dn v. pf. pachten, conduco

ЗакуплЈНвање, n. das Pachten, condutio

Закуплшвати, љујем v. impf, pachten, coduco

Сабрнаа дела Вука Карацића, II Српски Рјечник 1818, фототипско издање. Про-

света, Београд 1966, стубац 193.

(22) Још и много касније наилазкмо да у немачкнх писана реч Miete (die Dienstmiete)

означава уговор о најму радне снаге. Видетн; Dernbuig: Pandekten, II Band, 7 Auflage, Берлин

1903, стр. 310 и дал>е; Windscheid-Kipp; Lehrbuch des Pandektenrechts, II Band, 9 Auflage,

Frankfurt am Main, 1906, стр. 718—719 и 744 и даље.

(22) Најамити, im v. pf. aufbringen (in hinreichender Menge), herbeischafften, comparo

cogo најамлик, м. види најамник; најамлица, види најамница; најамник (најамннк), м.

der Mietknecht servus conductus, of. најамник, најменкк, најамнида (најамннца), f. das Miet-

vveib), fomina mercede conducta; најамниче, чета, n. ein junger Mietknecht, servus condacius

juvenis: Ho бесједи најамниче м\адо Вуков Рјечннк IV издање, Београд 1935. стр. 403.
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Говорећи о иајму Бук упоређује значење ове речи ca значењем речи

закуп и кирија:

„Човјек се узме или стане у најам или се најми, кућа се узме или

да под кирију; а око чега што треба радити, оно се закупљује или узима

под закуп (ы.п. воденица, земља, кака бара гдје се риба хвата итд.);

волови се дају на изор, краве и овце под кесим; на казан се даје испек”.

Буковом језичком осећању није измакла разлика ( 24 ) измеЬу најма и

закупа која се у то доба почела стварати у Србији. Према њему, у то

доба, завршавао се лагани развој на чијем je почетку реч „најам” у срп-

ском средњовек овном праву, као што je, уосталом, био случај и у визан-

тијском и раније у римском праву, означивала и најам ствари (locatio

conductio rei) и најам радне снаге (locano conductio operarum). Како je

тај развој текао, како су ce мењали правни односи и њихови називи, ми

засада не знамо. Оно што видимо јесте да се на крају тог развоја, као

што je Бук већ тада утврдио, најам радне снаге потпуно одвојио од за-

купа (најма) ствари. Реч „најам” употребљавала се само за најам радне

снаге, док су речи кирија и закуп означавали уговоре о употреби и ко-

ришћењу туђе куће односно земљишта.

Y исто доба обављане су припреме за доношегье Српског грађан-

ског законика. Задатак који je стајао пред Јованом Хаџићем био je сли-

чай Буковом задатку. Само док je пред Буком у првом реду стајала

потреба да се саберу речи из народног говора и да нм се одреди зна-

чење, Јован Хаџић je морао да утврђује могу ли већ сабране народне

речи да изразе појмове равијеног правног и логичног система као што je
био Аустријски грађански законик.

Може се рећи да je та прва препрека у основи успешно преброђена,

яако се сам Хаџић, као противник Буков, није баш нарочито трудно да

народни језик загосподари у Законику. Но, тамо где се послужио речима

из народног језика оне су ту проверу издржале. УправО' у овој области

избор речи био je одсудан за читав доцнији развој српске правне термн-

нологије.

Хадић се послужио истим речима као и Бук, али je имајући у виду

потребе превођења, унеколико другачије одредио њихова значеньа.

Y Српском грађанском законику реч најам употреблена je за озиа-

чавање уговора о најму радне снаге (der Lohnvertrag из § 1151. АГЗ). Реч

закуп остала je у употреби само у уговорима чији je предмет употреба и

коришћење туђе ствари. Тако je Јован Хаџић, реч Bestandvertrag (§ 1090.

АГЗ) употребљавану иначе само у Аустрији, која појмовно обухвата обе

врсте уговора (и Miete и Pacht) превео речју закуп.

Реч »Miete« која у Лустријском грађанском законику (§ 1091) озна-

чава уговор о употреби ствари без улагања рада преведена je у Српском

грађанском законику као кирија (§ 678. СГЗ), а реч »Pacht« речима закуп

и аренда (§ 678. СГЗ).

Према томе, у Српском грађанском законику значења речи најам

п закуп потпуно су раздвојена и тамо где je Српски грађански законик

био на снази неће се вгапе никад састати.

(24) Упоредити: Ивић П.: О Буковом Рјечиику из 1818, године, Београд 1966. стр. 92,

Сабрана дела Бука Караџића, књига И, Поговор.
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Сви остали случајеви: кесим (§ 693—694), изор (§ 691) и испек (§

695), колико год била особена правила која су за њих важила, били су

обухваћени хтравилима која важе уопште за уговор о закупу (^5). Појам
закупа постао je најошптији појам, који обухвата све ове посебне пој-
мове. Подсетимо се да je у Буковом Рјечнику свака од ових речи имала

само посебна значења тако да ннје изгледало да je закуп највиши и нај-
општији појам већ да je само једна врста давања на употребу равна

осталима.

На другој страни, у оквирима тадашње Аустрије још један књи-

жевник и правник, Божидар Петрановић дао je знахан допринос ства-

рању српскохрватске правые терминологаје, Њему je, најпре, бйдо нало-

жено да за потребе Срба у Војводини преведе Аустријски грађански зако-

ник на српски језик С26 ). Непосредно потом, Петрановићу je било пове-

рено да изради и хрватски превод Аустријског граВанског законика, чије
je важење 1853. године било проширено и на Хрватску и Славонију, Вој-

водину и Тамишки Банат ( 27 ). Тако je Петрановнћ био творац и српског

и хрватског превода.

Због ове чиЕьенице je Петрановићев рад join занимл.ивији. Упоредно

и готово истовремено превођење истог текста пружало je прилику да се

сагледају токови српске и хрватске правне термжнологије и омогућило да

се изврши њихово приближавање. Па ипак, неке разлике су остале. Њих

je био свестан и сам Петрановић. Зато се његови преводи међусобно

разликују.

Тако, за означавање општег појма уговора, који je у Аустријском

грађанском законнку означен као Bestandvertrag, Петрановић употреб-

љава у српском преводу реч „најам”, а у хрватском реч упораба ( 2а ).

Када je предмет уговора ствар која се може употребити без рада (Miete),

уговор се у српском преводу назива кирија, а у хрватском најам. Насу-

прот томе, када je предмет уговора ствар која се може употребити уз

улагање труда (Pacht) разлике нема; уговор се у српском преводу назива

закуп (аренда) а у хрватском такоВе закуп (-8 ).

(25) Кесим je по назпву изречно изједначен са закупом. Тако се у § 693 кажс: ~Који

бн овце под закуп (кесим) узео . . . Упоредпти; Константиновић М.: Идеје Балтазара Богн-

пгаћа о народном и законском праву, Социолошки преглед књига, I, Београд 1938. стр. 276.

(28) Рад je започет бурне IS4S. године када je Аустрија ! -мала довољно разлога да

приближи своје законодавство Србима у Војводини. Петрановић je обавио овај посао н

ктьига je под насловом: „О аустријском граЬанском законику п српском преводу истога”

написао Др. Божидар Петрановић, објавл>ена у Бечу у издању Дворске и државне пггам-

парије 1850. године, али овај превод ннје никад постао службени текст. (У књизи: Правила

граБанских законика, Загреб 1961. године од М. Буковића, стр. VII, стоји да je издата

1849. године).

(27) Аустријски грађански законик проглашен je у MabapCKoj, Хрватској и Славо-

нији, Војводнни и Тамишком Канату патентом од 29. децембра 1852. године. За разлику од

српског превода. Петрановићев хрватски превод био je службено издање АГЗ-а. Он je под

називом Обћи аустриански грађапски законик, објављено у Бечу 1853. године, такоЬс у из-

дању Дворске и државне штампарнје.

(28) Видети; АГЗ §§ 1090 и 1091 и даље: Српски превод стр. 245; Хрватски превод

стр. 215.

(28) Видети: § 1091. АГЗ: Српски превод стр. 245; Хрватски превод стр. 215.
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Најзад, уговор о најамном раду (Lohnvertrag) Петрановић je превео

изразима „погодба наплатног послуживања” односно „погодба радње за

плаћу” (
30

).

Најважшгји акти који обележавају стварање наше правке терми-

нологије донехи су средином деветнаестог века. Нешто доцније, започет

je рад на кодификацији грађанског права у Црној Гори. Творац Општег

имовинског законнка, Балтазар Богишић, био je на само правник већ и

одличан познавалац народног језика. Отуда, упознавање са Општим имо-

винским закоником има поред правне и језичку вредносх.

По Богишићевом сведочењу, у време и у крајевима у којима je

Опшхи имовински законик хребало да важи, најширу упохребу имала je

реч најам. Она ce употребљавала у два основна значења као најам радне

снаге и као најам ствари (31). Отуда je Богишић за означавање општег

појма s2 ) уговора о коришћењу схвари уз накнаду употребио не реч за-

куп, већ као и Пехрановић реч најам. По хоме би се могло закључити

да je у јужном говору (Црна Гора, Дубровник, Далмација) доисха пре-

овлађивала реч најам ( 33 ), као што je у исхочном говору (Србија) пре-

овлађивала реч закуп. Додуше Богшшгћ je говорећи о најму ствари до-

пушхао могуЗшосх упохребе речи закуп, али je истицао да се „речју закуп

обично означује само најам земаља и ствари које какве плодове носе” ( 34).

Тако, видимо да су називи закуп и најам били у употреби на целом

подручју српскохрватског језика, али да распоред њиховог значења није

био потпуно уједначен. То нису биле велике разлике, али су ипак могле

стварати тешкоће. Зато су у периоду измеЬу два светска рата чињени

покушаји да се правка терминологија уједначи увођењем речи упораба

(35 ) или пораба ( 3?), за означавање општег појма уговора о коришћењу

(so) Видети: § 1151. АГЗ; Српски превод стр. 264. и дале; Хрватски превод стр, 232. и

лаље. Видети критику Петрановићевог хрватског превода у предговорима уз издање Аустри-

ског грађанског законика које je приредио Ф. Спевец (стр. VII предговора) н примедбу уз

§ 1151. на стр. 364. Ф. Спевец; Опћи аустријски грађански закоиик, 2 издање, Загреб 1899;

Спевчеву критику прихватио je и С. Посиловић. Видети: Опћи Аустријски грађански зако-

пик, четврто поправлено и допуњено издаь.е, уредио С. Посиловић, Загреб (без ознаке го-

дине издагьа) cip. VII и стр. 445 (примедба уз § 1151). Упоредити: Вуковић, Правила ГраВан-

ских законика, Загреб 1961. године, стр. 975 (примедба уз § 1151).

(31) „У најам се узимају не само људи, служители и л-.удска радна снага него и

ствари као: куће, дућанн, живо нтд. По томе, у овоме Законику ријеч најам, кад je говор

о стварима, значн то исто што и кирија”. Члан 577, стр. 1. Општег имовинског законика.

(32) Пети раздео, друг от дела ОИЗ носи наслов: О најму ствари уопште.

(зз) Упоредити превод Јустинијанових Институција на српскохрватски језик од Луја

Бакотића, Беотрад 1912. (Бакотић je за locatio conductio претежно употребљавао реч најам).

(34) Општи имовински законик, члан 878 ст. 1.

(зз) Упораба, упораба, f употреба; (јурид.) најам. Говори се с назнэченим акцентом

у западням крајевима. Bestand (Vertrag); упораба, најам; слов, рабопродаја, рабокуп. Jyp .

пол. терм. 84. Bestand, locazione e conduzione, упораба; Рјечник хрватскога или српскога је-

зика, на свијет издаје Југословенска акадомија зыаности и умјетности, свезак 81, Загреб
1970. стр. 716; Упоредити: Шинк: Терминолошка впрашања ~Правиик" бр. I—2/1961. стр. 60

и дале.

(30) Вук je ову реч уврстио у друто издање Рјечиика: Пораба, ф. (у Хрв.) der Ge-

brauch, usus: за коју порабу требаш то? Вуков Рјечник; Слично; Рјечник Хрватскога језика
скупили и обрадили Др Ф. ИвековиВ и Др И. Броз, Свезак 11, Загреб 1901. стр. 116. Упоре-
дити: Мажуранић В.: Приноси, стр. 1006.
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ствари уз накнаду. Тим појмом требало je да буду обухваћени и поја.м

уговора о најму ствари и појам уговора о закупу. Ови називи водили су

порекло из хрватске правые терминологије али нису били опште прихва-

ћени ни међу хрватском правыицима и језичким стручњацима. Ипак,

готово сви закони који су у то доба (око 1930. и касније) донесены гово-

рили су о порабним уговорима (: - 7 ) или о уговорима о упораби С 3B).

Ови изрази нису успели да уђу у ширу употребу. Отуда су са

разлогом били подвргнути критици ( зе ) join у време када су настојања

да се ови називи одомаће била веома упорна ( 40 ).

После другог светског рата израз упсраба (пораба) нестао je у

потпуности из законодавства, више се готово уопште не среће у ггравној

теорији ( 41
), а постелено ишчезава и из судских одлука ( 42 ).

(37) Уводни закон за Законик о судском поступку у граЬанским парницама чланови

10. и 24; Законик о судском поступку и грађанским парнпцама од 13. јула 1929. §§ 44, 53;

Стечајни закон од 22. новембра 1929. године §§ 23, 24; Закон о принудном поравнагьу ван

стечаја од 22. новембра 1929. године § 29; Закон о земл>ипшим књигама од 18. маја 1930.

године §§ 9,19 и Закон о извршењу и обезбеЬегъу од 9. јула 1930. године §§ 118. и 190. Упо-

реднти: Горшић: Кохментар ГраЬанског парничног поступ.ка, I стр. 59, Горшић: Коментар

тгечајног закона стр. 118.

(зз) Видети Предоснову ГраЬанског законика за Краљевину Југославију, објав.вену

1934. године у којој се говори о уговорима о упораби (пораби) у §§ 1073—1103. Упоредити:

Чепулић: Систем опћег приватног права, стр. 467; Мауровић: Нацрт предавагьа о опЬем при-

ватном праву, књига 111, дио 11, стр. 27 и дал>е. Супротно: Eisner Пливерић: Мишљења о

предоснови граЬанског законика за Краљевину Јутославију, стр. 491—492.

(39) Јовановић М: Авадесетшесто поглавље Предоснове ГЗ ~0 уговорима о упораби

(пораби)”, Архив за правке и друштвене науке, кгьига XXXV бр. I—2/1937. стр. 9 и даье;

Iанковић: Ay x и језик закона. Архив за правке и друштвене науке књига XXIV бр. 3/1932.

стр. 175; Амар: О језику у југословенском законику о судскохМ поступку у грађанскшм пар-

ппцама, Бранич бр. 1/1934. стр. 14; АранЬеловиЬ А-: О језику у законима и судским одлкуама.

Архив за правне и друштвене науке, кгьига XXVIII бр. 3/1934. стр. 238; Амар: О језик\ у

законима и судским одлукахма, Архив за правне и друштвене науке књига XXVIII бр. 5/1934.

стр. 431; Eisner— Пливерић: Мишљења о предоснови Грађанског законика за Краљевину Југо-

славнју стр. 491.

(40) Видети о томе и о тешкоћама које су се јавиле измеЬу два рата да се уједначи

српска и хрватска правка терминологнја (поред чланака и написа наведених у претходној

фусноти); Аранђеловић А-: Прнмедбо на одговор г. Амара, Архив за правне и друштвене

науке, књига XXVIII бр. 5/1934. стр. 433; ПериЬ Ж.; О језику у Предоснови ГраЬанског зако-

нпка за Краљевину Југославију, Архив за правне и друштвене науке, књига XL, бр. 5—6/1940.

стр. 369 и даље; Перић Ж.: Образложење §§ 1—319 Предоснове ГраЬанског законика за Кра-

сину Југославпју, стр. XVI—XVIII; Васиљевић Т.: О језику у судским одлукама, Бранич

бр. 1/1934. нарочито стр. 7; МауровиЬ: АУХ и језик закона, Архив за правне и дрсштвене на-

уке, књига XXIV бр. 1/1932, нарочито стр. 2. и 3; и нарочито оштру критику Предоснове:

Марковнћ Ч.; Предоснова граЬанског законика за Кралзевину Југославију, стр. 296. и дал>е.

(41) Понекад се још наилази на овај израз када се помињу правка правила предрат-

них закона. Упоредити: Куколац М.: Земљишнокњпжно право, стр. 49; Благојевић Б.; Гра-

Ьанско правый облигациони уговори, Београд 1947. стр. 95; 111.

(42) Видети, на пример, Решење Ерховног суда Б и X, ГЗЗ 33/54. од 27. маја 1954.

године. Правый живот бр. 12/1954. стр. 21; Решење Врховног суда Б и X, бр. Гзз 98/54 од 4.

октобра 1954. године. (~И за спорове из порабних уговора важи општи, рок за

жалбу” . . .) Правый живот,, бр. 4/1955, стр. 25—26; Решење Врховног суда Хрватске Гзз

79/55 од 10. маја 1955. Наша законитост бр. 6—7/1955, стр. 308; Решење Врховног суда

Хрватске Гж 434/57. од 12. октобра 1957, Наша законитост бр. I—2/1958. стр. 71 (~Кућни

савјет je овлашћен тражити накнаду за. уиорабу пословних просторија у згради Koja je опће-

народна имовина, a која je предана на употребу друштвеној организации”)•
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Непосредно после рата у законодавству, судским одлукама и у прав-

ној теорији још смо и могли срести сва три назива: закуп, најам и упо-

раба. Али убрзо се могло запазити да се реч упораба све ређе појављује.

Педесетих година у употреби су остали само још закуп и најам. Y тим

годинама наилазимо на законе у којима се употребљавају речи најам ( 43 ),

или напоредо и најам и закуп ( 44
). Доцније се у законодавству почиње

искључиво употребљавати реч закуп С 45 ), чак и у оним случајевима у

којима се раније, бар у неким крајевима, уобичајено говорило о најму

пословне просторије, зграде, бродови). То je у знатно] мери допринело

уједначавању правне терминологије. Аодуше, у судској пракси и у нрав-

но] литератури (нарочито у СР Хрватско] и СР Словенији) и даље се

упоредо употребљавају речи најам и закуп. Али нова правна терминологија

усвојена у законодавству није ни овде остала без утица] a. Y оним случа-

јевима у којима je у законодавству прихваћен назив закуп (пословне про-

сторије, зграде, бродови) поједнни правки писди и судска пракса посте-

лено замењују реч најам реч]у закуп ( 4С ). Тако изгледа да назив закуп

све више почнње да се употребљава за означавање општег појма уговора

о коришћењу ствари уз накнаду.

Реч најам, а нарочито изведене речи најамни однос и најамнина,

све чешће се под утндајем марксистичке политичке економије ( 47) и

(43) Видети Закон о национализации најамних зграда и граЬевинског земљишта,

„Службени лист СФРЈ” број 52/1958. Y овом закону не говори се додуше о уговору о пај-

му, већ о најамним зградама, али je то ипак један од ретких примера да се употребљава реч

најам, а не закуп.

(44) Видети: Закон о парничном поступку, „Службени лист СФРЈ", број 4/1957.
чланови 25, 37, 50, 51, 317. Прњметимо да се у члану 51. говори о закупнкм или најамним

односима на поморским или речнилг пловннм објектнма, али се не види запгго се, кад je реч

о истим стварима, употребљавају оба назива.

(45) Закон о промету земљишта и зграда од 1954. (пречишЬсни текст. „Службени лист

СФРЈ”, број 43/1965) и доцније Закон о изменама и допунама („Службени лист СФРЈ”, број

17/1967) чланови 170, 40а, 406 и 40ц; Закон о експропријацији од 1957. године (пречишћени

текст, „Службен илист СФРЈ", број 11/1968) чланови 4. и 41, Основни закон о искоришћава-

н?у полюпривредног земл>ишта од 1959. (пречишћени текст „Службени лист СФРЈ", број

25/1965) чланови 10, 82—92; Закон о пословним зградама и просторијама од 1959. (пречишће-

ми текст, „Службени лист СФРЈI ’, број 43/1965); Закон о уговорима о нскорншћавању по-

морских бродова од 1959. године „Службени лист СФРЈ", број 25/1959) чланови 116—127;

Закон о средствима привредних организација од 1961. (Закон о средствима привредних орга-

низација од 1961. (Закон о изменама и допунама „Службени лист СФРЈ”, број 14/1965) члан

105; Основни закон о шумама од 1961. године (пречишћени текст „Службени лист СФРЈ”.

број 26/1965) члан 19; Закона о промету друштвених средстава основних организација удру-

женог рада („Службени лист", број 22/1973) чланови - и 16.

(4в) О закупу пословних просторија говоре: Вуковић: Обвезно право, кгьига 11, стр.

165 и дал>е; Ведриш: Основе имовинског права, стр, 276—277; Супротно: Цигој: Облигацијско

право стр. 127. и дал>е говори о најму пословних просторија; О закупу бродова говоре:

Цигој: Облигацијско право стр. 130; Брајковић: Осиови начела закона о уговорима о иско-

риштавању поморских бродова, Правки зборник бр. 1 /19о0. стр. 19. passim.
(47) Почев од првих превода дела класика марксизма у нашој екопомској и поли-

гичкој литератури употребл>авани су називи најамни рад, најамнииа, најамни систем итд.

Гако je Марксово дело Lohnarbeit und Kapital, Димитријс Туцовић превео као Најамни рад
и капитал (1907), a тај наслов и

превод задржани су и у новијим издагьима. И у многим

другим Марксовим и Енгелсовим делњма наилазимо на исте појмове који су у нас превс-
лени на исти начин: Arbeitslohn као најамнина (Упоредиги на пример: Marx; Das Kapital, 111

Band. II Teil, Хамбург 1922. стр. 164 и Marx: Kapital, 111 том, Култура 1848, латиницом стр.
577; Исто тако у делу Lohnarbeit und Kapital, Берлин 1907, стр. 16 passim и у нас Најамни
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друштвено-политичке терминологије, употребљавају једино за означавагье

уговора о раду, наднице и радних односа у капитализму за које je карак-

хсристично постојање експлоатације. Охуда се у новије време може запа-

зити да се реч најам претежно употребљава у смислу најма радне снаге.

То не мора бити трајнија појава, поготову што известан пежорахиван

призвук који данас прати реч најам може доцније избледети. МеВутим.

сасвим je сигурно да je оваква употреба речи најам утицала на то да се

она повлачи из области уговора о коришћењу омогућујући на тај

начин продирање речи закуп, да би потпуно овладела у области уговора

о раду, (али само када се говори о капиталисхичким друштвено-економ-

CKITM односима).

Отуда мислимо да се у наше]\г праву за означење ошптег појма уго-

вора може употребити реч закуп, иако не споримо да се за означавагье

истог уговора, или бар појединих његових врста може употребљавати и

назггв најам ствари. Опредељујемо се за назив закуп jep je он у све чеш-

ћој употреби у нашем законодавству, неоспоран у области закупа зем-

л.ишта, а све више и у другим областима.

То, наравно, не значи да употреба овог назива искључује могућ-

ност да се у истом значегьу употребљава и назив најам. Језичка норма

не може се прописати, она се ствара у говору. Отуда се не може рећи

да je правилније говорити закуп него најам, поготову ако имамо у виду

да je у СР Хрватској и СР Словенијн, а делом и СР Босни и Херцего-

вини уобичајена употреба речи најам, нарочито када су у питагьу уго-

вори о коришћењу станова и пословних просторија. (4е)

Али, све и када би било могуће рећи да je употреба једног назива

правилннја, зашто 6hciMO то чинили. Тиме бисмо само осиромашили наш

језик и могућност изражавања. Ако je тачно да богатство мисли прона-

лази пут до богатства израза, може се са исто толико оправдања рећи

да богатство већ постојећих израза утире пут богатству мисли. Отуда,

постојање два или више израза у једној области не може шкодити. На-

против, оно може бити од користи приликом превођења израза који у

страним језицима имају различита значења (као што je случај у немач-

ком језику са речима Miete и Pacht).

Миодраг Орлић

рад и капитал и Маркс—Еинелс: Изабрана дела, т. I стр. 62. passim) Lohnsystem као на-

јамни систем (Маркс: Lohn Preis und Profit 4 Auflage у преводу E. Бернштајна на немачкп

са енгеског оригинала, стр. 47 и Маркс, Надница, цена и профит, Маркс—Енгелс, Изабрана

дела, том I, стр. 424).

Прнметимо да су Маркс п Енгелс у својим делима на тај начин могли да јасно

одвоје закупке и најамне односе и закупнину од најамнтгне. Упоредити: Маркс: Капитал, т

111 стр. 577. passim; Енгелс: О стамбеном питању, Маркс—Енгелс: Изабрана дела, т. I на

пример стр. 611 (~Што je најамни радиик према капиталисту, то je закупай стана према

кућевласнику ’ ').

(48) Упоредити; Закон о стамбеним односима, СР Хрватске. Народне новине бр.

52/1974, чланови 101—111 (уговор о најму стана) и Закон о пословних ставовах ин пословних

просторих, Урадни лпст СР Словеније бр. 18/1974 чланови 10—32 (најем послойных ставб);

На друној страни у Закону о стамбеним односима СР Босне и Херцеговтше, Службени лист

СР Босне и Херцеговтше бр. 13/1974. говори се о уговору о закупу стана (чланови I,

56—60).
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РЕЗЮМЕ

Юридическая терминология в области договор найма

Договор, по которому одно лицо обязуется предоставить другому

лицу определенное имущество для временного пользования, а другое
лицо за пользование имуществом обязуется уплачивать ему определенное

вознаграждение, в сербско-хорватском языке имеет разные названия:

закуп, наям, пороба и упораба, кирия, аренда и т.д.

В статье дается ознакомление с возникнованием и развитием всех

названий и указывается, что в средине и в конце XIX столетия суще-

ствовало три подхода к определению их значения. В Словаре Бука Ка-

раджича слово „наям” означает личный договор о найме рабочей силы,

а слова „кирия” и „закуп” означают имущественные договоры о предо-

ставлении в пользование жилого помещения или земельной площади.

Гражданский кодекс Сербии(lBB4) слово „наям” определял как

личный договор о найму рабочей силы (Lolmvertrag из § 1151 Гражд.
кодекса Австрии). Слово „закуп” имело два значения, одно, более ши-

рокое, означавшее обще понятие договора о пользовании чужим иму-

ществом (Bestandvertrag из § 1090 Гражд. кодекса Австрии), и более

узкое, означавшее лишь договор о пользовании имуществом с условием
исполнения определенной работы (Pacht из § 1091 Гражд. кодекса Ав-

стрии).
Одновременно в Хорватии был переведен Гражданский кодекс

Австрии и указанные название получили иной подход к определению

их значения. Слово „наям” употреблялось для договоров имуществен-
ного найма, по которым имущество может использываться без исполне-

ния определенной работы (Miete), а „закуп” о имуществе, которым

можно было пользоваться лишь с условием исполнения определенной

работы (Pacht). Для общего понятия договора употреблялось слова „упо-
раба" (Bestand).

Немного позднее (1888) Балтазар Богишич о Общем гражданском

кодексе Черногории употребил слово „наям” для обозначения общего

понятия договора.

В позитивном югославском законодательстве и современной пра-

вовой теории слово „закуп” начинает вытеснять остальные названия,

вследствии чего они начинают реже употребляться. Автор статьи так-

же находит, что слово „закуп” можно употреблять для обозначения об-

щего понятия договора.

SUMMARY

The legal terminology in the field of leasing agreements

An agreement whereby a person promises to hand over a certain

object to another person to be used for a certain period of time, while

the latter promises, to pay instead a certain sum of money, has been cal-

led in the Serbo-Croatian language in different terms, such as »zakup«

(lease), »naiam« (hire), »poraba« and »uporaba« (usage), »kirija« (rent),
»arenda« (lease) etc.

The origin and development of these terms are explained in the tre-

atise. Thus, it is pointed out that in the middle and at the end of the

XIX century there were three attitudes on the arrangement of their mea-

nings. In the Vocabulary prepared by Vuk Karadžić, the term »najam«
designated an agreement on hiring the manpower, while the terms »kirija«
and »zakup« designated the agreements on the usage of a house or land.

In the Serbian Civil Code (1844) the term »najam« designated an

agreement on hiring the manpower (Lohnvertag from the Article 1151 of
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the Austrian Civil Code). The term »zakup« had two meaxxings, the general
one wherein the general concept on usage of somebody else’s object was

designated (Bestandvertrag from the Article 1090 of the Austrian Civil
Code), and the more particular one wherein only the agreement on the

usage of the objects for investing labour was designated (Pacht from the
Article 1901 of the Austrian Civil Code).

At the same time, the Austrian Civil Code was translated in Croatia
and the above mentioned terms were given a different arrangement of

meanings. The term »najam« was used to designate the agreement on an

object which can be used without investing labour (Miete), and the term

»zäkupp« for the adreement on an object which can be used only by
investing labour (Pacht). The term »uporaba« was used to designate the
general concept of agreement (Bestand).

Somewhat later (1888), Valtazar Bogišić has used the term »najam«
in the General Property Code of Montenegro to designate the general con-

cept of agreement.
In the Yugoslav positive legislation and modern legal theory the term

»zakup« is gradually substituting other terms, so that they now appear

less often. The author also considers that the term »zakup« can be used
to designate the general concept od agreement,

RÉSUMÉ

La terminologie juridique dans le domaine du contratde louage

Le contrat par lequel une personne s’oblige de céder une chose dé-

terminée à une autre personne pour l'utiliser pendant un certain temps,
et que cette autre personne s'oblige de lui payer pour cette cession une

somme d’argent déterminée est appelé en serbo-croate de différentes maniè-

res: bail, louage, usage et emploi, loyer, fermage etc.

Dans cet article sont exposés la naissance et le développement de

ces dénominations et il est souligné que vers le milieu du dix-neuvième

siècle il y avait trois conceptions sur la distribution de leur significa-
tions. Dans le Dictionnaire de Vuк Karadžić par le terme louage est désig-
né le contrat de louage de la main d’oeuvre, et par les termes loyer et

bail les contrats relatifs à l’utilisation de la maison ou du terrain.

Dans le Code civil serbe (1844) le mot louage signifiait le contrat de

louage de la main d’oeuvre (Lohnvertrag du paragraphe 1151 du Code civil

autrichien). Le mot »bail« avait deux significations, dans le sens large par

lequel il signifiait la notion générale du contrat relatif à l’usage de la

chose d’autrui {Bestandvertrag du paragraphe 1090 du Code civil autri-

chien) et dans un sens restreint par lequel il signifiait seulement le contrat

relatif à l’usage de la chose pour y appliquer du travail (Pacht du paragrap

lie 1091 du Code civil autrichien).
A la même époque le Code civil autrichien a été traduit en Croatie

et les termes mentionnés ont reçu une autre distribution de signification.
Le mot louage est employé pour la chose qui peut être utilisée sans l’appli-

cation du travail (Miete en allemend), (ce qui veut dire prix de loca-

tion), et le mot bail louage de la chose qui peut être utilisée seulement

en y appliquant“du travail (Pacht en allemand), (ce qui veut dire bail

ou ferme). Pour la notion générale du contract on se sert du mot usage

(Bestand en allemand).
Un peu plus tard (en 1888) Valtazar Bogišić a_employé dans le Code

civil général du Monténégro le terme louage pour désigner la notion général
du contrat.

Dans la législation yougoslave positive et dans la théorie juridique
moderne le mot bail commence à refouler les autres termes de sorte qu’ils

apparaissent plus rarement. L’auteur de cet article considère, de même, que

le mot bail peut être employé pour désigner la notion générale du con-

trat.



ОДРЕЂЕНОСТ ПРЕДМЕТА ОБЛИГАЦИЈЕ

1. Још од римских извора С 1 ), традидионално се захтева да предмет

једне пуноважне облигадије мора имати и извесна својства: он мора бити

могуВ, правно допуштен и одреВен. Овде ће бити речи о овом трећем за-

хтеву, тј. о захтеву одреВености предмета облигације. Који су негови

оквири и на који се начин он практично испољава у материји облигација?

Да ли je неопходно да предмет буде математичком прецизношВу одређен

или je могуће овај предмет одредити применом извесних критеријума

који у себи садрже мањи или већи степей релативности? Може се одмах

приметити да савремена правка теорија познаје читав растет могућности

у одреБивану предмета облигације. Почев од његовог прецизног одређе-

ња, па гшеко низа мање одреВених начина, све до одреВења читавог гену-

са ствари као предмета престадије. Ипак, цела скала могућности у одре-

Вењу предмета облигације има своје оквире, јер ако je предмет неодреВен,

облигација не може ући у свет пуноважннх правних односа. Пре него што

се изложе различити степени одреВености предмета облигације, потребно

je, бар неколико редн, посветити самом појму предмета облигадије.

2. Појам предмета облигације, као и његово разграничение од садржи-

не облигације, улази у ред оних правних питања која у правној теорији

уживају епитет „вечите младости”, пошто су увек мотив нових схватања

и нових предлога. Ипак, овај појам, иако je један од елементарних пој-

мова теорије облигација, остао je чувен по својим нејасностима, која су

ce у прошлости нагомилала оштроумним, али не и увек плодним комента-

рима. Y одговору на питање разграничена садржине од предмета облига-

ције, може се запазити читав мозаик различитих схватана, почев од схва-

тана да je предмет облигације непотребан појам ( 2 ), па све до бројних

(i) Д. 45. 1. 74: Неке стипулације су одређене (certae) а неке неодређене (incertae).

Одређена je када из изјаве јасно произилази шта, какво и колико да буде; на пример

десет златника, земља Тускуланус, роб Стихус, сто модија најбоље афричке пшенице, сто

амфора најбољег кампањског вина; Д. 45. 1. 75. 1. Ако je, дакле, стипулацијом некоме

обећано да ће му ce дати земљиште, a није речено тачно које земл>иште, или уопштсно

роб, без његовог имена, тиме je y облигацији унето нетто неодређено. Вид.: Даниловић,

Станојевић: Текстови из римског права, Београд, 1970, стр. 200; Хорват: Римско право, За-

греб, 1967, стр. 212; Стојчевић; Римско облигационо право, Београд, 1960, стр. 20; Girard:

Manuel élémentaire de droit romain, Paris. 1918, стр. 455.

(2) Carbonnier: Théorie des obligations, Paris, 1963, стр. 124, 130 и сл.
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схватања која на веома различите начине одреБују његова својства (г ).

Ипак, чини ce, питање je више теоријског, па чак и херминолошког карак-

тера, него практичноправног значаја. Али, баш зато што има превасходно

теоријски карактер, потребно je посветити му пажњу, јер одређена тео-

ријска јасноћа којом се приступа основннм појмовима облигационог пра-

ва, представља неопходни предуслов општетеоријске и практичноправне

симбиозе на којој се заснива и егзистира у правном животу читав инстру

ментаријум облигационоправних односа.

3. Како je тежиште овога рада на питању одређености предмета об-

лигације, а не на самом појму предмета, неће се, овом приликом, улазити

у дистинкдије испољене у различитим схватањима о појму предмета обли-

гадије. V ствари, да би били у могућности да анализујемо степей одреВено

сти предмета облигације, задржаћемо се само укратко на пнтању његовог

појма у смислу његовог дефинисања, како je то у једном делу правые тео-

рије већ учињено. Наиме, када ce постави питање шта представља садржи-

ну, а шта предмет облигације, чини се, да ce може рећи да садржину об-

лигације представљају права и обавезе које ничу из облигације, док je

предмет све оно на шта се облигација односи, тј. давање, чињење или

уздржавање од одређеног чињења. Овако извршено разграничење произи

лази већ из самог појма облигације према којем je облнгација правый ед-

кое између две одређене стране на основу којег je једна страна овлашћена

да захтева од друге стране одреВено давање, чињење или уздржавање од

нечега што би иначе имало право да чини, а друга страна je дужна да

то испуни. Поверилац, дакле, има одреВено право које je засновано об-

лигациям, а дужник, по том истом односу, има одреВене обавезе О). Са-

држину облигације чини управо та права и обавезе или другим речима,

облигациони однос je испуњен оним што поверилац може да захтева од

дужника односно што дужник треба да испуни повериоцу. Управо према

(з) Станојевнћ: Сэдржина и предмет обдигационог односа. Аналн Правног факултета

у Београду, бр. 5—6, 1971, стр. 519; Planici; Classification synthétique des contrats, Revue

critique de législation et de jurisprudence, 1904, стр, 470; Overstate; Essai de classification

des contrats spéciaux, Paris, 1969, стр. 25; Јакшић: Облпгационо право, општи дно, Сарајево,

1962, стр. 31; Борђевнћ, Станковнп: Облпгационо право, општи део, Београд, 1974, стр. 46;

Радиший: Облигационо право, општи део, Ниш, 1967, стр. 10.

(4) Овако одређен појаи облигације представьа, у ствари, репродуковање класичне и

традиционалне формуле чнјн се траговн могу препознати још у текстовпма римских прав-

ника. Тако, за Паулуса „суштина облитације се не састоји у томе да неку ствар или неку

службеност учини нашом, веН у томе да другога обвеже према нама на неко давање,

чињење или нечнњење” {Д. 44. 7. 3. пр.), док у Густинијановим Инстнтуцијама читамо да

ie „облигација правна веза на основу Koje смо по праву наше државе обавезни да нетто

исплатимо” (Инст. 3. 13. пр.) И поред тога што постоје различит
схватагьа о појму обли-

гнције у савременој литературы, чини се, да горе означена основна обележја појма обли-

гапије могу и данас биты елементи дефиниције облигапионог односа. О овоме вид.: Com-

parato: Essai d’analyse dualiste de l'oDligation en droit privé, Paris, 1964, стр. И и ел.;

Popa: Les notions de debitum et de obligation et leur application en droit français moderne,

Paris, 1935; Pelet: La théorie dualiste de l’obligation et son application en droit suisse, Lau-

sanne, 1937; Marty et Raynaud: Droit civil, t. 11, Les obligations, Paris, 1962, стр. 8 и сл.;

Перовий: Облигационо право, I, Београд, 1973, стр. 6 и сл.; Gomil: Debitum et obligatio,

P.echerches sur la formation de la notion de l’obligation romaine, Mélanges Girard, t. I,

Paris, 1912, стр. 199; Јанковић: Социолошка школа и њена објектпвна теорнја о изворнма

облигација, Проблеми грайанског права/ Београд, 1926, стр. 65.
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тйм правима и обавезама односыо према садржини облигације разликују

се поједини облигациони односи. Тако, уколико je једна страна дужна да

на основу уговора пренесе другој страыи право својине на једној ствари уз

одговарајућу накнаду која се испољава у предаји суме новца који je у за-

кошгтом опхицају, онда садржина тог облигационог односа указује да je

ту реч о купопродајном уговору. Сваки облигациони однос има, дакле,

своју садржину, према којој се и раздваја од других облигационих одно-

са. Али, та садржина односно та права и обавезе се морају на нешто одно-

сити и то на шта се они односе чини предмет облигације. Како се из са-

мог појма облигапије види, права и обавезе се у једној облигацији увек

односе на неки акт давања, чињења или уздржавања од одређеног чиње-

ња (dare, facere, non facere), што нам даје за право да констатујемо да

предмет облигације, за разлику од њене садржине, чини управо одреВено

давање, чињење или уздржавање од нечега на што би се иначе имало

право да чини. Под изразом »dare«, join су римски правници подразуме-

вали пренос својине на некој ствари или конституисање неке службено-

сти, док су под изразом »facere« подразумевали сваку другу позитивну рад-

њу, нпр. враћање дуга или обављање каквог посла. Y једном делу теори-

је (5) брани се схватање да je »dare« и »facere« произашло из пшрег пој-

ма »praestare«, у kojcm се „чињење" односило само на личне радње ду-

жника, док се под „давањем” подразумевала свака друга обавеза којом

се нека ствар предавала, нпр. давање ствари у закуп. Ако се оставе по

страни разлнчита значења ових израза у историји права, чини се, да би

данас израз „дати" требало да обухвати све оне обавезе у којима дужник

предаје повериоцу одреВену ствар, без обзира да ли je у питању пренос

права својине или пренос неког другог права. Тако, „давање” подразумева,

не само обавезу продавца да преда ствар купцу у смислу преноса права

својине на тој ствари, већ и обавезу закуподавца или послугодавца да пре-

да ствар закупцу односно послугопримцу у смислу преноса овлашћења

употребе и коришћења ствари. Поред акта предаје ствари у смислу израза

»dare«, предмет облигације се може састојати и у одреВеном чињењу које

je дужник обавезан да предузме. Тако, извесни облигациони односи упра-

во се карактеришу чшьеницом предузимања одреВеног чињења од стране

дужника, као што je то нпр. случај са уговором о делу или уговором о

раду или уговором о пуномоВству. МеБутим, предмет облигације се може

односити и на нечињење односно на уздржавање од неког чињења, мада

извесни аутори сматрају да се акт нечињења не може обухватити појмом

престације ( б ). Овде je од значаја нагласити, да предмет облигације у сми-

слу нечињења чини само такво уздржавање од неке радње коју je иначе

допуштено чинити, jep ако je та радња недопуштена, онда уздржавање од

такве радње не може бити предмет облигапнје; тако, нпр., ако би се неко

обвезао да не чини кривична дела или да неће предузети радњу која je

противна принудном правном или моралном пропису, таква обавеза неће

бити пуноважна, jep je уздржавагье од предузимања таквих радњи иначе

(5) Стојчевић; наведенодело, стр. 20.

(ß) Planiol-Ripert: Traité pratique de droit civil français, VI éd., Paris, 1930, str. 292;

вид. и Станојевић: наведено дело, стр. 521.
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већ регулисано императнвним нормама. Извесна конкретизација акта не-

чињења обично се изражава изразом „трпљење” (»pati«), којим се обухва-

тају оне облигадије у којнма дужник допушта односно трпи да повери-

лац нешто чини што би му он иначе могао забранити да није с њим у

облигационом односу, нпр. на основу уговора дужник je обавезан да трпи

да поверилац нрелази преко тьеговог земљишта. Пајзад, треба приметши

да се предмет облигације, без обзира на различит начин испољавања (да-

вање, чињење, уздржавање) увек покорава, између осталог, и захтеву

одреВености, о којем йе, у овом напису, углавном бити речи ( 7).

4. Свака пуноважна облигација мора имати довољно одређен пред-

мет. Најопштије речено, предмет облигације je одређен када се у кон-

кретном случају зна на шта се облигација односи, тј. шта дужник треба

да преда или учини односно од каквог чињења треба да се уздржи. Ово

je, у ствари, једна широка формула, ко ja, кас што ће се видети, допуптта

могућност да се предмет облигације одреди на веома различите начине.

Тако, пре света, предмет облигације може бити тачыо одређен већ у мо-

менту настанка облигације, нпр. у моменту закључења уговора о купопро

даји тачно je одреВена висина цене, као и ствар поводом ко je ће прода-

вац пренети право својине на купца или у моменту настанка уговора о

делу тачно je одреВена радња посленикова, као и висина награде коју

ће наручилад посла бити дужан да преда посленику. Y оваквим случаје-

вима кажемо да je у питању obligatio certa, тј. таква облигација у Koje

je предмет тачно одреВен већ у моменту њеног настанка. МеВутим, захтеву

одреВености предмета удовољено je и у случају када je предмет одредљив

односно када у моменту настанка обавезе нису познати нити одреВени сви

атрибута предмета, али који he се касније, према датим околностима,

моћи одредити. To je тзв. obligatio incerta ( 8), која ће постојати нпр. у

случају када се продавал и купад споразумеју да ће се висина цене у њи-

ховом купопродајном уговору одредити према средњетржишној цени коЈа

буде владајућа за одреВене ствари, на одреВеном месту и у одреВено вре-

ме. Као што се види, није увек нужно да je предмет сасвим прецизни

одреВен, али je у сваком случају потребно да постоје релевантне околно-

сти на основу којих се може установнти намера странака у погледу одре-

Вености предмета (
8). Тек ако „не би било могуће ући у траг тој намјери

уговор не вриједи” (
10

). Аопуштеност да у оквиру захтева одреВености

предмета облигације могу бити certae и incertae датира још из извора

римског права (“), а прихваВена je и у савременом уговорном праву (
12

).

5. Када je реч о одреВености предмета облигације која потиче из уго-

вора, вреди правило да саме странке сагласношћу својнх воља одреБују

предмет облигащце. Оне могу препустити одреВење предмета једној од

(7) Перовић: наведено дело, стр. И.

(8) Д.45.1.75.1.

(9) Y том смислу: чл. 6. Општих узанси за промет робе; чл. 536. пољског Грађанског

законнка.

(io) Чл. 514. Општег имовинског законнка за Црну Гору,

(и) А.45.1.74; Улп. Д.45.1.75.2—7.

(12) Швајцарски законпк о облигацијама (чл. 19. 20); игалпјански ГраЬански законик

(чл. 1346); Константиновић; Скипа за законик о облигацијама и уговорима, Београд 1969

чл. 22—26.



њих ( 13) и тада je потребно да та странка дела у складу са правичнош-

ћу (14 ), као што je, такоВе, могуће да странке одреВивање предмета њихо

вих обавеза препусте неком трећем лицу. Треће лице je тада дужно да

поступа са дужном пажњом ( 15), имајући у виду све релевантне околно

сти конкретног случаја. Уколико треће им трећа лица у акту одређења

предмета обавезе испоље несавесност, а нарочито злу намеру, сматраће се

да je уговор ништав ( 16 ). У случају да je реч о одређивању висине цене

од стране неколицине лица, када она из било кот разлога то не учине одно-

сно не постигну сагласност о висини цене, узима се да je цена утврВена

на ону суму за коју je гласада апсолутна већина, а ако није могуће по-

стићи апсолутну већину, као и при једнакој подели гласова, сматра се да

цена није одређена ( 1Т ). Када су, дакле, трећа лица овлашћена да одреде

висину цене, као предмета купчеве обавезе, а она то из било ког разлога

не учине, поставља се питање да ли je таква обавеза иуноважна. По јед-

ном решењу, предмет купчеве обавезе утврђује тада суд (1в), а по дру-

гом ( 19), сматра се да je уговорена текућа цена. Чини се, да би решење

овог питања у многоме зависило од саме намере странака. Ако су странке

препустиде да предмет н.ихове обавезе одреди неко трећи, онда одлука тре-

ћег лица, у односу на егзистенцију уговора има све одлике одложног

услова. То значи, ако трећи савесно изврши одређење предмета, онда je

уговор настао са свим својим правним дејствима, а уколико треће лице

одбије ту дужност или je из било ког разлога не обави, онда се облигаци-

je и не рађају, јер нема њиховог предмета односно он није ни одређен ни

одредлзив ( 20 ). Разуме се да, ако се услов не оствари, странке могу, ако

(13) Према немачком ГраЬанском законику (§ 315) ~ако чинидбу треба да одреди

један од уговорника, у сумњи има се узети, да треба да се одреди по правичној оцени.

Одређење се вршн изјавом према другој страни. Ако чинидба треба да се одреди по пра-

р.ичној оцени, учињено одрећеље je за другу страну само онда обавезно кад одговара

правичности. Ако не одговара правичности, одређује се пресудом".

(14) Y судској пракси изнесено je становиште да ~кад je цена у уговору означена

као орнјентациона, тумачење овог израза зависи од околности које су странке имале у

виду при закључењу уговора" (решење Врх. привр. суда, Сл—6s6/56); „Уговорна клаузула

да се цена робе, одређена уговором, може смањити ако у току испуњења уговора дође до

снижења цена на тржишту, значи да су се странке споразумеле на тржишну цену” (решенье

Врх. пржзр. суда, Сл—lB9/55); ~Када су странке уговориле да ће се цена за продату робу

утврдити споразумно у сезони, има се сматрати да уопште није постигнута сагласност о

цени, па следствен© томе није ни дошло до закључења пуноважног купопродајног уговора"

(пресуда Врх. привр. суда, Сл—67/59); „Странке не могу уговоритп цену робе у погледу

које je цена одређена од надлежног органа" (пресуда Врх. привр. суда, Сл—ll66/58); ~Спор-

эзум у коме je у погледу цене грожЬа предвиЬено да ће странке утврдити његову цену

пошто буде прерађено у вино и да ће пупац тек тада одлучитц да ли ће прихватит ту

цену, није дошло до ваљаног уговора, јер цена није одређена" (пресуда Врхов. привр. суда,

Сл—67s/61). Наведени примери цитирани су према: Исаковић-Шурлан: Опште узансе за

промет робом с објашњењима и судском прайсом, Београд, 1961, с. 18.

(15) Према немачком ГраЬанском законику (§ 317) ~ако je одређивање чинидбе остав-

ленонеком трећем, у сумњи има се узети да треба да се учини правично. Ако више трећих

лица имају да одреде, у сумњи потребна je сагласност свих; ако треба да се одреди иска

сума, у сумњи меродавна je просечна сума кад су одређене различите суме".

(16) Чл. 1349. италијанског ГраЬанског законика.

(17) Француски Грађански законик (чл. 1592); Српски граЬански законик (§ 648).

(18) Италијански грађански законик (чл. 1473).

(10) Константиновић: наведено дело, чл. 393.

(20) Limpens: La vente, Paris, Bruxelles, 1960, стр. 98; Перовић: наведено дело, стр.
374 и сл.
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хоћ«, извршити опредељење предмета своје обавезе на други начин, али

гада je реч о сасвим другој хипотези односно о другачијој намери страни-

ца у погледу одреБености предмета њихове обавезе.

6. Y случају да je предмет престације неког уговора извесна ствар,

онда je за одређеност те ствари довољно да уговор садржи одређене по-

датке или да указује на одређене околности на основу којих се поуздано

може заговучити о којој ствари je реч. Тако, ако je, према намери стра-

нака, предмет престације индивидуално одреВена ствар, онда ову треба

означити на довољно прецизан начин; тако нпр. ако се уговором преноси

својина непокретности, онда ова мора бити индивидуално одреВена ( 21),

али не мора бити и одреВена навоВењем земљипшокњижних података ј 22).

Y уговору о доживотном издржавању чији предмет престацнје представља-

ју покретне ствари, у судској пракси je изражено мишљење да израз „це-

локупно покућанство” није довољан за одређеност предмета, већ да у уго-

вору „мора бити јасно одреВено које покретне ствари се преносе у сво-

јину даваоца издржавања и у погледу којих покретних ствари престаје

право располагања за живота другој уговорној страни” Када je пред-

мет уговорне престације генерично одреВена ствар, онда je, да би се задо-

воЛ)ИО захтев одреВености предмета, довольно навести врсту ствари и ко-

личину, a није неопходно одредити и каквоћу ствари. Y недостатку одред-

бе о каквоћи, примењују се допунско диспозитивна правила која се углав-

ном своде на „средни квалитет", и сл. ( 24 ). Што се тиче количине ствари,

треба рећи да она мора бити одреВена или одредљива, тј. да се на основу

релевантних околности може поуздано закључити која количина ствари

представл>а предмет престације ( 25). Y судској пракси je, такоБе, заузет

став о томе да je предмет престације довољно одреБен и у случају када

није ништа речено о каквоћн ствари о којој je уговор; тако нпр. ако меВу

странкама није спорно да су уговорила купопродају дрвне граБе погод-

не за столарску обраду и да су се сложиле о броју кубних метара који

се имао предати купцу из трупе стабала без издвајања и индивидуалне

ознаке ових, као и да каквоћа није била посебно уговорена онда je

продавац дужан да купцу преда уговорену количину граВе погодну за

столарску обраду, средне каквоће, из дрвне масе добијене сечом ових

стабала (м ).

(21) Вид. решење Врх. суда Југославије, Рев 709/63. Збирка судских одлука, кн>. VIII

св. 3, 6р. 318.

(22) Y том смислу вид. решење Врх. суда Словс.чије, Гж 205/57. Збирка судских

одлука, књ. 11, св. 2. бр. 361.

(23) Одлука Врх. суда Југославије, Рев 2045/64. Билтен судске праксе, Врх. суд

Србнје, Београд, 1965, бр. 5, стр. 32. Вид. и ПеровиВ: наведено дело, стр. 213 и сл.

(24) у том смислу je и француски ГраВански законик (чл. 1246) који предвиВа да

ако je предмет дута ствар одреВена само по врсти, дужник ннје обавезан, да би се ослобо-

дио, да Aâ ствар најбоље, али не може понудити
ни ствар најгоре врсте, И немачки

ГраВански законик (§ 243), такоЬе, предвиВа да ко дугу] с ствар одреВену само по роду,

дужан je да да ствар средње врсте и доброте.

(25) Према Општим узансама (чл. 6) сматра се да je количина одре Вена и кад се

према уговору може одредити. Y том смислу и француски ГраВански законик (чл. 1129).

(26) Решење Савезног врховног суда, Гз 105/56. Збирка судских одлука, књ. I, св- 3.

бр. 683,
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7. Степей одреВености предмета облнгације, без обзира да ли je у пи-

таку obligatio certa или obligatio incerta, може бити различит. Y читавој

скали различитих могућности одређивања предмета, треба, пре снега,

поћи од тзв. нндивидуализоване облигадије. То je таква облигацнја у које

je акт предаје, чињења или уздржавања тачно и иотпуно одређен, тако

да се облигација испуњава предузимањем тога акта. Ове облигације од-

носе се, дакле, увек на тачно одређено давање, на предају индивидуално

одреБене ствари, на уступање тачно одреВене тражбине, на обављање тач-

ыо одреВеног дела, на уздржавање од тачно одреВеногчињења, и сл. Дуж-

ник дугује само онај предмет који je индивидуализован и недвосмислено

одреВен (in obligatione), a којим се врши и испуњење облигације (in

solutione). Y овако одреБеном предмету нема разлике измеВу предмета

обавезе и предмета испуњења, пошто je предмет обавезе оно чиме се она

испуњава (-). Због овога својства, у индивидуализованој облигацији важи

правило да дужник не одговара за случајну пропаст ствари односно ако

наступи накнадна објективна немогућност испуњења. Y том случају ce

облигација гаси, и поставља се питанье ризика за случајну пропаст ствари,

што се у принципу решава применом правила да ризик случајне пропа

сти ствари сноси гьен власник. Уколико до пропасти ствари код индиви-

дуализоване облигације доВе кривицом дужника, онда се он не ослобаВа

одговорности, већ постаје дужник накнаде штете коју поверилац трпи

услед неисггуњења облигације.

8. Слабији интензитет одреВености предмета облигације примећује ce

у алтернативним и генеричним облигацијама. За разлику од индивидуали-

зованих, у алтернативним и генеричким облигацијама предмет није тачно

одреВен, али je ипак одредљив, jep када би био потпуно неодреВен онда

облигација не би ни производила нравна дејства. Пошто ове облигације

представљају сложеније правне односе у којима се постављају многа прав-

на питагьа, то Вемо се нешто више на њима задржати. Под алтернативним

облигацијама подразумевамо такве облигације које имају два или више

предмета, али који се тако дутују да се исплатом једног од њих облигаци-

ја гаси. Дужник дугује две или више ствари или радњи (duae res sunt

in obligatione), али предмет испуњења облигације je предаја само једне

ствари или извршење само једне од дугованих радгьи (una est in solutione).

Као што се види, у овим облигацијама не поклапа се предмет обавезе са

предметом испуњења l2 8). Додуше, ту исту појаву имамо и у генеричким

облигацијама. Код тих облигација, такоВе, предмет обавезе и предмет йену-

њења нису исте ствари односно радње. Y генеричних облигација je преда-

(27) Аранђеловић: Основи облигационог права, општи део, Београд, 1936, стр. 10;

Перић: Облигационер (тражбено) право, општи део, Београд, 1920, стр. 5; Јакшић: Облигаци-

ей© право, општи дио, Сарајево, 1962, стр. 53; Вуковић: Обавезно право, књ. 11, Загреб,

1964, стр. 333; швајцарски Законик о облигацијама (чл. 71).

(28) Аранђеловић: наведено дело, стр. 10 и сл.; Јакшић.: наведено дело, стр. 55;

Перовић, наведено дело, стр. 56 и сл.; Павловић: О обвезностима и уговорима уопште, Бео-

-Iрад, 1892, стр, 119; Перић: наведено дело, стр. 5; Константинов!!}!: наведено дело, чл. 324

—330; Борђевић Станковић: наведено дело, стр. 75 и сл.; Gebier: Les obligations alterna-

tives, Revue trim, de droit civil, 1969, No 1; Starck: Droit civil, Obligations, Paris, 1972, стр.

552; Weill: Droit civil, Les obligations, Paris, 1971, стр. 867; Marty et Raynaud; наведено

дело, стр. 771.
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ja ствари, чињење или уздржавање одреВено само према роду или врсхи,

тако да се облигација испуњава предузимањем акта из оквира одговара-

јућег рода или врсте, а према избору дужника, уколико нешто друго није

предвиБено. Овде се, дакле, не врши тачно прецизирање предмета, као

што je то случај у индивидуализованој облигацији, већ се само одређује

род ствари или врста радии. Дужник дугује ствари одређеног рода (in

obligatione) a испуњава об(лигацију предајом одреБене количине ствари

тога рода и одређеног кваштета (in solutione). Генерична облигадија губи

своја обележја, не само када се тачно одреди ствар односно радња већ и

када се одреде две или више ствари или радњи, тако да дужник може

да испуни своју обавезу предајом једне од тих ствари, у ком случају обли-

гадија добија обележја алтернативне облигације. Уколико у генеричној

облигацији дугована ствар пропадне услед више силе, за разлику од

индивидуализоване, облигација и дал>е производи дејства, а дужник се

не ослобађа одговорности. То произилази из правила да „род не пропа-

ла”, те je дужник дужан да изврпш своју обавезу предаје ствари, без

обзира на случајну пропаст извесног броја ствари одговарајућег рода.

Ипак, уколико наступи објективна немогућност испуњења (нпр. одређени

род ствари се стави ван промета) дужник се ослобаВа об'авезе испуиеиа

облигадије. И овде, питање ризика за случајну ггропаст ствари решава се

по правилу »res perit domino«

9. Као што се види, у алтернативним облигадијама, као и у генерич-

ним, не врши се тачно и потпуно одреБењепредмета облигације, и у томе je

иихова сличност и уједно заједничка разлика npeivia индивидуализованим

облигашиама. МеВутим, и поред те сличности алтернативне облигације

треба разликовати од генеричних по низу питана. Пре света, како je већ

речено, у генеричних облигација предмет се одреВује према роду или

врсти, тако да ниједан предмет одреВеног рода није унапред одређен као

»in obligatione«, што значи да за опстанак облигације није релевантна

околност да ли je известии број предмета тога рода случајно пропао. За

разлику од овога, у алтернативним облигацнјама тачно je одреВен број

предмета који je »in obligatione«, тако да je за опстанак ове облигације од

значаја чшьеница да ли су ти предмети, од тренутка настанка облигације

па до њеног испуиеиа, случајно пропали или нису случајно пропали. Ге-

неричне облигадије су, дакле, такве облигације чији je предмет, у односу

на алтернативне, одреВен са већим степеном ширине, али je та ширина

круга увек одреВена оквирима одговарајућег рода или врсте ствари. На-

против, предмет алтернативне облигације je прецизније одреВен jep ce

увек тачно одреВују два или више предмета који су »in obligatione«, али

ти предмета не морају припадатн истом роду, већ могу бити предмети раз-

личитих родова или врста (нпр. дужник дугује одреВену суму новца или

одреВени граБевински објект), чиме je предмет алтернативне облигације

у односу на предмет генеричне облигадије, у извесном смислу и шире од-

ређен. Taj предмет у алтернативној облпгацији није ограничен оквиром

одговарајућег рода ствари односно оквирима врсте радии (2Э ).

(38) Аранђеловић: наведено дело, стр. 12; Перић: наведено дело, стр. 6.
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10. Разлика нзмеђу алтернахивне и генеричне облигације може се

приметит и у питашу права избора предмеха којим се облигадија испу-

њава. laico, у генеричној облигациЈИ, дужник врши избор предмета преду-

зимањем акта из оквира одховараЈуРег рода или врсте, уколико нешто дру-

га није предвийено. С обзиром да се код ове облигацще не врши тачно

прецизирање дуговане ствари или радње, вей. се само одреоује род ствари

иди врста радњи, то je дужник дужан да испуни оолигацију на тај начин

што ће, поступајући по одрейеним правилима или одховараЈупем правном

стандарду, извршити конкрехан избор ствари или радње и извршити пре-

дају ствари односно обавити одговарајућу радњу. Додуше,, ако није по-

требно тачно одредити ствар или радњу у оквиру одрейеног рода, потреб-

но je одредити количину дугованих ствари или радњи или бар предвидети

релевантно околности на основу којих ће се моћи установит која коли-

чина дугованих ствари чини предмет престадије односно који су оквири

дуговане радње. За разлику од начина избора предмета испуњења у ге-

неричним облигацијама алтернахивне облигације показују многе специфич-

ности. Y овим облигацијама, да би се предузео акт испуњеша, потребно je

претходно извршити избор предмета испуњења из оквира дугованих пред-

мета. То може бити препуштено самом дужнику, али je могуће да избор

врши и поверилац, па чак и треће лице ( го ). Све до момента извршеног

избора, без обзира ко врши избор, за једну или обе стране je неизвесно

којим ће се предметом облигација испунити. Када je право избора препу-

штено трећем или трећим лицима, па ова из било ког разлога не изврше

избор, тада избор може извршити суд на захтев повериоца или дужника.

Када право избора припада повериоцу, па овај у одреЬеном року не извр-

ши избор, право избора тада припада дужнику. Мейутим, када право из-

бора има дужник, па га овај не изврпш у одређеном року, онда, према

једном мишљењу, ( 21 ) право избора не прелази на повериоца, вей дужник

има право избора све док у поступку принудног извршења једна од ду-

гованих ствари не буде потпуио или делимично предата повериоцу по ње-

говом избору. Према овом мишд.ењу, када je у питању право избора, са

већом пажњом се штите интереси дужника него повериоца. Чини се да у

овом питању ту разлику не би требало правит, вей применит иста пра-

вила без обзира да ли je у питању избор дужника или повериоца, тј. када

право избора има дужник, па он ово право не изврши у одређеном року,

право избора треб'ало би тада да прейе на повериоца (м ). Мейутим, без

обзира које лице врши избор, сам акт избора претпоставља недвосмислено

одрейенье једиог од више дугованих предмета којим Йе се испунити обли-

гација. То je тзв. концентрација тражбине којом се алтернативна облига-

Ција своди на једноставну, због чега лице које врши избор не може ком-

биновати испуњење узимањем појединих делова од два или више дуго-

f3O) Ка-'а странке препуштају право избора трећем лиду, према извесним ауторима,
тада није реч о алтернативној, већ о условној облигацији, у које се услов види y неизвесној
одлуци којом ће се од више дугованих предмета испунити облигација. О овоме вид.: Аран-
ђеловић: наведено дело, стр, 11.

(31) Константиновић: наведено дело, чл. 326.

(32) Италијански трађански законик (чл. 1287); мађарски Грађански законик (§ 230).
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ваних предмета, него се путем набора то лиде мора определити за једну
од више дугованих ствари односно радњи.

И. Што се тиче правне природе акта избора у алтернативној облига-

циях, без обзира које лице тај акт предузима и на који начин се он испо-

л>ава, треба рећи да je то једнострана изјава воље којом се врши моди-

фикација постојећег правног односа. Наиме, овом шјавом воље једна ал-

тернативна облигација се преображава у једноставну, тако да од часа из-

вршеног избора она постоји по правилима једноставне облигације. Y

ствари, право избора код алтернативне облигације je један случај права

на преображај права (тзв. правна моћ). Ово право се, уопште говорећи,

огледа у могућности односно овлашћењу једног лица да изјавом воле

створи, промени или укине неко право за себе или неко треће лтще и то

на основу одређене правне ситуације (правног положаја) у којој се нала-

зи. Тако, у случају окупације, понуде за закључење уговора, продаје са

откупом, права прече куповине, и сл., овлашћено лице изјавом своје воље

преображава једну правку ситуацију у другу, стварајући извесно право.

Али, изјавом воле овлашћеног лгща могуће je да ce одреВено право укине

(нпр. отказ уговора о закупу или раду, опозив пуномоћства, једностран

раскид уговора) и то су тзв. укидајућа преображајна права. Мебутиад,

изјава воле којом се врпш избор y алтернативним облигацијама није ни

укидајуће преображајно право нити изјава воле на основу које настаје

неко право, већ je то такав вид преображајногправа односно правне моћи

у који се изјавом воље једна постојећа правна ситуација мења у другу

(алтернативна облигација се своди на једноставну), тако да се убудуће

покорава другачијем правном режиму. Сматра се да je право избора извр-

шено када лице коме припада право избора саопшти заинтересованој

страни одлуку о томе којим предметом ће се испунити облигација. Све

док ова изјава не стигне до лица овлашћеног да прими обавештење о из-

вршеном избору, могуће je и мењати одлуку о избору, тј. одустати од пр-

вобитно намераване одлуке (тзв. ins variandi), али од момента када се

избор учини и то саопшти овлашћеном лицу, избор je неопозив и он се

више не може мењати Y случају смрти дужника или повериоца пра-

во избора, са осталим правима и обавезама, може прећи на наследнике,

разуме се, уколико није било остварено за живота лица које je имало ово

право ( м ).

12. Разлика између алтернативних и генеричних облигација може се

приметши и у питању правног дејства случајне пропасти ствари као и про-

пасти ствари услед кривице повериоца или дужника. И у генеричним обли-

гацијама, као што смо видели, случајна пропаст ствари не доводи до rame-

na облитације према правилу »genus non perire censetur«. Разуме ce да ce

облигација не гаси и у случају када je до пропасти предметадошло услед

кривице дужника. Y алтернатившш облигацијама ако један од дугованих

предмета пропадне услед неког узрока за који се не одговара (нпр. виша

сила), онда се ова облигација своди на преостале предмете. То значи, ако

су се алтернативно дуговала два предмета, случајном пропашћу једног од

(зз) Павловић: наведено дело, стр. 124.

(34) Павловић: ibidem.
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њих, алтернативна облигација се своди на једноставну, као и у случају

извршеног избора. Напротив, када je до пропасти предмета односно немо-

гућности испуњења једне од дуговних чинидби дошло услед кривице једне

од страна, онда се правый односи расправљају у зависности од чињениде

која страна je имала право избора и чијом кривицом je дошло до немо-

гућности испуњења. Тако, уколико je до немогућности испуњења једног

предмета дошло кривицом дужыика, а он je имао право избора, онда об-

лигација постаје једноставна уколико су се дуговала два предмета, одно-

сно, уколико су се дуговала више од два предмета, дужник може изврши-

ти избор из преосталих предмета ;уколико je до нвЈМОгућности испуњења

једног предмета дошло кривицом повериоца, а дужник, такође, има право

избора, онда се дужникова обавеза гаси, али он може ако хоће, захтевати

накнаду штете и испунити своју обавезу избором из преосталих предмета.

Када поверилац има право избора и његовом кривицом дође до немогућ-

ности испуњења једног од више дугованих предмета, обавеза дужника се

гаси, али поверилац може ако хође дати накнаду штете и захтевати прео-

стали предмет; уколико до немогућности испуњења једног од дугованих

предмета доЬе услед кривице дужника, а поверилац има право избора,

онда поверилац може оптирати или за испуььегье преосталог предмета или

за накнаду штете коју услед тога трпи (* 3 ). Начело концентрације, у горе-

поменутим хипотезама, не наступа ако je до немогућности извршења до-

шло кривицом оне стране која нема право избора (&).

13. Предмет облигације може бити одреЬен и тако да, за разлику

од атернативних и генеричних, дужник дугује само један преддгет, али се

он може ослободити обавезе испуњењем иеког другог предмета који je

самим уговором, једностраном изјавом или законом одређен. То je тзв

факултативна облигација (facultas alternativa) код ко je поверилац може

од дужника захтевати испуњење само дуговног предмета (једна ствар je

предмет престације, само je она »in obligatione«), а не може захтевати

испуњење оког предмета, којим дужник, ако хоће, може, такође, испу-

нити своју обавезу ( эт). Ту je, дакле, присутна формула: једна ствар се

дугује, а са две се обавеза може испунити ( :№ ). Постоји у извесном сми-

слу нека сличност између ове облигације и алтернатнвне облигације, по-

себно када je право избора додел>ено дужнику. МеВутим, њих треба бриж-

/оиво разликовати. Пре света алтернатнвне облигације код које дужник

врши избор, увек je реч о два или више дутована предмета од којих je

само један in solutione, док ce код факултативие облигације увек дугује

само један предмет чнје испуњење поверилац једино може захтевати, а

дужник je овлашћен да може испунити своју обавезу не само предајом

(35) Константиновић: наведено дело, мл. 329; Јакшић; наведено дело, стр. 57; Перовић:

наведено дело, стр, 59; немачки ГраЬански законик (§ 265).

(36) Јакшић: ibidem,

(37) Аранђеловић: наведено дело, стр. 13; Јакшић: наведено дело, стр. 57; Констан-

тиновић: наведено дело, чл, 330, 331; Павловић: наведено дело, стр. 119; Хорват: наведено

дело, стр. 213; Marty et Raynaud: наведено дело, стр, 771; Starck: наведено дело, стр. 552;

Weill: наведено дело, стр, 867.

(зв) Una res щ obligatione, duae res in solutione. Вид.: Хорват: ibidem.
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дугованог предмета, већ и предајом неког другог предмета ( 39). Тако нпр

факултативна облигацща постоји ex Jege у случају прекомерног оштепења

где овлашйена страна може захтевати само понишхај уговора, а друга

страна може испунити CBOjy обавезу или повраћајем примљеног или допу-

ном до пуне вредности ствари; такойе, и на основу уговора, нпр. у слу-

4ajy када je предмет продавчеве престације одрейена непокретыост, али

из саме сагласности вола произиуази овлашйеие за продавца да може

испунити своју обавезу и предајом неке друге ствари. Из ове основне

разлике измену алтернативне и факултативне облигације произилазе и

друге разлике о којима ће ниже бити речи.

14. Y питагьу пропасти ствари односно немогуђности испуњеиа,
факултативна облигација се, за разлику од алтернативне, покорава дру-

гачијим правилима. Наиме, ако дуговани предмет пропадне услед окол-

ности за које дужник не одговара (вита сиуај, факултативна облигација

се гаси, јер нема предмета који je in obligatione и без кога облигацща

не може да правно егзистира. Код алтернативне облигације, као што je
вей речено, у случају пропасти једног од више дугованих предмета услед

околности за које дужник не одговара, облигацща се не гаси, вей се

своди односно концентрише на преостале предмете. Ако je до пропасти

предмета факултативне облигације дошло услед кривице самог дужника,

поверилад може захтевати салю накнаду штете, али не и други предмет

који само дужник може дати уместо дугованог. Дужник се тада, дакле,

може ослободити обавезе накнаде штете, уколико испуни предмет који

je овлашћен дати уместо дугованог предмета. Y алтернативним облига-

цијама, као што je истакнуто, примењују се другачија правиуа, зависно од

чшьенице која страна има право избора и чијом кривицом je предмет

облигације пропао односно због чије кривгще je дошло до немогуйности

испуњења.

15. Што се тиче разлике измеВу факултативне и алтернативне обли-

гације у питаиу права избора и иегове правне природе, треба ређи да

се та разлика испољава, пре свега, у чињеници да код факултативне обли-

гации поверилац никада не може имати право избора, што je могуће

код алтернативне облигације. С друге стране, овлашћење дужника факул-

тативне облигације да испуни своју обавезу неким другим предметом,

а не дугованим, није по својој правној природи акт избора који има

дужник алтернативне облигације. Код те облигације, као што je речено,

вршеием права избора неопознво се претвара алтернативна облигацща

у једноставну, због чега je то један случај права на преображај права

(правка моћ). Напротив, изјава дужника факултативне облигацще да ће

се користити датим овлашћеием и да ће испунити своју обавезу преда-

јом неког другог, а не дугованог предмета, нщ'е никаква правна мой, јер

се не врши никакав преображај права односно свођеие облигацще са

више дугованих предмета на један предмет. Та изјава значи само преду-

зимање и остварење једног овлашћења које се гаси потпуном предајом

дугованог или неког другог одређеног предмета, добровољно или у по-

(39) Starck: наведено дело, стр. 553; Аранђеловнћ: ibidem.
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ступку принудног извршења. Отуда, ова изјава воље, за разлику од

права избора код алтернативне облигације, нема каракхер неопозиво дате

вол>е. Уколико дужник, променом своје одлуке о испуњењу облигације

једним или другим предметом, проузрокује поверноцу штету, он ће бити

дужан да je наклади, али та околност не ухиче на правку природу ове

изјаве, која, поред тога, не добија атрибуте правке моћи која се препо-

знаје у акту избора дужника алтернативне облигације.

AP Слободан Перовић

РЕЗЮМЕ

Определенность предмета обязательства

Если под предметом обязательства, в отличие от его содержания,

может быть все, на что обязательство относится, т.е. передача, действия

и воздержание от действий (dare, facere, non facere), тогда можно ска

зать, что современной правовой теории известна целая гамма возможно-

стей в определении предметов обязательства, начиная с его точного опре-

деления, затем ряда не вполне определенных указаний и вплоть до опре-

деления всего генуса в качестве предмета возмещения. Степень опреде-

ленности предмета обязательства, независимо от тога, идет ли речь об

obligatio certa или obligatio incerta может быть разной. Прежде всего

предмет может быть определен как обязательство с индивидуальными

признаками, у которого акты передачи, действий или воздержания от де-

йствий точно и полностью определены и обязательство считается выпол-

ненным по совершении одного из актов. В данном случае предмет, с од-

ной стороны, in solutione, а в тоже время, с другой, in obligatione, вслед-

ствие чего действует правило, по которому обязательство прекрщается

поскольку предмет был уничтожен по причинам, не зависящим от дол-

жника (напр. неопределимая сила). В меньшей степени определенность

гшедметов обязательства наблюдается у альтернативных и генерических
обязательств. V альтернативных обязательств предметом долга являются

два и больше двух предметов (duae res sunt in obligatione), но обязатель-

ство прекращается с возвращением одного из них (una est in solutione),

в то время как у генерических обязательств предмет определен только

родовыми признаками и, таким образом, обязательство считается вы-

полненным после возвращеним однородных вещей, при чем по нахожде-

нию должника, поскольку иначе не было оговорено. Y данных обязате-

льств не производится точное и полное определение предметов и в этом

лежит их схожесть и одновременно общее несходство в отношении обя

зательств с индивидуальными признаками. Несмотря на эту схожесть,

алитернативные обязательства однако следчет тщательно отличать от

генерических, а также от факультативных. Например, при случайной ги-

бели одного из предметов альтернативного обязательства, оно распро-

страняется на оставшиеся предметы, а если было два предмета, обязате-

льство распространяется на оставшийся из них, в то время как случай-
иам гибель предмета, определенного генерическими признаками, не влечет

за собой прекращение обязательства в силу права ..однородные вещи не

изчезают”. При альтернативных обязательствах, возможен выбор, по

своей юридической природе представлящий случай замены одного пра-

ва другим, в то время как выбор выполнения генерического обязатель-
ства не означает никакого права на замену права, а означает выполне-

ние обязательства должником в рамках родовых признаков или действий
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являющихся предметом обязательства. Генерические обязательства, nò

сравнению с альтернативными, определяются более широко, так как

предмет обязательства определяется в границах соответствующих ро-

довых признаков или однородных вещей, в то время как предмет аль-

тернативного обязательства, хотя и более точное определен, не ограни-

чивается границами родовых признаков предмета или видами действий.
Определимость предметов альтернативного обязательства следует отли-

чать и от определимост предметов факультативного обязательства, при

котором должник обязан вернуть лишь один предмет, но освобождается
от обязательства с возвращением какого-либо другого предмета, опреде-

ленного самим договором, односторонним заявлением или законом. Фор-
мула здесь гласит: одна вещь составляет долг, а с двумя обязательство

может быть выполнено. Если наступит случайная гибель предмета, подле-

жащего возвращению, в данном случае, в противоположность альтерна-

тивному, обязательство прекрщается, ибо нет предмета in obligatione, а

без него нет основания для юридической связанности сторон. Право
выбора в указанном обязательстве принадлежит должнику, а сам акт

выбора не представляет применение права в смысле алтернативного об-

язательства, а означает лишь осуществление одного правомочия (facultas

alternativa), прекращающегося с передачей подлежащего возвращению

или же какого-либо другого определенного предмета.

SUMMARY

Determination of the subject of obligation

If everything that obligation refers to, i. e. giving, doing, restrain!

from doing (dare, facere, non facere) is understood as the subject of obli-

gation, as the difference from its contents, then we may sav that the

modern legal theory possess a whole scale of possibilities in determining
the subject of obligation: starting with its precise determination, through

a series of less defined ways, to the determinination of the complete genus

of object as the subject of prestation. The level of determination of the

subject of obligation can be different, regardless of the fact whether it is

the case of obligatio certa or obligatio incerta. First, it can be determined

in the sense of the individualized obligation, when the act of giving, doing

or restraint from doing is precisely and completely defined so that obliga-
tion is fulfilled by the undertaking of that act. The subject of this obliga-

tion which is in obligatione is simultaneously solutione, so that the rule

applies that obligation is terminated if the subject perishes due to the

reasons for which a debtor is not liable (vis maior). A lower level of deter-

mination is characteristic for the alternative and generic obligations. In

the case of alternative obligations, the debt consists of two or more objects

(duae res sunt in obligatione), but the obligation is terminated when one

of them is delivered (una est in solutione), while in the case of generic

obligations the subject is determined by genus or species, so that the

obligation is terminated by undertaking an act within the frame of respec-

tive genus or species, according to the debtor’s choice, unlese something

else is contracted. The subject in these obligations is not precisely
_

and

completely defined and that is their similarity and at the same the joint
difference in comparison with the individualized obligations. However, in

spite of that similarity, the alternative obligations should be scrupulo-

usly distinguished from the generic and. also, facultative ones. This, an

accidental destruction of one of the subjects of the alternative obligation
reduces it to the remaining subjects, and, if there were two subjects, to

the remaining one, transforming the obligation into the individualized one,

while an accidental destruction of the subject of the genric obligation does
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not result in any change concerning the termination of the obligation, as

there is a rule that »genus never perishes«. The choice that is made in al-

ternative obligations represents by its legal nature the case of right to

transform the right, while the choice of fulfillment in generic obligations
does not represent such right to transform the right, but only the perfor-

mance of obligation by debtor within the frame of genus or species of the

acts which are the subject of obligation. Generic obligations are determined

with the higher level of latitude than alternative ones, as their subject is

determined within the frame of the respective genus or species, while

the subject of alternative obligàtions is more precisely determined but not

limited within the frame of the genus of an object or of the species of

an action. The determination of the subject of alternative obligation should

also be distinguished from the subject of facultative obligation wherein

debtor owes only one object, but is relieved of the obligation by delivering
some other object designated by the contract itself,one-sided statement, or

law. The formula is: one object is owed, two can pay out the debt. If the

owed objects perishes by accident, the obligation terminates, as the differen-

ce from alternative obligations, because there is no object in obligatione
without whom an obligation cannot legally exist. The right of choice in

these obligations belongs to debtor only, and not to the creditor, while

the act of choice itself does not represent the legal power in the sense

of alternative obligation, but only means the realization of certain authori-

ty (facultas alternativa) which terminates by the delivery of the owed or

some other designated object.

RÉSUMÉ

Détermination précise de l’objet de l’obligation

Si par objet de l’obligation, à la différence de son contenu, on entend

tout ce que à quoi l’obligation se rapporte, c’est-à-dire la prestation, faire

ou ne pas faire (dare, facere, non facere), alors on peut dire que la théorie

du droit contemporaine connaît toute une série de possibilités dans la

détermination de l’objet de l’obligation, à partir de sa détermination pré-
cise, en passant par une série de modes moins bien déterminés, jusqu’à
la détermination du genre tout entier des choses en tant qu’objet de pré-
station. Le degré de détermination de l'objet de l’obligation, sans tenir

compte s’il est question de l’obligatio certa ou de Vobligatio incerta, peut

être différent. Tout d’abort, il peut être déterminé dans le sens de l’obli-

gation individualisée pour laquelle l’acte de livraison, de faire ou de ne

pas faire déterminé avec exactitude et complètement de sorte que l’obli-

gation est remplie par l’adoption de cet acte. En effet, en ce qui concerne

cette obligation l’objet qui est in obligatione est en même temps in solu-

tione, par suite de quoi la règle est valable que l’obligation s’eteint pour

autant que l’objet est anéanti en conséquence d’une cause pour laquelle
le débiteur ne répond pas (par exemple, la force majeure). Une plus
faible intensité de la détermination précise de l'objet de l’obligation peut
être aperçue dans les obligations alternatives et les obligations génériques.
Dans les obligations alternatives deux ou plusieurs choses sont dues ( duae

res sunt in obligatione)
,

mais l’obligation s’éteint par le payement de Tune

de ces choses (una est in solutione), tandis que pour les obligations géné-
riques l’objet est déterminé seulement d’après le genre ou l’espèce, de

sorte que l’obligation est replie lorsque l’acte est pris du cadre correspon-

dant du genre ou de l’espèce, et selon le choix du débiteur, pour autant

que quelque chose d’autre n’a été prévu. Dans ces obligations la détermina-

tion de l’objet n’est pas effectuée exactement et complètement, et c’est en
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cela que se trouve leur analogie et en même temps la différence commune

à l’égard des obligations individualisées. Cependant, malgré cette analogie,
les obligations alternatives doivent être distinguées scrupuleusement des

obligations génériques ainsi que des obligations facultatives. Ainsi, l'anéantis-

sement fortuit d’un objet de l’obligation alternative réduit celle-ci aux

objets restants, et dans le cas qu’il y avait deux objets, l’obligation se

concentre sur l’objet restant en se transformant en obligation unique,
tandis que l’anéantissement fortuit d'un objet de l’obligation générique
ne provoque aucun changement sur le pian de la disparition de l’obligation,
car la règle est ainsi conçue: »le genre ne dépérit pas«. Dans les obliga-
tions alternatives on procede au choix qui, d'après sa nature juridique,
représente un cas du droit à la transformation du droit, tandis que le

choix de l’exécution dans les obligations génériques ne signifie aucun droit

à la transformation du droit, mais l’exécution de l’obligation de la part
du débiteur dans le cadre du genre ou de l'espèce des actes qui est l’objet
de l’obligation. Les obligations génériques sont, par conséquent, par rap-

port aux obligations alternatives, déterminées avec un plus haut degré
d'ampleur dans ce sens que leur objet est déterminé par les cadres du

genre ou de l’espèce correnspondants, tandis que l’objet des obligations
alternatives est déterminé avec plus de précision, mais il n’est pas limité

par les cadres du genre de la chose ou par les cadres de l’espèce des actes.

Le caractère déterminé de l’objet de l'obligation alternative doit être

distingué aussi de l'object de l’obligation facultative pour laquelle le débi-

teur ne doit qu’un seul objet, mais il est libéré de l’obligation en exécutant

un autre objet qui est déterminé par le contrat même, la déclaration uni-

latérale ou par la loi. La formule est ici ainsi conçue; une chose est due,
et avec deux l’obligation peut être exécutée. Si l’objet dû disparaît par

hasard, à la différence de l’obligation alternative, dans ce cas l’obligation

s’éteint, car il n’y a pas d'ob jet qui est in obligatione et sans lequel l’obli-

gation ne peut exister juridiquement. Le droit de faire choix dans cette

obligtaion appartient seulement au débiteur, et l’acte même du choix ne

représente pas un pouvoir juridique dans le sens de l’obligation alternative,

mais signifie seulement la réalisation d’une faculté (facultas alternativa)

qui s’éteint par la remise de ce qui est dû ou d’un certain autre objet
déterminé.
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Законом о парничном поступку предвиђена je могућност преиначења

тужбе у субјективном смислу, која je била непозната предратном југо-

словенском праву. Суштина проАгене састоји се у томе што досадашњи

тужени престаје бити странка, a његову улогу преузима треће лице.

Промена je израз вол>е тужиоца и трећега, а ако се тужени већ упустио

у расправљање о главној ствари потребан je и његов пристанак С 1 ). Суб-

јективно претшачење тужбе треба строго разликовати од других случа-

јева промене странке, посебно од оних у којима се та промена остварује,

исто тако, вољом заинтересованих лица (
2
). А° субјективног преиначења

долази редовно зато што тужилац увиђа да je паснвну легитимацију

нетачно поставио у тужби. Цид> установе je, дакле, у томе да се тужи-

лац не излаже трошковима нове парнице и да се процесни материјал,

изнесен и прикупљен у расправљању са првобитно туженим, искористи у

текућем спору. Међутим, с обзиром на услове под којима субјективним

преиначењем може бити постигнута промена тужене стране, ава установи

има у животу мањи практнчни значај него што су редактори ЗПП-а оче-

кивали.

Закон прописује да je преиначење могућно само на туженој страни.

Промена која би се састојала у томе што би у парницу ступило треће

лице на место тужиоца није допуштена.

Као што je речено, за субјективно преиначење тужбе битно je да

се мења личност туженог. Према томе, исправка имена (фирме, назива),

или неког другог обележја којим се личност туженог индивидуализира,

нема смисао преиначења (3). Али, ово становиште треба прихватити само

ако тужилац приликом исправке не прелази са једног постојећег субјекта

(1) Члан 180. ЗПП-а гласи: „Тужилац може све до закључеља главке расправе своју

гужбу преиначити и тако што ће уместо првобитно тужеиог тужити друго лице.

За преиначење тужбе у смислу претходног става потребан je пристанак лица које
треба да ступи у парницу на место туженог, а ако се тужени већ упустио у расправл>ање
о главно) ствари потребан je и пристанак тужеиог.

Лице које ступа у парницу на место туженог мора примити парницу у оном стану

у каквом се она иалази у тренутку кад у њу ступа.”

(2) Вчди: чл. 201. и 204 (универзална сукцесија); чл. 183, ст. 1 (инднвидуална сукцесија
у спорно право); чл, 197, ст. 3 (ступање умешача у парницу наместо Странке којој се придру-
жио); чл. 199, ст. 3 (ступање именованог претходника у парницу наместо туженбг).

том С-Мнс л у Врховни привредни суд, који тачно узима да je тужилац тиме от-

клонио само један формалин недостатак тужбе (Реш. Сл. 248/59, од 23. 3. 9139, одлука из

евиденције Суда).
'
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на други постојећи субјект. Другим речима, знача] преиначења има свака

промена ко] a представља такав прелаз, па и она до које долази зато што

je тужилац био погрешно обавештен о имену или називу. Тако., на при-

мер, ако je тужилац хтео да тужи сина али je као туженог прво означио

оца, промена се не може узети за обичну исправку, него за преиначење,

jep се мења личност тужене странке. Обратно, ако лице са обележјима

наведеним у тужбк не постоји, тако да се исправком постиже само тачно

означење, није реч о преиначењу ( 4).

Y примени чл. 180. ЗПП може се поставити и питање да ли je тужи-

оцу допуштено да тужбу преиначи истовремено и субјективно и објек-

ттшно. Процесна логика говори за потврдан одговор. Јер, несумњиво je да

тужилац може да тужбу преиначи објективно пошто je до промене на

гуженој страни већ дошло, и обратно. Зашто он те две промене не би

могао постићи истовременим изјавама? Y сваком случају треба прво раш-

чистити питање субјективне промене. Ако ова буде остварена, о објек-

тивном преиначењу (чл. 178, ст. 2) изјапгњава се нови тужени. Ако, на-

против, тужиочев покушај да промени противника не успе, првобитно

тужени даје или ускраћује пристанак да тужба буде објективно пре-

иначена.

Преиначењу има места већ после подношена тужбе суду, па све до

закључења главке расправе. Промена туженог на овај начин није искљу-

чена на ново] главно] расправи коју првостепени суд одржава пошто je

виши суд укинуо његову пресуду и вратио правку ствар на ново суђеље.

Изјава о преиначењу може битн дата поднеском или на рочишту. Она

je неопозива.

Да 0и тужилац постигао промену, потребно je да се с њом сагласе

како првобитни, тако и нови тужени. Пристанак првобитно туженог није

потребан, ако се тужилац одриче тужбеног захтева, jep се тиме спор

према првобитно туженом окончава се дејством правноснажног пресуђења

у његову корист ( 5). За разлнку од објективног преиначења (чл. 178, ст.

(4) Y једној одлуци Врховни прнвредни суд с.матра да не треба узети као преина-

чење тужиочев предлог да се поступай води и пресуда донесе према привредиој органи-

зации којој je тужени припојен (Реш. Сл 2450/62, од 18. 1. 1963, одлука из евиденције Суда).

Треба се сложити с тим да овде није у питању преиначење. Реч je о престанку туженог

правног лица, дакле, о разлогу за прекид поступка (чл. 201. и 204). Према томе, ни помену-

ти предлог не одговара ситуацији у којој би било места промени због недостатка легити-

мације. Изјава тужиоца да тужбу, у којој je као туженог био означио орган правног лица,

сада управља против самог правног лица не представља субъективно преиначење тужбе,

пећ исправљањс означења странке (Врх. привр. суд, Реш Сл. 353/459, од 3. 6. 1959, Збирка

судских одлука 1959-2-377). Врховни суд Србије, Одел>ењс Приштина, изражава у једној одлу-

ци мишљење да тужба ниje преиначена тиме што je, уместо Аутономне покрајине, као ту-

жена страна означена општика на коју je обавеза прешла услсд преноса надлежности за

неке послове, те за промену није потребан ни пристанак туженс општине (Гж 50/66, Билт.

ВС Срб. 1966/7). Може се поставити пнтање шта ако општина тумачи пропис о преносу над-

лежности тако да спорна обавеза није на њу прешла? Треба, супротно наведеној одлуци,

узети да прелаз са једне на другу друштвено-политичку заједницу представка преиначење.

(5) Тако: Zuglia, Грађански парнични поступай ФНРЈ, 1957, стр. 385; Трива Грађанско

процесно право, I, 1972, стр. 343. За могућност одрицања уз преиначење изјаппвава се и

Врховни привредни суд у одлуцн Реш Сл-1013/65, од 25. 10. 1965. (Одлука из евиденције

Суда).
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2), субјективно je искључиво ствар воле странака. Суд није овлашћен да

промену дозволи, ако ce један од тужених не саглашава (п ). Пристанак

новог туженог потребан je зато што он мора да прими парницу у стању

у коме се она налази у време промене (ст. 3. чл. 180). Taj пристанак

се тражи за преиначење које je новом туженом стављено до знања пошто

je парница почела тећи према првобитно туженом, Пристанак може бити

дат и прећутно. Тако, на пример, досадашњи тужени може да се сагласи

тако што ће послати свој захтев за накнаду парничних трошкова које му

je тужилац проузроковао пре промене. Треће лице може се са променом

прећутно сагласити тако што ће предати поднесак у којем, просто, износи

своја средства одбране. Изјава о пристанку je неопозива.

Y науци je изражено мишљење да се нови тужени не би могао

противити док се правна ствар join налази у стадијуму првостепене глав-

ке расправе, јер му се преиначењем не одузима могућност да изнесе своје

приговоре, наводе и доказе све док та расправа не буде закьучена. По

истом мишљењу, нови тужени могао би пре упуштања у мериторно- рас-

прављање да истакне приговор месне ненадлежности, jep je, наводно,

парница против њега почела тећи тек од тренутка кад му je достављека

тужба. Исти аутор заклучује да би пристанак новог туженог био потре-

бан само кад трећи ступа у улогу туженог по закључењу главке рас-

праве ( 7). Са изложении гледиштем тешко je сложити се. Тачно je да

нови тужени може све до закључења главне расправе да употреби сва

мериторна одбрамбена средства која join нису употреблена. Али, могућно

je да он одбрану свог претходника цени као неповолну за тужену страну.

Осим тога, он се више не може вратити на оне приговоре о којима je

суд већ расправл>ао на протекши рочиштима, нити може захтевати да

се понови извођење доказа зато да би сведоку упутио питање коje му није

било ставлено, или да би суду указао на неку другу околност коja je

приликом употребе доказа остала незапажена. Поготово му се не може

одузети право да ускрати пристанак зато што можда више не може

истаћи неки процесни приговор који његов претходник није ставио (чл.

16, ст. 3, чл. 19, чл. 158, ст. 2). Не треба изгубити из вида да нови тужени

није присуствовао обезбеђењу доказа које je предузето пре него што je

изјава о преиначењу дата (чл. 261), или да није спреман да трпи при-

времену меру кад je ова пре те изјаве изречена. Могућно je да њему не

одговара обавештење трећег лица о парници које je првобитно тужени

већ предузео (чл. 200), или да није задовољан с избором личности веш-

така на припремном рочишту (чл. 279) нтд. Што се тиче могућности да

нови тужени стави приговор месне ненадлежности, она je de lege lata

неприхватљива, jep противречи одредби ст. 3, чл. 180, по којој нови ту-

жени мора да прихвати парницу у стању у којем се она налази у време

С 6) Супротно, али нетачно стаиовиште заузето je у одлуци Врховног привредног суда,
пп којој решен,е суда о одбијању предлога за преиначење тужбе у смислу чл. 180(!) има

у отвари смисао одбациван,а тужбе са разлога који се не тиче суштине ствари (Сл 1051/63,
од 8. 11. 1963, оддука из евиденције Суда).

( 7) Zuglia, наведено дело, стр. 385,
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кад он у њу ступа. То значи да не може истаћи приговор који у тренутку

промене тужене стране више није допуштен. Најзад, становиште да je
пристанак новог туженог потребан само ако та промена наступи после

закључења главке расправе противречи одредби става 1, чл. 180, по којој
je субјективно преиначење тужбе могуће само до закључења те расправе.

Међутим, критиковано становиште изражава оправдану тежњу да

ce установа субјективног преиначења не обезвреди ускраћивањехМ при-

ставка од стране новог туженог. Jep, редовно, он je тај који се противи

промени. Како Закон не предвиђа могућност да се судском одлуком

замени пристанак на преиначење, то суд није овлашћен да од новог туже-

ног затражи разлоге због којих одбија сагласност. Нови тужени може,

дакле, без икаквог образложења да ускрати пристанак и у случају кад

се, ступањем у парницу на место првобитно туженог, не би ни процесно-

правно ни материјалноправнонашао у положају који je мање повољан од

положаја у којем би се налазио да je тужба од почетна гласила на њега.

Осећајући недостатке таквог законског уређења, Виши привредни суд у

Београду je у неким својим одлукама стао на становиште да пристанак

новог туженог ниje потребан ако се парница налази join увек у почетно.м

стадијуму ( 8). Слаба страна ових одлука није само у томе што су оне

contra legem, него и у томе што je појам почетног стадијума парнице

непрецизан. Ако се већ, противно законском тексту, стане на становlппте

да у интересу процесне економије треба омогућити преиначење упркос

противлзењу, онда би требало да суд у сваком поједином случају цени

да ли je то противљење шиканозно. А оно ће тај карактер имати ако

ситуација новог туженог као што je већ речено не би ступањем у

парницу постала гора зато што није тужен од почетка.

Сагласност првобитно туженог Закон предвиђа из истог разлога из

којег je она прописана за случај повлачења тужбе (чл. 181). Све док се

првобитно тужени није упустио у расправљање о главној ствари, иегова

сагласност се не тражи. Ова временска граница, која се ближе одређује

у чл. 286, ст. 5, заслужује посебан осврт. Наиме, поменута одредба сво-

зим местом у систематској расподели законског градива и својим текстом

упућује на мишљење да пристанак није потребан све док се тужени у

стадијуму главне расправе не упусти у усмено расправљање пред судом.

Ако смо тачно разумели то мшпљење које се у науци и пракси за-

ступа иза повлачење тужбе (
п ) поменути тренутак представља вре-

менску границу и кад je тужени на припремном рочишту или поднеском

оспорио тужбени захтев. Тачност таквог схватања заслужује дискусију.

Није лако прихватити да ce усменом излагању туженог на главној рас-

прави придаје толики значај да je без његовог пристанка субјективно

(s) То су одлуке Сл 610/67, од 8. 3. 1967. и Сл 1321/69, од 27. 8. 1969. Објављене су у

Правном животу 1971/1, у чланку Рпстипа, који према њима оправдано заузима критичан

став.

(э) Јухарт, Закон о правднем постопку с појасннлп, 1963, стр. 197. и 198. Трива, наве-

дено дело, стр. 342. и 344. Види за повлачење тужбе без преиначења одлуку ВС Аутономне

Покрајине Војводине. Гж 760/1959, Гласник Адвокатске коморе АПВ, 1960/5, и одлуку ВС

Југославије Реш 1117/63, од 18. 6. 1963, Правник (Љубљана) 1964/4—6.
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преиначење тужбе могућно све док та расправа не буде заклучена, иако

je он оспорио захтев и у припремном стадијуму, па можда и после тога

поднеском. Становишхе да писмено оспоравање захтева остаје безначајно,

ако није усмено поновљено на расправи, одшвара једном уређењу у ко-

јем процесну грађу чини само оно што je усмено нанесено пред суд. Y

таквом систелгу поднесци служе само за припремање расправе, и њихову

садржину суд не узима у обзпр приликом одлучивања. За ЗПП такво пра-

вило не важи. Усменост југословенског парничног поступка значи то да

суд мора одржати главку расправу да би мериторно одлучио (ако пар-

ница не буде пре тога окончана). Овај принцип у систему ЗПП-а не про-

тиви се томе да суд узме у обзир и оне тврдгье и предлоге који су садр-

жани у подыеску, а нису поновљени на расправи. Напротив, по ЗПП-у

подлогу одлучнвања чини како она процесна грађа која je усмено саоп-

штена, тако и она која je изнесена поднеском. Према томе, оспоравање

захтева у писменом облику има исти значај као да je учиньено усмено.

Да je то тачно, види се прво из тога што се доношење пресуде због

изостанка спречава писменим оспоравањем тужбеног захтева (чл. 321, ст

1. тач. 3). Другим речима, сматра се да се тужени упустио у расправљање

о главној стварн већ самим тим што je поднеском предложио да туж

бени захтев буде одбијен. Осим тога, повлачење тужбе по којој je издат

платни налог могућно je без прнстанка туженог све до подношена при-

говора (чл. 436, ст. 1). И у тој ситуацији, дакле, већ се писмено оспора-

вање сматра као упуштање у расправљање. Поставља се питање зашто* би

требало да буде друкчије кад je реч о ошптем паршгчном поступку. Још

теже je објаснити зашто се и у другом стадијуму поступка, све до упу-

штавьа туженог у усмено расправљање, тужба може повући без његовог

пристанка, иако се он можда већ на припремном рочишту упустио у

рсправљање о главној ствари. Уосталом, текст става 5, чл. 286. не одго-

вара таквом случају. Тер, ако je тужени оспорио тужбени захтев на прн-

премном рочишту, онда он само допуњава излагатье председника већа,

кад je то потребно, и то je она ситуација KOjy има у виду став 2, чл. 286.

Будући, дакле, да je тужени свој одговор на тужбу изнео на припремном

рочишту, одредба става 5, чл. 286. не може ни доћи до примене. Анализа

текстова чл. 286. доводи, према томе, до закл>учка да та одредба има у

виду такав развој парнице у којем тужени своју мериторну одбрану

износи тек на рочишту за главну расправу. Доследно изложеном, убед-

љивије je, као ближе систему ЗПП-а, узети да границу до које пристанак

првобитно туженог није потребан чини свако оспоравање тужбеног за-

хтева, било да je предузето поднеском, било на рочишту, како у првом,

тако и у другом стадијуму поступка. Тужени je од тог тренутка ставио

предлог да тужбени захтев буде одбијен, те je већ тиме стекао право да

о том предлогу буде одлучено. Преко тог његовог права не може се прећи

позивањем на то да се он у стадијуму главке расправе још није упустио

у усмено излагање о предмету спора.

Поводом изјаве о преиначењу, ко ja je дата на рочишту, присуши

тужени треба да се изјасни одмах, а не може тражити да се расправа

одложи и да му се остави рок за размишл>ање. Тужиочев поднесак о пре-
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иначењу доставља се новом и првобитном туженом. О тужиочевој изЈави

која je дата на рочишту у одсутности туженог, суд обавештава и њега и

ковог туженог достављањем одговорајућег дела расправног записника

(анал. чл. 178, ст. 7). (Новом туженом доставља се, са тужиочевом изја-

вом или накнадно, и тужба. Од тог тренутка парница тече и према њему,

и то ретроактивно). Истовремено, суд сваком од хужених налаже да се

у року, који он у ту сврху одреВује, изјасни да ли ггристаје на про-

мену. (Првобитно туженом тај налог се не упућује кад иегов пристанак

није потребан). Ако рок протекне без изјашњења, пристанак није дат

и изјава о преиначењу губи дејство. Литиспенденција према новом туже-

ном, ако je он или првобитно тужени ускрахио пристанак или се није

изјаснио, престаје, те парница даљ>е тече, као и у почетку, само према

првобитно туженом. Ако првобитно тужени у даљем току првостепеног

поступка изјави да пристаје на пренначење, онда такву изјаву треба узети

као антиципирани пристанак, који није довољан. Потребно je још да

тджилац поново изјави да тужбу преиначује и да ce трећи са том про-

меном сагласи. Могућно je замислити и то да инипијативу за преиначење

узме треће лице усменом или писменом изјавом којом изражава вољу

да ступи у парницу наместо туженог. Y таквом случају до преиначења

долази тек пошто обе странке даду свој пристанак.

Субјективно преиначење има структуру која одговара структури

објективног преиначења: тужилац повлачи тужбу према првобитно туже-

ном и управља je према трећем лицу ( 10). Али, као и у објективном пре-

геначењу, то треба разумети тако да тужилац хоће да постигне промену.

Он повлачи тужбу према превобитно туженом само под условом да нови

тужени пристане да преузме његову улогу. Према томе, сагласност прво!

не производи своје дејство независно од тога да ли други пристаје да

ступи на његово место. Другим речима, ако првобитно тужени пристаје

на преиначење, а нови тужени није са променом сагласан, парница се не

гаси, него и даље тече према првобитно туженом (и ). Изјава о преина-

чењу у тој ситуацији, управо као и када се противи првобитно тужени,

остаје безуспешан покушај да се тужена страна промени. Тужилац може

после тога да тужи трећега, вило да првобитну тужбу повуче, било да при

њој остане. Но, ништа не стоји на путу (јер шжо неће бити оштећен)

ако тужилац, дајући изјаву о преиначењу, изрично каже да тужбу треба

сматрати као повучену за случај да се првобитно тужени са преиначе-

њем слаже, а нови тужени на ту промену не хтристаје. Што je речено за

(ю) Тако: Zuglia, наведено дело, стр. 385; Трива, наведено дело, стр. 341. Арукчије

Јухарт, по коме je преиначење једна радња sui generis, која ce не може свести на повла-

чење тужбе и на њено подношење против трећега. Смисао повлачења лежи само у про-

мени личности туженог. Иначе, процеспоправни однос остаје исти, што се, по мишл>ењу

овог аутора, види из одредбе ст. 3. чл. 180. (Цивнлно процесно право ФНРЈ, стр. 278. и 279).

(ii) За изложено схватање изјашњава се Врховни привредни суд у једној одлуцн,

по којој није реч о преиначењу тужбе у субјективном смнслу, већ о новој тужби, ако

тужилац изјављује да повлачи тужбу према првобитно туженом, и уместо њега означава као

туженог друго лице (Р 112/63, од 27. 11. 1963, одлука из евиденције Суда). Супротно Окружни

привредни суд у Крагујевцу, бр. П 5100/69, од 12. 12. 1969, Привреда и право 1970/6.
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повлачење тужбе, важи и за одрицање од захтева, с тим да поводом те

радње није потребна сагласност првобитно туженог.

Смисао одредбе ст. 3, чл. 180. састоји се у томе што сва процесно-

правна и материјалноправна дејства подношења тужбе (прекид застаре-

лости и преклузивног рока!) и све последице достављања тужбе насту-

пају прели новом туженом као да je парница од почетка покренута про-

тив њега. Све одбрамбене радње које je предузео првобитно тужени деј-

ствују и према новом туженом, као да потичу од нега. Нови тужени je

преклудиран са свима радњама које његов претходник није предузео до

тренутка који je за те радтье прописан. Ако се са променом сагласио пре

закључења припремног рочшпта, он не може да приговара месну надлеж-

ност. Тер, самим тим што je пристао на преиначење, изјавио je да нема

ништа против тога да му суди исти суд. Он нема право да захтева да се

понове радње извођења доказа или неке друге судске радње предузете

пре његовог ступања у поступак. Али, он има право да захтева да му суд

остави потребно време да би се припремио за расправљање (арг. чл. 178, ст.

6). Првобитно туженом који из парнице иступа дужан je тужилац да

накнади парничне трошкове ( lä ). Иресуда не дејствује према првобитно

туженом који je иступио из парнице.

На крају, дајемо кратак упоредноправни преглед.

Наука и пракса једнодушно узимају да Аустријски законик о по-

ступку не допушта субјективно преиначенье тужбе у оном смислу у коме

je то предвиђено у ЗПП-у (13 ).

стр. 111.

Промена о којој говоримо није допуштена ни по италијанском пра-

ву. Међу случајевима који се наводе као ступање трећег лица наместо

једне од странака (estromissione) не наводи се субјективно преиначење

тужбе, jep Codice di procedura civile такву могућност не предвиВа ( 14).

За француско право Венсан (Vincent) истине да процесноправни

однос треба до краја парнице да остане непромењен у свима елементима,

меБу које овај писац ставља и странке ( 15 ).

Ни Немачки законик о поступку не садржи одредбу о могућности

да на горе изложени начин првобитно тужени буде заменен другим лицем.

Међутим, судови praeter legem, излазећи у сусрет захтевима правног

живота, допуштају субјективно преиначење тужбе како на страни тужи-

оца, тако и на страни туженог, и то не само у првом степену него и у

поступку по жалби. Немачки Савезни суд конструјише субјективно пре-

иначење као и објективно, што значи да суд може дозволити преиначење

и кад се тужени противи. За промену туженог у другостепеном поступку

(12) Тако Виши привредни суд у Београду, Пж 2326/73 од 14. 11. 1973, Гласник Адво-

катске коморе АПВ, 1974/6. Исто и Јухарт, који субјсктивно преиначење не конструише

као повлачење тужбе према првом туженом и њено подношење према новом (Закон о правд-
нсм постопку с појаснили, 1963, стр. 196).

(13) Види: Најман, Коментар грађанског парничног поступка (прев. Греговић), 1935,

књ. 11, стр. 815; Speri, Lehrbuch der bürgerlichen Rechtspflege, 1930, стр. 165 и 166; Poliak,

Zivilprozessrecht
,

I, 1930, стр. 184; Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 111, 1966,

стр. 111.

(и) Види: Costa. Manuele di Diritto processuale civile, 1962, стр. 328: Zanzncchi, Diritto

processuale civile, 1962, стр. 117—119.

(is) Vincent, Procédure civile, 1969, cip. 394.
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потребно je да првотужени на то пристаие, али суд ипак може дозволити

промену ако сматра да иза противљења стоји злоупотреба права ( 16).

О могућности промене тужене странке вољом тужиода не говори

непосредно ни Грчки законик о граВанском поступку, од 1968. Али, недо-

пуштеност такие промене проистиче из чл. 226. тог Законика, који искљу-

чује преиначење тужбеног предлога после наступања литиспенденције.
Из тога проистиче да се тужба не може преиначити ни променом странке,

јср означеие тужиода и туженог чини саставни део поменутог пред-

лога (17).

Законик о граВанском судском поступку HP Пољске, од 1964, садржи
о могућности промене туженог следеће одредбе: Ако се испостави да

тужба није поднесена против оног који би у спору требало да буде ту-

жена странка, суд га, на предлог тужиода, или туженог, позива да у прав-

ној ствари узме учешће. Онај ко je позван да у спору учествује као

тужени, може по пристанку обеју странака да ступи наместо туженог,

који се онда ослобаБа од учешћа у спору. Ако je изјављена сагласност за

замену тужене странке, тужени може у року од две седмице да стави

предлог да му тужилац накнади трошкове, независно од исхода спора

(чл. 194, §§ 1. и 1Î) (is).

Овај преглед страног права закључујеЈМО приказом одговавајућих
одредаба ГраБанског процесног кодекса РСФРС, од 1964. Суд, пошто je

у току расправљања правке ствари утврдио да тужбу није поднело лице

коме припада правна заштита, или да ова тужиоцу не припада према

лицу које je тужено, може са пристанком тужиода да допусти замену

првобитног тужиода или туженог лицем које je стварно легитимисано

(ст. 1, чл. 36. ГПК). Закон не тражи сагласност туженог за иегову замену

или за замену тужиода. Супротно томе, за замену иелегитимисаног тужи-

оца потребна je сагласност трећега за кога се претпоставља да je стварно

легитимисан. Ако тужилац није сагласан да буде заменен трећим лицем,

онда треће лице може ступити у парницу у својству главног умешача, о

чему га суд обавештава (ст. 2, чл. 36. ГПК). Ако се првобитни тужилац

сагласио с тим да иступи из парнице, а легитимисано треће лице не при-

стаје да ступи на његово место, суд одбија тужбени захтев (чл. 219. ГПК).

Y случају у којем се тужилац не слаже да друго лице замени туженог,

суд може да „увуче” то лице у парницу, у својству друготуженог. Y том

случају хтресуда зависи од исхода расправљања са обојицом тужених.

Суд може усвојити захтев према друготуженом, или може одбити захтев

према обојици, или усвојити захтев према првотуженом. До замене може

доћи на иницијативу суда (чл. 141. ГПК), или на предлог једне од стра-

иака или јавног тужиоца ( !9 ).

Б. Познић

(le) Вндн: Zeiss, Zivilprozessrecht. J9IÌ. стр. 151 и след.

(17) Das griechische Zivilprozessgesetzbuch mit Einfuhrungsg&setz, 1969, (прев. Baum-

cartel— Ranimas).

(is) Zivilverfahrensgesetzbuch der Volskrepublik Polen. 1967, (прев. Christoph Royen).

(19) Види: Советский Iраждакскнй процесс, под редакцией профссоров А. А. Добро-

вольскогои А. Ф. Клейнмана, 1970, стр. 54. и 55.
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РЕЗЮМЕ

Субъективное изменение иска

В статье комментируются положения Закона о гражданском произ-

водстве, относящиеся на замену ответчика в время судебного разбирате-

льства. Автор особо останавливается на двух вопросах. Первый отно-

сится на правило, допускающее третьему лицу стать ответчиком только

при его согласии на то. Автор критически относится к данному правилу,

указывая на возможность канцелярской волокиты. По его мнению суду

следовало бы предоставить право отклонения отказа третьего лица если

его положение в процессуально-правовом и в материально-правовом от-

ношениях не ухудшается с появлением на суде в качестве ответчика.

Второй вопрос, которому автор уделяет особое внимание, касается мо-

мента, с которого для замены необходимо согласие первоначального
ответчика. Противно существующей точке основанной на текстах

закона, автор находит, что согласие необходимо уже с момента вклю-

чения ответчика в письменной или устной форме в разбирательство по

исковому заявлению. Автор в статье ссылается на практику верховных

судов Югославии и дает краткий обзир иностранного права по данному

вопросу.

SUMMARY

The change of subject in legal actions

This treatise contains the comment on the provisions os the Law on

the litigation procedure dealing with the change of defendant (subject)
during the litigation. The author draws attention to the two particular

questions. First one deals with the rule that a third person can get into the

defendant’s position only by its own consent. The author has a critical

attitude concerning this rule, pointing out to the possibility of chicanery.
In his opinion, the court should be granted the right not to accept the

third person’s refusal if its position would not be agravated in procedural
or material way by becoming the defendant. The second question special
attention is payed to deals with the moment after whom the consent of the

first named defendant is necessary for the change. Contrary to the pre-

vailing opinion based on the text of the Law, the author’s interpretation
is that the consent and acceptance of the first named defendant is neces-

sary from the moment when that defendant gets involved either orally or

in writing in the litigation of the plaintiff’s claim. The treatise also con-

tains the quotations from the practice of the Supreme Courts of Yugoslavia
and a short review of foreign laws on this questin.

RÉSUMÉ

Les plaintes subjectivement modifiées

Dans l’article ets exposé le commentaire des dispositions de la Loi

sur la procédure civile qui se rapportent au changement de la partie défen-

deresse au cours de la procédure. L’auteur a concentré son attention surtout

sur deux questions. La première a trait à la règle que la tierce personne
peut se trouver dans la position de défendeur seulement de son propre

consentement. L'auteur exprime une attitude critique à l'égard de cette



778
АНАЛИ ПРАВНОГ ФАКУЛТЕТА

règle, en dénotant la possibilité de la chicane. A son avis il faudrait donner

le droit au tribunal de désapprouver l’opposition de la tierce personne si

sa position au point de vue du droit de procédure ou du droit matériel

ne vienne s’aggraver si elle se met dans la position de défendeur. La

deuxième question à laquelle est consacrée une attention particulière se

rapporte au moment à partir duquel pour le changement le consentement

est nécessaire de la personne qui était au début la partie défenderesse.

Contrairement à l’opinion généralement admise, qui est basée sur le texte

de loi, l’auteur expose l’interprétation selon laquelle le consentement est

nécessaire dès le moment que défendeur a entamé les débats par écrit ou

oralement sur la demande en justice. L'article contient des références à

la pratique des cours suprêmes de Yougoslavie et expose un bref compte

rendu des droits étrangers sur cette question.



О НОВОМ ПОРОДИЧНОПРАВНОМ ЗАКОНОДАВСТВУ

СОЦИЈАЛИСТИЧКЕ РЕПУБЛИКЕ МАКЕДОНИЈЕ

Ново породнчноправно законодавство Социјалистичке Републике

Македоније допето je у току 1973. године. Тако, 29. јануара те године до-

нети су закони о односима родитеља и деде, о старатељству и о усвојењу,

а 25. септембра Закон о браку С
1
). То законодавство садржи, највећим

делом, решена која су била усвојена и у ранијем савезном породично-

правном законодавству (2). Али, то законодавство садржи, такоВе, и нека

друкчија решења. О тим значајнијим друкчијим решењима биће речи у

даљем излагању.

I

1. Закон о браку Социјалистичке Републике Македоније усвојио je

друкчије решење у односу на услове за закључење и пуноважност бра-

ка од решења које je усвојено у Основном закону о браку.

Према члану 13. Основног закона о браку (ОЗБ), „за постојање бра-

ка потребно je да су два лица различитог пола изјавила пред надлежним

државним органом, на начин предвиђен у закону, сагласност да ступе

у брак”. То значи да je, према ОЗБ-у, за постојање брака потребно да

буду испуњена три битна услова: постојање двају лгща различитог пола,

њихова сагласност да ступе у брак и законом прописана форма брака.

Уколико нису испуњена сва та три битна услова, такав брак сматрао се

непостојећим (члан 35).

Према члану 5. Закона о браку Социјалистичке Републике Македо-

није (ЗБ), „брак се закључује између два лица различитог пола, која су

пред надлежним органом изјавила сагласност да хоће да закључе брак”.

(i) Закон о односима родитеља и деце, Закон о старатељству и Закон о усвојсњу

објавл>ени су у „Службеном веснику СРМ" број 5/1973, а Закон о браку у „Службеном ве-

снику СРМ" број 35/1973.
(2) Рани je савезно породнчноправно законодавство, као што је познато, сачињавали

су: Основни закон о браку (пречишћени текст, ~Службеии лист СФРЈ" број 28/1965); Основ-

ни закон о односима родителе и деце (~Службени лист ФНРЈ" број 104/1947. и ~Службени
лист СФРЈ" број 10/1965); Основни закон о усвојењу („Службени лист ФНРЈ" број 30/1947
и 24/1952. и „Службени лист СФРЈ" број 10/1965) и Основни закон о старате.ъстну („Служ-

бени лист СФРЈ" број 16/1965. и 23/1965).
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Одредба тога члана веома je слична одредби о битним условима за за-

кључење брака, коју садржи члан 13. ОЗБ. МеВутим, између тих двеју

одредаба Iшак постоји једна дубока суштинска разлика. Наиме, непо-

стојања битних услова из члана 13. ОЗБ-а санкционисано je непостоја-

њем брака. Међутим, непостојање услова из члана 5. ЗБ није санкциони-

сано: такав брак не сматра се непостојећим, јер ЗБ не познаје категорију

непостојећег брака. Такав брак се, чак, не може ни поништити, јер непо-

стојање тих услова ннје предвиђено ни као разлог за поништене брака.

Код таквог стања ствари, може се десити да постоје бракови који су

закључени измеВу лица која нису различнтог пола, или у којкх није по-

стигнута сагласност воља брачних другова, или који нису закључени у

законом прописаној форми, што може бити чест случај. Сви ти бракови

су, међутим, супротнн духу самог ЗБ. При таквом стању ствари, ако се

такви бракови појаве у пракси, a них ће сигурно бити, судови су без

неке нарочите потребе стављени у тешку ситуацију: уместо да примене

конкретну и јасну одредбу, какву je садржао члан 35, став 1. ОЗБ, они

he морати да попуњавају правку празнину и своје одлуке да заснивају

на принцшшма ЗБ.

2. Закон о браку Социјалистичке Републике Македоније усвојио je,
такође, друкчија решења и у односу на поједине брачне сметне и друге

разлоге за ништавост брака од решења која су усвојена у Основном за-

кону о браку.

Тако, према члану 17. ОЗБ, „не може ступити у брак умоболно ли-

це, ни лице неспособно за расуВиванье”. Према тој одредби, сам факат

постојања умоболностн и неспособности за расуВивање претставља брачну

сметњу. Разлози за такво постављање одредбе ове брачне сметње билн

су, поред осталог, и еугеничког карактера. Санкција у случају постојана

ове брачне сметње била je апсолутна ништавост брака (члан 38).

Према члану 8. ЗБ, пак, „не може закључити брак лице које због

душеног обољења или заосталог душевног развитка ниje у стању да схва-

ти знача ј брака и обавеза које произилазе из њега, нити лице које je

неспособно за расуВивање” (подвукао АПГ). То значи да, према члану 8.

ЗБ, „душевно обољење”, као и заостали душевни развитак, сами по себи

не представЛ)ају сметње за закључење брака, ако таква душевно болесна

лица и лица заосталог душевног развитка могу „да схвате значај брака

и обавеза које произилазе из њега”. При таквом стану ствари, ЗБ je за-

немарио еугенички карактер ове брачне сметње и омогућио легализоване

заједнице живота мужа и жене, не водећи рачуна о томе да из те за-

једнице могу произаћи ментално оптерећена деца.

Према члану 22. ОЗБ, забранен je брак измеВу усвојитеља и усво-

јеника, као и измеВу стараоца и неговог штићеника за време трајања

старатељства. Према тој одредби, ова два односа (однос усвојител.-усвоје-

ник и однос старалац штићеник) представљала су брачне забране. То

значи да je матичар, у претходном поступку, био дужан да упозори бу-

дуће брачне другове на постојане ове забране, и својим решенем, у сми-

слу члана 28, става 3 да одбије склапане брака. Али, уколико, из било

кога разлога, и поред постојана неке од ових брачних забрана брак,
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буде заклучен, он je пуноважан: санкција тога закључења брака, јесте

само раскидање усвојења.
За разлику од ОЗБ-а, у ЗБ-у je усвојење предвиВено као брачна

сметња (чдана 10) чије je посхојање санкционисано поништењем брака

(члан 41, ал. 3). О односу старалад штнћеник, пак, у том Закону нема

никаквих одредаба (3).

Одредбе ОЗБ-а о неважности брака, и посебно о његовој ништав-

ности, веома су јасне и правно-технички дотеране. Сваком разлогу ниш-

хавности брака посвећен je посебан члан. То омогућава лакше и једно-

ставније коришћене и навођење тих одредаба. За разлику од ОЗБ-а, од-

редбе о разлозима неважности брака, или тачније о разлозима који до-

воде до те неважности, дате су у ЗБ-у у једном члану који има само један

став са осам алинеја (члан 41). Слична je ситуација и са одредбама које

прописују изузетке чије постојање доводи до тога, да се неважећи брак

неће поништити: и те су одредбе дате само у једном члану са једким

ставом који садржи седам алинеја (члан 42).

Али, разлике одредаба о неважности или тачније о ништавности

брака садржаних у ОЗБ-у и у ЗБ-у нису само правно-техничког карактера.

Постоје још и неке друге разлике.

Тако, као што je већ истакнуто, ЗБ, за разлику од ОЗБ-а, прописује

ништавност брака и у случају постојања сродства заснованог усвојењем,

а то ће рећи у случају постојања грађанског сродства. Y одређеној линији

и степену. Исто тако, ЗБ садржи одредбу да се брак неће поништити: у

случају постојана малолетства брачне другарице која je остала бремена

пре подношевьа тужбе за пошпптење брака, а то поништене она не тра-

жи; у случају закључена брака преко пуномоћника са пуномоћјем које

није било издато на начин прописан законом или које je било поништено,

ако су се брачни другови из таквог брака саживели; и у случају закљу-

чегьа фиктивног брака, ако су се после тога брачни другови саживели

(члан 42, ал. 5. и 6).

3. Закон о браку Социј алистичке Републике Македоније усвојио je

друкчија решена и у односу на узроке за развод брака од решена која

су усвојена у Основном закону о браку.

Тако, крема ОЗБ-у, постојао je један општи релативан узрок за раз-

вод брака (неподношљив заједнички живота, члан 53) и неколико пособ-

ник и апсолутних разлога за развод брака (прелуба члан 54, рађене

о глави члан 55, злостављане члан 56, неизлечива умна болеет на-

стала после склапана брака члан 57, злонамерно и неоправдано на-

пуштане члан 58, нестанак члан 59. и осуда за одреВени вид кри-

вичних дела члан 60). МеВутим, ОЗБ није познавао установу развода

(3) Породичноправно законодавство Социј алистичке Републике Македоиије позиаје

/глко потпуно, тако исто и непотпуно усвојење. О потпуном усвојењу видети у даљем излага-

њу под 111. Непотпуно усвојење регулисано je на начин на који je оно било регулисаио и у

рапнјем савезном породичноправном законодавству. С обзиром на то да се потпуним

усвојењем заснивају одиоси који се засиивају рађењем, то и потпуно усвојење представл>а

брачну сметњу у линијама и степенима у којима такву сметњу представља крвно срод-

ство. Непотпуно усвојење представляв брачну сметњу само пзмеђу усвојеника и усво-

јитеља.
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брака на основу узајамне сагласности брачних друтова. Он je, додуше,

давао могућност брачним друговима споразумно да траже развод брака,

али се и у том случају брак разводио због неподношливог заједничког
живота брачних друтова, а не због тога што су се брачни друговн сло-

жили да се њихов брак разведе.

За разлику од ОЗБ-а, ЗБ, пре света, полази од тога, да се брак може

развести на основу „узајамне сагласности брачних другова”. Ако, међу-

тим, они имају малолетну децу или пунолетну децу која нису способна

да се старају само о себи, „потребно je да поднесу споразум о начину

вршена родителских права, као и о издржавању и васпитању деце, који

je у интересу деце". При томе, „суд ће донети одлуку за развод брака по

'узајамној сагласности брачних друтова ако утврди да су они ту саглас-

ност донели слободно, озбилно и непоколебљиво” (члан 51). Но, за доно-

шеие такве одгуке такоВе je потребно обавезно лично присуство брачних

другова на рочишту на коме суд покушава нихово штрење: без таквог

присуства сматра се да je захтев за развод брака повучен (чган 66).

Аруги разлог за развод брака, тхрема ЗБ-у, je неподношљив заједнич-

ки живот брачних другова. Y том случају сваки од брачних другова мо-

же тражити развод брака. Међутим, ако je до неподношљивог заједнич-
ког живота дошло по исклучивој кривици једног брачног друга, право

да захтева развод брака припада само другом брачном другу (ч\ан 52. ЗБ).

Најзад, трећи и последњи разлог за развод брака јесте фактички

престанак брачне заједнице за време дуже од три године. Y том случају

сваки од брачних другова може тражити развод брака (члан 53. ЗБ).

Одредбе о разлозима за развод брака, садржане у ЗБ-у, тако по-

ставлено су, да омогућавају, с једне стране, релативно лак и једноста-

ван развод брака и, с друге стране, довољно ефикасну заштиту деце из

тога брака. Питање je, само, да ли баш то њихово својство (омогућаване

релативно лаког и једноставног развода брака) неће бити у пракси злоу-

потреблено. На то питагье може дати сигуран и тачан одговор само бу-

дућа пракса.

4. Најзад, Закон о браку Социјалистичке Републике Македоније

усвојио je друкчија решена и у односу на неке последние развода брака

од решена која су усвојена у Основном закону о браку.

Основни закон о браку садржи правило, према коме имовина, ко-

ју су супрузи стекли радом у току брака, јесте нихова заједника имо-

вина. При томе, у случају спора, удео сваког брачног друга у заједнич-

кој имовини одређује суд према неговом доприносу, проценујући све

околности (члан 8). То правило важи и за деобу заједничке нмовине у

случају развода брака.

Закон о браку Социјалистичке Републике Македонпје такође садржи

одредбу о заједничкој имовини брачних другова која je слична одредби

из члана 8. ОЗБ-а (члан 31. у вези са планом 30). Taj Закон садржи и од-

редбе о деоби те имовине како за време трајана брака, тако исто и у

случају његовог развода. Али, те одредбе нису поставлено на истим прин-

ципима. Тако, према ЗБ-у, за време трајана брака брачни другови могу

да поделе заједничку гсмовину сами да захтевају да то учишг надлежни
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Суд у ваипарнйчном поступку (члан 35. став 1). При томе, за разлику од

ОЗБ-а, ЗБ не садржи правила о томе, на који ће се начин утврђивати ве-

личина дела сваког брачног друга. Он само садржи одредбе о томе, шта

ће се урачунати у део сваког брачног друга и које ће ствари првенствено

припасти у део сваког брачног друга (члан 36). Y случају развода бра-

ка, меБутим, као и у случају престанка брака на други начин (смрћу и

проглашењем за умрлог), према ЗБ-у, „брачним друговима припада јед-

наки део заједничке имовине”, с тим што „на захтев једног од брачних

другова суд може да му одреди веђи део заједничке имовине, ако до-

каже да je иегов допринос у заједничкој имовини очигледно и знатно

већи од доприноса друтог брачног друга” (члан 37). Тако поставлена, на-

ведена одредба члана 37. ЗБ, у оном њеном делу који се односи на одре-

ђивање већег дела, применљива je на престанак брака разводом, али je

неприменљива на престанак брака смрћу или проглашењем за умрлог;

у том случају право захтевања већег дела у заједничкој имовини уместо

брачном другу требало je признати гьеговим наследницима.

Основни закон о браку садржи правило према коме се, у случају

развода брака, обични поклони задржавају, а несразмерни враћају. Taj

закон предвиВа и изузетак од тога правила, према коме брачни друг који

није крив за развод брака задржава све поклоне које je примио од брач-

ног друга чијом je кривицом брак разведен, а има право да захтева од

њега враћање несразмерних поклона које му je дао пре закључења брака

или у току брака (члан 63). За разлику од ОЗБ-а, ЗБ садржи само ошнте

правило о враћању поклона. Према њему, обични поклони се не враћају,

док се несразмерни враћају без обзира на евентуалну кривицу о раз-

воду брака (члан 55).

ИзмеВу ОЗБ-а и ЗБ-а постоји и разлика у регулисању материје о

издржавању необезбеВеног од стране обезбеВеног разведеног брачног дру-

га. Према ОЗБ-у то се издржавагье, приликом његовог досуВивања од

стране надлежног суда, не везује за рок (члан 67). Према ЗБ-у, пак, то

се издржавагье у наведеном случају везује за рок од „највише пет го-

дина по разводу брака”. По протеку тога рока, на захтев примаоца издр-

жавагьа, „суд може да продужи право на издржавагье” „ако утврди да за

то постоје оправдани разлози” (члан 61). МеВутим, то решегье ставља нео-

безбеВеног разведеног брачног друга као примаоца издржавагьа у не-

повољан положа), терајући га да води судеки поступай за продужавагье

издржавагьа и да у том поступку доказује да постоје оправдани разлози

за продужегье издржавагьа. Целисходније je било да je законодавац по-

шао обратним путем; да je прописао давагье издржавагьа на неодреВено

време, и да je дао могућност даваоцу издржавагьа да доказује да се си

туација примаоца издржавагьа променила, па да, због тога, треба да пре-

стане гьегова обавеза давагьа издржавагьа.

II

1. Основни закон о односима родителе и деце (ОЗОРА) права и дуж-
ности родитела да се старају о личности, правима и интересима своје
малолетне деце означава заједничким изразом „родитељско право”. Taj
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израз, у наведеном смислу, доследно je употребљен у појединим одред-

бама тога закона (члан 1,2, 12, 13 и друга). За разлику од ОЗОРД-а, За-

кон о односима родитеља и деце Социјалистичке Републике Македоније
(ЗОРД) не познаје израз „родитељско право”, већ оперише изразом „пра-

ва и дужности родитеља” (члан 1,2, 3, 40 и друга).

2. Y ОЗОРД-у нема одредаба о материнству детета. МеВутим, ЗОРД

садржи одредбе и о тој материји. Према нему, материнство се заснива

рађањем детета. То значи да je мајка детета жена која га je родила. Ме-

Вутим, ако je у матичну књигу роВених као мајка детета уписана друга

жена, а не она ко ja га je родила, материнство тако уписане жене може

бита оспоравано. То се оспоравање може вршити у року од шест месеци

од дана сазнања о раБаиу детета. То оспоравање одговарајућом тужбом

могу вршити; дете, жена која je уписана као мајка детета, н>ен супруг,

жена која себе сматра мајком детета као и њен супруг (члан 6).

Y условима обављања пороВаја у одговарајућим здравственим уста-

новама, као и у другим условима, могућа je грешка у уписивагьу материн-

ства детета. Због тога су целисходне одредбе ЗБ-а о материнству детета.

МеВутим, у тим одредбама постоји једна нелогичност: нелогично je то што

je одреВено течење рока за то оспоравање „од дана сазнања о роВењу

детета” када то оспоравање врши само дете. Y том случају течење тога

рока требало je на одговарајући начин везати за пунолетство детета.

3. Према ОЗОРД-у, право на тужбу за утврВивање ванбрачног очин

ства детета, када ту тужбу подноси његова ванбрачна мајка или иегов

старалац, није везано за рок. Када, пак, ту тужбу подноси ванбрачно де-

те, иегово право на подношеие тужбе везано je за рок од пет година,

који започнње да тече од пунолетства детета (члан 25, став 1). За разлику

од ОЗОРД-а, ЗОРД je у ту материју унео већу правку сигурност и право

на подизање наведена тужбе у сва три случаја везао за рок од три го-

дине (члан И).

4. Y материји оспоравања брачног очинства такоВе постоје извесне

разлике измеВу ОЗОРД-а и ЗОРД-а.

Тако, према ОЗОРД-у, брачни отац може оспоравати брачно очин-

ство детета у року од шест месеци од дана сазнаиа за роВетье детета

(члан 28). Истоветну одредбу садржи и ЗОРД (ч\ан 13). Али, ЗОРД садржи

још и следећу одредбу; „Ако се по истеку рока за подношеие тужбе из

предходног члана (из члана 13 ДПГ) открију несумииви докази да су

прут није отац детета које je родила иегова супруга, на иегов захтев Вр-

ховни суд Македоније може одлучити о продужаваиу рока за оспорава

ие очинства”, с там што се захтев за такво продужеие рока не може под

нети по пунолетству детета (члан 14).

Исто тако, према ОЗОРД-у, оспораваие очинства од стране детета

није везано за рок (члан 30). МеВутим, ЗОРД то оспораваие везује за

рок од три године од пунолетства детета (члан 16).

Најзад, ЗОРД предвиВа два случаја у којима се не може оспора-

вати очинство детета. То оспораваие се не може вршити тада када je,

уз писмену сагласност брачног оца, мајка детета оплоБена вештачким
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путем (план 18). То се оспоравање не може вршити ни после смрти дете

та (план 19). Сличних одредаба нема у ОЗОРД-у.

5. Најзад, ЗОРД садржи и две одредбе о обавези издржавања, којих

нема у ОЗОРД-у. Тако, према плану 32. ЗОРД-а, отац ванбрачног детета

дужан je, сразмерно својим могућностима, да учествује у трошковима

створеним бременошћу и пороВајем јванбрачне мајке, као и у трошкови-

ма издржавања ванбрачне мајке за време од три месеца пре пороБаја и

једне године после порођаја. Исто тако, према плану 34, ставу 2. ЗОРД-а,

уколико школовање и стручно образовање деце продужује и после њи

ховог пунолетства, родители су дужни, према својим могућностима, да

и даље издржавају своју децу до редовног завршетка школовања однос-

но стручног образовања, али најкасније до навршене 26-те године живота

детета.

111

Закон о усвојењу Социјалистичке Републике Македоније (3Y) са-

држи само једно значајније друкчије решење у односу на Основни за-

кон о усвојењу (03Y). То се друкчије решење састоји у томе, што 3Y

познаје два вида усвојења (потпуно и непотпуно усвојење), док 03Y по-

знаје само једгш вид (непотпуно усвојење).

Непотпуно усвојење 3Y ретулише на начин на који je оно регулиса

но и у 03Y. Потпуним усвојењем, према 3Y, заснивају се такви односи

какви се заснивају и рађањем (план 1, став 1). Ycßojnoini при овом усво-

јењу могу бити или брачни другови заједно, или брачни друг родителе

детета које се усваја (план 8). Y случају потпуног усвојења, у матичну

књигу роВених као родители усвојеног детета уписују се његови усвоји-

оци (план 18). Између усвојиоца и његове породице и усвојеника и ньего-

вог потомства потпуно усвојење доводи до заснивања таквих права и

дужности, каква се заснивају између крвних сродника (план 20, став 1).

Брачни другови споразумно одреВују презиме заједнички усвојеног дете-

та (план 22, став 1). При потпуном усвојењу наследии права усвојеника и

његовог потомства према усвојиоцу и његовој породили и обратно изјед-

начена су са наследним правима крвних сродника (план 23). И најзад,

потпуно усвојење не може се раскинута (члан 25).

IV

Закон о старателству Социјалистичке Републике Македоније тако-

Ве садржи само једно значајније друкчије решење у односу на Основ-

ни закон о старателству. Он je могућност малолетног штићеника да сам

обавла одреВене своје послове везао за навршену 15-ту годину живота

(члан 39. тога Закона). Основни закон о старателству, меВутим, ту je мо-

гућност везао за навршену 14. годину живота (члан 41. тога Закона).

Ар Димитар Поп-Георгиев
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РЕЗЮМЕ

О новом семейном законодательстве Социалистической Республики
Македонии

Новое семейное законодательство СР Македонии содержит, в основ-

ном, те же решения как и прежде действовавшее союзное законодатель-

ство, но оно содержит и некоторые отличающиеся от них решения.

Важнейшие, иные отличия решений в области брачного законода-

тельства следующие: отсуствие категории несуществующего брака; от-

брасывание евгенетического значения душевной болезни как брачной
помехи; введение усыновления в качестве брачной помехи; установление
исключений из правил о расторжении брака; сведение причин к разводу

брака на взаимное согласие супругов на невозможность совместной жиз-

ни и на фактическое прекращение брачного союза свыше трел лет; в

случае развода брака признание за каждым супругом права на получение

равной доли общего имущества; возвращение несоразмерного дарения в

случаях развода брака является правилом без исключений; и расшире-

ние права получения содержания другим супругом при его нетрудоспо-

собности и нуждаемости на срок до 5 лет со дня развода брака с тем.

что суд в уважительных случаях этот срок может продолжить.

Важнейшие отличия в области законодательства об отношениях

родителей и детей следующие: регулирование вопросов материнства:

сокращение отдельных сроков обращения в суд с иском об установле-

нии или отрицания отцовства; введение обязательства содержания вне-

брачной матери отцом внебрачного ребенка в течение трех месяцев до

и одного года после родов; продолжение обязательства содержания ре-

бенка за время его учебы до достижения им 26 лет.

Законодательство об' усыновлении содержит .лишь одно значитель-

ное отличие: оно ввело и институт полного усыновления со всем выте-

кающими отсюда последствиями.

Законодательство о попечительстве содержит также лишь одно зна-

чительное отличие: границу между старшим и младшим несовершено-

летним лицом, находящимся под попечительством, повысило с 14 на

15 лет.

SUMMARY

On the New Family Legal Legislation of the Socialistic Republic of Macedonia

The new family legal legislation of the SR Macedonia contains mainly
the same solutions as the former federal family legal legislation. But, it

also contains some different ones.

The following are some of the more important different solutions in

the field of marital legal legislation: non-observance of the nonexisting

marriage category; neglect of the eugenic importance of mental desease

as the obstruction for marriage; introduction of adoption as the obstruc-

tion for marriage; proscription of exceptions from the rule on annulment

of marriage: reduction of causes for divorce to the mutual consent of the

spouses, unbearable life together and factual discontinuance of marital

community for the period of time longer than three years; presumtion of

equal parts of joint property in the case of divorce; return of the unpro-

portional presents in the case of divorce as the rule without exceptions;

limitation of the right of support (alimony) of the divorced spouse not

provided for living to the period of five years, which can be prolonged by
court from just reasons.
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The following are some of the more important solutions in the field

of legislation on the relations between parents and children; regulation of

the subject-matter of maternity; reduction of certain terms for bringing
the action for the establishment or challenge of paterhood; introduction

of the obligation for Illegitimate father to support the illegitimate mother

for three months before and one year after the childbirth; extension of

the obligation of supporting an adult child during its regular schooling till

its 26th year of life.

The legislation on adoption contains only one important difference:

the instution of complete adoption has been introduced with all its

consequences.

The legislation on guardianship also contains only one important
difference; the borber-line between the senior and junior minors under

guardianship has been moved from 14th to 15th year of life.

RÉSUMÉ

La nouvelle législation de droit familial de la République socialiste

de Macédoine

La nouvelle législation de droit familial de la République socialiste

de Macédoine contient, généralement, les mêmes solutions que l’ancienne

législation de droit familial fédérale. Capendant, elle contient aussi certa-

ines autres solutions.

Les autres solutions différentes importantes dans le domaine de la

législation de droit familial sont les suivantes: l’ignorance de la catégorie
du mariage inexistant; la négligence de l’importance eugénique de l’aliéna-

tion mentale en tant qu’empêchement au mariage; l'introduction de l'adop-
tion en tant qu’empêchement au mariage; la prescription des exceptions
à la règle sur l’annulation du mariage; la réduction des causes du divorce

au consentement mutuel des conjoints; l'impossibilité de continuer la vie

en commun et la cessation de fait de la communauté conjugale pendant
une durée de plus de trois ans; l’hypothèse des parts égales des biens com-

muns en cas de divorce; la restitution des cadeaux disproportionnés en

cas de divorce comme règle sans exception; et l’attribution du droit à la

pension alimentaire de l’époux divorcé s’il est sans ressources pendant

une période de cinq ans à compter du jour du prononcé du divorce, le tri-

bunal peut prolonger ce délai pour des raisons justifiées.
Les solutions difféerentes présentant de l’importance dans le domaine

de la législation relative aux rapports entre les parents et les enfants sont

les suivantes: la réglementation de la matière de la maternité; la réduction

de certains délais pour la demande en justice concernant la reconnaisšace

ou la contestattion de la paternité; l’introduction de l'obligation de la pen-

sion alimentaire de la mère illégatime de la part du père illégitime de

l’enfant trois mois avant et un an après l’accouchement; et la continuation

de l’obligation de la pension alimentaire de l’enfant majeur qui poursuit
des études normales jusqu’à sa vingt-sixième année.

La législation relative à l’adoption ne contient qu’une seule différence

de plus d’importance: on a introduit l’institution de l’adoption complète
avec toutes ses conséquences.

La législation relative à la tutelle contient aussi une seule différence

importante: jusqu’à présent on distinguait les mineurs de moins de 14 ans

des mineurs ayant 14 ans révolus maintenant cette Umile est portée à
15 ans.





ЗАКОНСКЕ СТВАРНЕ СЛУЖБЕНОСТИ

1. Најопштије говорећи, законске службености су оне које су пред-

виВене у самом закону и које због тога настају независно од воље вла-

сника послужног добра. Y праву постоје различити ставови о оправда-

ности постојања законских стварних службености као посебне катешрије,

н>иховом односу према другим законским ограииченьима права својине на

суседним непокретностима, улози суда у ниховом настанку и другим

питањима.

2. Пеки законици уопште не познају законске стварне службености

већ сва законска ограничења из суседских односа схватају као суседска

права. Тако je по Општем имовинском закону за Црну Гору, који у чл.

851, ст. 2. предвиђа: „Главна je разлика меВу помеђашком угодбом (*) и

помеБашким послужјем ( 2 ) тада угодбу нареВује сам закон па ине било

о томе уговора или друге постанове самих сусједа, док, напротив, хоће

ли какав сусјед имати послужје или неће, није обично посао закона него

самих имаоника”. Овај законик и право нужног пролаза регулише као

суседско право, под насловом „о помеВашкој угодбн” а не код насловом

„о помеВашком послужју”.

3. Француски Грађански законик je пример за други приступ овом

питану. По нему, стварне службености произилазе или из природног по-

ложка непокретности или се установљавају законом или, пак, уговором

измеВу власника (чл. 639). О самом појму законских стварних службе-

ности и њиховом разграничењу од суседских права застушьена су два

схватања. По једном, стварне службености обухватају само једнострана

ограничена, у којих се једно добро појављује само у функцији повласног,

а друто само у функдији послужног (нпр. право нужног пролаза), а не и

двостарна ограничена, у којих се свако од два добра појављује у функ-

ции повласног и у функцији послужног (нпр. забрана да се сади на

одреВеном растојању од међе). Двострана ограничена представљају редо-

ван и општи режим, који важи за све непокретности, док службеност

садржи идеју изузетка од општег правила, одступања од општег режи-

ма (3 ). Тамо где постоји службеност постоји и подређеност једног добра

другом, постоји служеће и господареће добро, што искључује реципроци-

(I) Тј. суседског права.

(2) Тј. службености.

(з) Aubry et Rau Cours de droit civil français, 11, § 194; Dcmodombe, Cours de Code
Napoléon, XI, No 8.
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тех. За разлику од тога, двострана. ограниченна обезбеђују једнакост из-

меБу власника суседних непокретности ( 4). По другом схватаньу, и ова

двострана ограниченна су службености, пошто се и она састоје у праву

власника једне непокретности да употребљава туђу непокретност односно

да њеном власнику забрани да je на неки начин употребљава и пошто

пмају реалан карактер (5).

4. Са првим схватагьем не бисмо се могли сложити јер сматрамо да

су му премисе нетачне.

Пре свега, треба истађи да законска ограннчења увек представљају

један општи режим, било да су двострана било једнострана, и на том

терену се измеБу гьнх не може правши разлика. Општи режим није

само онај који једнако важи за сваку непокретност него и онај који ce

тиче свих оних непокретности које нспуњавају опште законске услове

(нпр. немају излаз на јавни пут). Режим једностраних ограничена није

никакав специјални режим који дерогира општи режим двостраних огра-

ничена, већ су то два ошпта режима која постоје паралелно. Не може се

према томе рећи, како службености (укључујући овде и једнострана

законска ограниченна) садрже идеју изузетка од општег правила, одсту-

пања од општег режима. Одступазъе од општег режима само су вољне

службености, оне које настају на основу правног посла, и гьима се, као

општи, може мењати како режим двостраних тако и режим једностраних

ограниченна.

5. О томе да ли je неко добро потчшьено или не, може се говорит

само ако се то добро посматра изоловано у односу на једно друго добро

и то помоћу једне врсте односа (нпр. у погледу довођења воде, у погледу

излаза на јавни пут), или оида доследност налаже да се свако такво

парцијално ограничење схвати као службеност, без обзира на друге одно-

се изнмеђу тих добара и без обзира на разне односе у којима се посма-

трано повласно и послужно добро налази према другим добршма. Исто

онако као што општи појам облигационог односа поред једностранооба-

везних обухвата и двостранообавезне односе, у којима се свака страна

појавлнује и у функцији повериоца и у функцнји дужника. Облнгација из

двострано обавезног односа није ништа магье облигација од оне из једно-

страно обавезног, нити je законска облигација мање облигација од оне из

уговора. Тако je и са поређењем измеВу једностраних и двостраних ва-

ковских ограниченна својине у корист суседа. Разуме се, и овде je у

оквиру општег појма могуће правити поделе, више или мање релевантне,

могуће je општи појам законских службености поделити на једностране

и двостране, са одређеним специфичностима (нпр. у погледу плаћања

накнаде), као што, уосталом, још општија подела службености на вољне

и законске не чини да ншчезава појам законских службености.

6. Ако се овом питању другачије приБе и за предмет посматрања

узму све непокретности у друштву са свим односима који меБу њима

постоје, онда се не може говорит о зависним и независнгш добрима веВ

(4) L. Josserand, Cours de droit civil positif français, 111, Faris 1933, No 1496.

(5) Planici Ripert Picard, Traité pratique de droit civil français, t. 111. Paris,

1926, No 905.
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о једном општем стану међузависности. Свака ce непокретност појављуј e

и као повласно и као послужно добро, ако не у односу на једну а оно

у односу на другу непокретност. Сусед на чијој се згради налази моја

телевизијска антена не зависи од мог добра у погледу телевизијског при-

јема али зависи (од мог или неког другог суседног добра) у погледу

одвођења кшпнице која се слива на негово земљиште. Ja сам према

суседу обавезан да примим на своје земљиште воду која природним током

дотиче на негово земљиште а одатле на моје, и ту реципроцитета нема,

али моје добро je у истој мери зависно од оног које треба да прими воду

са мог земљишта. По француском Грађанском законику ja могу као

нриобални власник да употребим другу обалу потока (која припада дру-

гом власнику) да наслоним уређаје ради коришћења воде али тај исти

сусед може имати право нужног пролаза преко суседног (мог или туђег)

землзишта. Није погођена суштина ствари ако се каже да двострана

ограничења обезбеђују једнакост између два добра (њихових власника) а

једнострана потчиненост једног добра другом. Суштина je у томе да и

једна и друга изражавају економску мећузависност непокретности и пред-

стављају израз идеје координације интереса њихових власника, регулатор

односа ко)и треб'а да обезбеди један одређен modus vivendi.

7. Из овога произилази и закључак о томе како би, по нашем миш-

л>ењу, требало разграничити законске службености од сусрдског права.

Законске службености би представљале ограничена која имају реалан

карактер а на основу којих се суседова непокретност може употребља-

вати или се од њеног власника може захтеватй да je не употребљава у

некой правду, без обзира да ли су једнострана или двострана (узајамна).

Остала законска ограничена из суседских односа сачинавала би суседско

право, унутар кога, опет, с обзиром на предмет регулисана треба разли-

ковати две врсте правила: једна која се тичу разграничена непокретности

(право употребе вертикалног ваздушног стуба и унутрашности земље;

дрво на међи; ограда на меВи; преградни зид; гране које су се наднеле

над суседово земљиште; жиле које су прешле у суседово земљиште) а

друга која садржи ограничена на основу којих се од суседа може захте-

вати неко чињење (обавеза учествована у обележавану меВе, обавеза

која постоји у неким правима заједничког подизана зида односно

ограде на меВи). У литератури се ово разликоване унутар суседског

права не чини иако се оно нужно намеће, jep je очигледно да су земљи-

шне непокретности физичка целина и да се прво морају разграчинити а

тек онда се може приступити ограничену једног од них у корист оног

другог.

8. Има ли основа за другачије разграничене суседског права од за-

конских службености, по којем би се суседско право свело на правила о

разграничену а сва ограничена схватила као законске службености? То

би значило увођење нове категорије службености, у којих се за разлику

од свих осталих службености основни однос састоји у праву на чинене.

Упркос нач.елу по којем се службеност не може састојати у праву на

чинене, нама изгледа да има основа да се овакв став теоријски брани,

пошто су ова ограничена реципрочна а то значи да не доводе до дру-
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штвеноекономске подређености једне категорије власника друхој катего-

рији власника, до чеха би дошло ако би ограничена на основу којих се

може хражихи чињење била једнострана. А смисао начела по којем се

службеносх не може сасхојахи у праву на чињење јесхе, управо, у за-

брани стварахьа оваквих друштвеноекономских, у схвари феудалних
односа.

9. Y већини данашњих сисхема за законске службеносхи важи nu-

merus clausus, хако да суд не може прохив воде власника послужнох

добра установљавати службеносхи које већ нису у закону предвиђене.
Овакво решење добро задовољава похребе кад je у прописима дах један

релахивно похпуни сисхем службеносхи (који се са промењеним односима

и похребама ипак мора с времена на време допуњавахи, на пример, слу-
жбеносх посхављања телевизијске анхене на хуђој зхради). Изузехак од

овох владајућех схановишха je Србијански граЬански законик, који не даје

таксативну лисху законских службеносхи већ у § 341. садржи само ошпхе

услове на основу којих суд може усхановихи службеносх: „Закон ограни-

чава право сопственосхи чије само у оном случају, кад друхи своје добро

или сасвим или од чесхи упохребихи не би могао нпр. кад ко на ниву

своју не може другојачије доћи, ако преко туђе не пређе, онда овај по

закону мора пухању преко своје њиве овоме допусхихи”. Похребно je да

посхоји немохућносх упохребё у једној битној особини и да за ту немо-

хућносх није крив сам власник повласног добра ( 6 ).

10. Са хледишха улохе суда и каракхера судске пресуде о признању

законске службеносхи измеЁу ова два сисхема не посхоје разлике које

на први поглед моху изгледахи да посхоје.

Наиме, и хамо где посхоји numerus clausus хреба разликовати две

врсхе законских службеносхи. Једне су, да се фихуративно изразимо, испи-

сане на лхщу места и у њих je познато све: и само постојање службе-

ности, и послужно добро и садржина службеносхи и место вршења, начин

вршења (нпр. право да се захтева од суседа да не мења природни ток

воде која дотиче на његово земљиште, право власника да на суседовом

земљишту покупи плодове са своје воћке који су се хамо откотрл>али ш

их je ветар нанео). Y овим случајевима судска пресуда има декларативан

характер, њоме се само штити већ постојећа службеносх ако дође до

спора. Пошто су свима познате, па и сваком новом власнику послужнох

добра, њихов ухшс у земдишне књиге нема ыикаквох смнсла, нити се оне

у земдишне књихе уписују.

Аругу врсту сачшьавале би оне законске службеносхи које прет-

поставдају конститутивну судску пресуду. Тако, нпр., прописи предвиђају

да je сопственик односно корисник земдишта дужан да дозволи привре-

мени ххревоз (принудни пут) и смештај туЁих шумских произвола на свои

земдишту, ако то пиje могуће извршити на друхи начин или ако би друхи

начин био „несразмерно скупљи” ( 7). Службеносх ххута постоји ако „без

превеликог обилажења није могућ излаз на јавнн пут” ( 8). Службеносх

(в) Л. Марковпћ, Грађанско право. Општи део и сгварно право, Београд 1927. стр. 447.

(7) Чл. 41. Основног закона о шумама, Сл. лист СФРЈ, бр. 26/1965.
(8) Чл. 115. Општег имовинског законпка за Црну Гору.
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одвођења односно довођења воде може се установит „ако се питање

одвођења воде са једног землшыта или довођења воде на то землиште не

може репшти на други повољнији или економичнији начин” (9 ). Y свим

овим случајевима судска пресуда мора да садржи оцену о постојању за-

конских чињеница, боле рећи, оцену о постојању законских чињеница у

релеватном степепу: да ли je друга пух несразмерно скупли, да ли je зао-

билажење „повелико”, да ли je друга начин одвођења одн. довођења воде

повољнији или економичнији које ће од више суседних добара бити до-

служено. Тако je и у свим случајевима кад суд доноси пресуду на основу

§ 341. Србијанског граЬанског законика у коме су у ствари само дати

општи услови за признање службености. Исти карактер, мислимо, има и

судска пресуда о признању службености у поступку деобе непокретно

сти ( 10). Ми делимо оно мишљење по коме ни у једном од ових случајева

упис у земљишне књиге нема конститутивно дејство и може се провести

против сваког новог стицаоца послужног добра, без обзира да ли je за

пресуду знао или не. Заблуда о овој околности може бити релевантна

само на плану општих правила облигационог права (о накнади штете, о

раскиду уговора). Одлучујући аргумент за овакво определено јесте тај

што признање службености овде зависи од објективног стања а не од

воле власника и његових личних квалитета, па би и пресуда донета про-

тив новог власника послужног добра морала једнако гласити, као и прва.

Нови власник не може доказивати да je оцена о постојању законских

чињеница у релевантном степену, садржана у ранијој правоснажној пре-

суди, требало другачије да гласи, из истих разлога из којих то не би

могао ни ранији власник.

И. Y праву се говори и о тзв. законским службеностима у општем

интересу, иако им због специфичних облика неки писци оспоравају и сам

пазив службености, макар и у једном посебном хшнтексту.

Највећи део тих ограничена везана су за потребе јавног саобра-

ћаја и хелекомуникација (и ). Тако, нпр., на одређеном растојању од

аеродрома (600 м), јавног пута (тзв. заштитни појас и железничке пруге,

забрањена je свака градња. Y близини места укрштања два пута у нивоу

или приклучка јавног пута на друга јавни пут, или укрштања јавног

пута са железничком пругом у нивоу, не смеју се садити садниде, постав-

лати предмети или постројења или врпшти друге радње које сметају

прегледности пута или железничке пруге (троуглови прегледности). Поред

(9) Чл. 67. Основног закона о водама, Сл. лист СФРЈ, бр. 13/1965.
0°) По једном мишљењу у овим случајевнма судска пресуда je само титулус, а сама

службеност настаје тек упнсом у земљишне односно интабулационе књиге. М. Бартош

(Табаци из стварног права, стр. 306—307) то мисли и за пресуде донете на основу § 341.

Србијанског грађанског законика и у поступку деобе некретннне док Л. Марковић (on.

цит., стр. 447—449) само за ове последње. По њему није потреиан упис с.лужбености којс
су признате на основу § 341. Србијанскш граЬанског законика, јер постоје на основу

самог Закона.

(ii) Чл. 41, 51, 52, 53, 60, 83. Основног закона о јавним путевнма (Сл. лист СФРЈ бр.

27/1965); чл. 27, 47, 80, 81. Основног закона о наградой железница, о саобраћају и безбед-

ности на железницама (Сл. лист СФРЈ бр. 9/1965); чл. 64, 67, 70. Закона о организации
југословенских пошта, телеграфа н телефона (Сл. лист СФРЈ бр. 72/1965); чл. 149—152 Закона

о ваздушној пловидби (Сл. лист СФР.Т бр. 12/1965).
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пруте односно јавног пута забрањено je постављати знакове, ознаке, обо-

јене светлости или било какве друге направе које бојом, обликом, свет-

лошћу или на који други начш! подражавају саобраћајним знаковима, или

отежавају њихово уочавање или могу довести у заблуду у погледу зна-

чења железничког сигнала (саобраћајног знака). Железничке органи-

зације имају право да на земљиштима и објектима у друштвеној и гра-

ђанској својинн постављају и одржавају телекомуннкационе и сигнално-

■сигурносне уређаје као и сталне заштитие објекте (као што су: шумски

појасеви, снегобрани, галерије, ветробрани и сл.) на местима одроњавања,

ерозија, бујица и местима изложении снежним завејавањима и јаким

ветровима. Y случају елементарних непогода, несрећа, удеса и других

ванредних догађаја који проузрокују прекид железничког саобраћаја,

железничка организација има право да поставља и одржава привремене

заштитне направе и да привремено смешта матернјал и друга средства на

земл>ишту у друштвеној и грађанској својини поред железничког под-

ручја, ако je то потребно ради предузимања мера за осигурање безбедног,

несметаног и уредног саобраћаја односно за успостављање саобраћаја.

Предузеће за путеве може поднети захтев да му се дозволи привремено

заузимање земљишта поред пута или привремено установл.ен>е службено-

сти поред пута, кад je то потребно ради извођења хитних радова на одр-

жавању пута. Корисници и сопственици земљишта или зграда на којима

се налазе или поред којих пролазе ПТТ постројења не смеју предузимати

радове који би на било који начин могли ометати правилну употребу

односно функционисање ПТТ постројења, пре него што о томе поднесу

пријаву ПТТ предузећу ради предузимања заштитних мера. ПТТ преду-

зећа имају право да на земљиштима и објектима у друштвеној и граЬан-

ској својини постављају и одржавају ПТТ постројења и да предузимају

потребив мере за заштиту ваздушних ТТ линија и водова од растшьа и

др. Објекти високоградње (високе зграде, фабрички димњаци антенски

стубови, далеководи и сл.) преко којих прелазе ваздушни путеви, а н>и-

хова висина може представљати опасност за ваздушну пловидбу, морају

бити обележени знаковима оријентације. То исто важи и за објекте који

прелазе одређену' висину а налазе се у одређеној зони око аеродрома.

Постављање и одржавање знакова оријентације врше радна или друга

организација или друго правно лице које je носилац права коришћења

или сопственик објекта, ако je такав објект нзграйен после изградње

аеродрома, а ако je објект постојао пре изградње аеродрома односно пре

отварања новог ваздушног пута поставља га правно лице које изграђује

аеродром односно орган управе надлежан за послове безбедности ваздуш-

не пловидбе. Према прописима о премеру и катастру земљишта ( 12)

корисници, сопственшщ и плодоуживаоци дужни су да о свои трошку

обУлеже видл>ивим трајним белегама границе земљшита која се налазе у

њиховој својини, државини или на коришћењу и да дозволе приступ на

земл>иште и објекте лицима која раде на пословима премера, катастра

(12) Чл. 9. Основног закона о премеру и катастру земл>ишта, Сл. лист СФРЈ бр.

15/1965.
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земљишта и њиховом одржавању и допустили постављање белега и зыа-

кова којима се обележавају тачке премера.

12. Као што наведены примеры показу]у, законске службености у

општем интересу одликују се тиме да постоји читав низ послужных добара,

која могу бити како у својини грађана тако и у друштвеној својини. Y

неких постоји и друштвено повласно добро (аеродром, јавни пут, желе-

зкичка прута) а у других друштвена повласна делатност (служба ПТТ,

иремер земљишта за потребе катастра), коју обавлш неко друштвено

правно лице. Y ствари, свуда постоји повласна активност која има дру-

штвеыи знача], само je некад за њено обављање потребна нека непо-

кретност (повласно добро аеродром, железничка круга, јавни пут) а

некад не (ПТТ служба, премер земљишта за потребе катастра) ( 13).

По свом облику и оне .могу бити позитивне и негативне, а изузетно

се могу састојати и у об'авези власника односно корисника послужних

добара на неко чињење, што je у вези с њиховим друштвеним знача]ем

(обавеза да се постави и одржава знак оријентације на објектима висо-

коградње у близини аеродрома односно испод ваздушних путева, обавеза

да се границе земљишта о свом трошку обележе видљивим трајним беле-

гама). По правилу су трајне али понекад могу бити и привремене односно

једнократне (привремено заузимање землшшта од стране железничке

организације или предузећа за одржавање путева). Ове службености се

не уписују у земљишне књиге али je за њихов настанак некад потребна

одлука државног органа, који je по правилу управни орган. Ynpaßun

органы (инспекције) надлежни су и да изричу казне за повреде ових

службености, што je такоЬе последица њиховог друштвеног значаја.

Најзад, рецимо и то да ове службености треба разликовати од ва-

ковских ограничена у општем интересу, у којих не постоји друштвено

повласно добро односно друштвена повласна активност коју врши неко

друштвеноправно лице, већ само друштвени интерес који мотивише огра-

ничена (нпр. прописи о искоришћавању пољопривредног земл>ишта. огра-

ничена која се односе на споменике културе).

/\р Обрен Станковић

РЕЗЮМЕ

Законные ограничения права распоряжения имуществом

Законными ограничениями права распоряжения имуществом явля,

ются все его законные ограничения в пользу соседа, имеющие реальный

характер и на основании которых можно участвовать в пользовании вы-

годами чужого имущества или лее от его собственника требовать не по-

льзоваться им в каком-либо отношении, независимо от того-, являются

ли они односторонними или двухсторонними (взаимными), В отличие от

него, право соседа, в вопросе его регулировании, касается размежевания

С l3) Ако се баш хоће резоновати појмовима створеним за потребе службености могло

би ce pehfi да се и законске службености за опште потребе деле на стварне и „личне", у
зависности од тога да ли постоји и повласно и послужно добро или салю нослужно добро.
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соседних имуществ и относится на ограничения, на основании которых

он может требовать совершение каких-либо действий (напр. обязатель-

ство совместной постройки стены на меже). По мнению автора имеется

даже теоретическое основание для точки зрения, по которой бы право

соседа относилось только на размежевание соседних имуществ, в то

время как взаимные обязательства совершения действий следовало бы
понимать как особенный вид законного ограничения права распоряжения

имуществом.

Судебное решение о признании законного ограничения права рас-

поряжения иногда носит декларативный, а инога конститутивный харак-

тер (напр. право прохода и проезда), но несмотря на данное различие

внесение законных ограничений права распоряжения в поземельные кни-

ги никогда не носило конститутивный характер.

Существуют и законные ограничения права распоряжения в общем
интересе, отличающиеся тем, что имеется целый ряд служащих иму-

ществ. Y некоторых существуют и общественные господствующие иму-

щества (аэропорт, дорога общего пользования, железнодорожные пути),
а у других общественная господствующая деятельность (напр. служба
связи), осуществляемая каким-либо общественным юридическим лицом.

Эти сервитуты следует отличать от законных ограничений в общем инте-

ресе, у которых не имеется общественного господствующего имущества
или же общественной господствующей деятельности, осуществляемой
общественным юридическим лицом, а имеется лишь общественный ин-

терес, требующий ограничение (напр. положения о землепользовании

массивов сельско-хазяйственного назначения, ограничения, относящиеся

на памятники культуры).

SUMMARY

Real legal servitudes

The real legal servitudes are all legal limitations of the property
for the benefit of neighbour which have the real character and are the

basis upon which the neighbour’s real property can be used or a request

could be made on him not to use it in certain way, regardless of their

being one-sided or two-sided (reciprocal). In contrast to that, the law on

neighbourhood referrs by its object of regulation to the delimitation of

adjacent real estates and to the restrictions enabling the request of cer-

tain doig (for example, the obligation of joint construction of the boun-

dary wall). In the author’s opinion, there is a theoretical basis for the

attitude by which the law on neighbourhood could refer only to the limi-

tation of adjacent real estates, while the reciprocal obligations on doing

could be understood as a particular kind of legal servitudes.

The judicial decision on the recognition of legal servitude sometimes

has a declaratory and sometimes constitutive character (for example, the

necessity of passing), but regardless of this difference the registration of

legal servitudes in the cadastre books is never of the constitutive character.

There are also the legal servitudes for the common benefit which are

characterized by the whole series of the service properties. Some of them

also have the social privileged property (airport, public road, railway) and

the other social privileged activity (for example, mail telegraph and tele-

phone service) performed by a social legal person. These servitudes should

be differentiated from the legal restrictions for the common benefit where

the social privileged property or the social privileged activity performed
by a social legal person do not exist, but only the common interest moti-

vating the restriction (for example, the regulations on the exploitation of

agricultural land, restrictions referring to the cultural monuments etc.).
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résumé

Les servitudes réelles légales

Les servitudes réelles légales sont toutes les restrictions légales à

la propriété au profit du voisin qui ont un caractère réel et en vertu des-

quelles on peut utiliser le bien immobilier du voisin ou bien on peut

exiger de son propriétaire de s'abstenir de l’employer dans un sens, sans

égards si elles sont unilatérales ou bilatérales (réciproques). A la différence

de ce qui précède, le droit du voisin d’après l’objet de son règlement se ra-

pporte à la délimitation des immeubles voisins et aux restrictions en vertu

desquelles on peut demander une certaine prestation (par exemple l’obli-

gation de construire en commun un mur mitoyen). D’après l’auteur il y

a même une base théorique pour la prise de position selon laquelle le droit

du voisin se rapporterait seulement à la délimitation des biens immobiliers

voisins, tandis que les obligations réciproques aux prestattions seraient

conçues en tant que sorte spéciale de servitudes légales.
Le jugement du tribunal relatif à la reconnaissace de la servitude

légale a parfois un caractère déclaratif et parfois un caractère constitutif

(par exemple, le passage obligatoire), mais sans tenir compte de cette dis-

tinction l’inscription des servitudes légales dans les cadastres n’a jamais
un caractère constitutif.

II y a aussi des servitudes légales dans l’intérêt général, qui se distin-

guent par le fait qu’il existe mie série de biens de service. Chez les unes

existe aussi le fonds dominant social (aérodrome, route publique, voie

ferrée) tandis que chez d’autres le fonds servant (par exemple le service

des PTT), qui est exercé par une personne morale sociale. Ces servitudes
doivent être distinguées des restrictions légales dans l'intérêt général, pour

lesquelles_ n’existe pas le fonds dominant social, c’est-à-dire le fonds servant

social qui est exercé par la personne morale socialemais seulement léinté-

rêt social qui motive les restrictions (par exemple, les prescriptions relati-

ves à l’utilisation des terrains agricoles, les restrictions qui se rapportent
aux monuments historiques).
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И данас, век и по после проналажења веронског рукописа Институ-

ција, Гај остаје „свакодневна тема готово свих романиста”, како каже

Казер (Kaser) 0). Не само због значаја које Гај и његово дело имају за

римско право и правку историју већ и због многих недоумица које су

везане за овог писца класичног доба. И поред стотина и хиљада стра-

ница које су му посвећене, Гај остаје најзагонетнија личност римске

правне науке, „Гајева енигма” и даље постоји ( 2 ). Иако je од њега нај-

више аутентичних и готово аутентичних текстова сачувано, ми не знамо

ни како се, заправо, звао, да ли je Римљанин или перегрин, где je живео,

чиме се бавио, да ли je орйгинални писац или компилатор, какав je његов

однос према претходницима и савременицима и какав je однос савреме-

ника према њему. Управо ово последње однос савременика према Гају,

вероватно je један од најважнијих разлога за таму којом je обавијена

личност писца најстаријег уцбеника права. Ако изузмемо један Помпо-

нијев цитат за који се сматра да се односи на Гаja ( 3 ), ни један од

правника који живи у Гајево време (између ПО. и 182. г. н. е.) не помшье

га. Ни међу правницима следећа два столећа није боље прошао, иако je

вероватно да су знали за њега и да су чак користили његовим делом (')•

Може се поставите питање: зашто савременици Гаја, а и они прав-

ници који живе у 3. и 4, веку не цитирају Гаја.

Присталице тезе, чији je први протагониста био Момзен (Mommsen)

видели су у овом потврду за свој став да je Гај Грк, односно провинци-

јалац ( 5 ). Гаја не цитирају, јер његово дело није било доступно највећем

делу истакнутих правника који живе и раде у Риму. РЬихова дела су joui

и долазила до руку професора у провинцији, али они не знају за књиге

које je овај написао. Међутим, теза о грчком и провинцијском пореклу

(i) Kaset, La classicità di Gaio, Atti del simposio romanistica «Gaio nel suo tempo«,

Napoli, 1966, стр. 42.

(2) Један свој приказ Скјавоне (Schiavane) назвао je управо тако: »L’enigma di Gaio«,

Labeo, 1964/3, стр. 445—449.

(8) D. 45. 3. 39. Више о томе у чланку: Gaius noster, Анали, 1973/6, стр. 59—64.

(4) Тако je нпр. видл>ив утицај Гаја у Regularum liber singularis, која ce приписује

Улпијану (Schultz, History of Roman Legal Science, Oxford, 1953, стр. 181); слично: Grtipe,
Gains und Ulpian, ZSSt, 1899 RA, стр. 90—98.

(5) Mommsen, Gains ein Provinzialjurist, Gesammelte Schriften, 1895, 11, стр. 26 и сл
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Гаја у новије време има све мање присталица ( 6 ). Гајево дело je обимно,

оно обухвата внше наслова и много хомова. Састављачи Digesta v Const.

Imperatoriam maiestatem кажу да су се служили Институдијама и кни-

гам Res cottidianae, као и многим другим његовим кньигама (»aliisque mul-

tis commentariis composita«). Да je прекривено велом непознавања не

само савременика него и иравника следећих генерација, Гајево дело не

би имало онај удео у састављању Јустившјанове кодификације.

Захим je навођено као разлог за ово ћугање то што и Гај не цихира

друге, осим „јаких имена” из претходног периода, а у која спадају; Сабин,

Касије и Јулијан ( 7 ). Око половина његових цихаха je анонимна, наводи

се мишљење »diversae scholae praeceptores«, или још уошпхеније: »pleri-

que, alii, vulgo dicitur etc« ( 8). Римски правници тога доба уопште нерадо

дитирају савременике, што je још Дернбург запазио ( s). Тако Паул цихира

Улпијана само једашгут, и то тако што наводи мишљење са којим се не

слаже (Д. 19. 1. 43). Паул, са своје стране ниједном не цихира Улпијана.

И Гај од савременика наводи једино Помпонија, називајући га присно

Sextus, a овај му узвраћа пажњу са »Gaius noster« (10 ).

Макс Казер je. своје мишљење о овом питању укратко свео на твр-

Вење: нису га цитирали, јер га нису ценили (и ). To je у вези са тьеговом

тезом коју je у два маха изнео да Гај није класик, први пут категорично,

затим нешто ублажено да je класик школе, ане класик правке праксе;

да je оно што je већ Јеринг (Jhering) оценио као »typisches Schulmeister-

gesicht« ( 12). Иако je овакав став оштро нападай, нарочито међу итали-

јанским романистима ( 13 ), иако je у некој мери претеран, изгледа да je

ћутање којим савремешщи и следеће генерације иравника прелазе преко

Гајевог дела последица самог характера тог дела.

По свему судећи, Гај није имао ius publice respondendi. Није сачу-

ван ниједан његов »responsura«, а из самог начина на који говори о изворн-

ма права може се закључити да није спадао у оне којима je допуштено

(6) Још су Хушке II Дернбург имали резерва према Момзеновој тези (Buschke
,

предговор издању институција Seckel, Kiìbler, Gai institutiones, Lipsiae, 1939, осмо изд., стр.

XII и сл.; Dernburg, Le Istituzioni di Gaio (превод Cattaneo, Pavia, ISSI. стр. 75 и сл. Од

новијих поменимо: Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der römischen Juristen, Graz—Wien

—Köln, 1967, стр, 190 и сл.; Хорват, Извори права према Гајевнм Институцијама, Зборинк

1 [равное факултета у Загребу 17, 1967/3—4, стр. 284—289; Honoré, Gaius, a Biograpny, Oxfoid,

1962. стр. 70 и сл.

(7) Honoré, н. дело, стр, 79.

(8) Inst. 2. 7; 2, 117: 3, 71 etc.

(e) Dernburg, пав. дело, стр. 105 и сл

(ю) Inst. 1. 218; Д. 45. 3. 39.

(п) Kaser, La classicità di Gaio, Atti del simposio romanistica »Gaio net suo tempo<
Napoli, 1966, стр. 44.

(12) ТТрво схватање je изложио у чланку Gants und die Klassiker, ZSSt., 1953, RA,

стр. 127—178, а нешто ублажено у наведеној дискусији на напуљском симпозијуму посве-

ћеном Гају.

(13) Guarino
,

Il classicismo del giuristi classici, -Scritti Joveiie, Napoli, 1964; Pesca li,

Difesa minima su Gaio
,

Atti del simposio etc. стр. 82—110; Grosso, Osservazioni su Gaio,

Alti del simposio, стр. 32—34 (назива Га j a ~препостк.\асичарем”).
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»condere iura« ( 14). И само његово дело изгледа да даје потврду оваквом

ставу.

Не само Институције већ и остала његова дела често носе назив

commentarii. Иако je било мшпљење да такав назив књига „нема никакво

посебно значење” ( 15), ипак je већи део литературе другачије определен.

Назив commentarii срећемо и у других писаца. Тако се зове Цезаров спис

о галском рату. Исту реч употребљава Квинтилијан за свој уџбеник о

беседништву. Назив коментар je непретенциозан, одговарао би „белешка-

ма”. Книге које се зову коментари у тесној вези су са предавањима, са

изговореном речи ( 16). То je оно што се у италијанском назива »corso di

lezioni« (17 ). О овоме податке даје Квинтилијан, излажући у уводном делу

начин на који je настала његова књига о говорништву. ЬЬегови ученшди

су направили белешке са предавања и на њихово наваљивање, пошто

je престао да се активно бави наставом, Квинтилијан je ревидирао те беле-

шке и издао књигу (18 ).

Постоји вероватноћа да су на сличан начин настале и Гајеве Инсти-

туције. Било да су „белешке са предавања’’ или „белешке за предавања”,

како други сматрају, његов стал одаје наставника и наставу, има ритам

изговорене речи. Има извесне несразмере у материји, о истој ствари се

говори на више места, често истим речима, у истој реченици има понав-

љања која не сметају слушаоду, али падају у очи читаоцу. На више места

се употребљавају различит глаголски изрази од dico и loquor (ls ),

Опрезност професора, који уз то нема овлашћење за јавно тумачење

права, огледа се и у томе што Гај чешће даје „префабриковане резултате”,

него што „заузима ставове”. Његов приступ, који je подређен у првом

реду потребама школе, карактеришу честа позиватьа на историју, која

обично почињу са »olim« С 2O). Он има на уму целину. Његово дело и почи-

ње са једним »omnes populi. ..«, а ово »omnes« понавља се више пута (21 ).

Y тежгьи за систематичношћу, за излагањем основног, он често занемаруте

конкретна решења која пракса захтева.

Док један Улијан или Паул имају чврсто изграђена становишта,

Gaius noster, као представник „академског правда у римској правној

науци” je суздржан (^ 2). Док дела прве двојице врве од категоричних из-

раза; puto, existimo, mihi videtur etc., y Гајевим Институцијама само јед-

ном налазимо, и то доста опрезно: magis optinere video (2.280). И у дру-

гим делима, иако у мањој мери, присутиа je ова особина. Он оклевя ла

(14) Glasson, Études sw Gaius. Paris, 1885, стр. 121 и сл.; Dernburg, нав. дело, стр.

103 и ел.; Хорват, нав. дело, стр. 288; Casavola, Gaio nel suo tempo, Atti del simposio etc.

стр. 3; Liebs, Gains und Pomponius, Atti del simposio etc. стр. 61.

(15) Berger (Encyclopedic Dictionary of Roman Law, 1953, стр. 398) сматра да назив

commentarii ~као тип правничког списа нема неко посебно технично значетье”.

(15) Dernburg, нав. дело, стр. 31 и сл.; Schultz, нав. дело, стр. 160; Casavola, нав.

дело, стр. 5.

(и) Casavola, loc. eit.

(18) Квинтилијан, Образовање говорника, превод Пејчиновића, Сарајево, 1967. стр. 37—39.

(19) Inst. 1. 39, 76, 145; 2. 94, 122, 191; 3, 154; 4. 10, 57.

(20) Inst. 1. 3, 22, 110, 115a, 122, 131, 157, 184; 2. 47, 54, 64, 105, 142, etc.

(at) Inst. 1,1, 7,8, 9, 52, 133; 2. 17, 54, 66, 12S; 3. 7, 11, 114; 4. 15 etc,

(22) Liebs, нав, дело, стр. 61.



изложи сопствено мишљење, више воли да упоредс изложи неколико гле-

дишта, часто гледишта супротстављених школа. Његово дело, у целини гле-

дано, пре задовољава захтеве педагогије него правосуђа и правые праксе

уогапхе. Уосталом и данас, како каже Флтме, „кратки уџбеници се не ци-

тнрају” С 23)

На први поглед ови разлози представљају задовољавајуће објашње-

ње за ћутање којим су вековима правниди и правна пракса окружавали
дело Гаја. Али само на први поглед. Jep ако je збиља тако, ако Гајево
дело нема особине које га чине подобным за цитирање, ако je пре усме-

рено на школу, него на правну праксу и решавање правних проблема, от-

куда то да се у петом столећу доноси закон ко ји не само што даје Гајевом
делу ауторитет извора права, него овог писца увршћује у најужи круг

петорице правника чија се дела једино могу цитирати? Y Закону о цити-

рању се посебно истине име овог правника, иако се првенство међу пето-

рицом даје, што je и разумљиво, Папинијану. Откуда толики утицај нашег

Гаја на састављаче Јустинијановог корпуса и то не само при раду на Ин-

ституцијама (где га и називају »Gains noster«) ( 24) него и оном делу коди-

фикације који je намењен пракси, тако да no Gpojy искоришћених фрагме-

ната у Дигестама долази на Јпесто место међу тридесетдеветорицом рим-

ских правника чија су дела коришћена? Ако je његов стал „школски”, ако

нема оригиналности, својих ставова, ако je ыепогодан за конкретна реше-

ња која намеће правна пракса, то су разлози да не буде цитиран не само

у класично доба него и било кала. Због свега тога, право објашњегве мора

да лежи на другој страны.

За ћутање савременика може бити прихватљив разлог што римски

писци уопште нерадо цитирају живо ауторитете. Можда je то последица

једне општије конзервативне особине Квирита; за њих су готово увек

перфект и плусквамперфект имали предност над презентом и футуром.

МеВутим, у случају Гаја, ово ћутање се продужује и кроз следећа два

столећа, бар према сачуваним подацима.

Проф. Хорват je истакао један разлог који je могао имати значаја.

Гајево дело, претежно педагошког карактера, није било на цени у време

када je ствараио. Касније, пошто je путем праксе у школама добило ауто-

ритет, и пошто je та врста правые .литературе постала значајна, он je, као

писад првог успелог уцбеннка, ревалорнзован и добија ауторитет који за

живота није имао С 23).

Живот се често игра судбннама људи. Bari Гог за живота није успео

да прода ни једно једино платно. Нама би, уопште узев, било смешно

која су имена савремених сликара људи прошлог века сматрали за вели-

кане кичвде, као што би, вероватно, наш избор међу ондашњим сликари-

ма њима био чудан. Ветки су генији попут Леонарда да Винчнја, Шексгш

ра, Пашшијана који изазивају неподељено одушевљење и савременнка и

потоњих покољења. Генију je обычно суБено да тек на поправном испиту,

на испиту пред историјом, са одликом положи предмет из кота je пред

(23) Према Казеру, нав. чланак у Atti del simposio
. . . , стр. 45.

(24) Const. Imperatoriam maiestatem, 6.

(25) Нав. дело, стр. 288.
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сопственим временом добио лонгу оцену или, што je можда и горе, није
добио никакву оцену, jep je био незапажен. По свему судећи, таква je
била и судбина Гаја.

Својим делом Гај je одударао од времена у којем живи. Било je по-

требно да се у новим условима и са новим критеријумима нему присту-

пи да би се схватила његова величина.

Иако je то на први поглед апсурдно, рпмско право je по свои духу

и методу развитка ближе савремеыом Common Law-u, него континентал-

ном праву које je поникло на традицијама редипираног Јустинијановог

Corpus lums Civilis. Y суштини то je прецедентно право, то je право које

иде од случаја до случаја, а не правни систем у којем владају општи

принщши, у којем правници живе у „лажном рају" владавине закона

чијем je тумачењем могуће решити сваки конкретан случај.

Римско право ce развијало следећим токовима. Имамо најпре зако-

нодавну активност. Законе доносе скупштине или, као што- je случај са

Заноном 12 таблица, посебно изабрано тело. Делатност скупштина je y

првом реду имала политички карактер. Због тога, а и због гломазности

поступка, мало je закона из области приватног права. Таква, значајна пи-

тања са политичким импликацијама, јесу, нпр., питање аграрног макси-

мума (lex Agraria, донет око 111. г, после кампање коју су водили Тиберије

и Гај Грах), разни закони који су током векова регулисали каматну стопу

и који имају изразито политички карактер, будући да je зајам с канатом

био „најчешћи узрок побуна и нереда” ( 26), затим закони којима се спро-

воде крупне промене у судском поступку (lex Aebutia, lex Poetelia Papiria),

закони који имају за циљ заштиту породице и породичног морала (иако

јз добар део њих донет на иницијативу владара leges luliae). Једно од

питања регулисаних законом, односно плебисцитом, јесте и висина накла-

де штете (lex Aquilia).

Само je један мањи део римског приватног права регулисан методо.м

интервенције законодавыих органа у ужем смислу, тј. законима. Много je

већа улога друшх начина преторовом делатношћу и активношћу правке

науке.

Иако je формално правосудии орган, иако овлашћен да тумачи, а

не да ствара право, раскорак између скученог, застарелог и тешко про-

менљивог система ius civile-a на једној страни, и потреба живота у држа-

ви-граду који je постао империја, на другој, био je толики да je ово ту-

мачење морало да буде у исто време и стварање. Преторов метод je изра-

зито казуистички, готово читав едикт састоји се из набрајања случајева

у којима ће претор дати могућност да се води спор (iudicium dabo) или по-

слова којима одбија заштиту (non habebo, non servabo). Овај део римског

права има сувоћу и конкретност полицијских наредби, у нему je мало

општијих правних норми (изузетак су нека правила поступка у главй De ip

ius vocando). Делатност претора у развијању римског права током прин-

ципата прелази на владара. Ни његове »constitutiones« немају ширину,

већ, слично претору, појединачном наредбом решавају појединачни слу-

(28) Тацит, Анали, 6, ló.
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чај ( 27). То се види ииз њихових назива: едикти, декрети, мандата, рее-

крипти.

Трећи ток. којим je текао развој римског права јесте правка наука.

И то у два вида; као одговори ученик јурисконсулта који имају ins

publice respondendi, и у облику књига које су правншщ за собом оставля-

ли. То je онај најлепши део римског права. Ни закон, ни преторов едикт

ни одлуке принцепса не морају да буду образложене и најчешће таквог

образложеньа и нема. Испрва су и одговори правника деловали више сна-

гом ауторитета, него аргумеитима. Али касније responsa prudentium, мо

pajy не само да дају чнњенице, да их правно квалификују, већ и да изло-

же ratio iuris. Иако, баш с обзиром на ову околност, активност правне на-

уке на стварању права има нешто шири прилаз. иако има позивања и на

општије принципе, и овај извор римског права има казуистично обележје.
Како су они који примењују право најчешће неуки, укључујући и судије-

лаике, задатак правне науке није био стварање неке доктрине, већ упут-

ство како да се реши одређен случај. Правници свесно избегавају уопште-

не закључке и дефиницнје. »Omnis definitio in iure civili periculosa est«,

гласи позната Јаволенова изрека (А- 50. 17. 202). Јуриспруденција тог доба

зна за опште принципе, за регуле, али н>их изводи из конкретног решена,

већ обрнуто: »Non ex regula ius sumitur, sed ex iure quod est, regula fiat«

(Paulus, D. 50. 17. 1).

Y такво време и у таквом правном систему радио je и писао своја

дела Гај. Не може се рећи да je он само компилятор, да je његов опус без

оригиналних решена. Тако je, пре свега, даље развпо цивишстички си-

стем (насупрот едикталном), иако je, пошто од оног који затичемо у де-

лима Гаja Касија Лонгина С 2B). Могуће je да су и саме институције, као

облик списа, његова иновација. Да je само створио познати систем трипар-

тиције (personae res actiones), na je већ то довољно „да га хвалимо

преко сваке мере”, како каже Казер (м ). Join je Цицерон истакао потребу

да се ius civile претвори у уметност (ius civile in artem redìgundo (м ), а

то je управо учинно Гај. Његова доктрина облигација представља смелу

новину, и данас многи законици и приручници следе шему из Res cottidia-

nae: contracti, delicta, variae causarum figurae (D. 44. 7. 1. пр). Ни његову

класификацију контраката не налазимо у делима претходника или савре-

меника: „aut enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut con-

sensu” (Inst. 3. 89). Све то, уз његове историјске пасаже, уз тежњу за из-

лагањем целине, за уопштавањима, настојање да се да систем, све je то

одударало од онога што се од правне науке захтевало у класично доба.

Да би неко постао чувен, да би добио »ius publice respondendi«, да би до-

спео до високог полажаја у државној хијерархији траже се друге осо-

бине, а у првом реду умешност да се конкретни случај ква/лнфикује и ре-

ши применом једне од норми иначе сложеног правног система. Макар и

(27) Ми говоримо о едикту претора, конституцијама в\адара, иако je и њихово

формулисање вероватно било у рукама учених правника, којима се претор, одн. владар

обраћао (в. Schultz, пав. дело, стр.

(28) Scherillo, Gaio e il sistema civilistico, Atti del simposio etc. стр. 145 и сл

(29) Kaser, La classicità di Gaio, стр. 43.

(зо) Cicero, De oratore, J9.
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да није живео у провинцији, већ да je предавао усред Рима, са таквим

прилазом праву Гај не би могао да рачуна на ишта друго до на уважавање

које има један „академски човек” пишуйи пре за потребе студи ja, него

за непрестано нове захтеве Koje пред право поставља живот.

Међутим, крајем римске историје запажају се извесне промене.

Казуистика остаје и даље особина извора права, али има и другачијих хо-

нова. Већ крајем другог века, дакле, нетто после Гајеве смрти, један уџ-

беник латинског језика за правнике чији je материи језик грчки саветује

да ce y студирању права науче најпре осыовни принципы, регуле. А и сами

одговори правника нетто су другчије формулисани, „Сада су њихова

responsa састављена са свешћу о будућим генерацијама, као и о непосред-

ним потребама клијента” пише Стејн (Stem). Овај заокрет ка уопшта-

вању обично ce тумачи утицајем Грка и грчке филозофије ( 32 ). Мислимо,

међутим, да je сам развој римског права довео до тога.

Дотадашњи токови римског права обележени су погребом да се кон-

кретни, често дневни проблемы реше на коыкретан начин. Са западањем у

кризу, економску, финансијску и моралну, ова потреба доводи до грозыи-

чаве, готово неуротичне активности на пол>у законодавства. Тако je Дио-

клецијан донео преко 2.000 закона, a између осталог и Едикт о ценама, ко-

јим je максимирао наплату најважнијих услуга и цена произвола за чи-

таву империју. Све je очигледније да се не може даље без сређивања,

без кодификовања. Имамо најпре два покушаја правника да напра-

ве приватне збирке »leges«, а затим, 43S и један званични. Codex Theo-

dosianus. Невол>е са којима се царство носило на спољашњем и унутраш-

њем плану вероватно нису дале да се одлучније приступи сређивању прав-

них извора путем кодификације. Тек je Јустинијан, у једном предаху и у

време краткотрајних војничких успеха против варвара, готово сто година

касније издао нареВење да се право кодификује.

Идеја коднфикације, а и почеци њене реализације, од којих први,

Грегоријанов, датира из 291. године, намеће један нов прилаз праву. Ни

једна кодификација не бива без извесног теоретисања и уопштавагьа, Нема

кодификације без каквог-таквог система. То нарочито важи за редакторе

Јустинијановог корпуса. Добивши задатак да направе зборник који ће ве-

чито трајати, у настојању да из целе еволуције извуку оно што je најбоље

и да предају следећим нараштајима, они су морали да заплове и водама

апстракције. Начин на који су настала нека правка правила у последњој

књизи Дигеста, то добро илуструје. НајчешВе су правке максиме извучене

из конкретних одговора римских правника којима ови решавају одређени

спор, изостављањем појединости случаја (3S).

Све je то значило заокрет ка уогаптавању и систематизовању. Нарав-
ио да je то био тек почетак, да je право join увек претежно имало казуи-

стички карактер. Тек Йе средњовековни правници, који су временски

и менталитетом још даље од класичних правника, пе.го што je случај са

Јустинијановим компилаторима, додати монументалној згради римског

(31) Stein, Regulae iuris, Edinburg, 1966, стр. 13.

(32) Stein, нав. дело, стр. 116 и сл.

(зз) Видети; Станојевић, Dicta et regulae iuris, Гледишта, 1970/5, стр. 858—859.
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права кров апстрактних појмова и општих начсла. Али je всћ у посткласич

но доба оваква тендендија присутна. Y то време про.мењених укуса и кри-

теријума, Гајево дело, које je стрчало из своје епохе управо овим особи-

нама, тежњом ка уопштавању, настојањем да се да систем и целина, било

je нека врста откровења. Његова вредност je ревалоризована, он улази у

„сенат мртвих” заједно са Улпијаном, Паулом, Пашгнијаном и Moдести-

ном, а приликом састављања Јустинијанових Инстнтуцнја и Дигеста по-

стаje незаобилазан ауторитет. Свакако да je околност што се у школама

употребљавао његов уџбеник много помогла. Утицаји које млад човек трпи

у току школовања најтрајнији су. Зато, га, вероватно, компилатори и

ословљавају са топлином: Gaius noster.

Оноре (Honoré), у свои покушају биографије овог античког правни-

ка, моли да му се опрости извесна пристрасност. Заиста, постоји нека бо-

лећивост према Гају. Када je Казер изнео мишљење да Гај и није
неки класик римског права, наишао je на нарогушене нападе .многих, на-

рочито Италнјана. То je и објагпњиво. Реч je о човеку, о скромном колеги,

ненаметљивом професору који je учио студенте, написао један удбеник

који je мало ремек-дело педагоги]е, о човеку кога су слава и почасти за

живота заобишли, да би тек два и по века касније доживео тужну судбину

многих који тек после смрти постану чувени.

Казерова тврдња да Гај није класик (м ) можда je тачна ако пођемо

од односа Гаја према савременищгма и инховог односа према нему. Али

се не може прихватити мигиьеие да je Гај опрезан и неоригинадан пи-

сац ( 35). Његов стил јесте суздржаы, он није дао орнгинална решења кон-

кретних случајева, што je био критеријум валоризације у његово доба.

Али je он дао нова и смела решења у општавагьима и систематизацији

тако да je Гајев допринос општој историји јуриспруденције већи него

било ког правника његовог доба, можда чак и било ког римског правника

уогапте ( 36).На његовом делу школоване су генерације римских правника;

када су у шестом веку Гајеве Институције заменен новим, његов утицај

иије смањен, јер Јустинијанови компилатори изричито признају да су ce

првенствено служили Гајевим делима: »ex omnibus antiquorum institutio-

nibus et precipue ex commentariis Gaii nostri tam institutionum quam re-

rum cottidianarum aliisque multis commentariis...« ( 37). И данас многи за

коници и уџбеници следе шему коју je први применио Гај: personae, res,

actiones. Ми не можемо делити одушевљење романиста цропп\ог столећа и

неких савременика која Гајево дело сматрају за „сакросантно” и која у

њему виде „ненадмашяог маестра” i 3B). Понекад и добри Хомер задрема,

па и наш Гај има стилских рогобатности, пропушта да говори о значајшш

(34) Kaser, нав. дела,

(35) Сas avola, нав. дело, стр. 8.

(36) Примера ради наведимо да je по броју етимологнја Гај на првом месту међу

римским правнидима, надмашујући чак и Улпнјана или Паула, чији je опус многоструко

обимнији. (Y делу Ceci-a, Le ethnologie dei giureconsulti romani, Torino, 1892, Гај заузима

21 страницу, Улпијан 17, Паул 10).

(37) Const. Imperatoriam maiestaîem, 6.

(38) Израз »sacrosanta употрсбл>ава Schultz (нав. дело, стр. 161) објаапњавајући став

романиста према Гају у прошлом столећу. У сличном контексту Казавола (нав. дело, стр.

8) говори о ненадмашном маестру (insuperabile maestro).
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институтима, a детаљно расправља о мање значајним ( за ). Ипак, je он

творац најбољег уџбеника права у цевилизацији за коју се сматра да je

„дала лекције из права свим народима света” ( 40) и у којој су се „многи и

најбољи људи” (plurimi et maximi viri) посветили правним наукама ( 4J ).

Јубнлеј професора, чију сыо одмерену реч jour као студенти прве

године слушали и којн je написао један изванредаы уџбеник Породнчног

права, прилика je да се на овим страницама сетимо професора и писца

пајбољег уцбеника права који нам je антика завештала и да тиме и једном

и другом одамо nouiTv.

Ар Обрад Станојевић

РЕЗЮМЕ

Римски юристы и Гай

Одной из загадок, связанных с Гаем, является отношение к нему

его современников и юристов 3 и 4 вв. Кроме единственного исключения

(Помпоний) его никто не цитирует. В то же время lex citationis начала

5 века включает его в „Сенат мертвых”, а компиляторы Юстиниана ши-

роко пользовались его трудами. Причину такого отношения к нему сле-

дует усматривать в особенностях трудов Гая. Его авторитативное реше-
ние конкретных юрдических вопросов не выдвисало его в первые ряды

юристов в эпоху, в которой господствовали другие мерила оценки. Его

систематичность, обобщения, классификация являлись особенностью, сце-

нонной лишь в послеклассической эпохе, когда римское право присту-

пило к регулированию и абстрактных вопросов. Гай тогда занял мес-

то, которое ему принадлежало по заслугам, что было лишним подтверж-
дением судьбы большинства гениев, не оценных при жизни и лишь перед

историей сдавших с успехом экзамен, невыдержанный ими перед судом
своего времени. Система Гая personae, res, actions, затем класси-

фикация обязательств (договоры, правонарушения, variae carsarum

figura), этимилогии, деление договорных отношений являлись крупными

новинками, в силу чего и его вклад в общую историю права вероятно

является более крупным чем других римсках юристов.

SUMMARY

The attitude of the roman jurists towards Gains

One of the enigmas connected with Gains is the attitude of his con-

temporaries and lawyers of the 111 and IV century towards him. Save for

the one exception (Pomponius), he was not cited by anyone. However, the

(3®) Тако у једном фрагменту Гај употребљава трипут реч inveniuntur (Inst . 4. 44);

Y првој књизи (1.22) говори о Latini luniani, а у трећој готово истим речима говори о

истој отвари (3. 56); од реалних уговора помиње само mutuum (3. 90). А о статусном праву,

мешовитим браковима доста подробно говори у првом коментару.

(м) Jaubert, L'enseignement actuel du droit romain en France, RIDA, 1964 (XI),
стр. 374.

(4i) Pomponius D. 1. 1, 35.
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lex citationis from the beginning of the V century included him in the
»Senate of the Dead«, and Justinian’s compilers abundantly used his work.

The reason for this phenomenon should be searched for in the qualities
of the Gaius work. Gaius was not great acording to the criteria tor the

evaluation of the epoch he lived in: i.e. the autnoritative solving of the

concrete legal problems. His systematic, generalizations, classifications were

the characteristics which were not recognized until the postclassic period,
when the Roman Law started to deal with more abstract questions. Then

he could resume the place he deserved, and it only confirms the fact that

the destiny of many genius is that they are not to be understood in their

lifetime, but acquire the due recognition in the history. The Gaius’ system
of personae, res, actiones, then hist classification of the obligations
(contracti, delicta, variae causarum figurae), the classification of con

tracts were the great innovations, so that his contribution to the general
history of law is probably greater than that of any other Roman jurist.

RÉSUMÉ

Raport des juristes romains envers Gaius

Une des énigmes qui se rattachent à Gaius est le rapport des con-

temporains et des juristes du troisième et quatrième siècles envers lui.

A part une exception (Pomponius), personne ne le cite. Cependant, Lex

citationis du début du cinquième siede le range parmi le »Sénat des

morts«, et les compilateurs de Justinien se servent dans une large misure

de son oeuvre. La raison de ce phénomène doit être cherchée dans les

qualités de l’oeuvre de Gaius. Gaius n’était pas grand dans ce qui était le

critère de la mise en valeur de l’époque dans laquelle il vivait: la règle-
ment autoritaire des questions juridiques concrètes. Son esprit systémati-
que, ses généralisations, ses classifications étaient des quelités dont on

s’est rendu compte seulement dars la période postclassique, quand le

droit romain a commencé à s’occuper aussi de questions abstraites. C’est

alors qu’il obtient la place qu’il merite, en conséquence la destinée de la

plupart des génies se trouve confirmée qu’ils n'ont pas été compris de leur

vivant et que c’est seulement bien plus tard, devant l’histoire qu’ils ont

été reçus à l’examen avec la mention très bien auquel ils ont été refusés

devant le tribunal de leur époque. Le système de Gaius personae, res,

actiones, ensuite sa classification des obligation (les contrats, les délits,

variae causarum figurae), les étimologies, la classification des contrats

étaient de grandes nouveautés de sorte que sa contribution à l’histoire

générale du droit était vraisemblablement plus grande que de n’importe

quel autre juriste romain.



ПРАВО И ПРОТИВРЕЧНОСТИ Y ПОРОДИЧНИМ ОДНОСИМА

Ових дана се републички и покрајински законодавци налазе у си-

туацији да донесу законе којима се уређују породични односи. Неки су

их већ донели (СР Македонија и СР БиХ). Неки се припремају да их до-

несу, а неки намеравају да донесу законик о породици (СР Хрватска и СР

Словенија). Опет je актуелан рад на кодификацији породичног права.

Овај законодавни рад упућује на сву проблематику ових сложених

и осетљивих друштвених односа и захтева од правне технике да je што

адекватније изрази.

Међутим, у овој сфери односа има и таквих који су сами по себи

увек тешки и непријатни за оне који су у њих укључени, јер изражавају

кризне животне ситуације и одражавају се негативно, нарочито на пси-

хичка доживљавања субјеката. Ови односи су неподесни за законодавна

решења, па ни њихов правнотехнички израз није лак. Макар како поста-

вили правне норме, увек има негативних последица у примени за неке

субјекте.

Ове негативности долазе од основних протнвречности нанизаних

кроз породичне односе, у ствари у целом животу појединаца, породица,

глобалног друштва. Ови односи су слојевити и садрже у себи слојеве бо-

гатих биолошких феномена, на које се надограђују исто тако обилии,

свеобухватни психички феномени. Y ствари, ове две увек присутне ком-

поненте животне садржине сваког појединца толико су интензивне, то-

лико обилие, толико наметљиве, да чине садржину живота. А те две ком-

поненте се баш не слажу идеално и често се крећу кроз противречности,

и свака за себе, гледана изоловано од друге, а нарочито посматране у

својој повезаности. Тако, нпр., биолошки процес старења и смрти и у вези

с тим рађања и подизања младих генерација пролази кроз противречно-

сти, које се изражавају у породичним односима сваког људског бића. Y

ствари, оба основна нагона, самоодржавања и одржагьа врсте (полни на-

гон), долазе до пуног изражаја у породичним односима. А психички фе-

номени који проистичу из основног дејства ових нагона намећу се као

подсвесни, неодољиви, основни психички токови на коje се тек секундар-

но додају свесни и вољни психички изражаји. С обзиром на природу ових

последгьих, долази до сукоба и „природно” условљених противречности.

Оно што je значајно у овим противречностима јесте да се интеизивно до-

живљавају целог живота, од рођења до смрти, да, у ствари, они чине ос

новне психичке токове, суштину и садржину психичког живота.
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Основне противречности истину из неминовности и силине биолош-

ких токова, који диктирају и материјалистички условљавају све остале

слојеве и компоненте, све остале токове од којих су саздани породични
односи. Та силина и наметљивост биолошке компоненте, и осехљивост и

реакције психичке компоненте, условљавају читав низ сукоба, криза, не-

гативности, мучних доживљавања, нарочито, кад ови основни токови нису

у складу. Као што ти исти токови, када су у складу, условљавају животне

радости и усхићења, стваралачке заносе и високе хумане подвиге.

А на те основне, природне токове и компоненте, додају се друшт-

вене, социолошке категорије, законитости и принуде. Једна од најтежих

Je наслеђена класна категорија која ce изражава, најпре, у економској

животној условљености појединца, али и у друштвеној надградњи која му

je у датом друштву наметнута и коју он подноси и надограђује на био

лошку и психичку компоненту. Из тих друштвених токова.. надограђених

на природне, рађају се нове противречности, које се исто тако интензив-

но доживљавају као и оне природне. Тако се у општој повезаности и

интеракцији разних слојева друштвене стварности, заснивају и породим-

ни односи, који се дожнвљавају као угодни, кадри да побо.мшајужвади-
тет доживљавања, да повећају суму субјективне среће, ггуноће живота и

хуиашвс—задовољетава. Али исто тают кадри, ТКад~се~у њиховим токовима

појави несклад и противречности дођу до изражаја, да доведу до нега

гивности, неугодних доживљавања, несрећних судбина, поремећених ,шч-

ности и до друштвено негативних појава.

Зато би у време интензивног законодавног рада на породичном пра

ву, као инструменту друштва којим се може утицати на породичне од-

носе, намеће потреба пажљивог испитивања свих компонената породич-

них односа и могуђности да се на н>их утиче свесном акцијом друштва.

путем права и правне регулативе. Такви критички испити могу се вршитн

у свим важнијим породичноправним институтима, а, нарочито, при за-

кључењу брака или ванбрачпе заједнице, утицању на дејства заједнице

живота мушкарца и жене; затим у раскиду те заједнице, или у раскнду

других устаљених породичних односа као што су усвојење, храгьеншптво;

при утврђивању ванбрачног или оспоравања брачног очннсгва, у уређе-

њу обавезе издржавања, итд.

Има, дакле, нешто у породичшш односима што je биолошки не

повољно условлено за све учеснике у односу, ма какву социјалну и хтрав

ну надградњу људи томе додали. Они долазе до те негативно оцене веро-

ватно зато што мере и оцењују биолошки условљене исходе својим пси-

холошким, претежно осећајним мсрилима, који претежу у свим моралним

и интелектуалним закључивањима. Тако се, нпр., губитак вољеног лица

услед иегове смрти може оценити само негативно. Али je у тој оцени ja

сан несклад између биолошке неминовности да сва жива оића умиру

и осећајног критерија у губитку велике емотивне вредности. Истина, у

губитку смрћу велику улогу игра и време кад je смрт наступила, али

основ резоновања je тачан са и без временског елемента.

Све се одвија тако као да за биолошке токове и законитости ниje

уопште важна психичка, морална, гштелектуална феноменологиja. Све се

догађа као да je за биолошке токове важно да се одвијају да бп дошло



до оплођавања и раЬшьа, до ыових генерација биолошких једиики, јер

старије умиру, па их je нужно замените без обзира на остаде животне

ефекте. Биолошки токови се одвијају уз обидно расипање живих биолош

ких снага, баш зато да бн се осигурало остваривање биолошких цидева,

без обзира на последние и реперкусије на свим осталим феноменима који

се надовезују на биолошке.

Норме породичног права су свакако највише условдене материјал-

ношћу односа на које ce примењују. Y тим односима je биолошка ствар-

ност заступдена у велико ј мери. На њу ce надовезује психолошка ствар-

ност, уплетена у пуној мери у социјалне и друштвене изражајне форме.
Осећање, вода и свест појединца, заједно са свим обидем психичких не-

свесних и свесних манифестација, појавдују ce у породичним односима

у временски условљеним друштвеним изражајним формама. Y хим дру-

штвеним изражајним формама индивидуалних манифестација породичних

односа исподавају ce економски продукциони односи; они се и директно

исполавају у материјалној условдености живота учесника породичних

односа.

Taj высоки степей материјалне одређености породичноправне норме

оставда законодавцу релативно узан појас слободе у нормирању. А и ту

слободу законодавац може ефикасно користити само кад поштује све

материјалне условљености. Y остваривању неке своје свесне замисли, по-

ставдених цидева и политике, законодавац ће можда делимично успехи

ако комбинује, у границами могућег, те материјалне условљености, много

више него воду и свест пој единица или социјалну снагу неких специјално

створених друштвених (државних) органа. Међутим, без обзира на ту

свестрану материјалну условденост, уску слободу и нову материјалну

условденост у коришћењу слободе нормирања, код биолошке и психо-

лошке, а често и социолошке законитосте и условдености не оставда за-

конодавцу могућности да одстрани негативности за учеснике у породич-

ним односима. А негативности по учеснике уједно значе и негативности за

уже и шире друштвене трупе, посебно за породицу и за глобалну друшт-

вену заједницу.
Y таквој констелацији законодавац, ако није руковођен неким ис-

кдучивим посебним интересима нпр. класним, или неким друштвеним до-

минантним схватањима и заблудама, може путем кодификације тежити

да одстрани негативности у што већој мери, или да их подели међу учес-

ницима у породичним односима, или да им ублаже ефекте, пребацујући

их, делом или у целини, на глобалну друштвену заједницу.

При закдучењу брака изгледало би да нема негативности зато што

све друштвене и правые свесне и водне радње иду у смыслу несвесних

биолошких и психолошких токова, тј. све je усмерено ка сједињењу по-

лова, па даде оплођењу и рађању а после подизању порода.

Правые норме, које постоје и које се могу поставити, као и оне

које су кроз историју постојале у разним друштвима, по правилу не по-

ставдају никакве препреке тим токовима и тежњама.
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Ипак, брачне сметьье и забране и остали правно формулисани ма-

теријални услови који теже да обезбеде слободу воље будућих брачних

другова, представљају извесну друштвену принуду која обезбеђује по-

штовање одређених друштвених схвахања, научно заснованих или не, али

свакако оправданих с гледишта доминантних друштвених класних снага.

Тако се обезбеђује формална моногамија путем брачне сметње брачно-

сти; затим се обезбеђује еугеничка превенција брачним сметњама срод-

ства и умоболности, као и прописивањем доње границе старости за за-

кључивање брака.

Материјалним условима се још обезбеђује и слобода воље од при-

нуде других и од сопствених заблуда.

Формални услови намећу контролу друштва у испуњењу поставље-

них материјалних услова, али и један правно наглашен (свечани) облик

(венчање, упис у матичну књигу), чији je циљ одвајање друштвено приз-

натих од друштвено непризнатих заједница живота два лица, супротног

пола, у тежњи да се над првима што ефикасније остварује друштвена

контрола вршења права и обавеза и престанак те заједнице, а друге да

се онемогуће и сведу на нулу.

МеБугим, све те правно изграВене предострожности толико су бе-

значајне и немоћне да гарантују брачне другове од евентуалних нега-

тивности, криза и сукоба, драматичних обрта, психичких траума, насил-

ног раскида, неквалитетно проживелих психичких садржаја, да се с пра-

вом може поставити питање оправданости читаве те правне љуштуре.

Није ли ванбрачна заједница погоднија форма од брака и нису ли не-

гативности коje она носи исто толике или чак и мање од оних коje носи

брак? Ванбрачна заједница одстрањује формате гаранције друштва, али

премешта тежиште одговорности на саме ванбрачне другове: они треба

да мотре на постојање или непостојање стварне моногамије, на инцест,

на еугеничне превенције, на меВусобни биолошки склад, на комплемен-

тарност психичке надградње, на обезбеђење животних услова порода и

услова његовог оптималног развоја ... Ни брак ни ванбрачна заједница

не обезбеВују заједннцу мушкарца и жене од криза и сукоба. Можда

брак пружа, a тачније би било рећи да je пружао у прошлости, више

заштите економски и друштвено слабијем члану заједнгше, најчешће

жени, нарочито у друштвима с знатним патријархалним примесама. Ин-

тенција права je била да посредством брака организује сигурнију заш-

титу деце и нормама других грана права, поред породичног. МеБугим,

обе ове заштите су се показале неефикасним у многим случајевима. „Заш-

тита” слабијег члана заједнице могла би се правно организовати и у

ванбрачној заједници кад би je друштво прихватило. А заштита деце није

условлена ни сада постојањем брака, бар не у нашем друштву, нарочито

не кад je реч о обавезама родителе.

Ни брак ни ванбрачна заједница не гарантују трајну љубав измеБу

мушкарца и жене. A љубав, саздана од психпчког флуида који стално

тече, стално се мења, подложан je безбројним неухватлзивим и непред-

видљивим утицајима и чиниоцима, треба да буде основ тако важне зајед-

нице каква je животна заједница мушкарца и жене. И ту лежи основ
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читавог низа негативности коje могу настати и настају за учеснике ових

односа, али и шире, за глобално друштво.

Y новнје време, откако се све више потискују патријархални односн

у нашем друшхву, брак и ванбрачна заједница се све чешће закључују

из љубави. Не може се рећи да je данас љубав једини мотив закључења

заједнице живота мушкарца и жене, али се може тврдити да je одлучу-

јући. Y сваком случају правно обезбеђење слободне вол>е, па према толю

и избора партнера, потпуније je и стварније него раније. Ако, дакле, по-

стоји љубав на почетку животне заједнице, како je могуће да она тако

често, а у многим случајевима и тако брзо, шпчезне и доведе до нега-

тивности изражених у поремећеним и квалитативно неугодним односима

партнера, у колшромитованим условима развоја деце, у раскиду заједнице.

Y слепом, стихијном, материјалном дејству биолошког полног на

гона замрачи се свест, подјарме се обични психички токови, све животне

манифестације се ставе у службу тог нагона; пренебрегну се директнн

императиви разума и логике, газе се сонствени интереси, жртвују се

лшоги изграђени друштвени односи и позиције; све се види у боји која

најмање садржи реалних ставова. А кад се биолошки и психички напон

полног нагона смањи зато што се делимично изживи, долази до трежње-

ња и рационализације створених односа. То je период стварне адаптације

два лица супротног пола једно на друто. Ако се тај период преброди

заједница ће трајати. Y том времену je најчешће већ дошло до зачећа,

па односи улазе у нов квалитет. Љубав се трансформише, губя од своје

психичке надградње, своди се на уобичајене друштвене односе, постаje

обична, засићена, заједници прети криза, раскид...

Y том сложеном збивању систем правних норми je заиста немоћан.

Његове претензије су минималне. Поред бледих гаранција у склапању

брака и никаквих у заснивању ванбрачне заједнпце, дејство правних нор-

ми током трајања заједнице je такође безначајно. Вршење тих права и

испуњавање тих дужности je чисто моралне природе. Право говори о

верности, о узајамном помагагьу и периферно о праву на презиме, о сти-

цању заједничке имовине и о издржавању, понекад о станарском праву

и о неким правима из социјалног осигурања. А сва та права и дужности

гарантује крајње неадекватна правка санкција раскид заједнице. Кад

дође до раскида, онда се правне норме труде да докрајче ликвидации у

заједнице, да оскудним имовинским средствима (досуђење стаиарског

права, издржавања, накнаде штете, деобе заједничке имовине) заштите

слабијег, а често и честитијег члана бивше заједнице и, донекле, ублажи

непоправљив и заувек разрушен интегритет личности.

Било би занимљиво а можда и корисно кад би законодавац при-

хватио ванбрачну заједницу, иако je она негација права у тренутку ње-

ног настајања, јер искључује друштво и његове интервенције и све остав-

лю вол>и ванбрачних другова. Могло би се замислити да се од солидности

ванбрачне заједнице, њеног квалитета, трајања, њених резултата (број

деце, степей складности, допринос друштву) учине зависним права и

предности која би јој друштво признало. Тако би нестајало принуде у

животним односима мушкарца и жене, а право би имало само позитивну



функдију да одређује предности. Отпала би његова улога инструмента

принуде, отпали би ефекти санкције, а самим тим и улога саучесника у

стварању негативности и у дезалијенацији л>удске личности.

Може се тврдити да у нас, као и свугде у модерном свету, љубав

представља одлучујући фактор у избору брачног друга или уопште пол-

ног партнера, онако како je Енгелс предвиВао за будућа покољења у дру-

штву без класне опресије. Заједница живота два лица супротног пола за-

снива се, у највећем броју случајева, на љубави. Она, по правилу, и траје

док траје љубав, што je Енгелс такоВе предвидео. Из чшьенице да се mo-

re заједниде живота раскндају, а у модерним друштвима тај број упор-

но расте, лако се закључује да љубав ишчезава у знатном броју случаје-

ва. Истина je да има заједница које се раскидају макар да има /цубави,
због неког инцидента који вређа ту љубав, па се не опрашта. С друге

стране, сигурно je велики број случајева где je л>убав ишчезла а да ce

заједница није раскинула. Y тим случајевима односи у заједници могу

бити поремећени до неподношљнвости, а да се из разних разлога зајед-

ница не раскида. Али, ипак, и кад се апстрахују ови привидни изузеци,

остаје крупна чииешща да љубав ишчезава у великом броју случајева.

Та чињеница открива једну крупну противречност у односима по-

лова; они се сједињују и у складном току биолошке и психичке компо-

ненте, зачшьу и раВају децу, a тај склад ишчезава пре него што подигну

децу. Из те противречности проистичу многе негативности: за децу те не-

гативности су толико тешке да им обележе цео живот; за жену, на коју

најчешће пада терет подизања деце после раскида заједнице живота, те

негативности врло често значе деградацију даљег животног тока са много

лошијом садржином од оне која би постојала да није дошло до раскида;

врло често и за мушкарца настају негативности, иако он најлакше про-

лази. За друштво настају негативности, најпре, у самим потресима рас-

кида, кад долази до губитака на послу, до конфликтних ситуација, до

губитака у квалитету живота. Али највећи друштвени губици су у деви-

јантним појавама које настају у деце из раскинутих заједница живота.

Y темеље њихове личности уносе се поремеђености и психичке трауме.

Стварају се комплексиране, неуравнотежене личности које никад не по-

стижу онај степей зрелости која их чини друштвено благородним, него

друштвено неадаптираним, чак друштвено штетним.

Поменута противречност изражава несклад биолошке и психичке

компоненте у љубави, а на н>у се обидно додаје друштвена компонента,

па се негативности још више повећавају.

Кад би се анализирала та противречност, сигурно би се констатовало

да изживљавање биолошке компоненте мења психичку компоненту, па

се .мубав као однос према бићу супротног пола троши, губи у интензите-

ту, чак у квалитету. Она слаби, ишчезава, претвара се у своју супрохност,

оно што се правном терминологијом назива неподношљив заједнички жи-

вот, а што, у ствари, значи не-љубав, често мржњу, увек доминантно осе-

ћање одбијања, непријатности ri чак гађења према некад вољеном лицу.
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Y тој фази промена ка неподношливости, по правилу ce хражи лубав на

другој страны и лако налази, jep je и ова личност била у истој ситуацији.

Сигурно je да има и супротних еволудија, где биолошко изживла-

вање лубави доводи до њеног сазреватьа, до стабилизације, до преноса на

потомке, до трајног усредсређивања на лиде супротног пола, па самим

тим и до солидног заснивања заједнице живота до смрти. На срећу, так-

вих случајева има више него оних са негативном еволуцијом лубави. Али

се и у ових са позитивном еволуцијом јавлају врло видљиви симптоми

противречности о којој je реч. Њу лица супротног пола савлађују, рекло

би се снагом своје моралне и интелектуалне надградње у лхгчности, а да

притом долази до одређене врсте опресије над биолошком it психичком

компонентом љубави.

Права je несрећа за заједницу живота, а посебно за деду, што та

противречност постоји, па се испољава у небројеним видовима негатив-

ности. Није тешко замислити какви би били односи у заједницк живота

да место те противречности постоји склад у токовима свих компоненты

лубави и да биолошка компонента, кад се изживлава, учвршћује и јача

психичку и остале елементе љубавне надградње.

Али негативна еволуција лубави поставла питање, откуд и зашто?

Може ли се она мењати свесном акцијом? Аа ли je то једна од оних ди-

јалектичких противречности која нужно постоји, условлена законитости-

ма природе, или je она произвол класних супротности друштвеног поре-

кла, наметнута историјом лудског рода? Може ли се шго свесном акци-

јом човека и друштва мењати у бити те противречности? Да ли ће осло-

боВена личност, у каснијем друштвеном поретку, без класне опресије,

доживлавати позитивну еволуцију лубави? Хоће ли сама конституција

личности, без комплекса и противречне историје, оплеменити лубав, ус-

кладити њене слојевите компоненте и елиминисати основну противреч-

ност о којој говоримо; или ће можда ослобођена личност свести лубав на

биолошку компоненту, упростити je и осиромашити, одузети joj сада по-

стојећу психичку, моралну и естетску надградњу и свести je на голу

функцију репродукдије?

Ова питана засада остају без научно фундираних одговора, отво-

рена за размишљање оних који у име друштва врше кодификацију по-

родичног права.

Историја поништаја и развода брака показује да право, а са ним

и друштво, абдицира повлачењем друштвене принуде из односа међу

половима. Истина je да je ингеренција друштва и досад била релативно

мала у односу на друштвене токове и дешавања. Сада се све више остав-

лю слободно дејство природным и друштвеним токовима у овој сфери

живота. Воља брачних другова, учесника заједнице живота, долази до

слободног изражаја, а она je, у ствари, мотивисана материјалним факто-

рима, моделираним психичком условленошћу која волу изражава.

Међутим, ова формална абдикација права, с терена класичне правне

регулативе, не изражава негативан став друштва према односима полова.

Уместо напора на платформи формалне интервенције права, све je jac-

нија оријентација друштва да дејствује на матер ијалне условлености од-
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носа меВу полонима. А то и јесте прави пут који може довести до ре-

лативних успеха у данаппьим условима живота и развоја свести. Таквим

усмеравањем права се организоване и свесне снаге друштва повезују и

укључују у игру материј алних компонената, утичући на њих и комбину-

јући ньих, да би добили жељену резултанту.

Тако утицавьсм на продукционе односе, најпре на разно] производ-

них снага, потом на запосленост, повећану продуктивност, затпм на по-

бољшање животног стандарда, на стамбену изградњу, побољшавају ce

услови живота свих људи, што mia директан утица] на пунији и квали-

тетнији живот у заједницама живота мушкарца и жене.

Следеће поље дејства свесних друштвених снага ]есте видно по-

бол>шање друштвеног положа] а жене, нарочито вьено укључивање у сзе

привредне и услужне активности друштва, али исто тако и у све струк-

туре управљања ужим и ширим друштвеним формадијама, службами и

пословима. А да би то укључивање било ефикасно и да би водило сти-

пању друштвеног положаја равног положа]у мушкарца, треба утицати

на опште образована и професионално оспособл>авање жене. С друге

стране, да би йена пуна компетитивност и стварна равноправност биле

што боље осигуране, значајно je да je функција материнства не омета у

томе. Функцију материнства треба подруштвити у највећој могућој мери.

Треба учинити да друштво преузме на себе трошак репродукције луди

и организује конкретну помоћ запосленој мајци, водећи рачуна о потреби

оптималне личне ангажованости родитеља и коришћења друштвешгх ви

дова збрињавања и подизања деце.

Да би материнство постала жељена функција, треба користити прай-

су планирања породице, са свим њеним импликацијама. Најпре осигурати

раВање само жељене деце, што претпоставља читав арсенал контрацеп-

ције, укључујући и слободу побачаја, односно коришћења средстава за

регулацију менструације. Планирање породице подразумева и широко

образование и васпитање о односима полова, уклучујући ту и етичке нор-

ме хуманог, соци] алистичког друштва у ово] сфери односа.

Оваква оријентација организоване свесне друштвене акције зах-

тева знатна матери]ална средства. Али уједно налаже и коришћење пра-

ва као инструмента за реализацију дефинхгсаних система друштвених ци-

љева. Само би се правна интервенција мање користила иск/ьучиво на

плану традицноналног породичног права, а више па одговарајућнм пла-

новима матери]алне условљености породичних односа.

Ипак би ове друштвене и правне интервенције нужно имале одраза

и на традиционални систем породичног права.

Ако друштво одустане од мистификације значаја и важности брака

као искључиве форме заједшгце живота мушкарца и жене, онда може, у

једном прелазном периоду, припремати стварну, садржајну рехабилита-

цију ванбрачне заједнице. Ово се може извести на два начина: ублажа-

вагьем строгости матери] алних и формалних законских услова за закљу-

чење и за раскид брака; и признавањем све ширег дејства ванбрачно]

заједници сличног браку, кад ]е она остварена на високом нивоу соција-

листичког морала.
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Односи полова, као што се и овде покушало приказати, одвнјају

се у нашем друштву у сталном дијалектичком току пуном противречних

фактора. То je увек и у сваком конкретном случају трајан процес, уз

ангажоване деле биолошке (ово вреди нарочито за жену) и психолошке

личности и уз крупно ангажовање примарних друштвених интереса. Taj

процес захтева стално прилагођаване и стално дограђнвање тих односа.

Зато je потребна стална помоћ друштва, сваком појединцу—члану зајед-

нице живота, паровима и категоријама, да би одржавали не само своје

биолошко здравле и готовост, него и своје психичко, ментално здравље

и оспособленост.

Прошло je време кад je судија био најболи психолог и кад се Бе-

говом животном искуству, везаном за коришћење правннх норми, при-

давао капитални значај у последњој инстанци. Модерна условљеност жи-

вота луди, подвргнутог разним напетостима, нскушењима, опресијама и

противречностима, захтева помоћ засновану на наукама о човеку и дру-

штву, коју би пружале поливалетно оспособлене екипе стручњака, пси-

хички зрелих и уравнотежених, анимираних волом да се сваком помогне

уз највише поштоване његове личности.

Y том смислу би требало оспособлавати посебне службе које би, уз

редовни систем образована и васпитагьа, биле кадре да све више преузи-

мају на себе праћене односа међу половима и пружање адекватне, струч-

ке помоћи сваки пут кад се од гье то тражи.

Тако би сигурно могло да се превентивно дејствује против раскида

заједнице живота лица суггротног пола на време и адекватним средстви-

ма и методама. Мирење, како се данас изводи пред судовима, добило би

друга квалитет, а сигурно и друга ефекат. То би се одразило позитивно

нарочито на децу.

Стварањем стручне поливалентно службе за пружање заштите по-

родили, отпала би потреба за коришћене судског парничног поступка за

расправљање породичних спорова. Судски поступак je изразити поступак

за расправљање имовинских спорова, а принцип контрадикторности нужно

заоштрава сукоб до максимума, да би на бази тако метафизички постав-

лене претпоставке омогуђио проналажење (материјалне) истине и одре-

Ъиване права. Y породичним споровима, нарочито у разводима брака, за-

оштраване сукоба нема никаквог оправдана, јер га страйке тешко до-

живлавају и руше и оно мало везе што би могло надживети сукоб. Те

последние су нарочито поразне за децу. Наместо тог контрадикторной

неадекватног поступка, дошло би, кад je то потребно, стручно третиране

сукоба, основано на техникама извученим из науке о човеку и друштву.

При модерном организовану нашег друштва на самоуправном прин-

ципу, могла би се замислити доброволка самоуправна интересна заједни-

ца за заштиту породице. Она би управляла средствима која би радии

луди издвајали за припремане појединаца за заједницу живота и ра-

ђање, за подизане нових генерација и за све односе међу половима. Нема

лица које не би било заинтересовано за овај круг делатности.

Ар Милош Стеванов
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РЕЗЮМЕ

Право и противоречния в семейных отношениях

Автор исходит из факта сложности семейных отношений, содер-

жащих в качестве главной материальной основы всюду присутствующий
биологический компонент, самым непосредственным образом обусловли-
вающий может быть еще более богатый психический компонент. Эти

два компонента наполняют содержание жизненных дорог всех людей.

К ним прибавляются различные социологические компоненты, от обу-
словленности производствеными отношениями до крассовых идеологии

и научных сознаний и заблуждений. В подобной природе семейных отно-

шений можно констатировать противоречивые путы: особенно находятся

в несоответствии биологический и психический компоненты, а классово

определенный социологический компонент выражается принуждением и

правовой „защитой” некоторых отношений.

Подобная природа семейных отношений обусловливает материаль-

ную детерминичность семейных правоых норм. Самым наглядным вы-

ражением подобной закономерности является бессилие права в области

семейных отношений и узкая сфера свободы законодателя. Поэтому все

больше наблюдается отказ его от правового регулирования этих отноше-

ний. Но, в соответствии с материальными возможностями общества,

законодатель все больше стремится к косвенному влиянию на семейные

отношения. Он вмешивается в сферу Iматериальной обусловлености жиз-

ни людей путем обеспечения их трудоустройства, а тем самым и опре-_

деленного жизненного уровня, путем постройки жилых домов, укрепле-
ния социальной прочности всех общественных слоев, путем более дей-

ственного участия в воспитании детей, улучшения положения женщины

в обществе...

Автор указывает на противоречния и их последствия в правовом ре-

гулировании заключения и развода брака.

SUMMARY

Law and discrepancies in the family relations

The author starts from the fact that the family relations are com-

plex and contain as the basic material foundation the omnipresent biolo-

gical component which directly conditions maybe even richer psychological

component. These two components fulfill the contents of the all indivi-

duals’ lives. They are merged with various sociological components which

range from the causation by the production relations to the class ideolo-

gies and the scientific knowledge or mistakes. Contradictory

found out in such nature of the family relations; the biological
and psychological component are not coordinated, while the sociological
component determined by class is expressed through the coercion and

legally organized »protection« of certain relations.

Such a nature of the family relations causes the material determina-

tion of family legal norms. The most obvious form of this determination

is the weakness of the law in the sphere of the family relations _ and the

narrow margin of the legislator’s freedom. Therefore, the legislator is

gradually abandoning the legal regulation of these relations. However, in

accordance with the material potential of the society, he is indirectly influ-

encing the family relations through intervention in the material sphere of

the individuals’ lives by: providing employment and certain standard of



819
ПРАВО И ПРОТЙВРЕЧНОСТИ V ПОРОДИВШИМ ОДНОСИМА

life, construction of housing, increasing the social security of the all social

strata, the increased participation in the upbringing of children, improving
the social position of women etc.

The author points out to the discrepancies and their consequences

in the legal regulation of contracting and divorcing marriage.

RÉSUMÉ

Le droit et les contradictions dans les rapports de famille

L’auteur part du fait que les rapports de famille sont complexes et

qu’ils contiennent comme base matérielle principale partout présente la

composante biologique qui conditionne le plus directement la composante
psychique qui est peut-être encore plus riche. Ces deux composantes rem-

plissent le contenu des cours de la vie de tous les individus. A ces deux

composantes viennent s’ajouter les composantes sociologique de toute

sorte, à partir de celles ayant pour conséquence les rapports de production,
jusquaux idéologies de classe et les connaissances scientifiques ou les

erreurs. Dans ше telle nature des rapports de famille on constate des

rapports contradictoires; surtout les composantes biologique et psychique
sont discordantes, et la composante sociologique qui est déterminée sur la

base de classe s’exprime par la contrainte et »la protection« juridiquement

organisée de certains rapports.
Une telle nature des rapports de famille conditionne le caractère

déterminant matériel des normes de droit familial. L’expression la plus
manifeste d'une telle détermination est l’impuissance du droit dans la

sphère des rapports de famille et la marge étroite de la liberté du légi-
slateur. C’est pourquoi on constate de plus en plus son abstantion de la

réglementation juridique de ces rapports. Mais conformément aux possi-
bilités matérielles de la société, le législateur s’oriente de plus en plus

vers l’exercice d’une influence indirecte sur les rapports de famille par
l'intervention dans la sphère des conditions matérielles de a vie des indi-

vidus en assurant l’emploi et de cette manière un niveau de vie déterminé,

en construisant les logements, en augmentant la sécurité sociale de toutes

les couches de la société, par une participation plus intense dans l’éduca-

tion des enfants, par l’amélioration de la condition sociale de la femme...
L’auteur attire l’attention sur les contractions et leurs conséquences

dans la réglementation juridique de la conclusion du mariage et du divorce.





КРИВОКЛЕТСТВО КАО БРАЧНА СМЕТЊА У ЦРНОГОРСКОМ
ПРАВУ

Осим, мање више, познатих брачних сметњи ( х ) црногорска пракса

при крају XIX вијека конституише и неке посебне брачне сметгье које

су узрок ништавости брака а у то их доба нема у других народа. Наред-

бом Министарсхва унутрашњих дјела број 1781. од 14. децембра 1882. го-

дине, која je специјални пропис, одређено je да ће сваки:
„ који ce

криво закуне бити лишен сваког грађанског права; од њега ce неће

ни један грађанин ове земље смјети оженити нити за ним дјевојку да-

ти.” (2) Уз Наредбу спроводи се и окружница Митрополита Висариона

коју ће свештеници у капетанијама
„ народу по црквама са Царски

Двери читати и објашњавати ” (3) из чега се изводи закључак да je

и црква признала кривоклетство као брачну сметњу. Наредба од 14. де-

цембра 1882. године поновлена je Наредбом истог Министарства бр. 25.

од 14. јануара 1883. године која у тач. 4. налаже капетанима
„

кога

год ухватите у кривоклетству, огласите га у вашу капетанију као кри-

воклетника и јавите свакоме да се од таквог кривоклетника не смије

женити нити му ко смије своју кчер дати за жену” (4).

Други писани прописи црногорске државе не говоре о кривоклет-

ству као брачној сметњи. Законик Књаза Данила од 23. априла 1855.

године који je у чл. 67. санкционисао канонско право православие цркве

као важеће право у брачним односима (5) не познаје кривоклетство ни

(1) Поништење брака у Црној Гори бива у случају:

а) двоженства; б) кад момак није навршио 17. a дјевојка 15. година у вријеме
вјенчања; в) ако je брак закручен са махнитим и лудим; г) кад je брак заключен са не-

способним и немоћним за вршење брачних дужности; д) ако je вјенчање извршено са дје-

војком отетом или путем страха, примораном на брак; ђ) ако je брак заключен са лицем

подметнутим за чији идентитет невина страна докаже да нијс могла знати; е) кад je брак

закл>учен са злочинцем осуђеним на робију; (Архив Историјског института у Титограду,
у даљем тексту АИИ, исписи из Богишићевог архива у Цавтату, даље БАЦ, ф. 236, Црковни

одношаји, XVI, 15/42, 38, 39).

(2) Зборник судских закона, наредаба и међународних уговора по судској струци за

Књажевину Црну Гору, 11, Цетиње, 1912, 122, 123.

(з) Исто, 123.

(4) Исто, 126. Посебном Наредбом Министарства унутрашњих дјела, такође од 14.

децембра 1982. године, запријећено je да ће свако ~ ..
. у кривој клетви ко се ухвати, тај

нсће давати дацију, нити lie му суд судити, нити ће му ко смјети давати кћер и с њим се

пријател>ити ...

". На крају Наредбе речено je да je: ~И Господин Митрополит пнсао
... у

овоме смислу на свештенике" (Зборник судских закона. . . 11, 119, 120).

(5) Зборник судских закона
...

И, 27—55.
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хао потпуну нити као условну брачну сметну. О кривоклетству као брач-

кој сметњи нема помена ни у Уставу православних консисторија у Ки>а-

жевини Црној Гори (5) који je потврђен Законом о консисторији од 1. I

1904. године и тако, што се тиче уређења брака, стекао снагу државног

Закона. Канонско право православие цркве држи кривоклетство за те

жак гријех и преступ, било да je учињено у суду или изван њега. ( 9).

Ово право, и перед обратног става црногорске цркве која се адапхира до-

маЬим условима, не садржи кривоклетство као женидбену запреку ( 9).

Треба стога одговорити на питанье од куда формулисање кривоклетства

као посебне брачне сметње у Црној Гори на крају XIX вијека. Да ли

je ова установа самоникла домаћа или je пресаВена са стране.

На дифамацију и дисквалификовање кривоклетника за јавне посло-

ве наилази се у старом српском обичајном праву. По средњевјековном

Статуту Будве која je била у саставу српске средњовјековне државе кри-

воклетник и издајник домовине се нијесу примали за свј едоке у спору

(Погл. СХШ, CXVTI) ( 10). Грбаљски Статут, интересантан као споменик

старог обичајног права, у чл. 9, одреВује за кривоклетника казну да му

се све
„ изједе и попије' С11)- Црногорско обичајно право не допушта

кривоклетнику да свједочи (12). МеВутим, на кривоклетство као брачну

сметну наилазимо изричито у Законику Цара Душана (за поротнике који

се криво закуну
„

ни да се ко за њихове удаје, ни да се од ньих же-

ни
”

чл. 154). Традиција српског средњевјековног права у Црној

Гори и Приморју била je особито жива. Црногорски владари су се ле-

гитимисали као следбешщи немањићке државноправне традиције. Не

може бити сумгье да je пропис чл. 154. Душановог Законика, посредно

или непосредно, био узор црногорској законодавној пракси за утврЬива-

ње кривоклетства као посебне брачне сметгье. Интересантно je знати

који су чиниоци допринијели да ова установа тако позно доживи ренесан-

су у Црној Гори.

Заклетва je у Црној Гори акт светшье и сви се од гье прибојавају.

Традиција заклетве живи и данас у свијести и свакодневној пракси Црно-

(6) Устав православних консисторија у књажевини Црној Гори, нздање државне

иггампарије, Цетиње, 1904. год.

(7) Распис о томе да ће све брачне спорове решавати Консисторнја (Зборник судских

закона
...

11, 423).

(8) АИИ, исписи из БАЦ, том. 236, XVI—IS/42, Црковни одношаји, 58).

(9) H. Милаш, Православно црквено право, Задар 1890, 548—581. Иако није установ-

лен као посебна брачна сметња, крнвоклетство са може супсумирати под проггасе канон-

ског права православие цркве и Устава православних консисторија у Књажевини Црној

Гори (чл. 174, тач. 6) који предвиВају осуду на тешку робију као условну запреку закл»у-

чењу брака. Осуда на тешку робију je и по обичајном праву узрок ~за недопустивост

женидбе (АИИ, исписи из БАЦ, том. 236, XVI—IS/42, 98). А за дјело крнвоклетства предви-

Ьена je „тешка робнја" (~oнај ком je у грађанским парницама понуђена или судом досу-

Ьена заклетва, ако се са знагьем криво закуне, да се као крнвоклетник казни робијом до

осам година и губитком граБанске части" параг. 266. Црногорског кривичног закошlка

од 1906. године".

(io) Срсдњевјековни Статут Будве, издање СО Будва и Туристычког савеза Будве,

Будва 1970.

(и) А. Соловјев, Грбаљска Жупа и Грбаљски Статут, Годшшьида Н. Чупића, XL,

Београд 1931, 34.

(12) АИИ, исписи из БАЦ, ф. 236 i XVI, 37 (поступай у суду), 31, 32.
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горада. Употреби заклетве прибјегава се у крајњој нужди, страйка ће,

била у праву или не, често одустати од спора да би избјегла заклетву.

Кривоклетник бива омрзнут и средина га презире (13). И онда када се јед-

но лице вшпе пута куне, па се и право заклело, иегова морална подоб-

ност постаје сумњива и слабо му се вјерује.

Садржина заклетве кондензује у себе основне вредности једног

примитивног сељачког друштва у коме je жеђ за мушким породой јако

изражена a сточарење и земљорадња су егзистентне гране привреВива-

ња. Црногорци се куну на синове, плод у њиви, стоку у торини. Дом je

светиња и нема страшније клетве него за неког рећи „шљеме му се

пропануло” што симболизује нестанак и „ископање” мушких Потомака.

Сам чин полагања заклетве држи се за гријех и често се помоћу текста

заклетве тражи опроштај од божанства за гријех заклињања. Ради нсти-

цања иене важности и да се боље запамти, заклетва je заођенута у фор-

мализам и религиозни ритуал, некад je полагана и у цркви (
14

).

Народ вјерује да je заклетва божанског порекла и да су иза гье

санкције религиозног карактера. Претпоставлза се да je свачија заклетва

истинита (ls). Деси ли се обратно да се неко криво закуне тај ће се „за-

вадити са Богом’'. Њега ће кад-тад стићи последице кривоклетства и на

овом и на оном свијету. Ако клетвеника, послије положене заклетве за-

деси каква несрећа (утре му се пород, гром удари у њиву истоку), живи

се у увјерењу да га je стигла крива заклетва. И кад неко неког проку-

не постоји бојазан и од такве клетве ( 16).

Кривоклетник je „на злу гласу”. РЬему се у приватноправним од-

носима ништа не вјерује. Недостојан je за обављање послова од општег

интереса. Ако главар изврши „злочин кривоклетства” тражиће се њего-

ва смјена. Васојевићи су тражили од кгьаза Данила да одузме капетан-

ство Шиљу Шћепанову Драговићу jep се овај криво заклео (17). Аагати

je у Црној Гори стидно. За свједока се прима лице које je морално не-

(13) ~Мучно се Црногорац купе, нише секретар Кгьаза Данила В. М. Г. Медаковић.

Од клетве и уклина боји се он као од живога огња, Чешће je радији Црногорац и,
штето-

вати но се клети то крив то прав, а лукаво се заклети држи да je највећа срамота и

греота ...
”, кривоклетнику ~се вшпе нигда и ништа не вјерује ...” (Живот и обичаји

Црногораца, Нови Сад 1860, стр. 136, 138),

( 14) V једном запису скраја XIX вијека имамо примјер колективног заклињања

сељана из доње Зете, поводом крађе пчела у селу. Старац, у име села, изговара a еељаци

за њим понављају заклетву . Ко украо пчелу нашега брата и компшје да Бог да му се

свака ствар скаменила као овај студени камеи . . . наредио Бог да му се руке осуше као

ова палица ... у iseroßoj кући, на н>еговој љиви, у његоној горипи не би било берићета . . .
а нама нека милостиви Бог опрости што смо морали да се гријешимо и ставл>амо амин”

Шравни зборник Подгорица, август септембар 1933, 126). Или, свједоци се куну у цркви

држећи сваки руке на глави свога мушког дјетета и изговара ју текст заклетве: ~Бог

наредио скаменило ми се дијете у жени, теле у краву, у моју баштину траг мој да ми

пошне”, ако истину не говорио (Архив Историјског института Титоград, списи из БАЦ,

ф. 236, XVI, 37 (поступай у суду) 31, 32).

(15) Не само у Цриогораца већ и у сусједних Арбанаса
. људи вјерују и нај-

обичнијој клетви а камоли оној у цркви и пред скупом племена” (А. Јовићевић, Малесија,
СЕЗ, кн>. 15, Београд 1923, 93, 94).

(iß) Y народу жнве успомене гдјс je кога стигла клетва Владике Петра I коЈа je

уперена на појединце, некад на братства и племена за непослушност и крађу (П. Миљанић,
Постанак цетињске тамнице, Правник, Београд 1893, 537.

(17) М. Цемовић, АИИ, инв. бр. 126/11, 83.
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порочно (17а). За лажно свједочење судска власт изрицала je казну ба-

гинањем која je, иначе, установлена за лупеже чланом 80. Законика кња-

за Данила од 1885. године и Наредбом Министарства унутраппьих дјела

од 25. II 1881. године (18). Казна јавним толагањем била je безчастећа каз-

на и за кривца je имала последице једнаке грабанској смрти. Лажно зак-

лшьагье, по интензитету, неупоредиво je тежи гријех и преступ од лаж-

ног свједочења, па су и санкције против кривоклетника свестрано теже.

Он je на удару не само овоземаљских власти и закона већ га кривоклет-

ство прогони и у загробном животу (гријех кривоклетства пратиће га и

„са ону страну гроба” и неће се
„ у сјен црковни” копати) ( ißa).

Y вријеме родовско-племенског друштва, до XIX внјека, да 6и се

некоме допустила заклетва претпоставка je да je честит и морално не-

порочан. Лицу осумњиченом за преступ неће се допустити заклињање.

За њега се куну друга, обично његови рођаци и племеници. Ако je неко

осумњичен за крабу клетвешщи ће прво извибети да ли je осумњичени

стварно извршио крабу и тек кад се увјере да то није учинио пололш-

бе заклетву и потврдити иегову невиност (19). Не набе ли осумњичени чи-

кога да се закуне за њега крив je и биће кажњен. Он или друштвени

колектив коме припада (кућна заједница, братство) накнадиће оштеће-

ном штету насталу почињеним деликтом.

Бојазан од заклетве предохрана je против неоправданог посезања

за тубим добром. Заклетва се полаже ради заштите и приватног и јав-

ног интереса. Умир завабених братстава (20), мебуплеменски договори о

ошптим пословима, солидарност у борби против Турака потврбују се

заклетвом. Закони се доносе „у име Бога” и санкционишу се заклетвом.

Законик Владике Петра Iод 1796. и 1803. године (а) донијет je „Во имја

Господа Спаса нашего Исуса Христа”.
„

Главари и вес збор Црно-

горскога обшчества ”
на њега учинише „

свиколици заклетву, це-

лујући честни и лшвотворјашчи крст и свјатоје Евангелије ....” (чл. 33.

Законика). Данилов Законик од 23. апри\а 1855. године (
22

) потврдили су

главари и старјепшне „ од све Црнегоре и Брдах....” заклетвом

„
на крст частни и свето еванбеље” да ће Законик чувати и по нему

се владати и судути” (Чл. 95. Законика). Y процесу стварања црногорске

државе у првој половини XIX вијека снаге заинтересоване за државу.

(17а) Свједоци у спору могу бити л>уди
~ . . кои ниесу одирие суду гриешили, ако

ли су гриешили не могу правог повјерења код суда имати ..." (чл. 87. Даныловог Законика).

(18) Зборник судских закона
...

11, Цетпње 1912, 91. Тако о кажњавању лажних

сбј едока батинањем нема помена у
писаним прописима та казна je у пракси удомаћена и

примењивана je скоро у свим врстама спорова. Тако у једиом случају, осамдесетих година

XIX вијека, Сенат изриче кривду казну за бесправну сјечу шуме тако да му се узме

~
. . . један или два брата и 25 тољака зато што лаже" (Држ. архив Црне Горе, Сенат

1878. 11. 22. омот Катуиске Haxiije, бр. 66; наведено по: Д. Вучковић, Шумарство и лов-

ство у Црној Гори, Титоград 1972, 154.

(18а) Наредба МУД-а од 14. XII 1882. и од 14 I 1883. (Зборник судских закона

11, Цетшье, 1912, 122, 123. 126).

(io) М. Цемовић, н.д., 104.

(20) Над одром владике Петра I главари се заклшьу да ће држатп међуплеменски

мир (А. Попов, Путешествије в Черногорју, Санктпетербург, 1847, 303.

(21) Зборник судских закона, наредаба
...

11, Цетшье, 1912, I—2.1—2.

(22) Исто. 27—55.
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објективно ограничене крајње оскудном производном основой и сиро-

маштвом једног анемичног и готово стагнантног друштва, нијесу имале

моћи да организовањем чврстог и ефикасног апараха принуде замијене

санкције релнтиозног карактера. Призивање божанства у условима оп-

ште заосталости било je jедино могућа и цјелисходна мјера за постиза-

ње државотворних циљева. Теократски облик владавине у таквом дру-

шхву je нсхоријски нужан и оправдан облик друштвеног уреЬегьа.

Значење и домашај заклетве у судском поступку опредијељенн су

одредбом чл. S7. Ааниловог Законика. Не нађу ли схранке у посхупку

других доказа у прилог својих хврдњи „.... осхаје да један и други нађу

за себе чехири пошхена чоека, кои ће се заклехи; кои ли узима више по-

шхених људи да се за њега закуну онај добнја разлог и правицу.” Зак-

лехва je, дакле, последње али пресудно доказно средство. Одлука Суда

донијета на основу заклетве не трпи приговор. Доказна снага заклетве

je изнад осталих доказ if23). Њеним полагањем клетвеник залаже душу

и своја основна добра на овом свијету. Странке нуде једна другој зак-

летву. Нуђењем заклетве одустаје се од других доказа. Која од страна-

ка одбије да je положи губи спор. Цолагање заклетве може се наредити

и од стране суда. Употреба заклетве честа je при доказивагьу садржине

усменог тестамента који се као и заклетва држи за светињу. Прима се

она садржина тестамента на коју се закуну лица ко ja су била присут-

на прављењу завјепггаја (м ). У кривичном поступку, макар били у питаљу

и тешки деликти, заклетва свједока, ако се допусти, имала je пресуднн

знача]. Она je оправдала кривца и изазивала ослобабајућу пресуду ( м ).

Заклетва je архаична обичајноправна установа. Што je друштво

развијеније и писменије н>ена употреба бива ређа (26). Мјера употребе

заклетве као доказа у судском и вансудском поступку сигуран je пока-

затељ снаге обичајног права и трагова родовско-племенског друштва које

то право изражава. Модерна судска процедура принципијелно избјегава

(23) Y сентендији Сената од маја 1846. године о умиру Ровчана и пребијању глава

за главу, поводом главе Радована Петушина, решено je да ако .по клетви .. . буде

доиста у крању убијен да за њега збора није колико и за остале лупеже ..." (Правни

зборник, Подгорица бр. I—2/1934, 47) Узима се, дакле, да je нека чшьеница јаче доказана

ако je потврђена заклетвом.

(24) Јаглика, кћер Павића Ивелшћа, из Дреноштице би удата у Марковину. Pio, како

не имаде порода са својом прћијом враги се у Дреноштицу код братанића. Послије њене

смрти њене двије братучеде затражишс прћију. Приликом одлучивања у овом спору:

„Сенат нареди да се поп и свједоци који су при умирању Јагликину били закуну, па ако

кажу да je братанићу оставила добро, а ако не, да се све подијели на пола
..

. узрока

и апелације нема" (Архив СР Црне Горе, Сенат 1873, 1878, ф. 136, Давије и пресуде сенат-

ске из наслэед. права (преписи на 6 габака) одлука бр. 98).

(25) Y одлуци Сената, о умиру Кнежевића и БоговиКа речено je; ~за смрт дјетета
Драга Кнежевића кои су држали на Боговиће да су га убили ми смо Сенати све саслу-

шали њине давие и нашли дае клетва Боговића и Кнежевића, именоваше Шћепана Бого-

вића, Мика Боговића, Тривка Шубарића, Бука Раичевића, Сима Џаковића, Мину Попова,

да се закуну ови шест л.уди на шест сина јони се заклеше на свое синови како ние од

руке Боговића никакве помоћи било у ту смрт и КнежевиИи бише задоволзни и примите

своеручно на карту ... и узесмо у Боговића за наш трошак талиера 30" (Архив СР Црне

Горе, Сенат 1869, нар. и расп. 6—648, протокол за давие капитана Грубаиа Церовића, давие

шаранске).

(26) А. С. Јовановић, Крнвоклетство, Порота, Београд 1880, 149, 150.
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заклетву као доказно средство. Y Црној Гори, до средине XIX вијека,

заклињањем су решавани не само појединачни већ и међуплеменски н

међубратственички снорови (эт). И у другој половини XIX вијека, онда

када je у других народа заклетва постала подредно и допунско доказно

средство битно измијенила своју суштину и сузила круг лица која се

куну i 2B), црногорска законодавна и судска пракса je остала при заклет-

ви као доказу изузетне и примарне божанске снаге.

Све то говори о снажном упливу родовско-племенских установа на

друштвене прилике Црне Горе у другој половини XIX вијека. Остаци

ових установа у сукобу су и преплићу се са новонасталим приватно-сво-

јинским односима и гьима одговарајућем начину мишљења. Taj сукоб

je изразит у друштвеној свијести, посебно у приватно-правним односима

гдје конзерватизам обичајног права одржава у животу и оне установе

чија je основа превазиђена. Старе морално-етичке норме су на измаку,

нове норме и друштвене врнједности нијесу стабилизоване. Прсцес роб-

но-новчаних односа и систем вредности које тај процес изграђује дезор-

јентишу и доводе у недоумицу „племенског” човјека. Служећи се амо-

ралним средствима у богаћењу, имућнији друштвени слој разара иего-

ву егзистенцију. Остати при пословном поштењу и друштвеној етици из

доба племена значило je осудити себе на пропаст. Природна je, стога,

појава да се у црногорским капетанијама при крају XIX вијека криво-

клетсхво умножило и да се „... просиплу: псовке, лажи, подметања па

и крива клетва”, како то констатује поменута Наредба Мшшстарства

унутрашњих дјела од 14. децембра 1882. године. Припадало je прошло-

сти вријеме када je „ међу Црногорцима била истгшита и поштена

ријеч највиша светиња, на коју се свак могао са највишом сигурношћу

наслонити” ( 29). Крнвоклетство je постало основна опасност која je ства-

рала општу правку несигурност и ометала напоре државне власти за

изградњу модерног судског система, успоравајући позитивизацију закон-

ских прописа о судском поступку. Кривоклетство je напад на материјал-

ну истину и доводи до веома тешких последица (30 ). Ово тим више што

je у условима опште заосталости и скоро потпуне неписмености заклетва

често бивала главно доказно средство. Писаних исправа нема, свједоци су

несигурни, међусобна солидарное! братственика „ослобаВа” их обавезе

да у спору свједоче један против другога. Кривоклетство je тако постна

акутна и за законодавно регулисање зрела појава. На то упућује и уче-

сталост прописа о кривоклетству при крају XIX вијека.

Оштре мјере против кривоклетника нашле су свој најтежи облик

у конституисању кривоклетства као посебне брачне сметње. Брак je у

(27) До књаза Данила није се другчије судило до ~казиван>у с клетвом душевном”

(В. Врчевић, Огранци за нсторију Црне Горе, Цетпње, 62, 65, 68).

(2S) Y Србнји у гтрвој половини XIX зијека заклетва се тражи од свјетовњака, све-

штеници могу дати једино свечано обећање. Y једном распису юьаза Милоша наложено je

да се заклетва допусти само у крајњој нуждн ~у недостатичности остали доказитељства”

(Р .Казимировић, Организација црквепих судова, поступай и црквене казне, ПравосуЬе,

Београд 1937, VI. 50).

(29) Наредба Минисгарства унутрагшъих дјела од 14. XII 1882. године, Зборник суд-

ских Закона,
...

11, Цетиње 1912, 121).

(зо) Каже се: „два без душе, трећи без главе”.
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Црној Гори сматран важним друштвеним послом. Преко женидбе мом-

ка и удаје дјевојке пријателе се и повезују братства да би, тако сједи-

њена, у условима „безвлашћа" лакше опстала и дружила отпор снажни-

јим братствима. И доцније, у вријеме стварања државе у XIX вијеку,

утицај братства и државних органа на брак je снажан. Братство се пита

за кота ће поди дјевојка и из ког братства ће се оженити момак. Вола

и наклоност вјереника се мало или нимало узимају у обзир. Обавезе

брачника према друштву су примарне. Ко не извршава дужности према

охаџбини не може бихи ни у браку (31). Цил> брака je да се народе си-

нови и кћери. Y условима сиромашног и ратнички оријентисаног црно-

юрског друштва опстати се могло са већим квантумом радника и рат-

ника. Ко се није оженио и стекао пород тај није постигао циљ свога по-

стојања. ЕЬега средина сажаљева и презире. На „ископахъе” гледа се као

на божју казну и проклетство. Осудити неког на „безбрачје”, оставити

га без рода и порода, као што je учињено са кривоклетшщма, значило

je изложити га физичком и моралном нестајању.

Ар Петар Стојановић

РЕЗЮМЕ

Клятвопреступление брачная помеха в черногорском праве

Кляхвоххреступление в качестве особой брачной помехи установле-

но в Черногории специальными положениями в последнем десятилетии

XIX века. Клятвенный обет у черногорцев рассматривался святыней.

Нарушение клятвы влекло за собой санкции религиозного характера.
Она давалась для защиты и частных и общественных интересов. Клятвой

подкреплялись примирение враждовавших братств, межплеменные согла-

шения об общих делах, солидарность в борьбе против турок. Законы всту-

пали в силу с момента о давания клятвы на них старейшиной. Значение

клятвы как доказательства на суде и вне его являлось решающим. Клят-

ва рассматривалась более веским доказательством, чем все другие до-

казательства. Принимая во внимание общую неграмотность и бедность

черногорского общества, она в частых случаях являлась единственным

возможным доказательством.

Появление клятвопреступлений во второй половине XIX века яви-

лось результатом распада племенной системы общественных ценностей
и возникновения частно-собственнических отношений и соответствующих
возрений. Клятвопреступление угрожало личной и имущественной безо-

пасности и мешало усилиям государственных властей создать современ-

ное судопроизводство. Строгие меры против нарушителей клятвы полу-

чили свою самую тяжелую форму в определении клятвопреступления как

брачной помехи. Taxe как в Черногории брак рассматривался обществен-

ным долгом, а образование семьи являлось основной его целью, осужде-

ние клятвопреступника на безбрачие и изгнание из своей среды факти-

чески означало конец его физическому и моральному существованию

(3i) Y jодном прогласу Црногорцима, средином XIX вијека, којим их позива на

борбу против Турака, Юъаз Данило налаже:
~ . . . народите сваки својој жени која му

неће донијети тајин за њим да nehe бит већ његова жена" (Историјски записи, Цетиње

1/1953, 96).
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SUMMARY

Perjury as an obstruction for marriage in the Montenegro law

Perjury was established as a separate obstruction for marriage in

Montenegro by the special regulations passed in the late decades of the
XIX century. Oath was considered a sacred act by Montenegros. Its sanc-

tions were of the religious character. It was taken for the purpose of pro-
tection of both private and public interests. Oath confirmed the recociliation
of the hostile brotherhoods, intertribal agreements on common affairs, the

solidarity in the struggle against Turkey. Laws entered into force when
the heads took the oath on them. The importance of oath as the evidence
was decisive in court and out of it. It was the proof of greater strength
than any other. In regard of the general illiteracy and poverty of the Mon-

tenegro society, an oath was often the only possible proof.

The appearance of perjury in the second half of the XIX century
was the consequence of the break of the tribal system of social values

and the origine of the private property relations and corresponding way

of thinking. Perjury endangered the security of both persons and proper-

ties and obstructed the government efforts for creation of a modem judi-
cial procedure. Strict measures against perjurers got their gravest form

when perjury was constituted as an obstruction for marriage. As marriage
in Montenegro was considered a social obligation with the basic purpose

of the continuation of family, the condemnation on celibate and »dying

away« actually meant physical and moral dissapearance.

RESUMÉ

Le faux serment comme empêchement au mariage dans le droit monténégrin

Le faux serment en tant qu'empêchement au mariage particulier a

été institué au Monténégro par les prescriptions spéciales adoptées dans

les dernières décennies du XlXème sciècle. Le serment est considéré chez

les Monténégrins comme un acte sacré. A la suite de serment sont les

sanctions de caractère religieux. Le serment est prêté dans le but de la

protection tant de l’intérêt privé que de l’intérêt public. Par le serment

est confirmé la paix des clans brouillés- les ententes entre les tribus sur

les affaires générales, la solidarité dans la lutte contre les Turcs. Les lois

entrent en vigueur quand les chefs prêtent serment sur ces lois. La signi-
fication du serment en tant que moyen probant dans le tribunal et hors

le tribunal est décisive. Le serment est une preuve plus forte que n’importe

quelle autre preuve. Eu égard à l’analplabétisme général et à l’indigence
de la société monténégrine le serment était souvent la seule preuve possible.

L’apparition du faux serment dans la deuxième moitié du XlXème

siècle est la conséquence de la destruction du système tribal des

valeurs sociales et de la naissance des rapports de propriété privé et

des façons de penser qui leurs correspondent. Le faux serment met en

danger la sécurité personnelle et la sécurité des biens et il entrave les

efforts des pouvoirs publics consistant à édifier la procédure judiciaire
moderne. Les mesures sévères contre les parjures ont obtenu leur plus
lourde forme dans la constitutions du faux serment en tant qu’empêchement

au mariage. Vu qu'au Monténégro le mariage est considéré comme une

obligation sociale et que l’acquisition de la progéniture était son but prin-

cipal, la condamnation du parjure au célibat et à »l’extermination« sigli-
fiait sa disparition physique et morale.



ФЕУДАЛИЗАЦИЈА РИМСКОГ ДРУШТВА И ЗАКОНОДАВСТВО

КАСНЕ РИМСКЕ ИМПЕРИЈЕ

Очигледно ie да не могу, у оквиру времена које ми стоји на распо

лагагьу и у форми кратког саопштења, рећи много о питању које je са-

држано у наславу. Jep, то je, мислнм, једна од главних тема којима ће ce

бавити Accademia Constantiniana кроз дуги низ година. Моје амбиције

су врло скромне: хтео бих само да подвучем да су се у оквиру рнмског

друштва, још за живота римске државе, развили у знатној мери феудал-

ни елементи који нам дају за право да говоримо о доста високом сте-

пену феудализације римског друштва, да последњи векови римске импе-

рије престављају историјску смену два економско-друштвена система ■—

робовласничког и феудалног, и да о тој чињеници треба водити рачуна

при изучавању законодавне активности императора и уопште правног

живота касне римске империјс, односно кроз ту призму их треба гле-

дати и оцевьиватн.

V току последних неколико векова римске историке, а нарочито у

току 111, IV и V века н.е., одиграле су се крупне промене у римском

друштву: у његовој економско] и друштвеној структури, друштвеном

уреВењу, начину мишљења, религиЈИ, моралним схватањима и праву.

О узродима и характеру ових промена писано je врло много, нарочито

у литератури СССР, па се о том питању доста дискутовало и на Свет-

ском конгресу историчара у Штокхолму IУ6O. године, поводом и на бази

једног мог саопштења. Изнета су различита мишљења о узроцима ових

промена, која одражавају различите погледе њихових аутора на основ-

не узроке друштвених кретања уопште. Међу њима; појава хришћан-

ства, упади варвара, нове форме организације пољопривредне производ-

ил и тд. Ja сам присталица схватања да je узрок ових дромена-жриза рсу

Ьовласничког начина пооизводае_тд_ шбавласничког система

услед—шехове Јтре>киведодти. Ослабили су и заљуљали су

се стубови на којима je почивао римски робовласнички систем (победо-

носна ратни походи, који су доводили масу робова нужних за обрађи-

вање латифундија, и доносили богатства опљачкаиа од новоосвојених

провинција нужна за изравњање трговинског биланса Рима и Апенин-

ског полуострва са провинцијама) уздрмао се цео робовласнички систем

(1) Саошытеио у Accademia Constantiniana у Перуђи 20. септембра 1973. год.
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да, после тетурања кроз неколико векова, буде пОтпуно уништен и за-

менен новим феудалним. Са те стране посматрано, процеси промене

о којој говоримо, представљају крај римског робовласничког начина

производите и римског робовласничког система

Не треба да нас буни што и на крају овог процеса у римском

друштву има још увек робова, што их у градовима и неким провинци-

јама има доста велики број. То нам не даје право да закъучимо да je
римско друштво, иако je претрпело извесне промене, до краја остало у

основи робовласничко као што то чине многи совјетски аутори, по-

лазећи од предубеђења да смена друштвеног система мора бити изврше-

на револуцијом а не еволуцијом. Jep оно што даје карактер односима

у друштву, то je питаьье ко je основни произвођач, a већ за крај тре-

ћег века je несумњиво да у основној привредној грани, пољопривреди,

није основни произвоВач роб, него колон, a његов друштвени и правый

положај потпуно je друкчији од робовског, што уосталом изричито каже

Constantius-ова конституција из 409. год. (2)

Са друге стране нови односи који се, истовремено са нестајањем

робовласничких, јављају, имају, и све выше развијају, многе елементе

феудалних односа, па се може са правом рећи да процеси промена о

којима говоримо, представљају рађање, порођајне муке следеће дру-

штвено-економске формације феудалне. Овим нисам рекао ншпта но-

во, jep о томе сам писа'о пре много година и говорио на светском кон-

ipecy историчара 1960 год. а осим тога се слободно може рећи да je то

схватање од многих прихваћено и усвојено. ( 3)

Притом се као аргумента узимају; везаност колона за земљу и за-

натлија за корпорације. Међутим везаност колона за земљу и занатлија

за корпорације, иако су то појаве несумњиво карактернстнчне за феу-

дално друштво, нису сами за себе довољни, не дају сами за себе право

да говоримо о феудалпзацнји римског друштва. Има join неколико по-

јава, join неколико феудалних елемената на ко je, или није уошпте, или

није довољно обраћена пажгьа a који, заједно са везаношћу колона за

земљу и занатлија за корпорације, показују да се не може рећи да су

потпуно формирани феудални односи, али се на путу ка њиховом фор-

мирању већ далеко одмакло. На тих неколико појава ћу се мало дуже

задржати са жељом да на њих укажем, без претензија да их потпуно

обрадим и аргументујем. Ради се о промени у својинским односима (у

појму и садржини права својине), о врло раширеној специфичној фор-

ми патроната патроцинијуму, и о утврђеним вилама великих земљи-

шних поседника.

Цитираћу за пример речи једног од последњих аутора који сс гам

питањем бавно, Ае Мартина: »Piu proprio e forse parlare di un periodo

di transizione da un'economia a sciavi ad un economia di tipo feudale«

(Storia, V, стр. 50).

(2) C. Th. V, 4,3: Nullique liceat eos in servitutem trahere.

(з) Цитирајући за пример речи једког од иоследњих аутора који се тим пнтањем

бавио, Де Мартина: »Piu proprio e forse parlare di un periodo di transizione da un 'econo-

mia a schiavi ad un economia di tipo feudale« (Stona V, стр. 50).
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Одлазак великих земљишних поседника из градова, изазван првен-

ствено желюм да се побегне из центара у којима се воде борбе око импе-

раторских и других високих положа] а, њихово настањивање у луксузно

изграђеним вилалга на латифундијама, није била само промена начина

живота овога друштвенога слоја. Иако су у почетку, можда. виде биле

само резиденција, врло брзо оне су постале знача јан фактор феудали-

зације римског друштва.

Са једне стране оне су постале центри окупљања разних бегунапа

из градова (који су бежалгг од судских прогона, пореских терета, пове-

рилаца и др., или су просто тражили мирнију и сигурнију егзистенцију),

ситних и средњих земљишних поседника и власника малих латифундија

(који су тражили заштиту од пореских терета, самовоље кури] ала и

пљачке од стране разних разбо]ника и одметника а често и императо-

рове војске), дезертера, криминалаца и тд. Тако се, поред колонатских,

стварају разни други облици везане зависности слоболних људи од моћ-

них земљопоседшгка, који су имали у себи елементе феудалне завнсно-

сти или су се у то временом претварали.

Са друге стране виле постају центри и ослонац моћи њихових вла-

сника. Поред привилегија које су имали као чланови највиших друштве-

них редова, власници великих земљишних поседа, градећи утврђења

око својих вила, ангажујућп сталну наоружану пратњу и организујући

од људи који живе на њиховом имању приватну војску, постају често

тако моћни да су у стану да се супротставе не само шьачкашима него

и императоровим јединицама и на та] начин обезбеде за себе сваку при-

вилеги]у коју желе. Тако се на латифундији ствара моћна економска,

политичка и војна организација која ]е у знатно] мери правно и фактич-

кн изузета, независна од државе и преставља неку врсту државе у др-

жави. Њен центар ]е утврВена вила а шеф, господар, њен власник. То

je снага са којом почину да рачунају сви органи државне власти и сам

император. ПрннуВен да се ослони на власнике латифундија, првенстве-

но у питању наплате пореза (capitatio), борби против одметника и ради

одржавагьа ма каквог реда и сигурности у пол>има ван градова, импе-

ратор бива принуВен да призыа већ узурпирана овлашћења власника ла-

тнфундија у односу на од них зависне људе, или им додели нова. Тако

они добијају извесну полицијску, судску и извршну власт према зави-

сним л>удима што, заједно са другим правима ко] а има, чини иегов

положа] врло блиским положа]у феудалца, а положа] виле врло бли-

ским положају феудалног двора.

Поменули смо напред да се, због прилива разних бегунаца на ла-

тифундије, рађају разноврсни облици зависности. Један од њих желим

нарочито да истакнем, ]ер има карактеристггчне елементе једног феу-

далног односа ко] и до сада у западно] литератури ни]е уочен вазалног

односа. Ради се о патронату (patronatus) или патроцинију (patrocinium)

уопште и једном иеговом виду који je био врло раширен у неточном

делу Империје patrocinium vicorum. Многи сигни земљишни посед-

ници, тражећи заштиту од порезника и шьачкаша, безбедне магацине за
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своје произволе и помоћ у гладким годинама, ступили су доброволно, на

основу уговора, у следећи однос: преносили су фиктивно своју земљу
на суседа, власника утврВене внле, и тиме добили право да своју жетву

и породицу, у случају опасности, склоне у ушрђење и право на зашти-

ту као и сви друга луди који живе на латифундији. Истовремено су ту

исту своју имовину добијали доживотно и наследно коришћење у preca-

rium уз обавезу да чине извесые одреВене услуге и даваньа патрону а на-

рочито да, у случају опасности, учествују у одбраыи виле.

Посебан вид патроцинија, коме и Теодосијев и Јустинијанов ко-

декс посвећују посебан наслов и против кога су се императоры, врло

упорно али безуспешно, борили, јесте patrocinium vicorum, тј. случај

када у тај однос ступа ју трупе селака или трупе села. Њихов положај
je био још независнији јер су могли, заједно са землом, по својој воли

мењати заштитника.

Положај оваквог зависног сељака je потпуно различит од положа]а

колона: он није везан за землу, већ може да je напусти и оде a његова

права и обавезе проистичу углавном из уговора а не из његовог статуса.

Често су у овакав положај долазили и луди који и сами имају колоне

на својој земли. Y том случају његови колот су били само преко њега

у посредној, а никако непосредној, вези са власником внле, па je тако

његов положај у односу на власника виле био врло сличав вазалном

односу.

Ако погледамо слику својинских односа на латифундиЈИ, а наро-

чито на оном делу на коме живе и раде колони, која се добија из кон-

ституција садржаних у Теодосијевом и Јустинијановом кодексу и дру-

гим изворима, IV, V и VI века, видећемо да се та својина разликује од

класичне римске својине до те мере, да слободно може рећи да се ту

не ради о променама или ограничеььима, како се најчешће говори, него

о стварању једног новог облика своЈlтне који je врло близак феудалном.

Ево неколико чшьеница које нам дају за право да то тврдимо:

1. Колон и његова породила су везани за землу коју обраВују и

не могу je напустити. Али корелат те тьнхове обавезе je гьихово гграво

да на тој земли остану и користе je. Ово право колона није класично

римско право својине, јер колон не поседује њен основни атрибут: ius

abutendi. Он не може ни на који начин, ни inter vivos ни mortis causa,

располагатн землом на којој живи нити правима на њој. Међутим, он

располаже двема другим атрибутима класичне римске својине у односу

на ту землу: ius utendi и ius fruendi. Један грчки правник, истина из

једног знатно каснијег периода, али који врло добро познаје Дигеста,

Херменопулос, говорећи о колону каже: „Ja могу да га обавежем да

обрађује землу против његове воле, али ja не могу ни на који начин

да га спречим да je обрађује или да на њој лови”, док једна консти-

туција из Јустинијановог Кодекса ( 4) каже изрично: »quorum fructu

relevantur«, тј. да je колон тај који скупла плодове са земле коју обра-

ђује. То његово право има апсолутно дејство јер делује erga omnes, па

и према садањем и будућем сопственику те земле.

(4) ц. XI, 51.
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2. Међутим, го његово право није плодоуживање usus fructus,,

јер je он обавезан да плати сопственику новчану ренту или део произ-

води. Природа и обим ове обавезе колона, нажалост, нису прецизирани

ни у једном сачуваном извору. Неки заклучци се могу извући из по-

веље колонима Бурунитанског салтуса. Алн у овом моменту то и није
значајно. Иако je обавезан да плати ренту, колон није закупац земле

на којој живи, јер његова права и обавезе нису регулисани по прин-

ципима облигационог права, уговором, него правилима стварног и јав-

ног права. Он je обавезан да исплати ренту свакоы сопственику земље,

a санкција за неизвршење ове обавезе није принудно извршење и нак-

нада штете, него право власника земле да га казни »potestas cor-

rigendi castigatione moderata«, каже Јустинијанова конституција. ( 5 )

3. Ако анализирамо положај посесора (уобичајени назив сопстве-

ника латифундије у ITI, IV и V веку) видећемо да се његово право

у односу на землу на којој живи и ради колон, не може никако наз-

вати својином у класичном римском значену те речи.

Пре свега, он нема ни ius utendi ни ius fruendi на тој земли нити

их може стећи ни на који начин, јер не може отерати колона са земле.

Он само има право на сталну ренту, која би се могла сматрати фрук-

тусом, али не у значену класичног римског права него у значењу сво-

ЈIШСКИХ односа феудалног права.

4. Сопственик латифундије (possessor) располаже дакле само са

ius abutendi, али и оно je ограничено правима колона да на њој остане

и да заједно са њом име новоме сопственику. Са друге стране, он има

нека овлашћења која класични римски квиритски сопственик нема

право да контролише у извесној мери кретање и поступке колона, да

му суди и да га „умерено казни”. Колон не може без сагласности посе-

сора отуВити ни своју сопствену земљу (коју може имати поред оне

коју je добио од посесора на обрађивање); он не може оженити нити

удати своју деду противно интересима посесора; посесор контролише

да ли je колон испунио своје фискалне обавезе и предузима одреБене

санкције у том погледу, итд. Сва ова овлашћења посесора проистичу

исклучиво из чињенипе да je он сопственик земле на којој живи и

ради колон из аеговога права својине.

Из свега што je напред речено, види се да се овде ради о јед-

ном специфичном својинском односу, који je много ближи феудалним

својинским односима него класичним римским.

Исто тако ако анализирамо са гледишта својине однос између

заштитника (протектора) и штићеника (вазала) у односу патроцинијума

(patrocinium), видећемо да je то један нови лични али специфични однос

у коме je ius utendi и fruendi не само одвојено од ius abutendi, него je
и ius abutendi поделен на неки начин. Ту имамо три лица од којих

сваки има извесна права стварноправног карактера, за које 6и се могло

рећи да сачињавају сви заједно једног класичног римског сопственика.

МеВутим, они то нису. Они су титулари нових- својинских права која су

потпуно различита од класичних римских и врло слична феудалним.

(5) Ц. XI, 48, 24.
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Остало je да кажем join неколико речи о питању које je наjближе

наслову овога саопштења о питању како су се императори као зако

нодавци односили према овим процесима.

Нема сумње да су ови ироцеси били један од основних покретача

врло живе законодавне активности императора почевши од 111 века па

све до Јустинијана. Само о колонима Codex Theodosianus говори у 43

конституције а варварски Теодориков едикт у 31 одредби. О патроци-

нију Теодосијев Кодекс садржи 34 a Јустинијанов 22 конституције. Ве-

лики део других закона садржи друге разне привилегије и забране које
се односе на друге кахегорије стаыовништва: куријале, занатлије и друге,
све до највиших слојева, што je у тесноj вези са кретањем друштва ка

феудализадији. Y основи пореског система који je установио Аиокле-

цијан и којима су посвећене многе конституције каснијих императора,

лежи латифундија са моћним сопствеником, који je одговоран за при-

купљање пореза од луди који живе на његовој земљи па зато има право

да им суди и да их кажњава, што га приближује положају феудалца.

Међутим, то никако не значи да je феудализација дело законо-

давне активности императора. Напротив, велики део њихових конститу-

цща садрже забране и ограничена који су резултат борбе против овнх

процеса, резултат настојања да се они зауставе или спрече, што je и

лежало у основи политике свих императора. Наравно, живот je увек

Јачи од закона и ни један закон није никада успео ни да заустави точак

исторще, нити да га траЈно скрене са његовога пута, па то нису успели

ни закони римских императора. О томе сведочи упорно понављање истих

™ сличних одредби од стране више императора током дугог размака

времена, Jep римски законодавци никада, па ни императори, нису имали

праксу данашњих законодаваца да стављау у законско рухо ствари

које су уходане, прихваћене, познате, већ су доносили законе само

онда ако су њима хтелн нешто да промене у пракси да забране или

установе. Према томе, ако се једна наредба понавља, значи да у пракси

није била прихваћена и спроведена.

На исту препреку спотакле су се и Јустинијанове амбиције; не

схватајући значај и снагу нзвршених промена у структури римског дру-

штва, његово кретање према феудализму, он je мислио да ће поновним

освајањем територија некадање римске државе и оживљавањем класич-

ног римског права, поново успоставити стару снагу и величину Импе-

рије. Али точак историје се не враћа никад, па зато није било могуће

оживети робовласничко право у условима одмакле феудализације. Сре-

ћом, он je имао дово.ъно снаге и величине да ту чињеницу осети и при-

зна, да-сам први прекрши своЈу конститупију о забрани измена v коди

фикацији и своју далу врло живу законадвну активност, преко новела,

усмери ка прилагођавану своје кодификације, а то ће рећи класичног

римског права, стварним односима у својој држави. Зато није чудо што

су се кроз више векова после његове смрти баш новеле а не Дигеста

задржале у пракси.

Император има Je сметало и економско и политичко осамостаљење

и Јачање великих земљопоседника, које je била историјски неминовна
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компонента кретања ка феудализму. Зато су се свим силама, често и

конфискацијама, пљачком и уништењем трудили да тај процес спрече.

Када су се зато осетили немоћним, прнбегавали су упорном доношењу

к понављању закона. Са друге стране, притиснути невољама и финан-

сијским теппсоћама, у настојању да обезбеде колико-толико уредан при-

лив пореза и других дажбина и колику-толику сигурност на путевима

и пољима, императори су били принуђени да се обраћају за помоћ круп-

ним земљишним поседницима, власшщима утврђених вила, чинећи им

истовремено веће или мање уступке, признајући им или установљава-

јући у њихову корист нова права према зависном становништву лати-

фундије, чиме су, противно својој вољи, помагали процес њихове феуда-

лнзације.
То заправо и јесте основна улога императора, односно законодав-

ца у процесу феудализације римског друштва. Они су се налазили као

нзмеђу чекића и наковња, као у процепу измеЬу жел>е да се боре про-

тив јачања и феудализације земљопоседника да би сачували централи-

зовану државу и своју позицију апсолутног владара у њој, с једне стра-

не, и нужности, приснљености да ce ослањају на њих и тиме објекхивно

помажу њихово јачање, да би обезбедили основне услове за функциони-
сање државе, која je основ њихове моћи. Та дијалектичка супротност,

одреВивала je, као паралелограм сила, правац законодавне активности

императора. Bамо изразито способни и значајни императори, као што

су били Диоклецијан, Константин и Теодосије имали су храбрости да

се помире са извршеним променама и са фактичким стањем односа, да

их јавно признају и да на њима граде своје реформаторске планове.

Y томе je, несумњиво, основ, полазна тачка њихове величине и чшье-

нице да je историја њихова имена забележила изузетно крупним и под-

вученим словимэ

Арагомир Стојчевић

РЕЗЮМЕ

Феодализация римского общества и законодательная активность

императоров

В последние века истории Рима развивлся процесс феодализации
римского oÊ/щества, вызвавший очень живую законодательную активно-

сть императоров. Анализ этой активности показывает, что она является

скорее сопротивлением, борьбой против отдельных явлений данного про-

цесса, чем стремлением оказать ей помощь. Императоры боролись про-
тив усиления отдельных собственников латифундий в целях сохранения

централизованной империи, являющейся источником их абсолютной вла-

сти. С другой стороны, ради обеспечения минимума безопасности на

полях и дорогах, а в особенности в целях обеспечения сбора налогов,

необходимых для содержания своего военного и бюрократического аппа-

рата, что собственными средствами, вследствии ослабления государства,
не могли обеспечить, императоры были вынуждены предоставить собстве-

нникам латифундий многие привиллегии и тем самым, против своей

воли, объективно помагали процессу усиления и укрепления феодального
строя.
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SUMMARY

The feudalization of the Roman society and emperoTs legislative activity

The process of fuedalization of the Roman society took place in the

last centuries of the Roman history. It caused a vivid emperor’s legslative

activity. The analysis of that activity manifests that it is a kind of resis-

tance, struggle against certain phenomena in this process rather than an

attempt to promote them. Emperors struggled against the growing power

of some latifundia owners, to preserve the centralized empire as the source

of their apsolute power. On the other side, emperors had to grant many

authorities to these powerful latifundia owners to provide a minimum se-

curity on fields and roads and particularly the collection of taxes indispen-
sable for the maintaining of the military and bureaucratic machinery of

government, as they were not capable of doing that themselves, due to

the weakening of the state. By granting these authorities, emperors were

actually, against their will, increasing the power of latifundia owners and

accelerating the process of feudalization.

RÉSUMÉ

La féodalisation de la société romaine et l’activité législative des empereurs

Dans les derniers siècles de l'histoire romaine s’est développé le

processus de la féodalisation de la société romaine. Cela a provoqué une

vive activité législative des empereurs. L’analyse de cette activité fait

ressortir qu’elle représente plutôt la résistance, la lutte contre certains

faits de ce processus, que la tendance de l’aider. Les empereurs ont lutté

contre le renforcement de l’autorité de certains propiétaires des latifundia

afin de conserver l’Empire centralisé, qui est la source de leur pouvoir

absolu. D’autre part, pour assurer le minimum de sécurité dans les champs

et sur les routes, et surtout pour assurer la perception des impôts indi-

spensables pour l’entretien de leur appareil militaire et bureaucratique, ce

qu’ils ne pouvaient pas assurer par leurs propres forces, à cause de l’affai-

blissement de l'Etat, les empereurs étaient obligés d’accorder des pou-

voirs très étendus aux propriétaires des latifundia et de cette façon, con-

trairement à leur volonté, ils aidaient objectivement le processus de leur

renforcement et de la féodalisation.



ПРАВНИ ПОЛОЖАЈ РУДАРА И МЕТАЛУРГА И ОБЛИЦИ УПРАВЉАЊА РУДНИЦИМА У БОСНИ У ОСМАНСКОМ ПЕРИОДУ

Питање правног положаја рудара и металурга у османско доба je

врло сложено. И поред тога што се сачувало неколико закона о рудни-

цима и рударима С 1 ), тешко je са пуном прецизношћу одговорихи на пи-

тање какав je стварно био правни положај рудара у периоду османске

владавине, јер je по свему судейи још од почетка османске власти у ру-

дарству, као уосталом и у другим облицима производње, фактично стање

често одударало од правног.

1. Правни положаj pvdapa. Y нашој литератури до сада je нај-

потпуније приказао положај рудара др Мехмед Беговић у раду „О рудар-

ским дажбинама у Србији у XV и XVI веку” (у). Упоређујући податке

који се налазе у Закону о рудницима из 1412. године Стефана Лазаре-

вића ( 3 ) са подацима османских рударских и саских закона који су пред-

стављали значајним дијелом рецепцију Закона С. Лазаревића, М. Беговић

je, као и многи други, наши и страни научници прије њега, дошао до

закључка да османско рударско право из XV и XVI стољећа представља

рецепцију рударског права наших средњовјековних држава Србије и Бо-

сне и да су односи у османском рударству били скоро исти као у нашим

средњовјековним државама. С тим у вези биле су, по> његовом мишљењу,

исте обавезе рудара према држави и самоуправним органима рудара, а у

организацији управл>ања рудницима Османлије су, поред увођења својих

облика управљања рудницима, оставили рударима њихове раније органе

самоуправе.

М. Беговић je све пореске обавезе рудара подијелио на државне и

самоуправне. Y државне су, по њему, спадале: 1. такса за мјерење рудног

поља (urbar hak); 2. такса за додел>ивање концесије на земљи за вађење

руде (рударска баштина); 3. порез на руду (ушур) и 4. порез на приходе

од имовине. Рудари су, уз то, могли имати и своје посебне, пољопривред-

не баштине, на које су давали феудалне дажбине, филурију или ушур. По

(i) О томе видјети, Беговић Мехмед, О рударским дажбинама у Србији у XV и

XVI веку, Анали Правног факултета у Београду, Година XVI, јануар март 1968, бр. 1,

стр. 3—4.

(2) Беговић М., н.д., стр. 3—И.

(з) Радојнић Никола, Закон о рудницима деспота Стефана Лазаревнћа CAHY, Београд

\%2. године.
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Беговићу, на ове баштине je y почетку давана филурија, a касније

десетина.

Y самоуправне обавезе рудара спадала су давања у корист њихових

самоуправннх органа, кнезова и теклића. Ту су спадале таксе за пресуђене

спорове; неке дажбине у нахури од заклане стоке и приликом Божића и

YcKpca, те дио глоба („удава”).
Слично nopecKOiM систему, и у управљању рудницима су постојала

два начина, државни и самоуправни. Државна се управа мијељала. На

почетку рудхшцима су управлали емини, кадкада заједно са амилима,

a касније, и то врло рано, држава je давала руднике у закуп (илтизам)

који се по начину конституисаиа звао муката. Y самоуправне органе ру-

дара спадали су: сабор, кнез и теклић.

На основу овако изведене реконструкције система фискалних оба-

веза и начина управл>ања рудницима у Србији у XV и XVI стољећу, а

слично je статье наводно било и у Босни, jep се прописи споменутих

османских закона односе и на неке руднике у Босни, могло би се рећи

да je питање правног положаја рудара у османско доба било доста једно-

ставно. Оно би, истина, било једноставно када би узели без резерве као

тачно да су односи у рударству били регулисани само тзв. саским рудар-

ским законима и када би фактнчко стање у османском рударству било

увијек у складу са правним. А то, изгледа, управо није било тако. Да није

било тако потврђују већ подаци најстарија два закона о рудницима у Кре-

шеву и Фојници из 1489. године ( 8 ), као и подаци из других османских

извора (Mûliimme deftera, Sikâyet detterà i Màlive detterai из XVI, XVII

и XVIII столейа (3).

Подаци ових извора показују да су тада постојале двије основне

категорије раје која се бавила разним пословима везаним за рударство,

чији je положа) био различит. Постојали су прави (професионални) ру-

дари и селаци из ближе или даље околине рударскнх мјеста, који су

обављали разне псмоћне и допунске послове намјењене рударству, као

што су: снабдјевање рудника дрвеном грайом, дрвеним углем за таљење

руде, пречишћавањем руде итд. И једни и други имали су статус раје,

али су им обавезе према држави биле различите, jep cv им били разли-

чити и послови.

Главно заниматье професионалних рудара (овдје се т/тлавном мисли

на рударе у рудницима железа, сребра, олова) бито je ваВење руде у

рудницима којн су спадали у султанов регал (хас). Уз то, рудари су

имали обично и своју землу (баштине) коју су обрађивали као земло-

радници. Стога cv они били обавезни да дају ушур (десетину), а како су

талили руду били су обавезни да дају посебан ушур на чисти метал

(сребро, нпр.) (°). Са полопривредних баштина давали су уживаоцу хаса

(i) Кануна и канун-наме за босански, херцеговачки, клшпки, црногорски и скадарски

санџак. Издање Оријенталног института у Сарајеву, Сарајсво 1957. године, стр. 11—IS.

(5) Фотокопије тих дефтера (за XVI и XVII стољеће) иалазе се у Оријенталнсш

институту у Сарајеву, a фотокопије и регеста за XVIII CTOAichc y Академији наука и умјет-

ности БиХ (даље AHY БиХ) у Сарајеву.

(6) Другачнје je, изгледа, било у тузланским соланама. Из једног документа
из 1702.

године сазнајемо да je те године у тузланским соланама било 936 солара муслимана
и да

су они радили четири дана у седмици За државу, а осгаде дане за себе. Своју зараду су
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рајинске дажбине. Те дажбпне су се мијењале. Из закона о руднику

Фојница из 1489. године се види да су рудари у Фојннци у почетку били

дужни да на име рајинских дажбина дају харач (џизију) и испенду, па

када су се пожалили Порти да им je то тешко, онда je одређено да

„дају с куће на кућу по једну филурију (златник)”, затим да дају од жита

и од своје земње која се зове руда десетину, исто тако да дају десетину

од чистог сребра, пошхо постане чисто, те да буду ослобођени и опрош-

тени од свих ливанских намета. На истом мјесту je речено да „лица ко ja

нису рудари по обичају дају свој харач (џизију), нспенџу, десетину и

саларију” ( 7 ). Истим законом je то, изгледа, поновно докинуто и заве-

дено првобитно стање. Тако у последним реченицама овог закона стоји:

„сада je укинута филурија и нека попут остале раје дају харач, испенџу и

остале пристојбе као и преостала раја” ( 6). Па ипак, чини се, да je то не-

ким каснијим законом моднфиковано тако што je понегдје поновно успо-

стављена филурија, али изгледа само намјесто харача, а задружна испенџа

(ријеч je наравно о рударима хришћапима) и озакоњена су остала дава-

ња као и раније. То се односи на првом мјесту на Сребреницу. Према

подацима забиљеженим у Sikâyet дефтерима из 1733. и 1740. године у

којима се, између осталог, спомиње да се тада у Сребреници налази немат

филурџија (48 односно 47 лица, кућа) тамошњи рудари су редовно пла-

ђали филурију и испенцу ( 9). То, наравно, није морало да има општи зна-

ча], jep се и даље у изворима спомиие да се у неким рудницима узима

десетиыа (ушур). То je, изгледа, био редовно случај са рудницима Кре-

шево и Вареш о чему су се сачували подаци у Sikâyet дефтерима из 1708,

1709. и 1710. године ( 10), као и подаци у Mâliye дефтеру из 1728. године (и ).

Најзад, рудари су, изгледа, као и остала раја морали плаћати разне ру-

суме (посебне порезе) (12 ), затим тзв. бадихава дажбине ( 13 ), разне таксе

меВусобно дијелили на једнаке дијелове, с тим што су из њиховог дијела подмириваые

неке потребе вакуфа и закупника (Bašbakanlik Aršivi Istanbul, Mâliye defteri Бр. 2945 и 3595.

Фотокопије и регеста y AHY БиХ).

(7) Кануны u канун-наме, стр. 17.

(8) Исто, стр. 18.

(9) Y документу из 1733. године, између осталог, стоји да je записано у mufassal

дефтеру да у самом руднику Сребреница постоји џемат муслимана (182 лица) и цемат

немуслимана (геберан) седам махала са 103 лица и једном баштином. Од тога цемат филур-

џија чине 48 лица са једном баштином и приходом испенце. Они редовно плаћају испенце

и ресми филурију према кануну и дефтеру. Слични подаци налазе се и у документу из

1740. године, с тим што се ту спомшье 47 филурција са једном баштином. (Фотокопије и

регеста у АНY БиХ).

(ю) Фотокопије и регреста у AHY БиХ.

(и) Башбаканлык Аршиви Истанбул, Mâliye дефтерн Бр. 8590 (Фотокопије и регеста

у АНY БиХ).

(12) Изгледа да су рудари неких рудника били ослобођени одређеннх русума. То

сазнајемо из једне представке рудара рудника у Коњицу, који се жале Порти на повјере-

ника нефера неке тврђаве у Босни, jep им тражи да плате више дажбине него што су

дужни да плаћају. Конкретно, они се жале да се од хьих тражи да плаћају дажбине на

духан (ресми tütun) и на поврће (ресми sebze), иако су они још ранијим царским наред-

бама, заједно са рударима из нахије Високо, ослобођени пореза (русума) на духан, на воће

и поврће и на окућницу (Sikâyet дефтер из 1755. године. Фотокопија и регеста у AHY БиХ).

(13) О појму и врстама бад-и хава дажбина вид. Хаџпбегић Хемпд, Каиун-нама суд-

гана Сулејмана Законодавца, ГЗМ у Сарајеву 1949/50, стр. 345—348.
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као и глобе за ситне преступе и лакша кривична дјела (cürai-i cinayet) ( 14).

Сви изнесепи подаци показују да се систем главних обавеза рудара

мијењао и да су понегдје постојале различите обавезе. Промјене су ко-

рале наступати и зависно од чињенице којој су вјери рудари припадали,

jep je сигурно да муелнмани рудари нису били једнако опхерећени као

хришћани рудари с обзиром на чшъениду да су харач и испенџе били

стриктно обавезе хришћанске раје. Једина права повластица коју су ужи-

вали сви рудари од почетна успоставе османске власти у нашим земљама

до укидања класичног османског феудализма ХатишерифОхМ од Gûlhane

(1839) састојала се у томе што су рудари били ослобођехни (mu'âf) од

посебних терета у корист државе ’avariz-i divâniye и tekâlif-i ,6rfiye ( 13 ).

Иако османска државна администрација у принципу није дирала у ову

привилегију рудара, касније су, нарочито од почетна XVIII стољећа,

органи провинцијске и локалне управе (везири, каднје, војводе, ајни и

др.) настојали да и рударе оптерете наметима tekalîf-i šakka ( 16 ).

Другачији je био положај раје из околних села коja je обављала

различите помоћне послове за потребе рудника и топионица. Та раја

држала je и обрађивала своје баштине и чифлике и била дужна да ужи-

ваоцу хаса даје рајинске дажбине од којих je најважнија била десетина

(ушур) на принос од основних земљорадничких производа. Y почетку je

ова paja, као и раја наСељена на спахијским посједима (тимарима и зија-

метима), испуњавала ову обавезу у натури (ušri ’ajn). Касније се, међутим,

осјећа тенденција да емини и закупци ова натурална давања претворе у

новчана (ušri mu ’âdil) ( 17) против чета je paja подносила тужбе султану.

Понегдје je, најзад, овој раји умјесто свих феудалних давања било намет-

нуто давање филурије (једног дуката) што je представљало значајну при-

вилегију. Наравно и ова je раја плаћала харач (џизију). То je, нпр., био

случај са рајом у неким селима око Бања Луке (Змијање) која je била

задужена разним пословима (сјеча дрва, паљење ћумура и др.) везаним

за израду топовских кутли (yuvaralak) и кумбара (ls ). Најзад, и ова paja,

као и професионални рудари, била je читаво вријеме постојања класичног

(14) О крнвичном праву у југословенеким зем.ъама у османском периоду вид. Супе-

ска Aedo, Неке особености кривнчног права у југословенским зем.ъама за вријеме Турака,

ГодlШпьак Правног факултета у Сарајеву, XIX, Сарајево 1971. године, стр. 243—253.

(15) Опширније о овим наыетнма вид. Сућееска А., Die nntvickhung der Besteuerung

durch die 'Avâriz-l dîvânîye und die Tekàlîf-i 'ôrfîye im Osmanischen Reich während des 17.

und 18. Jahrhunderts, Südost-Forschungen, Band XXVII, München 1968, стр. 89—130.

(is) О томе се сачувало више података у османским говорима из XVII, а нарочито

XVIII стољећа. Из тих извора се види да су емини у рудницима, закупци (мултезими,

маликансахибије), као и органн локалне и провинцнјске управе (војводе, мутеселими, ајани,

кадије, миримирани и везири) настојали да повећају постојеће дажбнне (емини, закупци)

или да оптерете рударе новнм дажбинама (tekâlîf-i sàkka.) . Оппшрније о наметима tekâùf-i

sàkka вид. Сућеска А., Таксит (при.лог нзучавању дажбинског система у
нашим земљама под

турском влашћу), Годишњак Правног факултета у Сарајеву VIII, Сарајево 1960.

(17) О томе су се нпр. сачувади гюдаци у Sikayet дефтерима за сребреннчки крај из

год. 1782. (Фотокопија и регеста у AHY БнХ).

(18) О томе се налазе значајни подаии у MàLiye дефтерима Бр. 2926, 2945. и 3595, из

1682. из 1702. године (Фотокопије и регеста у AHY БиХ).



Османског феудализма ослобођења (mu’âf) од намета avariz-i divâniye и

tekalif-i 'örflye ( 19). Као и остала paja била je у принципу везана за

землу ( 20).

2. Облици управљања рудницима. Да би се добила потпунија

слика о правном положају рудара и остале раје која je обављала послове

везане за руднике и топионице, потребно je још приказати какав je био

статус рудника и њихове околине и како je држава управлала рудницима.

Као што je раније речено, рудштци су обично спадали у султанов регал,

то јест они су били царски хасови. Сви царски хасови, па према томе и

рудници, спадали су у категорију тзв. слободних (сербест) посједа. То

значи да су њихови уживаоци на свои посједу уживали тзв. serbestîyet.

Serbestîyet je термин османског феудалног права који има слично

значење са термином immunitas (имунитет) у феудалном праву европ-

ских земала. Имунитет у феудалном праву означава аутономију феудал-

пог добра и економским (економски имунитет), управним (управкн нму-

нитет) и судским (судски имунитет) стварима у односу на владара и

иегове функционере. Овим термином je, у ствари, обухваћен спој економ-

ске и политичке власти коју су феудалци на Западу имали на својим

феудима. Serbestîyet османског права има нешто уже значење. Он у

ствари означава само економски и управно-полицијскн имунитет ужива-

лаца сербест посједа. Y сербест посједе спадали су; хасови, зијамети,

вакуфске земле и ограничен број тимара ( 21 ).

Пошто су хасови, у које су спадали и рудници, били сербест по-

беди, право уживања хаса и право управљања хасом припадало je исто-

вом уживаоцу, у овом случају султану. Конкретно, уживаоцу хаса при-

падало je право да убире ренту и да врши управно-полицијске послове

према раји која се налазила на том хасу. Право суђења припадало je

кадији као државном судском органу.

Као што je познато, османски феудализам није познавао установу

судског имунитета од стране уживалаца спахијских посједа, у које су у

ширем смислу спадали и хасови, jep je право суВеиа било исклучива

интеграција државе, коју je она остваривала посредством кадије. Кадија

je, у оквиру своје стварне и мјесне надлежности, био овлашћен не само

да суди у разним питањима него и да врши надзор и контролу дјело-

ваиа свих лица која су спадала у повлаштене слојеве (спахија нпр.) као

и свих државних и других (вакуфских нпр.) функционера. Када je ријеч

о рудницима, кадија je, поред права да суди рударима, имао посебно

мјесто и значај у надзираиу и контроли пословања у рудницима ( 22).

(io) Већј број података о томе налази се у напријед цитираним документима.

(20) На томе централка власт инсистира још почетном XVIII стољећа, што се види

из докумената којн се односе иа рају у неким селима бањалучког кадилука, чији су ста-

новници били задужени разним пословима везаним за производтьу топовских кугли и кум-

бара (МаИуе дефтер Бр. 2945. Фотокопија и регеста у АНY БиХ).

(21) Вид. Хауибешћ X., и.д., стр. 520—321 и 345—346.

(22) Више о томе вид. у османским рударским законима: N. Beldiceami, Les actes

des premiers sultans conservés dans les manuscrits turcs de la Bibliothèque Nationale à Paris

1964; Ф. Cnaxo, Турски рударски закони, ГЗМ Сарајево, 1913. године.
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Док je султан као уживалац хаса експлоатисао хас у својој режији
(то јест док je хас експлоатисан директио од стране државе), у нашем

случају ријеч je о рудницима, он je све послове рудника и њихове око-

лине који су спадали у економски и управно-полицијски имунитет (по-

слове -убирања ренте и вршење управно-полицијске власти према раји)

повјеравао свом службенику који се звао гмин Овај начин управ-

љања рудницима се стога звао управљање путем еманета (ber vechi emâ-

net). МеЬутим, врло рано, на првом мјесту из финансијских разлога, сул-

тан je, односно држава, почео да даје сва државна добра па и руднике у

краткорочни закуп (илтизам), који се по начину на који je даван у закуп

звао муката (24 ). Y том случају скоро сва права управљања рудником

прелазила су на закупца мукате. То значи, он je имао право да убире

ренту на закуплено j мукати ида врши управно-полицијску власт према

раји која се налазила у оквиру .мукате. Изгледа да je закупац мукате

понекад те послове повјеравао своме емину.

Најзад, концем XVII сто.дећа, тачније од 1695. године султан je

био присиъен да своје хасове као мукате даје у доживотни закуп

маликане ( 25 ). Та прайса je протегнута и на руднике у читавом царству,

па и у Босанском пашалуку ( 26 ). Разлози за овај потез османске централ-

не власти били су изазвани финансијским невољама царства које су се

нарочито оштро испољиле за вријеме тзв. великог para (16S3—1699). Ужи-

ваоци маликана имали су иста права као и уживаоци муката, с тим што

су они та права у принципу могли вршити доживотно ( 27).

Овдје je приказана развојна линија у начину управљања хасовима,

односно рудницима. МеЬутим, овај приказ не треба схватити тако као

да су приказани облици надживљавали једни друге. Када je ријеч о

рударству и металургији, може се рећи да су сви ти облици примењи-

вани у пракси до краја постојања класичног османског феудализма. То

(23) С тим у вези емину je припадало право да предводи рударе на суд и да их по

правоснажној пресуди кадије кажњава повчаним и лакшим тјелесним казнами. Тешке тје-

лссне казне и смртну казну извршавао je посебан санџакбегов функционер тзв. siyaest

теmur. За то налазимо потврду и у једном документу из 1706. године који се односи на

рају везане за израду топовских кугли (yuvaralak) у бањалучком кадилуку (Mâliye дефтер

бр. 9894. Фотокогшја и регеста у AHY БиХ).

(24) Овај систем заведен je већ у вријеме владавине султана Мехмеда II (1451—1481).

Сам израз муката настао те тако што je цијена краткорочног закупа била унапријед тачно

утврђена, a наплаћивана je у новцу отсјеком за једну годину. Овакав новчани износ озна-

чаван je арапским изразом муката што дословно значи оно што je отсјечено (отсјеком)

па се стога и одређено државно добро (хас), које je на тај начин било дато у закуп,

звало просто муката. као нпр. „муката филурије царског хаса”, „муката цнганске џизије",

„муката рудника" итд.

(25) Опширније о маликани вид. Сућеска А., Маликгша (доживотни закуп државних

добара у Османској држави), Прилози за оријенталну филологију св. Vili—lX, Сарајево

1958—9, стр. 111—112.

(26) Прва, нама позната, рударска у Босни спомиње се 1702. године. То je

маликгша тузланске солане, коју je тада држао неки Фазлибул>убапшћ Омер (Mâliye дефтер

Бр. 3595. Фотокопија и регеста у AMY БиХ). Дал>е се спомшье маликана рудника Крешево

1708. године (Sikayét дефтер из 1708. године. Фотокопија и регеста у AHY БиХ), затим

1712. године маликана рудника жел>еза Нова Л>убија (Mâliye дефтер Бр. 3439. Фотокопија

и регеста у AHY БиХ) итд.

(27) Сућеска. н.д., стр. 117—129.
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значи, држава je, када није могла да нађе закупце (што ниje био риједак

случај), сама управљала рудницима преко својих емина. Тако нпр. и по-

слије успоставе система маликане током XVIII стољећа у читаном цар-

ству, па и Босаыском пашалуку, срећемо случајеве да je један рудник

за кратко вријеме муката, затим исто тако за кратко вријеме маликйна,

па онда еманет итд. Дешавало се каткад да држава није била у стажу

да примјени ни један од ових облика управљања рудницима па je давала

руднике и читаве хасове везане за руднике у спахилуке, обично као

зијамет. Поред познатсг случаја са рудником жељеза у Каменграду, којн

je једно вријеме у XVI стољећу био зијамет С 2B), такав један случај заби-

љежен je y Sikâyet дефтеру из 1708. године. Ту стоји да je муката паза-

ришта Крешево која je раније била маликйна те године претворена у

ешкинџили зијамет од 40.000 акчи и дата некой Абдији, брату тадашњег

румелијског беглербега ( 20).

Мислим да су честе промјене у начину управљања рудницима одра-

жавале дубоку кризу у коме се османско рударство стално налазило,

што je чинило мало привлачним закупљивање тако неуносних предузећа.

Стална криза османског рударства била je условлена и тиме што je у

њему био присутан, изгледа извјестан дух еснафсхва, који се изражавао,

измеБу осталог, и у отпору постојећих рудара против отвараньа нових

јама. Такав један случај спомшье ce у Sikâyet дефтеру из 1728, године.

Ту je забиљежено да су ce раја муслимани и немуслимани из Крешева,

који имају старе јаме у руднику, потужили Порти на неке становнике

Крешева и Фојнице (Халила, сина Велијудинова, Османа, сина Хусејин-

хоџе и др.) да покушавају да бесправно отворе нове јаме за вађење

руде што наноси штету имаоцима старих јама и државном фиску. Наре-

ђено je кадији да то спријечи ( Е0 ).

Најзад, неколико ријечи о остацима раније самоуправе у рудни-

цима. Иако je традиција саског рударског законодавства у нашим зем-

/ьама за вријеме османске власти била снажна, мислим да се она, углав-

ном и претежно, односила на начин експлоатације руде и на рударску

терминологију. Уколико je такве самоуправе у почетку и било, она се

у условима нестанка знатног броја ранијих рудара који су страдали или

побјегли у вријеме продора Османлија у наше земле, затим у условима

описаног османског управног и судског система у рудницима, као и под

утицајем исламизације и оформљавања рударскнх касаба поду тицајем

муслиманске оријенталне културе и цивилизације, постепено- морала губи-

ти и потпуно нестати, Друкчије се не може објаснити чињеница да се у

каснијим изворима, који су одраз конкретне праксе, на срећу подаци о

постојању некадашњих самоуправних органа у рудницима: сабора, кне-

(28) Башканлик Apw.ueu Истанбул, Mühimme дефгери Бр. 19, стр. 32; I. H. Uzunçcir-
>Ш, Osmanli devieti teçkrlâtindan Kapnkulu ocaklari, 11, Анкара, 1944, стр. 85—86.

(29) Фотокопија и регеста у АНУ БиХ.

(30) О постојању извјесних еснафских слемената у османском рударству вид. Крешев-

љаковић Хамдија, Вареш као главно средиште гпозденог обрта у БиХ до 1891. године,

ГМЗ, ЛИВ. Сарајево 1942, стр. 438—440).
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зова и теклића ( 31). Уосталом, то потврђује и канун за рудник Сребре-

ницу и Сасе из 1548. године. У том кануну као управни функционери спо-

мињу се само емини и амили, а као судски органи једино кадија. Ciio-

мињу се, истина, и катунари и шафари, али то нису управни ни судски

функционери већ особе које су имале одре Вену улогу у стручним посло-

вима рудара и као такви помагали турским управним и судским функ-

ционерима да боле и праведније обављају послове управе и судства у

рударским мјестима.

Ар Aedo Сућеска

РЕЗЮМЕ

Правовое положение горняков и металлургов и формы управления

рудниками в Боснии за время вхождения ее в состав Османской империи

Определить положение горняков в Боснии при вхождении ее в

состав Османской империи является очень затрудительным, так как

фактическое положение их часто отличалось от правового. Османское

горное право 15 и 16 вв в основном было очень схожим с горным пра-

вом средневековой Сербии и Боснии. Вводя свое управление в рудниках,

турки одновременно оставили горнякам их органи самоуправления. При

турках проводилось различие между профессиональными горнорабочими

и крестьянами из окрестностей месторождений полезных ископаемых,

выполнявшими разные вспомогательные и подсобные горные работы и

несшими разные обязанности. Вначале султаны отдельные рудники, счи-

тавшиеся их „хасами”, поручали управлять специальным служащим, на-

зывавшимися эминами. С конца 17 века султаны свои хасы, т.е. и руд-

ники, сдавали отдельным лицам в пожизненную аренду.

SUMMARY

Legal position of miners and metallurgists and the forms of management

over mines in Bosnia during the Ottoman period

The position of miners in Bosnia during the Ottoman period is hard

to determine, as the factual situation was often different from the legal
one. Tte Ottoman mining law from the XV and XVI century represented

mainly the reception of the mining law of medieval Serbia and Bosnia.

Introducing their management over mines, the Ottomans at the same time

left to miners their self-managing bodies. At the Ottoman period, true

miners differed from the peasants living in the surroundings of the mining
places which performed various auxiliary and supplementary jobs connected

with mining and had different duties. The Sultan entrusted at the begin-

ning the management over some of his mines to the special servant called

«ernin«. From the end of the XVII century the Sultan rented his mines

to individual persons as a lifelong lease ( »malikane«).

(31) Кнезови се спомшьу једино у становника који су ималн статус филурџија насе-

Лавних у селима близу рудника. То je у нас био случај са неким селима у бањалучком

крају (Змнјање нпр.) чије je становннштво вршило услуге у производњи кугли и кумбара

(О томе подаци м Sikayet дефтерима из 1715, 1717. и 1719. године. Фотокопије и регеста у

АНY БиХ).
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RÉSUMÉ

La condition juridique des mineurs et des métallurgistes et les formes
de gestion des mines en Bosnie a l’époque Ottomane

Il est très difficile de déterminer la condition des mineurs en Bosnie

à l’époque ottomane parce que l’état de fait contrastait souvent avec l’état

juridique. Le droit minier otoman des XV-ème et XVI-ème siècles repré-
sente généralement l’admission du droit miner de la Serbie médiévale en

Bosnie. En introduisant leur gestion dans les mines les Ottomans ont laissé

en même temps aux mineurs leurs organes autonomes. A l’époque ottomane

se différenciait les vrais mineurs des paysans des régions minières environ-

nantes qui exerçaient les travaux auxilliaires et complémentaires destinés à

l’exploitation des mines et qui exécutaient des travaux différents. Au com-

mencement le sultan confiait la gestion de certaines mines, en tant que

ses possessions (has), à un préposé chargé d’assurer l’exploitation qui
s’appelait émin. A partir de la fin du XVII-ème siècle le sultan louait ses

possessions (has), c’est-à-dire mines, à certaines personnes en bail à vie

(malikâne).





СЕЉАШТВО КАО РЕВОЛУЦИОНАРНА ДРУШТВЕНА СНАГА

Y ТЕОРИЈИ МАО-ЦЕ ТУНГА

Револуције које су се одиграле после октобарске револуције, а дели-

мично и она, показало су да борба за друштвени преображај у заосталим

земљама обухвата и у социјалном и у полптичком смислу шири крут

субјеката, супротно схватањима извршеним у класнчној марксистичкој

мисли о водећим снагама у социј алистичким револуцијама. Револуција у

Кини као и у другим заосталим аграриям земл>ама, а свакако и наша

револуција, постављају нова идеолошка и теоријска питања везана за

улогу и носиоце револуционарних збивања у тим земљама. Питање од-

носа пролетариата и сељаштва и њнхове улоге у револуционарном пре-

ображају друштва и политичком систему социализма у новијој теорији

социјализма добија веома значајно место, иако не оно које му према

актуелности и практичном значају припада.

Савремени социјалистички револуционарни борци, Кастро и Че Ге-

вара полазећи од искуства Кубанске револуције, друштвене и политичке

структуре Латинске Америке, сељаштву дају улогу субјекта социјалних

промена. Че Гевара je нпр. истнцао сел>аштво као водећи субјект чија

борба представља основ његове револуционарне теорије. „Класа сељака у

Америци даје велику ослободилачку војску будућности, као што je већ

дала на Куби. Та војска, која je настала у унутрашњости, где су објек-

тивни услови за освајање власти зрели, осваја градове спола, уједињу-

јући се са радничком класом, и обогаћује садржај њене идеологије у

том контакту” (*).

И наша револуција укључила je, такође, као учеснике широке се-

л>ачке слојеве који су масовно пришли револуционарном покрету и по-

стали стварна материјална и оружана снага револуције. „Сељак je теме-

љито прошао кроз ту револуцију, она je из зглобова избацила све старе

односе и сва стара схватања. Сељак je дефинитивно престао бити онај

патријархални, у сеoе затворени сељак; он je спреман да напусти и село

и односе које село онакво какво смо имали рађа” (-).

Неспорно je, међутим, да je, иако не и први пут у историји раднич-

ког покрета и социјализма, гагтање сељаштва као политичке снаге у рево-

луцији у својој озбиљности и обухватности дошло до изражаја у Кини,

(1) Говор Че Геваре на Савету Централе радника револуционарне Кубе, Хавана 1963.

(Документација М.Р.П. Београд).
(2) В. Бакарић, Актуелне теме. Загреб, 1965, стр. 94.
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како због специфичне социјалне, политичке и привредне структуре, тако

и из разлога теоријске природе. Револуционарна збивања у Кшш потвр-

Аила су и до тада неоспоравано схвахање да je аграрна револуција била

срж буржоаско-дехмократских револуција у земљама које су водиле борбу
како за надионално ослобођење, тако и за социјални преображај, a које

су у основи заостале аграрне земље где већину стаыовништва чини сеља-

штво. Међутим, што се социјалистичког револуционарног преображаја
тиче, Летьин на више места изричито каже да „једино пролетариат може

бити авангардни борац за политичку слободу и за демократске институ-

дије, јер прво, на пролетаријату се политичко угњетавање одржава наја-
че... А друго, само пролетариат може до краја довести демократизацију
политичког и друштвеног систехма”). Лењин никада није овај став про-

менио; једино je диктатура пролетаријата и њеном остварењу ставио јсш
један услов савез пролетаријата и сељаштва. Један од основних услова

побједе социјахшстичке револуције и особености Лењинове концепције

диктатуре пролетаријата лежи у чврстом повезивању интереса и борбе

сеоског пролетариата, а у одређеним условима и средњег сељаштва са

радничком класом, или у њиховој неоутрализацији, уз „обавезну хегемо-

пију пролетаријата” (*).

Оваква теоријска и идејно-политичка опредељења имала су несумњи-

во утицаја на стварна друштвена и политичка збивања и на теоријске ста-

вове, како у врехме Октобра, тако и непосредно после Октобра у Кшш.

Y тезама о Кини 1928. год. Коминтерна Схматра да се „сељаштво у овим

земл>ама може ослобиднти само под руководствохм прох\етаријата, a rrpoxve-

таријат хможе довести буржоаско-демократску револуцију до победе сах\ю

у савезу са сељаштвохм”.

Супротно овакво.м мишљењу, Мао-Це Тунг, у раду који носи назив

„Реферат о испитивању сељачког покрета у провинцији Хунан” писанохм

1927. год. пиите да главки ослонац револуције у Кини треба тражити у

револуционарном сељачком покрету. До тада, као и друти марксиста у

Кини, Мао-Це Тунг je заступао владајућа с.хватања о сељаштву као јед-

ном од субјеката буржоаско-дехмократске револуције a које у социјали-

стичким револуцијама постаје савезник пролетариата. МеЬутим, врло

брзо, већ у поменутом реферату, схватање о субјектима револуције Мао

допуњује тезохм о сељаштву као субјекту социјалистичке ревохлуције, прав-

дајући такав став „специфичшш околностима у којима се кинеска рево-

луција јавља”. Овакво његово теоријско и револуционарно опредељење

одмах je осуђено као тзв. „сел,ачко скретање”, али Мао-Це Тунг остаје

доследан у ставу да сељачки покрет и сељаштво представљају значајну

снагу у кинеским условима. Касније, 1939. год. пишући о сељачким устан-

цима, којих je öinvo више стотина до тада, да су они били

7 едина истиыска покретачка снага историјског преображаја Кине. „Ако

je аграрно гштање централни npo6x\e;vi кинеске ревохц'щце, онда и сел>а-

штво мора бити главна снага те ревох\уције” пише Мао. ( 5 )

(s) Лењин, Задади руских соцнјал демократа. Изабрана дјела, VI, стр. 83. Загреб, 1963.

(4) Лењин, Сабрана дела, том XX, стр. 111.

(5) Мао-Це Тунг, Кинеска револуцнја и КП Кине, Кинеска револуција. Београд, 1968.
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Y том смислу Мао-Це Тунг je заступао став да je у Кини могућа

буржоаско-демократска револуција новог типа која, с једне стране, ствара

услове за развитак капитализма, али, с друге стране, она je део „светске

пролетерске социј алистичке револуције”. Таква јединствена „кинеска ре-

волуција у целини решава двоструки задатак, другим речима, она решава

и задатак буржоаско-демократске (новодемократске) револуције и зада-

так пролетреске-социјалистичке револуције; и задатак данашње етапе ре-

волуције и задатак будуће етапе револуције.” (“) Одређујући на овај на-

чин карактер кинеске револуције, Мао се, у ствари, није изричито супрот-

ставио тезама Коминтерне, мада je сасвим јасно рекао да кинеска рево-

луција није само аграрна револуцнј а а решенье аграрних и сељачких про-

блема један од основних услова за решенье друшвених и националних

проблема у Кини и пут ка социјалистичком преображају у Кини.

„Из хаквог искуства су и шщала Маова схватања о аутентичности

кинеске револуције, а стихијна снага селзачких маса и њихово учешће у

револуционарним токовима означили су онај преломни моменат који

je у кинеској револуцији дао нове токове и одвојио je од концеппија и

принципа који су никли на другом тлу и другим условима”. ( 7 )

На тај начин концепцију о субјектима социј алистичке револуиије

проширио je увођењем сељаштва као реалне снаге социјалистичког пре-

ображаја Кине. Међутим, y првој етапи револуције поред пролетаријата

и сељашхва, улогу покретачких снага Мао даје ситној буржоазији, сит-

ним занатлијама и трговцима као и деловима интелигенције. Ово ce мо-

же једино разумети и прихватити, само уколико се зна карактер Ки

неске револупије, која je носила печах борбе за национално ослобођење

од полуколонијалне власти и страног крупног капитала. Касније, улазе-

ћи у последњу етапу револуције, у социјалистичку, пролетаријат и ce-

љаштво су основне снаге на којима почива „диктатура народне демо

кратије", каже Мао-Це Тунг.

1949. године коначно je у Кини савладана контрареволуција и Ки

на je „ступила на праг социј алистичке револуције” (8 ). Читаво претходно

револуционарно искуство, спедифичност услова у којима се процес ре

волуције остваривао и посебно неоспорна чшьеница о снагама ко je су

ту револуцију носиле на својим плећима читаво време њеног дугог траја-

ња, биле су основа на којој je Мао формулисао своју тезу о диктатуры на-

родне демократије. Народна демократнја јесте такво политичко уређење

које се заснива на савезу радника и сел>ака и које „јесте у суштини

давање власти сељаштву”, посебно истине Мао (9). Међутим, две су зна-

чајне ограде овом на изглед безрезервном одреВивању сељаштва као по-

литичке снаге у новом друштву. Прво, Мао je како под утица јем марк-

систичке револуционарне теорије, посебно Легьина, тако и поучен иску

ством револуционарних збивања у СССР-y, а и у сопственој земљи, упо-

зоравао на опрезност према појединим слојевима сељаштва, истичући на

(6) Мао-Це Тунг, Кинеска револуција, Београд, 1968, стр. 55.

(7) Ар Соња Даггчевић Орешчанин, Историјске особености кинеске револуције, Инсти-

тут за међународну политику и привреду, Београд 1964, стр. 69.

(е) П. Враницки, Хисторија марксизма. Загреб, 1971, књ. И, стр. 196.

(в) Мао-Це Тунг, Кинеска револуција, Београд, 1968. год. стр. 90.
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више места сиромашно и средње сељаштво као субјект револуцнје и

стављајући га у исти ранг са сељаштвом у борби за социјалистички

преображај IСине.

И друго, веома значајно je за разумевање Маове концепције „дик

татуре народне демократије”, мора се признати, да он никада није да

вао сељаштву руководећу улогу у социјалистичкој револуцији. Руководе-

ћу улогу остварује пролетариат и КП Кине, а савез са сељаштвом осгва

pyje се у „јединству радничко-сељачко демократске власти” која почива

на идентичним политичким циљевима. Нико пре њега није тако експли-

цитно формулисао схватање о истоветности политичких циљева сељаштва

и пролетаријата, који се испољавају y истој „политичкој платформи,

истој политичкој одређености сељаштва и пролетариата”.

Y складу са схватањем о „идентичним политичким циљевима” Мао

je створио концепт о јединству радничко-сељачке власти који свој пуни

смисао добија у дикгсатури народне демократы]'е, чиме се свакако идеја

о „савезу пролетарнјата и сељаштва”, изражена у револуционарној тео

рији марксизма садржински потпуније одређује, стварајући на тај на-

чин услове и за ььено остваривагье политичкој пракси социјализма.

Није тешко закључити да друштвени и теоријски корени полк-

нутих Маових опредељења леже у богатству и сложености друштвених

и револуционарних збивања и специфичној друштвеној схруктури Ки-

не. Y мноштву веома сложених друштвених услова издвојили смо само

неке који би, по нашем мншљељу, били од пресудног значаја за Маово

одреВење сељаштва као субјекта у друштвеној револуцији. Први, и сва-

како најзначајни разлог лежи у реалној социјалној структури кинеског

друштва у коме већину становшпптва чини сељаштво. Наиме, 80% ста-

новништва чинло je сел>аштво, унутар којег je вршен процес социјалне

диференцијације. Кулаци су чинили света око 5% сеоског становништва,

чија je „производња у току одреВеног периода ипак корисна. Кулаци

Iшак могу узимати извесног учешћа у борби сељачких маса против им-

периализма, и остати неутрални у аграрној револуцији упереној против

земљопоседника. Зато, ми не можемо да ставимо знак једнакости изме-

Ву кулака и земљопоседника, нити смемо превремено да спроводимо по-

литику ликвидације кулаштва”. (10) Око 20% сеоског становништва при-

падало je средњацима, који „не само да могу учествовати у антиимпери-

јалистичкој и аграрној револуцији, него могу примити социјализам”, пи-

ше Мао-Це Тунг у кинеској револуцији. Они могу бити покретачка сна-

га револупије заједно са пролетариатом и другим деловима сељаштва,

закључује он. Сиромашни сељаци, заједно са најамним радницима чине

око 70% сеоског становништва, односно они су најмасовнија покретачка

снага кинеске револуције, „главна армија кинеске револуције”.

Поред тога што огромну већину становништва Кине чине сељаци

те се са њима мора рачунати у револуционарним збивањима, један од

важних фактора поменутих схватагье треба тражити и у обележјима ма-

лобројног кинеског пролетарггјата. Пролетариат у Кини, као и у другим

заосталим земљама, јесте не само малобројан већ и пореклом непосред-

(ю) Мао-Це Тунг, Кинеска револуција. Београд, 1968. стр. 46.



851
СЕЉАШТВО Y ТЕОРИЈИ МАО-ЦЕ ТУНГА

но везан за сељаштво. Сељаштво je основни извор регрутовања проле-

тариата, те „захваљујући томе што огромни део пролетариата чине

бивши пропали сељаци, кинески пролетаријат je везан природним веза-

ыа са широким масама сељаштва, што му олакшава стварање тесне

везе са сељаштвом” (u). Ma колико пролетаријат био свесна и организо-

вана снага, малобројан, мора се ослањати и на друге друштвене снаге,

а, пре свега, на сељаштво које представља непоколебљивог савезника рад-

ничке класе.

И коначно, сигурно најзначајнији разлог лежи у чињеници посто-

јагва снажних спонтаних и организованих сељачких покрета и борби који

су више од четврт века потресали Башу и кинеској борби давали карак-

тер „сељачке револуције”. Борба сељака у сеоским областима корак по

корак водила je стварању упоришних база револуције у IСини и ствара-

њу услова за њено успешно остварење. „Отуда долази то да дутотрајна

револуционарна борба која се води на селу, тој упоришној бази револу-

цнје, у основи представља сељачки партизански рат под руководством

Комунистичке партије Кине. Због тога потцењивати потребу коришћегва

сеоских рејона у својству упоришних база револуције, потдењивати по-

требу упорног рада са сељаштвом.. : јесте неправилно” (12).

Као што ce може закључити Мао-Це Тунг није никада сељаштву

давао руководећу улогу у социјалистичкој револуцији, иако je сељаштво

изричито сматрао покретачком снагом те револуције, свесним политич-

ким субјектом, чија се улога не исцрпљује само у оружаној фази ре-

волуције већ у етапи друштвеног и политичког конституисања социализ-

ма. оно стоји у истом рангу са пролетариатом. Колико je овакав теориј-

ски концепт остварен не само у идејној сфери већ и у реалним постре-

волуционарним збиванима, пигање je далеко теже и захтева замашан

истраживачки подухват стварног живота Кине.

Но независно од стварног функционисања диктатуре народне де-

мократу е и остварења „јединства радничко-сељачке демократске вла-

сти” у савременој Кини, мора се признати да су оваква схватана, у нај-

мању руку, обогатила и проширила схватање марксистичке теорије о

субјектима револуције и поставила нова питања. Збивања у савременом

свету Азије, Латинске Америке, као и у другим заосталим аграрним

земљама у којима преовлађују „сељачке револуције”, представљају по-

тврду актуелности изучавања схватања о политичким субјектима соци-

јалистичке револуције, с једне стране, као и потврду Mao-Де Туноге тезе

о проширењу субјеката револуције у земљама са претежно сељачком

структурой, с друге стране.

Несумњиво je да су поменута схватања и темељна теорија Мао-Це

Тунга, проистекла из друштвених и политичких оквира неразвијених зе-

маља, у којима je сељаштво стварна материјална и доминантна снага,

обогатила марксистичко схватање револуције и, у исти мах, поставила

нова питана која се односе на карактер социјалисгичких револуција и

(и) Исто, стр. 48.

(12) Исто, стр. 38.
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специфичност револуционарних збиваььа с обзиром на доминантан зна-

ча] друштвених снага које носе револуцију.

Одговори на ова пнтања подразумевају сложену и дубоку анализу

стварних друштвених и политичких облика живота у савременом соција-

листичком свету, посебно у поменутим друштвима, што би марксистичку

мисао обогатило како на теоријском, тако и на идејном плану, и дало

одговор о аутентичности тих револуција.

Марјана Тодоровић

РЕЗЮМЕ

Крестьянство как революционная и общественная cwia в теории

Мао Цээ-Дуна

Общественные плеторические особенности китайских революцион-

ных сдвигов в течении тридцати лет нашли свое отражение в понятиях,

выраженных в революционной теории Мао Цээ-Дуна. Аутентичность ки-

тайских условий особо выражена в теоретических и идейных определе-
ниях крестьянства как субъекта социалистической революции и в кре

стьянском вопросе вообще. В своих теоретических трудах Мао Цээ-Дун

решительно высказывается за понятие крестьянства как движущей силы

китайской революции, являющегося не только союзником пролетариата
в социалистических преобразованиях, но и имеющего ту же „политиче-

скую платформу, то же политическое предназначение как и пролета-
риат”.

Революционный опыт, специфичность условий, под которыми осу-

ществлялась революция, а в первую очердь сил ы, приведшие к победе

революции, внушили Мао Цээ-Дуну формулировать тезис о диктатуре

народной демократии, явяющейся „по существу предоставлением вла-

сти крестьянству”.

Перед современной марксистской теорией стоит задача ответить

на вопрос, в какой мере подобные идейные и теоретические положения

осуществлены в современном Китае, а затем в более широких масшта-

бах, какой характер имеют революции с подобной общественной струк

турой и крестьанством, как доминантной социальной силой.

SUMMARY

Peasantry as the revolutionary social power in Мао-Tse Tung's theory

The social and historical characteristics of the Chinese revolutionary

events during the thirties marked the ideas expressed in Мао-Tse Tung’s
revolutionary theory. The authentincitv of Chinese conditions was parti-

cularly expressed in the theretical attitudes on peasantry as the subiect

of the socialistic revolution and on the role of peansantry in general. In

his theoretical discussions, Мао-Tse Tung explicity presents the idea of

peasantry as the driving force of the Chinese revolution and not only an

ally of the proletariat in the socialistic transformation, but possessing
the same »political platform and political orientation as the proletariat«.
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The revolutionary experience, the specific conditions in which the

revolution was realized and primarily the forces that achieved the victory
of the revolution, led Мао-Tse Tung to formulate the thesis on dictator*

ship of the people’s democracy which, in essence, means giving power to

peasantry.

The modern Marxist theory has the task to find out to which extent

these theoretical attitudes are realized in contemporary China, and further,
what is the character of revolutions with similar social structures and

peasantry as the dominant social force like.

RÉSUME

Les paysans en tant que force sociale révolutionnaire

dans la théorie de Mao-Tsé-Toung

Les particularités sociales et historiques des événements révolution-

naires chinois au cours de trente ans ont imprimé le cachet aux concep-

tions exprimées dans la théorie révolutionnaire de Mao-Tsé-Toung. L’auten-

ticité des conditions chinoisses est exprimée en particulier dans les prises
de position théoriques et idéologiques relatives à la paysannerie en tant que

sujet de la révolution socialiste et de la question paysanne en général. Dans

ses études théoriques Mao Tsé-Toung s’est prononce expressément en favuer

de la paysannerie en tant que force motrice de la révolution chinoise, qui
n’est pas seulement l’allié du prolétariat dans la transformation socialiste

mais qui a la même »plate-forme politique, la même détermination politique

comme le prolétariat«.

L’expérience révolutionnaire, la spécificité des conditions dans les-

quelles la révolution s’est réalisée, et en premier lieu les forces qui ond

contribué à la victoire de la révolution, ont incité Mao Tsé-Toung à for

muler la thèse sur la dictature de la démocratie populaire, qui est »dans

l’essence l’attribution du pouvoir aux paysans«.

Dans la théorie marxiste contemporaine le devoir se pose de ré-

pondre à la question dans quelle mesure de telles conceptions idéologiques
et théoriques sont réalisées dans la Chine contemporaine, et ensuite beau-

coup plus largement, quel est le caractère des révolutions avec des struk-

tures sociales analogues et la paysannerie en tant que force sociale domi-

nante.





ПРАВНА СИГУРНОСТ ИНОСТРАНОГ ПАРТНЕРА

КОД УГОВОРА О ЗАЈЕДНИЧКОМ УЛАГАЊУ

1. Уговор о- заједничком улагању, који се закључује између

иностраног физнчког или правног лица и домаће организације удруже-

но? рада, садржи више елемената, без којих ce његова садржина не

може замислихи (одређивање висине учешћа, подела добити сношенье

губитака, формирање заједничког пословног органа, трансфер добити

која припада нностраном инвеститору, репатријација уложених сред-

става итд.). Међу овим елементима посебно место припада одредбама

уговора о гарандијама уопште, односно одредбама о правној сигурности

и заштити иностраног партнера. 0)

Овај елемент код уговора о заједничком улагању има веома прак-

тичан карактер, јер се ньиме обезбеђује функционисање целокупне уго-

ворне конструкције и даје одговор на многа питања ко ja накладно

искрсну у току извршегьа уговора. Упоредна судска пракса у овом еле-

менту види кључну тачку за решавање готово свих спорова из уго-

вора, док упоредно уговорно искуство у њему налази најосетљивију и

најдуже дискутовану клаузулу међу уговорним странама. Могло би се

чак и рећи да гаранције о правној сигурности иностраног партнера

имају и свој политички значај, јер у знатној мери доприносе ефикасни-

јем закључивању уговора о заједничком улагању измеВу субјеката зема-

ља са различитим друштвено-економским уређењем.

2. Права земада, које настоје да привуку ннострани капитал,

у већој или у мањој мери на законски начин регулишу питагье правне

сигурности иностраног партнера. Та сигурност се подједнако односи на

приватне и јавне инвестиции е, покривајући све или неке врсте уобича-

јених ризика, кощ би могли да онемогуће судбину заједничког ула-

гања. ( 2 ) Ризици могу бити веома различити, али су најчешћи и најпо-

(1) Наше законодавство употребљава назив уговор о улагању средстава страних

лица у домаће радне организације или уговор о улагању средстава страних лица за зајед-
кичко пословање. Y теорији и пракси се такоће срећу разна имена. Hup., Уговор о сарадњи

и заједничким улагањима („Енертоинвест”), Уговор о техничкој сарадњи я заједничким инве-

стицијама („Застава”), Уговор о заједннчком улагању средстава („Унис”) итд. О овоме

шире видети: АР Александар Голдштајн, Право страних инвсстнција у Југославији, Инфор-
матор, 1971; Уједињавање и улагање домаћих и страних средстава у радне организације,

Савремена администрација, Београд, 1967. год.

(2) Економски развијеие земл>е, као што су САД, СР Немачка и Јапан, имају специ-

јалне фондове, као и посебне прописе, намењеие осигурању имовине инвеститора у ино-

странству. Видети: Голипајк, on. цит. стр. 53.
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знатији политички ризици, везани за могућу национализацију и експро

пријацију или фактички ризици, везани за немогућност трансфера ка-

питаля

Сама заштита, која треба да доведе до правые сигурности иностра-

них партнера од наступања поменутих ризика, може се остварити на

выше начина и бити организована са разных страна. Пре свега, треба

разликовати законске гаранције, које у оваквој прилици нуди држава,

од уговорних гаранција, везанмх за сагласност воља самих уговорних

странака.

Осим законске и уговорне заштите, треба поменути и заштиту која
би произилазила из меВународних и међудржавних уговора, посебно ка-

да je реч о већим облицима јавннх инвестиција. Уколико je, опет, реч

само о државним или законским правним гаранцијама, може бити гово-

ра о мерама које предузима држава из које се капитал инвестира, о

мерама државе у коју се капитал инвестира или о мерама обе

државе, ( 3)

За природу овог написа су значајне само правые гарашхије код

такозваних приватных ннвестиција из иностранства, односно код зајед-

ничких улагања иностраних физичких или правних лица и домаћих

организација удруженог рада (основных организација удруженог рада,

радних организација, сложених организадија и других облика удруже-

ног рада), а не и код међудржавних или меЬународних улагања. Код

ових других се питање законских и уговорних гаранција не поставља у

истом облику, па се због тога овде неће ни обраВнвати.

3. Када je 1967. године први пут регулисано улагање страних

средстава у наша предузећа, и то прописима неколико различитих за-

кона, питање гаранција којима се обезбеВује правна сигурност иностра-

ног партнера, остало je релативно отворено. (4) У прве четири године

није дошло до очекиваних резултата у закл>учивању уговора о зајед-

ничкнм улагањима, па се брзо почело да размишл-а о доградњи прав-

ног система, и то посебно у делу гаранција чиме се желело да се наша

земља учини атрактивнијом за инострани капитал. Једно од питана

које се најчешће поставл.ало у контактима са иностраним партнерима

или je покретано на саветовањима наших теоретичара и практичара,

углавном je гласило какве су гаранције да сауговорачима из ино-

странства неће накнадштм прописима бити окрњена права која им се

дају постојећим прописима/

Крупна промена настала je доношењем Уставных амандмана 1971.

године, jep je том приликом у Амандману XXII, тач. 4. став 2. речено:

(3) Тако неке земље пмају посебне прописе о гаранцијама својих инвеститора v

Југославији. Видети, Закон о ратификации Споразума између Југославије и САД о гаран-

цијама Владе САД америчким приватним инвестицијама у Југославији, Службени лист

СФРЈ бр. 28/73.

(4) Закон о нз.менама и допумана Основног закона о предузећима. Закон о изменама

и допунама Закона о средствима привредних организација. Закон о допуни Основног закона

о јединственим привредним коморама и пословној сарадњи у прпвредн и Закон о порезу

на домјт страних лица која улажу средства у домаћу привредну организаднју за заједнпчко

пословање, Службени лист СФРЈ бр. 31/67.
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„Права страног лица на средства која улаже у организацију удруженог

рада у земли не могу се после закључења уговора умањити законом

или другим актом”. Непосредно после доношења Уставных амандмана

извршене су и измене у Закону о средствима радких организација и у

новом плану 73. б) казано; „Ако се после регистрације уговора о улагању

средстава страног лица у домаћу радну организацију измени закон који

регулише то улагање, на односе угврђене тим уговором примењиваће

се одредбе уговора и закона који су важили на дан регистрације уго-

вора, ако je то повољније за сауговораче или ако они споразумно одре-

ђена питања не уреде другачије, сагласно одредбама измењеног закона.

Y наставку овог плана je речено да се ова норма не односи на плаћање

обавеза према друштвеној заједници. ( 5 ) Цитиране одредбе су касније

пренете у план 20. Закона о улагању средстава страних лица у домаће

организације удруженог рада, пошто je ранији закон о средствима рад-

них организација усаглашен са новим уставним решегьима. (в 1

Устав ФНРЈ из 1974. године преузима одредбу из Уставних аман-

дмана и фор!мулнше je у свои плану 27: „Права страног лица у погледу

средстава која je уложило у организацију удруженог рада у Социјали-

стичкој Федеративној Републици Југославијн не могу се умањити зако-

ном или другим прописом пошто je уговор којим су та права утврђена

постао пуноважан”.

Може поставите питање пуног значења и интерпретације плана 27.

Устава и плана 20. Закона о улагању средстава страних лица у домаће

организације удруженог рада, нарочито са становишта иностраног пар-

тнера који очекује гаранције. У свом практичном домашају ове одредбе

пружају гаранцију страном улагачу да његов матер ијално-правни поло-

жај, утврВен уговором о заједничком улагању, не може бити погоршан

никаквим каснијим изменама прописа. То значи да се његова права у

погледу учешћа у добита заједничког пословања, трансфера добити, по-

враћаја уложених средстава, учегпћа у формирању и раду пословног

одбора и друга, гарантују да ће бити извршена на уговорени начин,

независно од евентуалних промена у нашем правном систему. То такоВе

значи да у области улагања страног капитала у наше организације удру-

женог рада неће бите повратног дејства нових прописа на започете или

постојеће правке односе са иностраним партнерима и да je на самим

партнерима да те промене прихвате, уколико су ове за њих поволиије.

Важно je напоменути да из тумачења одредаба произилази да се новине

о гаранцијама у погледу важења прописа који су постојали у време

закључења и пуноважности уговора о улагагьу страних средстава под-

једако односе и на наше субјекте организације удруженог рада. Пре-

ма томе, партнери из заједничког улагања, односно страйке из уговора

о таквом улагању страно физичко или нравно лице и домаћа органи-

зација удруженог рада (основна организација, заједница основних орта-

низација, радна организација и сложена организација удруженог рада)

могу у случају измене одговарајућих прописа да бирају између две

(5) Службени лист СФРЈ 34/71.
(6) Службени лист СФРЈ 22/73.
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могућности: да задрже уговор на сназы онакав какав je био у време

ранијих прописа или да сдоразумно, ако то налаже њихов интерес,

утврде нову садржину уговора, сагласно одредбама измењеног закона.

Поред ових одредаба постоје и друге у различитим законима, које

иностраним партнерима пружају гарандије у погледу трансфера дела

добити у иностранство, на основу заједничког пословања са домаћим

организацијама удруженог рада, односно потврђују право страног ула-

гача из уговора на повраћај вредности уложених средства и слично. (7 )

Оваква одређеност и недвосмисленост у изражавању законодавца,

а посебно дизање ових гаранција на ниво Устава, као највишег правног

извора земл>е, очигледно говоре о значају који наш правни поредак

придаје улагању страних сред става. С друге стране, из садржине цити-

раних одредабк следи заюьучак да се у условима уставних и законских

гаранција за правку сигурност иностраних партнера, реално може оче-

кивати већи интерес страног капитала, а тиме и већи број пословних

аранжмана са југословенским организацијама.

4. За иностраног партнера морају бити од значаја и одредбе

Закона о улагатьу средстава страних лица у домаће организадије удру-

женог рада, у делу у коме се односе на имовинско-правну одговорност

радне организације или њеног дела основне организације удруженог

рада за обавезе из заједничког пословања. Те одредбе су таквог харак-

тера да са своје стране такође обезбеВују заштиту иностраног партнера,

односно целом послу заједничког улагања дају печат правне сигур-

ности. (в )

Имовинско-правна одговорност домаће организације удруженог ра-

да, у коју je инострани партнер уложио средства, у погледу обавеза

проистеклих из заједничког пословагьа, законски je регулисана разли-

чито, зависно од тога да ли су та средства уложена у радну организа-

цију или у основну организацију удруженог рада. Y првом случају,

када je домаћи сауговорач радна организатора, за обавезе из заједнич-

ких послова одговарају солидарно све основне организације удруженог

рада у њеном саставу, ако самоуправним споразумом о удруживању

није другачије одреВено. Y оваквој одредби треба видети законску га-

ранцију иностранолМ партнеру, јер je јасно да ће се за обавезе из зајед-

ничких послова страног и домаћег сауговорача постављати имовинско-

-правна одговорност свих делова радне организације основних орга-

низација, без обзира на чињеницу што та инострана средства нису уло-

жена у свакн од тих делова. Код ових обавеза из иностраног аранж-

мана у ствари je прихваћен принцип о солидарној одговорности основ-

них организатора за радну организацију, који нормално важи у уну-

трашњем правном промету. Што се тиче појма саме солидарне одго-

ворыости, треба нагласити да она у овом случају представл>а посебан

облик пооштреног законског јемства, које je изванредно поволзно за

повериоца. (Практична последида функционисања ове одговорности je

( 7) Нпр. чл. 51. Закона о девизном пословању, Сл. лист ор. 36/72.

(8) Члан 14. Закона о улагатьу, Сл. лист СФРЈ бр. 22/73.
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да би поверилад за обавезе које су проистекле из заједничких послова

вођених на основу улагања страног капитала у одреВену радну органи

зацију, с подједнаким правом могао да тужи било коју организацију

удруженог рада, односно да се ефикасно наплати од било кот солидар

ног дужника).

Уз ову законску претпоставку о гаранцијама свих основних opra-

иизација удруженог рада за обавезе из заједничког пословања, као

резултата претходног улагања иностраних средстава у радну организа-

цију, закон je предвидео и могућност да се то питање другачије регу-

лише самоуправним споразумом. То би значило да се у основном само

управном споразуму о удруживању у радну организацију може пред-

видети неки друга блажи облик одговорности, на пример нека врста

супсидијарне одговорности, неограничене или до одреВеног износа. Та-

коВе je могуће да се самоуправним споразумом о удруживању само

делимично измени претпостављена солидарна одговорност, утолико што

Be се задржати њена солидарна природа, али гьен домашај везати само

за одреБени износ, односно за одреБене послове. Лко се самоуправним

споразумом о удруживању не предвнди ништа о одговорности за зајед-

ничко пословање, изводи се закључак да важи неограничена солидарна

одговорност свих основних срганизација које су се удружиле у радну

организацију.

Y другом случају, када je реч о улагању страног сауговорача у

основну органнзацију удруженог рада, дакле у један одреВени део рад-

-не организације, закон полази од другачије претпоставке у погледу одго-

ворности за обавезе из заједничког пословања. Држећи се појма основ-

не организадије удруженог рада, као самосталног субјекта са тзв. неоту-

ђивим самоуправним правима (право управљања радом, одлучивање о

односима у удруженом раду, располагање дохотком и личним дохоцима,

право на пропшрену регфодукдију), Закон о улагању средстава страних

лица у домаће организације удруженог рада за поменуте обавезе из

заједничког пословања првенствено чини одговорном саму основну орга-

низацију, уколико уговором о улагању, прихваћеним и од других основ-

них организација, није предвиБена и одговорност осталих делова радне

организације. Закон je овога пута пошао од обрнуте предпоставке, jep

je очигледно да се у нашем новом привредном и правном систему имо-

вина, а пре свега средства којима се фикасно могу испуњавати обавезе

према трећим лицима, налази код основних организацнја. Y оваквој

одредби треба такоБе видети једну врсту законске гарандије за ино-

страног партнера, jep практично поимање ове норме значи да ће се за

оОавезе из заједничког посла одговарати не само средствима која су

намењена евреи заједничког улагања, него и свим осталим, да тако

кажемо домаћим средствима која стоје на расположењу основној

организацији удруженог рада. Закон за овакву организацију која одго-

вара до висиие вредности свих својих средстава, употребљава име

основна организации удруженог рада са ограниченом одговорношћу

да 0и je разликовао од осталих основних организација, које су се сагла-

силе са уговором о улагању, али нису преузеле никакву матери јално
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-правку одговорност, као и да би je разликовао од радне организације
из првог случаја Koja повлачи пуну одговорност свих основних органи-

зација у саставу. Као и код радне организации, у случају иностраног

улагања у основну организацију, оставлена je законска могућност да ce

уместо претпоставлене и сопствеые ограничене одговорности, уговором

о улагању (не самоуправным споразумрм о удруживању) предвиди дру-

гачија одговорност и осталих основних организација, преко вредности

средстава основне организације у коју су уложена средства из зајед
ничког пословања. Овога нута je, дакле, на иностраном сауговорачу, да

одредбама уговора о заједничком улагању у једну основну органнзацију

део домаће радне организације, обезбеди одговорност још неке или

свих осталих основних организација у саставу радне организације, ако

се не задоволава законском претпоставком о одговорности организације

у коју се средства улажу, односно висином њених укупних средстава.

То, другим; речима значи да, уколико уговор о улагашу у основну орга-

низацију удруженог рада нс говори ништа о обавезама из заједничког

пословања, остаје формула о сопственој одговорности те органнзације

целокупном имовином. Y другој варијанти, међутим, када ce ова одго-

ворност прецизира уговором о улагању иностраних средстава, могуђе су

различите варијанте: супсидијерна одговорност до пуног износа, супси-

дијерна одговорност само за одреВене послове, супсиднјерна одговор-

ност до одређеног износа, па чак и уговорна солидарна одговорност

неких или свих основних оргаизација удруженог рада из састава једне

радне организадије.

Најзад, постоји и трећи случај ове гаранције иностраном партнеру,

који произилази из законске претпоставке да основна организадија, у

коју су уложена страна средства, не одговара за обавезе радне орга-

низације, односно за обавезе основних организација, ако су ове

обавезе настале независно од заједничког улагања са иностраним физич-

ким и правним лицем. Ово иначе не би бнло правило у чисто домаћем

промету. Дакле, важя начело, да се основна организација, у коју je

уложен инострани капитал, материјално-правно не ангажује код испу

њења уговорних обавеза према трећим лицима у унутрапньем промету

радне организације и осталих основних организација удруженог рада.

Разуме се, и овде je оставлена могућност да се то другачије регулише

уговором о улагању са којим се саглашавају све основне организације.

Тако на пример, могуће je замислити ситуацију у којој основне орта-

низације дају сагласност на уговор о улагатьу иностраног саутоворача

у једну од њих, под условом да та основна организација учествује соли-

дарно или супсидијерно у испуњењу неких њихових обавеза, било на

нивоу, једне основне или деле радне организације. Значајно je напоме-

нути да закон изричито предвиЬа да сваки од тих облика одговорности,

предвиђених самоуправним сноразумом о удруживању или уговором о

улагању иностраних средстава, мора бити уписан у судски регистар.

5. На крају, после интерпретирања o6i\HKa законских гаран-

ција, које наш законодавац нуди иностраном партнеру код заједничког

улагања, нзвесну пажњу треба посветити и уговорним гаранцијама. Њи-
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хова садржина није унапред одређена и завися од самих странака,

иако се може тврдити да су одређене клаузуле у том погледу данас

уобичајене. Реч je, дакле, о елементима уговора које одређују сами

сауговорачи, односно о налажењу одређених гаранага или јемаца, који

ће својим ауторитетом, понашањем и нарочито имовином, обезбедити

већу правну сигурност посла. (Разуме се, самостални карактер наших

организација удруженог рада je неспојив са гаранцијама које би давала

држава, око чега још увек има делимичних неспоразума са извесним

категоријама странаца). Управо, као и у целом свету тржишне еконо-

мије, најчешћи таранти наших предузећа су банке и то углавном оне

чији je пословни реноме у свету неспоран. Тако, на пример, банка може

гарантовати за рокове испуњења одреЬених обавеза, начин и време

исплаћивања, трансфер добити, репатријацију уложеног капитала нтд.

С друге стране, у вези са јемством банака, али и независно од њих,

у заједнички посао се могу уносити посебни улози, предвиђати залоге

или стипулирати посебно осигурање. Ове гаранције се, опште узев, могу

односити на закључење уговора, извршење уговора и престанак уговора.

Ар Миодраг Трајковић

РЕЗЮМЕ

Обеагечение соблюдения прав иностранных партнеров

в договорах о совместных вложениях

Автор подвергает рассмотрению обеспечение соблюдения прав ино-

странных партнеров, как одного из существенных элементов договоров

о совместных вложениях. Знакомя в общих чертах со значением и харак-

тером данного элемента, автор особо рассматривает формы законных и

договорных гарантий, существующих в наших договорных нормах.

SUMMARY

T,egal certainty of foreign partner in the contracts on Joint Ventures

The author deals with the legal certainty of foreign partner as one

of the essential elements of the contracts on joint venture. Discussing the

importance and character of this element in general, the author particularly
deals with the forms of the legal and contractual guarantees familiar with

our Contract Law.

RÉSUMÉ

La sqcurité juridique du partenaire étranger dans le contrat

relatif à l'investissement collectif

L’auteur étudie le problème de la sécurité juridique du partenaire
étranger, en tant

que l'un des éléments essentiel du contrat relatif à l’inve-

stissement collectif. En traitant généralement la question de l’importance
te du caractère de cet élément, l’auteur élabore en particulier les formes

des garanties légales et contractuelles qui sont utilisées dans notre droit

contractuel.





ПОВЈЕРАВАЊЕ ДЈЕЦЕ HA ЧУВАЊЕ И ВАСПИТАЊЕ

КАО ПОСЛЕДИЦА РАЗВОДА БРАКА

Проблем положаja малољетне дјеце разведених родитеља je данас

сигурно једно од питања из области породичних односа која ce најчеш-

ће постављају и траже адекватна рјешења. За правилан развитак дјечије

личности неопходна je емоционална топлина здраве породице. Разводом

брака дјетету je то редовно ускраћено и сасвим je јасно да психичке

трауме до којих због тога долази по својим посљедицама далеко надма-

шују оне до којих може доћи у самих брачних другова (*)■

Тешко je одредити y којој животној доби су родитељн дјетету нај-

потребнији. Сваки узраст има своје проблеме и своје потребе. Треба,

ипак, имати у виду да je у првим годинама живота дјечији свијет утлав-

ном ограничен на породицу. Инхереси, жеље, психички погледи дјетета

у првим годинама живота, не прелазе породични круг. Ту настају ие-

гова права и најважнија животна искуства и због тога, управо, ту може

да доВе до најтежих посљедица по цјелокупни психички развој човјека.

Она остављају најдублзи траг на малој личности, јер дјелују у врије-

ме када je она још неоформљена и изузетно осјетљива. Y породици ди-

јете стиче прво утиске о самом себи и о свијету око себе. Став према

животу уопште човјек гради у породици у најмлађим годинама. Према

Копшчеку, породица je свијет у маломе, a уједно и свијет под олакшава-

јућим околностима. Y тој средини човјек наилази на помоћ и заштиту.

Ту се од дјетета не захтијева да самостално сноси све животне тешкоће

и да се само брине за свој опстанак. Ако се тај ослонац изгуби у нај-

ранијим годинама живота, посљедице могу бити веома тешке и озбиљне.

За правилан психички развитак дјетета итекако je важно да живи с оба

родитеља. Стога живот у непотпуној породици, посебно у првим годи-

нама живота, када се дјетету емоционална топлина здраве породице ус-

краћује, може бити врло опасан за правилан развитак младе личности.

Многобројна испитивања су показала да дијете одрасло у непотпуној по-

родици скоро у правилу заостаје у општем развитку за дјецом одгајаном

у нормалним породичним условима. Стога, чињеница да се бракови у

(i) A број дједе није мали. Само у једној 1969. г. на подручју Окружних судова

Сарајево и Мостар, требало je ријешити питање смјештаја, односно повјеравања на рување

я васпитање 828 малољетне дјеце (Окружнн суд Сарајево 687, Мостар 141).
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највећем броју разводе када су дјеца још сасвим мала, представља по-

себан друштвени проблем (2).

Питање повјеравања дјеце након развода брака једном од роди-

теле без сумње je најделикатнији проблем у овој области, јер од начи-

на на који тај проблем у конкретном случају буде ријешен, у најве-

ћој мјери зависи будућност дјетета и његов правилан развитак.

Повјеравање дјеце једном од родителе један број законодавстава

рјешава полазећи од интереса дјетета, док je за друга од значаја прије
света кривица за развод брака.

Принцип првенствене заштите интереса дјетета најприсутнији je у

законодавствима социјалистичких земаља. Родитељима се, истина, даје

могућност споразумног рјешавања овог питања, али само под условом да

споразум родитеља представља гаранцију да ће интереси дјетета битн

истински задовољени (3).

Наводе се околности о којим суд посебно треба да води рачуна

када преиспитује споразум родитеља, односно њихов приједлог о повје-

равању дјетета. Међусобни односи између родителе и дјеце, околности

под којима je дошло до развода брака, утицај који родители могу врши-

ти на дијете само су неке од чињеница на ко je се указује у овим закон-

ским текстовима.

Не би, наравно, била тачна тврдња да законодавства која питање

повјеравања дјеце рјешавају с обзиром на кривицу за развод брака за-

немарују интересе дјеце. Наиме, од правила да се дијете не може по-

вјерити брачном другу који je крив за развод брака, постоје изузеци. То

je случај када постоји бојазан да такво рјешење не би одговарало ии-

тересима дјетета. И у њемачком и у француском законодавству предви-

дена су оваква одступања. Тако у чл. 74. ст. 4. Закона о браку СР Ње-

мачке (од 20. II 1946. г.) стоји: „Старање о личности дјетета смије се по-

вјерити брачном другу', који je оглашен једино или претежно кривим

за развод брака, само ако та мјера из посебних разлога одговара интере-

сима дјеце или дјетета" (4).

V њемачкој доктрини се истине да при одлучивању о повјеравању

дјеце треба имати у виду кривицу за развод брака. Изрека о кривили у

правилу служи као индиција о томе да je брачни који je крив за

развод брака, неподесан за васпнтање дјеце. У ггрилог оваквог схватања

истине се још један разлог. Невини брачни Аррт не би требало да, no-

ред уништеног брака, изгуби и дјецу ( 5).

(2) Ha подручју судова, чију праксу смо испитивали, старосна структура дјеце код

оба суда je скоро идентична. Y Окружном суду у Сарајеву, просјечна година старости дјеце

je 7,18 а у Мостару 7,57.

Дакле, у правилу, дјеца најранпјег узраста наставл>ају живот у непотпуној породици

без једног родитеља.

(3) Пар. 26, ст. 3. Закона о породици ЧССР ~Приликом одлучивања о правима

н дужностима роднтел>а или при одобрсњу њиховсп споразума суд ће увнјек пазити на то

да буду обезбјеђени најповољнији условн за правилан развој дјетета у свјесног грађанина’’.

(4) Слично рјешење предвнђа и француски законодавац. Наиме, дозвол?ава
се изузе-

гак, само ако би такво рјешење одговарало интересу дјетета, односно уколшсо би му код

гог родителе били обезбјеђени повол>нији услови за развитак (чл. 302. ГраЬанског законика

од 12. априла 1945. г.).

(5) Y том смислу Güniher Beiizker Familienrecht, iMünchen 1968, стр. 131—140.
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Но, самим тим шхо je чишеница кривице само индиција на основу

које се може судити о предности једног родитеља да буде васпитач, ло-

гичан je закључак да су могућа и супротна рјешења. Обавеза суда да

утврди шта најбоље одговара интересима дјеце, односно гдје ће она до-

бити најбоље васпитање и образовање, гдје ће најбоље одрасхи, убједљива

je потврда мишљења да je и y овој групи законодавстава врховни прин-

цип којим се суд руководи приликом одлучивања о повјеравању дјеце

једног од родитеља добро дјетета.

И у француској правној лптератури се истине да ce дијете и пе-

ред законског рјешења да чуваше дјеце npi-шада супругу који није крив

за развод брака, може повјерити и кривом супругу ако je то у шеговом

интересу. Изгледа да je потпуно усвојено схватање да мало дијете треба

повјерити мајци, без обзира на пену кривицу, јер лош брачни друг не

мора бити и лош родитељ.

Y случају обостране кривње брачних другова, једини критериј при-

ликом доношења одлуке о повјеравању дјетета јесте његов интерес ( 8 ).

Управе због наведених изузетака, од правила да ce дијете не може

повјерити родитељу који je крив за развод брака, очигледно je да се суд,

приликом доношења ове важне одлуке и у овим правима руководимо, у

ствари, примарно б'аш интересима дјеие. Стога су и поменуте разлике

измеВу законодавстава оних ко ja приликом рјешавања овог питања

воде рачуна о интересима дјеце и оних која узимају у обзир кривицу за

развод брака вшпе привидне него стварне.

Наше, као и остала социјалистичка законодавства, припада групи

законодавстава која ово осјетљиво пнтање рјешава с обзиром на интерес

дјеце. Y чл. 65, ст. 2. Основног закона о браку се, истина, прво говори

о могућности споразумијевања родители, тако да у први мах изгледа да

je рјешење питања повјеравања дјеце на чување и васпитање првенстве-

но ствар родители. Но, већ у другој реченици ове одредбе стоји: „Ако

споразум родители не одговара интересима дјеце, суд ће пошто испита

све околности одлучити, хоће ли сва дјеца остати на чувашу и васпитању

код једног родитеља, или ће нека остати код мајке, а нека код оца..

Y ствари, и могућност споразумијеваша измећу родители у погле-

ду смјештаја њихове заједничке дјеце дата je управо са цилем да ce

интереси дјеце што потпуније заштите. Наиме, имајући у виду да су

родители, без обзира на прекид своје брачне заједнице, најзаинтересова-

нији за добро своје дјеце, да они, у правилу, могу најбоље знати шта од-

говара ниховим интересима, наше, као и скоро сва савремена эаконо-

давства, дају родитељима могућност споразумијевања.

Ипак, у сваком конкретном случају, као што смо већ истакли суд

мора да преиспита споразум родитеља, како би ce увјерио да ли он ствар-

но одговара интересима дјеце.
Y разматраним случајевима Окружног суда у Сарајеву и Мостару

суд je y највећем броју случајева усвојио споразум странака већ на ос-

нову њихових исказа. Тако je у Окружном суду у Сарајеву споразум

(6) Тако: Jacques Borricand: Les effets du mariage après sa dissolution.

Aix en Provence, La pensee Universitaire, 1958, стр. 115.
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странака у повјеравању дјеце усвојен у 337 случајева. Суд га je, без било

каквог покушаја и настојања да испита да ли он одговара интересима
Ајеце, усвојио у 225 случајева (06,8%), а само 112 (33,2%) случаја je кон-

султовао орган старатељства (т).

Y осталим случајевима (139 Окружыог суда Сарајево), гдје није

постојао споразум о повјеравању дјеце, суд je y S 4 случаја (60,40%) y до-

казном поступку затражио мишљење органа старатељства, док je у 55

(39,6%) случаја као јед!шо доказно средство корыстно саслушање стра-

пака као свједока ( 8).

Дакле, у укупном броју од 476 предмета Окружног суда у Сарајеву
(92 Окружног суда у Мостару) у којим je одлучивао о повјеравању дјеце,

суд je консултовао органа старатељства у 196 случајева (41,2%) (у Мо-

стару у 42 случаја

Ако je интерес дјеце оно чиме се суд мора руководит када одлу-

чује о њиховом повјерењу једном од родитеља, онда je испитивање спора-

зума родител>а нужно. Y неколико случајева суд je поступио супротно

мишљењу органа старатељства, иако су они своје предлоге о додели дјетета

једном родителзу детаљно образлагалн. Наравно, мишљење органа стара-

тельства није обавезно за суд, алп када овај орган наводи врло озбиљне н

убедљиве разлоге због којих днјете не треба повјерити једном родитељу,

онда то у најмању руку треба пренспитати. Тако у предмету Окружног

суда у Сарајеву (П-380/69) суд прелази без икаквог образложења преко

чињеннце на коју у своме извјештају указује орган старательства, да je

отац коцкар, алкохоличар, a мајка живи у једној соби са мајком, Оратом,

његовом ванбрачном женом и дјетето.м, те да због тога ни један родитель

нема услова да му се дијете повјери. Ynaion томе, суд ипак повјерава ди-

јете оцу, а у пресуди није ничим образложио да оваква одлука одговара

интересу дјетета.

Изгледа да у оваквим случајевима судови иду линијом мањег отпо-

ра, па усвајају споразум чак и када нису сигурни да он стварно одгова-

ра интересима дјеце.

Y случајевима гдје додјелу дјетета на чување и васпитање траже

оба родгггеља, активиост суда je ипак већа. Тамо ce више тражи помоћ

органа старатељства, a образложења одлука су много детаљнија. Заиста,

не би био комплименат судовима, ако je разлог оваквог поступања могућ-

ност да ce, усљед жалбе једнсг родитеља, ова одлука преиспита код вишег

суда.

Y смыслу члана ò5, ст. 2, ОЗБ суд може дједу додијелити мајци, оцу,

или их подијелити између њих. Дјеиа могу бити повјерена и неко.м трећем

(7) Y Окружном суду у Мостару у 1969. г. споразум je постигнут у 39 случајева. а

само у 10 je консултовао мишл>ен>е органа старател>ства.

(8) Силчну ситуацију нашли смо у Окружном суду у Мостару. Од 55 предмета у

којнм није постојао споразум странака о повјеравању дјеце, мшшьеое органа старательства

консултовано je у 32 случаја, а у 23 случаја, једино доказно средство било je саслушање

странака.
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лицу или некој установи ( 9 ). Дакле, могућности суда су врло широке, али

тиме ниje мање озбиљан његов задатак. Наћи најбоље рјешење, коje ће

одговарати интересима дјеце, није једноставно. Шта je интерес дјетега

суд цијени у сваком конкретном случају. Ипак, и теорија и судска пракса

указују на извјесне околности о којима ce увијек мора воднти рачуна.

То су узраст дјетета и његово здравствено стање, његова приврженост ро-

дителе, особине родитеља и дјетета, здравствено, стамбено и њмовинско

стање родитеља, његов интерес за дијете итд.

Y поступку за развод брака при Окружном суду у Сарајеву и Мо-

стару у 1969. години у највећем броју случајева мајке предлажу и траже

да дјеца остану у њих, да би се о њима даље старале.

Судови су, такоЬер, дјецу у највећем броју случајева повјерили мај-

кама. Тако у окружнпх судова у Сарајеву и Мостару у 1969. години захтјев

за повјеравање дјеце, поставили су:

(9) Слнчна рјешења су предвиђена и у разматраним законодавствима: Тако: Пар. 25.

Породичног законика ДР ЬЬемачке: ~Y пресуди о разводу суд одлучује на којег ће брачног

друга пренијети право на одгој малолетнедјеце".

Пар. 26. Закона о породици ЧССР: ~Y одлуци којом изриче развод брака родите.ъа

малолетне дјеце суд ће одлучити о њиховим правима и обавезама према дјетету послије
развода брака, а нарочито ће одредити коме ће дијете бити повјерено".

СР Њемачка чл. 74, ст. 1. Закона о браку: ~По изрицању развода брака стара-
тельски суд одлучује на кога од брачних другова пада брига о личности заједнмчког дјетета

fL\H дјеце, ст. 5. „Старатехъски суд можс да повјери старање о личности дјетета стараоцу,

уколико та мјера, из посебних разлога одговара интсреснма дјетета или дјеце”.

Француска чл. 302. Гз (Ордонанса од 12. IV 1945) ~Дјеца се повјеравају брачном

АРУПГ» који je добио развод брака, сем ако суд, на захтјев породице или јавног тужиоца,

a имајући у виду обавјештења прикупл,ена на основу чл. 238, ст. 3. не нареди, да би дјеца
Ихмала највећу корист, да се сва или нека повјере на старање другОхМ брачном другу или

грећем лицу".

Кодекс о браку и породици РСФСР чл. 34.

,ДГколико међу супрузима нема споразума о томе код кога ће дјеца остати натсон

развода брака
.. . суд je дужан приликом доношења одлуке о разводу брака, ријешити

коме ће се од роднтеља дјеца повјерити ...

”.

(10) Y Окружном суду у Мостару у 1969, г. број разведених бракова са дјецом je 94,

али je о повјеравању дјеце одлучено у 92 случаја, јср су у два, дјеца пунољетиа.

Окружни суд Сарајево 1969. год.

Поставили захтјев

Ди/ere повјерено

Мајке 309 — 64,9% Мајкама 243 — 72%

Очеви 97
— 20,4% Очевима 105 — 22,9%

Обоје 70 —14,7% Подијељ. 28— 5,9%

Окружни суд Мостар 1969. год.

Поставили захтјев

Дијсте повјерено

Мајке 68 — 73,9% Мајкама 70 — 76,1%

Очеви 7— 7,7% Очевима 14 —15,2%

Обоје 17—18,4% Подијељ. 8— 8,7% 0°)
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Већ летимичан поглед на горгье табеле показује да се дједа најчешће
повјеравају мајкама. Оне, истина, у највећем броју случајева то и желе,

али само њихова жеља не би била довол>на да суд донесе овакву одлуку,

уколико не би био увјерен да она не одговара интересима дјеце.

Истраживања професора др А. Силајџића на подручју СРБиХ пока-

3YJY Аа се проценат оставлено дјеце мајкама од 1946. године и те како

повећао. Тако je у 1946. години он износио 61,9%, а у 1953. години 73,7%.
Y 1963. години je овај проценат нешто мањи, али join увијек у односу на

1946. годину већи за скоро 10%. Професор Сњшјџић констатује да није у

могућности да ове разлике објасни на задоволавајући начин, али сматра

да ова чиньеница у извјесном смислу компромитује принцип равноправно-

сти родители (п).

Y литератури се наводи да je испитивањима судске праксе утврђено

да се дјеца повјеравају чешће мајци када су родители из града, a чешће

оцу када су родитељи са села. Разлог je доста јасан. Жена у граду je у

великом броју случајева запослена, она je радник или службеник, због

чега je њена ситуација много иоволнија од жена са села, које су скоро у

правилу без имовине и без прихода, па зато ннсу у могућности да обезби-

једе смјештај дјеце Сl -). Осим тога, данас и модерна психологија тврди да

je мајка не само први него и најважнији васпитач, да je она централна

личност у психичком животу дјетета ( 13). То су управо и разлози збЬг

којих судовн дјецу углавном повјеравају мајкама.

Ако je утврђено да je за успјешнији исихофизички развој дјетета

корнсније прнсуство мајке, ако смо сагласни да je мајка по својој био-

лошкој предо дређености и својим осјећањима родител који je дјетету

више потребан, самим тим смо свјесни да je овдје о равноправности роди-

тели скоро немогуће говорити.

Међутим, од овог правила свакако има и изузетака. И живот уз

оца који се са пуно.лубави и преданости посветио својој дјеци, може бити

врло користан, посебно у случајевима гдје мајка нема никаквих услова

за њихово подизаие осим желе да дијете остане уз ньу. А то често није

доволно. Напротив, са становишта економских интереса дјетета, па и

мајке, у таквим случајевима би било много цјелисходније да се дјеца па

вјеравају и очевима.

Квалификациона структура мајки су послије развода брака дјеца

повјерена, указује да je њихова ситуација након развода брака таква да

je о болим условима за подизање дјеце тешко говорити.

Окружни суд Сарајево, 1969. г.

Домаћица; 108 31,5%

(и) Y том смислу проф. ар Алија Силајџић: „Положа) дјеце у с к ДО]IV питања о раз-

воду брака", Годишњак Правног факултета Сарајево, 1970, стр. 270.

(12) Према др М. Младеновић, Увод у социолошју породице, Издање „Рад” Бео-

град, 1969, стр, 322.

(iä) Тако: Др М. Кошичек, оп. цит., стр. 195.
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Истина je да je највећи број жена којима су повјерена дјеца у рад-

ном односу, али то су најчешће неквалификоване раднице, са доста вен-

ским мјесечним приходима. На жалост, разлика између жена радница и

домаћица без запослења, a најчешће и без школске спреме, таква je да би

се могла занемарити. Врло мали број ових жена осгварује издржавање од

свога бившег брачног друга. Ако томе додамо веома ниске алиментације

које очеви плаћају за своју дјецу, онда je скоро немогуће закључити да

je мајка родитељ који има боље услове за подизање дјеце.

Мајке у оваквој ситуацији најчешће нису у стању да дјетету пруже

услове неопходне за иегов правилан развитак, Оне усљед превелике анга-

жованости око подизања дјеце објективно нису у стању да ce ангажују

па свои послу, уколико су запослене, не могу стручно да ce усавршавају

и напредују. Ако je жена неквалификована и незапослена, ситуација je

још тежа. ВЬене могуђности за запослење су јако отежане, a могућност

школовања и стицања одреВених квалификација још мања.

Заиста je претежак терет када жена, односно мајка остаје готово

ј едини носилац обавезе око подизања дјеце.
Као што смо већ нагласили, судови много мање користе законску

могућност да након развода брака повјере дјецу на чување и васнитање

оцу. Поред заиста ријетких случајева, када судови повјеравају дјете оду,

зато што га je мајка напустила, што je непознатог боравишта или се сда-

ла проституцији, судови обично повјеравају дјецу очевима, када између

родитеља постоји споразум ( 15).

Посматрајући квалификациону структуру очева којима су дјеца по-

вјерена на чување, видимо да су то у најмањем броју случајева лица ca

вишом или високом струнном спремом.

Тако у Окружном суду у Сарајеву у 1969. години квалификациона

структура очева, којим су дјеца повјерена на чување и васпитање изгле-

да овако:

(is) Тако у предметима Окружног суда у Сарајеву П-1671, 1547, 1207, 2277, 3298, 836/69.

Раднице: 136 — 39,6%

Службенице: 86 — 25,1%

Вис. струч. спр. 12 — 3,5%

Нема података 1 — 0,3°/о( 14 )

Окружни суд Capajево — 1969. г. Окружни суд Мостар у 1969. г.

Радници: 81 — 77,2% Радници: 7 — 50,0%

Службеници; 14 —13,3% Службеници: 3 — 21,4%

Земљор адници : 7 — 6,6% Землюрадници: 4 — 28,6%

Висока струч спр. 3— 2,9% Висока струч. спр. —

(14) Сличну ситуацију имамо и у Окружном суду у Мостару у 1969. г.

ДомаЬице: 22 — 31,4%

Раднице: 30 — 42,8%

Службенице: 13 —
18,646

Бис. струч. спрема 2 — 2,9%

Нема података 3 — 4,3%
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Смахрамо да су сасвим умјесни приговори који се упућују судови-

ма због честог повјеравања дјеце мајкама, и онда када оне за то немају
ыикаквих услова. Наиме, понекад мајке не само да немају материј avi ihx

услова, а према томе ни могућности да дјецу подюку, него врло често ни

способности за њихово васпитање. Стога би судови у поступку требало да

буду много савјеснпји приликом прикуплања података о ситуацији оба ро-

дитеља, о вьиховим условима о моралним квалитстима. Ако би суд утврдио

све оне чшьешще које су значајне за утврђивање психолошког стања, како

родитела, тако и њихове дјеце, њихових особина, склоности, потреба, и

свега оног што без сумње треба имати у виду при доношењу одлуке о по-

вјеравању дјеце, вјероватно би и број одлука којим су дјеца повјерена

очевима, био далеко већи.

Иако Закон предвиђа и могућност подјеле дјеце измеВу родители,

судови je врло мало користе. Сматрамо да je добро што je тако, jep раз-

двајање дјеце може за њих имати тешке психичке последние. Одвајање од

једног родители за дјецу може бити врло болно, али одвајање од остале

дјеце још болније. Живећи одвојено, дјеца ce удалавају једно од другог

губе меВусобни контакт, и оваквој одлупи треба прићи само када заиста

нема друтог излаза. Сигурно je мање значајна жела родитела да уз aera

остане бар једно дијете, од штетних последица које раздвајање дјеце може

имати. Највјероватније je баш ово разлог да судови овој одлуци прибјега-

вају у крајњој нужди.

Тако су у Окружном суду у Сарајеву дјеца подијелена између оца

и мајке у 28 случајева (5,9%), а у истом суду у Мостару у 8 случаје-

ва (8,7%).

Суд ни у једном случају није искористио законску могућност да ди-

јете повјери трећем лицу или установи, иако je за оваква рјешења сигурно

било услова.

И у упоредном праву je доста једнообразно рнјешено ово питање.

Y неким законодавствима су изричито наведене неке околности о којим

треба воднти рачуна приликом доношења одлуке. Тако, у смислу члана 25,

ст. 2. Породичног закошгка ДР Њемачке, суд je дужан да утврди чшьенице

о васпитном утицају родитела, однос дјеце према тьима, околности под

којима je дошло до развода као и животне услове родитела.

И у теорији се истиче значај појединих чшьенпца о којим суд треба

да води рачуна када рјешава питање повјеравања дјетета на чуваше и

васшггање. Тако се у француској правној литератури посебно наглашава

интерес дјетета и сувереност суднје (juges du fond) приликом рјешавања

овог деликатног питања. Суд није везан споразумом странака, напротив,

сваки споразум треба подврћи контроли суда. Y избору родители коме ће

дијете бити повјерено важну улогу у судској пракси игра социјална анкета

(предвиВена ордонансом од 12. IV 1945. г.). Истиче се да би требало дата

више значаја жели дјеце, посебно оне старије, да одлуче са којим роди-

телем желе да живе.

И у совјетској правној литератури се истину извјесне чшьенице о

којима суд треба да води рачуна приликом доношења одлуке о повјера-

вању дјеце једном од родитела. Посебно се наглашава значај дјечијег узра-

ста, стања здравла, њихове привржености родителима, моралних квалитета
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родитеља као и њихове могућности као васпитача. Напротив, матер ијална

ситуација једног родитеља не би смјела бнти одлучан фактор у доношењу

одлуке о повјеравању дјеце ( 16 ).

Као што смо истакли, одлука о повјеравању дјеце везана je за брако-

разводни поступак. То ннје случајно. Суд у току овога поступка стиче по-

требна сазнања о брачним друговима, њиховим особинама, односу према

дјеци, као и њиховим могућностима да дјецу након развода брака, чувају

и васпитају. Но, врло често то није могуће. Брачни другови се разводе спо-

разумно, не желећи пред јавност износити своје неспоразуме и њихове

узроке. Стога се у пракси тражи и мишљење органа старатељства.

И у упоредном праву je предвиђена сарадња суда са органима стара-

тељства или друштвеним организацијама. Породични законик Њемачке

Демократске Републике, предвиђа обавезу суда да тражи мишљење Органа

за помоћ младима (чл. 25, ст. 3.) о околностима које имају значаја при

одлучивагьу о томе, ком родитељу да се повјери дијете. Истина, овај Орган

може дати свој предлог и без тражења суда. И у совјетском праву je

предвиђено да приликом рјешавања питања повјеравања дјеце на чување

и васпитање, суд треба да capaßyje са органом старатељства. Француско за-

конодавство обавезује суд на воВење тзв. социјалне анкете о одлучним

чињеницама, a које се односе како на дјецу, тако и на њихове родителе.

Овакве анкете представљају велику помоћ суду при изберу родитеља

коме се дијете повјерава. ( 17 ).

Шта содијални радник подузима да би формирао своје мишљење

и дао приједлог о повјеравању дјеце након развода брака њихових роди-

теља, покушали смо утврдити анализирајући праксу Центра за социјални

рад Општине Центар у Сарајеву. Истина je да je реч о малом узорку од

50 предмета, али смо готово сигурни да не бисмо добили другчије резул-

гате ни да смо анализирали и све постојеће предмете. Наиме, рад на овим

питањима повјерен je једном социјалном раднику, а у његовом приступу

овим питањима нема много одступања.

Прва радња коју преузима социјални радник јесте посјета породили.

На жалост, уколико не успије найи странке, дал>и рад ce одвија искључиво

у Центру, путем разговора са странкама, њиховом дјецом и, евентуално, ca

сродницима. Неуспјела посјета породици покушава се поново само у нај-

гежим случајевима. Посјета породици, обилазак стана, непосредно опажа-

ње, могу много помоћи у стварању једне цјеловитије представе о родите-

љима и њиховим особинама и склоностима, о дјеци, њиховом изгледу, уз-

расту и понашању, о стану, његовој опремљености, хигијенским условима и

сл. Врло ријетко социјални радник посјећује радне организације у цил>у

добијања обавјештења о родитељима који тамо раде. Исто тако, социјални

радник ријетко обав.-ъа разговоре ca сусј едина. Истина, у прегледаним

предметима констатована je посјета радној организацији у 2 случаја

(бр. 3280/69, 25/69, а разговор са сусједима у предметима бр. 291/69,

22/69) Центар за социјални рад Сарајево.

(1в ) Тако: Расенцев: Семейное право, Юридическая литература, стр. 194.

(17) Тако: Jacques Borricar.d, op. cit., стр. 115.
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Ни у једном случају социјални радник није контактирао са на-

ставницима дјеце, а о консултовању љекара или психолога нема ни го-

вора. Дакле, мишљења су најчешће дата на основу разговора са стран-

кама за коje не можемо увијек тврдити да су објективне. Посебно je
тешко дати мишљење када се контакт и разговор може обавити само

са једним родитељем ( 18). Социјални радници воде разговор иса дјецом,
али и оном млаЬом од 10 година. Тако у једном предмету бр. 283/69,

социјални радник je у зашгсник констатовао разговор са 4-годиппьом

дјевојчицом. У мишљењу које je доставлено суду, социјални радник

констатује да je дјевојчица изјавила да не воли маму, јер скита и да

воли само тагу који je у војсци. Из овог разговора, социјални радник

закључује да je дјевојчица више емотивно везана за оца, па стога пред-

лаже да се њему повјери, уколико доЬе до развода брака.

Сматрамо да je законодавац имао сасвим одређене разлоге када

je дао овлаштење надлежном органу старатељства да може узети у об-

зир жељу дјетета старијег од 10 година.

Сигурно je да овај посао органа старатељства није ни једноста-
ван ни лак, као- што некоме на први поглед може изгледати. Постоје
тако сложене животне ситуације, да je врло тешко дати предлог који
би одговарао истинским интересима дјеце.

И у мишљењима органа старатељства, као н судским одлукама,

мајка je углавном родитељ коме треба након развода брака повјерити

дијете. Но, када би детаљно, по могућностн уз стручну помоћ љекара

и психолога, испитивали могућност једног и другог родитеља за подиза-

ње дјеце, вјероватно би, неријетко, дошли и до друкчијих закључака.

Некада смо склони удовољити тражењу мајке, која, гоњена својим

инстинктом и љубављу према дјецн, поставља овакав захтјев често и не-

свјесна својих могућности и тешкоћа ко je je чекају.

Но, без обзира колико били свјесни мајчине љубави и њене жеље

да се не одвоји од дјетета, не би могли тврдити да мајка мора бити и

најбољи родитель, па чак ни са становишта емотивних потреба дјетета.

Често незадовољна својим промашеним браком, она губитак на једној

страни настоји компензирати на другој и у својој превеликој везаности

за дјецу постаје претјерано сентиментална, дјецу сувише веже за себе,

неријетко она своје нерасположење према бившем мужу жели прени-

јети и на дјецу и сл. Сви ови поступци могу озбиљно утрозити њен ауто-

ритет, а што je најтеже, могу се негативно одразити на психички разви-

так дјетета ( 19 ).

Осим тога, и силне обавезе које након развода брака на н>у

падају, подизање и васгштање дјеце, брига за њихово издржавање, брига

за властито запослење или школовање, појачавају н>ено незадовольство

према свакоме, па и према властитој дјеци.

Све ово указује на деликатност задатака који стоји пред органом

старательства и судом. Сврха се сигурно не може постићи ако се искључи-

(18) Број таквнх случајева није Мали. Тако у предметима: 290/69, 295/69, 283/69 , 284/69,
285/69, 280/69, 707/69, 16, 155, 157, 27, 29, 50, 701/69.

(is) Y том смислу др М. Кошнчек,- оп. цит., стр. 89.
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во служи већ устаљеним методама. Само увођењем ыових метода, служе-

ћи се услугама одговарајућих стручньака, психолога, лекара, педагога, соци-

јалних радника, могли би доли до жељеиих резултата.

Само би комплетни подаци, који би се односили како на дјецу тако

и на гьихове родителе, на њихове особине, склоносхи, контакте, живот у

породили и нзван ње, у школи, на послу, у друштву, омогућили свестрано

сагледавање психолошких стања и соцнјалних ситуација, што би бкла

истинска помоћ суду и начин да се правилно и правично рјеши ово за

дјецу разведених родитеља судбинско питање. Сигурно je да ми данас,

с обзиром на кадровску структуру органа старатељства на подручју

СРБиХ не можемо очекивати на свим мјестима исте резултате. Постојећи

органи старатедства, с обзиром на своју структуру и методе рада нису

могли пружити довољну заштиту породили. Истина, у већим републичким

центрима, гдје je вршење послова органа старатељства пренесено на

Центар за социјални рад, могућности су нетто веће. Већ сама кадровска

структура центра представља изузетну гаранцију да ће у њиховом дјело-

вању бити примијењене неке методе социјалног рада, што je у овом до-

мену нужно. Само таквим радом, ангажовањем стручњака, не само соци-

јалних радника него и љекара, психолога и педагога, добили бисмо жеде-

не податке, који би суду значили велику nOiMoh у оцјењивању стварних

интереса дјеце.

И ово je један од разлога због којих се у Савезној комисији за коди-

фикацију породичног права толико заговарала идеја о оснивању органа

за заштиту породице, чија би структура била потпуно различита од доса-

даппье. Наиме, да би орган могао успјешно да обавда послове из своје

надлежности, морао би бити саставден од једвог стручног тима соци-

јалннх радника, правника, психолога, психијатара, декара и сл.

Сматрамо да би ови приједлози Савезне комисије свакако треб’ало

да буду прихваћени у републичком законодавству.

Постојећи извјештаји органа старатељства су у правилу штури, и

садрже уобичајене податке о узрасту дјетета старости занимању родихе-

да њиховом здравственом стању, стамбеној ситуацији. Они се своде на

пар уобичајених констатација, као на пр.:

„Дијете треба повјерити оцу. јер га мајка неће” П-1207/69; „Миш-

љења смо да дијете треба повјерити оцу, јер их je мајка напустила и сту-

пила у ванбрачну заједницу” (П-2277/69; „Дијете треба повјерити мајци,

јер их отац није видно 5 година” (П-2928/69); „Дијете треба повјерити мај-

ци, jep je мало, па му je мајчина њега потребна” (П-996/69; „Дијете треба

повјерити мајци, jep je за њу емотивно везано” (П-77/69, 110/69, 2044/69

и сл. ( м ).

Врло често се из извјештаја које овај орган доставља суду не виде

разлози због којих се Центар опредељује за одређена мишљења. Многе

значајне чињенице остају нерасвијетдене, бар за онога који чита запи-

снике у предметима Центра за социјални рад, а сигурно и за судију који

овакав извјештај користи приликом одлучивања о повјеравању дјетета.
Но, то још не значи да je реч о погрепшом приједлогу и да би социјални

(20) Сви наведени предмети узети су на увид у Окружном суду у Сарајеву.
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радник дао друкчије мишљење чак и да je провес много детал.нија испи-

тивагьа. Наиме, у разматраним предметима, социјални радник врло често

констатује да су странке Центру познате. Y разговору са социјалним рад-

ницима сазнали смо да су њима често лично познате околности и прилике

у којима странке живе, њихов међусобни однос, као и однос према дјеци,

jep се оне врло често обраћају Центру, тражећи пајразноврсније интер-

венције, заштиту и помоћ.

Заиста je велика штета што нешто од тих разноврсних сазнања о ро-

дитедыша не налази мјеста у извјештајима, којк се достављају суду.

Но, без обзира на изнесене слабости и пропусте Центра за социјални

рад, сматрамо неопходно инснстирати на широј сарадњи суда са овим

органима, али и другим друштвеним организацијама. Управо, деликатност

питања повјеравања дјеце након развода брака, налаже један шири и ква-

литетнији ангажман свих оних, који у рјешавању ових питња могу суду

пружити истинску помоћ.

Ар Неримана Траљић

РЕЗЮМЕ

Передача детей на попечение и воспитание как последствие

развода брака

В статье автор рассматривает вопрос передачи детей одному из

родителей в случае развода брака в югославском и в сравнительном за-

конодательствах. Все законодательства, не взирая на сушествуюхция раз-

личия в правовом регулировании этого вопроса, исходят из защиты инте-

ресов детей.

Насколько данное начало защиты интересов несовершенолетних де-

тей осуществлено на практике, автор пробует установить, анализируя

практику судов и соответствующих органов. Данные, полученные после

изучения практики в СР Боснии и Герцеговины, подтверждают общего

славскую тенденцию передачи в болыцинстве случаев детей матерям.

Матери, к тому же, этого и желают, а автор ставит вопрос, насколько

их желания могут и смеют быть главной причиной вынесения таких

рещений.

Онда из причин вынесения решений без полного ознакомления

с данными о родителях, об их душевных качествах и условиях существо

вания, кроется в недостаточном вхождении судов в суть дела при его

рассмотрении. В то же время, почти как правило, отсуствует сотрудни

чество между судами и органами попечительства, в особенности в сл\

чаях, когда имеется согласие сторон. Ввиду этого наблюдается немалое

число случаев передачи детей матерям даже тогда когда к этому у ню

нет никаквих условий. Автор призывает к более тщательному проведе

нию судоразбирательств и подчеркивает потребность установления всех

обстоятельств, имеющих значение для установления психологического

состояния как родителей так и их детей, их особенностей, склонностей,

нужд и всего того, что, вне сомнения, следут иметь в виду при выне-

сении решения о передаче детей.

По тем же причинам необходимо более серьезно приступать к ра-

боте органов попечительства. Цели сотрудничества судов и органов попе-
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чительства нельзя осуществить, если органы попечительства в своей ра-

боте пользуются исключительно трафаретными методами. Услуги ком-

петентных спеднальстов, психологов, врачей, педагогов и социальных ра-

ботников были бы необходимыми и автор отстаивает совсем иную струк-

туру органов попечительства чем существующие ныне.

SUMMARY

Entrustment of children to the care and upbringing as the

consequence of divorce

The author discusses in this article the matter of entrustment of

children in the case of divorce to the one of parents, in the Yugoslav and

comparative legislations. All legislations, without regard of the existing
différencies of the legal regulations on this question, pay attention to

the children’s interests.

The author attempts to determine to what extent is the principle of

protection of children realized in the practice, by analyzing the practice ol

court and competent bodies. The data collected by the investigation of such

practice in SR Bosnia and Herzegovina confirm the general tendency in

Yugoslavia to entrust children to mothers in the majority of cases. Mothers

usually want that, but the author questions to what extent their wish can

and may be the prevailing reason for such decisions.

One of the causes of the decision making without the sufficient

knowledge on parents, their qualities and conditions, is the unsufficient

engagement of courts in the presentation of evidence. At the same time,
the cooperation between courts and the guardianship bodies lags almost

as a rule, particularly in the cases where an agreement exists between

parties. Therefore, there ih a number of cases of children being entrusted

to mothers even when they do not possess necessary conditions. The author

pledges the more conscientious procedure and points out the indispensa-

bility of determining the all factors important for the establishment of the

psychological condition of the both parents and their children, their fea-

tures, tendencies, needs and everything else that should be taken into

account for the decision making on the entrustment of children.

For the same reasons, a same serious access to the work of the guar-

dianship bodies is necessary. The aim of the cooperation between courts

and the guardianship bodies cannot be achieved if the court uses only the

already established method. The services of the respective experts, such as

jisychologists, doctors, pedagogues and social workers are indispensable
and the author pledges an entirely different structure of the guardianship
bodies.

RÉSUMÉ

La garde et l’entretien des enfants en tant que conséquence
du divorce des parents

Dans le travail, l’auteur examine la question de la garde, de l’entretien

et de l'éducation des enfants confliés à l’un des parents, en cas de divorce,
dans la législation yougoslave et dans la législation comparée. Toutes les

législations, sans égard aux différences qui existent dans la réglementation
juridique de cette question, tiennent compte des intérêts des enfants.

Jusqu’à quel point ce principe, la protection des enfants mineurs, se

réalise dans la pratique, l’auteur essaie de spécifier, en analysant la pra-
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tique du tribunal et des organes compétents. Les documents obtenus en

examinant Га pratique dans la République socialiste de Bosnie-Herzégo-
vine, confirment la tendance générale yougoslave que dans la plupart des
cas les enfants sont confiés à la garde des mères. Il est vrai aussi que

cela correspond au désir des mères, mais l’auteur pose la question à quel
point leurs désir peut et doit être la plus forte raison pour adopter dfe

telles solutions.

Comme l’une des raisons, de l’adoption des décisions sans avoir des

connaissances suffisantes sur les parents, leurs qualités et de leurs circon-

stances, on peut invoquer l’engagement insuffisant des tribunaux dans la

procédure probatoire. En même temps, presque règle générale la collabo-

ration est absente entre es tribunaux et les organes du tutelle, surtout

dans les cas qu’il existe une entente entre les parties. C’est pourquoi le

nombre de cas que les enfants sont confiés à la garde des mères n’est pas

négligeable, même quand celles-ci ne remplissent pas les conditions néces-

saires à cet effet. L’auteur recommande une procédure plus consciencieuse,
et il souligne la nécessité pressante de spécifier tous les faits qui présen-
tent de l’importance pour la détermination de l’état psychologique, des

penchants, des besoins et de tout ce qu’il faut incontestablement avoir en

vue à l’occasion de l’adoption de la décision concernât la garde et l'édu-

cation des enfants.

Pour les mêmes raisons il est indispensable que les organes de tutelle

s’engagent avec plus d’ardeur dans leur travail. Le but de la collaboration

du tribunal et des organes de tutelle ne peut pas être atteint s'il se sert

exclusivement des méthodes qui sont entrées en usage jusqu’à présent.
Les services des techniciens correspondants, des psychologues, des méde-

cins, des pédagogues et des préposés aux oeuvres sociales seraient indis-

pensables, et l'auteur recommande une toute autore structure des organes

de tutelle que celle qui existe actuellement.
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ДРУГОМ ЛИЦУ

I

По ранијем савезном Основном закону о браку може суд пресудом

којом изриче развод брака одлучити у којег родитеља ће заједничка деца

остатн на чувању и васпитању а може поверити ту децу и некой другом

лицу или некој установи (чл. 65). Овом пропису Основног закона о браку

који говори о поверавању деце другој особи или установи сличан je пре-

ние члана 19. Основног закона о односима родитеља и деце где je пред-

виБена могућност да се дете одузме тзодитељима и повери другом лицу

или установи на чување и васпитање. Овде су у ставу 3. наведене после-

дние одузимања детета родитељима. Одузимањем дехета не пристају ос-

тала права која припадају родитељима нити њихове дужности према

њима. Иначе, закон не опредељује поближе положај лица коме je дете

које je било одузето родитељима поверено на чување и васпитање или

положај установе када je дете поверено на чување и васпитање установи.

Републичким прописима je одреВено да се бивши савезни закони

примењују као републички закони, но неке републике су већ издале нове

прописе. Тако je СР Црна Гора издала Закон о браку (види Сл. 1. бр.

17/53) а СР Македонија je издала већ и Закон о браку (види Сл. V., бр.

35/73) и Закон о односима родитеља и деце (види Сл. Vl
.,

бр. 5/73). И у

тим новим прописима задржана je могућност поверавања детета другом

лицу на чување и васпитање онако како je то било одреВено ранијим

савезним прописима.*

II

Сличне су мере, кад дође до развода брака или ако се дете одузме

родитељима, предвиђене за заштиту деце и у страной законодавству.

По швајцарском праву се у пресуди о разводу брака, ако се не

може дете поверити једном од родитеља, родителзима одузме родитељска

власт а све друга одреди старатељски суд (*). Суд, може, такође, одредити

да се дете одузме родитељима и проузроковати да се смести у туђу по-

(*) Будући да у већини република важе као републички прописи рани ј и савезни про-

писи, овде се ради једноставности цитирају ранији савезни прописи.

(i) Види Gmür: Коментар уз чл. 156 и чл. 285, М. Gmür: Kommentar zum Schweiz.

Gesetzbuch, св. 11/l, Берн 1923, стр. 254, 255, св. 111/2, Берн 1927, стр. 183.
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родицу или установу (*). Према члану 284. може старателскн суд ако je

трајно угрожен физички им душевни развитак детета сместити дете у

туђу породицу или установу.

Према праву Савезне републике Немачке детету се при разводу

брака, ако се оно не може поверити ниједном родитељу јер би иначе

била у опасности личност или имовина детета, постави тутор или стара-

тел. Старател се поставла онда ако родители задржавају неке елементе

родителске власти, иначе се поставла тутор. Када се поставл-а старател

елементе родителске власти које не врше родители врши старател (пар.

1671. БГБ). Ако се родителима одузме родителска власт, може се дете по

реч. 2, став 1. пар. 1666. дати на чување и васпитање туВој породици или

васпитној установи. За надзор над вршењем васпитагьа са стране другог

лица или установе може се поставити старател (3).

По породичном праву Немачке Аемократске Републике суд ако не

може поверити дете на чување ниједном родителу, будући да je због теш-

ких скривлених пропуста угрожен развитак детета, изриче у пресуди о

разводу брака одузиманье права на васпитање (пар. 26/1). Ако je родителу

одузето право на васпитање, може се одредити да се дете преда у тубу

породицу на васпитање (пар. 25. наредбе о помоћи младежи) тј. смештај

у туђу породицу. Таквој породици повери се затим и старателство (
4
).

Ако се из других разлога не може оставити родителима право на васпи-

тање може суд одредити да родители годину дана не могу вршити право

на васпитање, а за дете треба одредити старателство (пар. 26/2). Дете се

предаје у тубу породицу на васпитанье и онда када се родителима одуз-

ме право на васпитагье.

По французском праву дете се може при разводу брака поверити на

чување другом лицу. Родители овде задрже друге саставне делове роди-

телске власти и врше надзор над чувашем и васпитањем детета. Но суд

који одреди друго лице као привременог чувара може одлучити да je он

дужан да затражи увођење тутеле (чл. 303, чл. 373—2, ст. 2). Ако je ро-

дителу одузета родителска власт, потпуно или делимично, а други je ро-

дител умро или je такође изгубио право вршити родителску власт, може

суд поставити привременог чувара са обавезом да затражи тутелу или

да повери дете служби социјалног старања за децу (чл. 380).

По италијанском праву може се дете при разводу брака предати

па чуваше и васпитагье установи или другом лицу с тим да родители за-

држе право надзора над васпитагьем детета (види чл. 155. цц). О праву

надзора родитела над васпитагьем деце по другом лицу говори и члан

6. Закона о разводу брака од 1. XII 1970. Ако je понашагье родитела штет-

но за дете, може Суд одредити одстрашеше детета из куће родитела (чл.

333. цц).

Интересна je одредба румунског Законшса од 21. XII 1953. о доде

ливашу детета другом лицу код развода брака. Ако се дете повери дру-

(*) I. Gygax: Gestaltung und Abänderung der Elternrechte geschiedener Ehegatten nach

dem schweizerischen Zivilgesetzbuch (Ait. 156 und 157), Басел 1955, стр. 21.

(3) V. H. Rôle; Familienrecht, св. II Karsmhe 1965, стр. 266.

(4) Das Familienrecht der DDR, Kommentar zum Familiengesetzbuch von 20. XII 1965,

Берлин 1970, стр. 242.



гом лицу или установи за заштиту омладине, суд одреди којн he од ро-

дитела управлати имовином детета и дете заступати и давати пристанак

на његове радње. Лице или установа за заштиту омладине којој je дете

поверено врши према детету права и дужности које имају родители с

обзиром на личност детета. Овде се упућује и на то да друго лице ради

под надзором старателске власти Счл. 43).
__

11l

Већ je у судсКој пракси било утврђено да je поверавање детета на

чување и васпитање другом лицу у пресуди о разводу'брака само по-

себан случај делимичног одузимања родитељскогуправа/који се састоји

у томе да се дете одузме родитељима. За споменуту одлуку суда није

потребно да су родители запустили подизање детета ( 5), као што то транш

члан 19. Основног закона о односима родители и деде али се ипак може

дете поверити другом лицу само ако то нужно тражн интерес детета ( 6).

Члан 19. Основног закона о односима родители и деце у ставу 1. каже

да се дете може одузети родителима у случајевима које одређује Закон.

Један од случајева одузимања детета родителима je случај када су ро-

дители запустили подизање детета (чл. 19/2). Други случај одузимагьа

детета родителима je случај споменут у чланку 65. Основног закона о

браку, тј. случај када се при разводу брака дете повери на чуваше и

васпитање другоме лицу.

Y првом реду треба према томе установити какав je положај другог

лица када je било дете одузето родителима jep су запустњш његово по-

дизање и предато му на чување и васпитање.

Одузимање детета родителима има за последнцу да се дете преда

другом лицу на чуваше и васпитање. Тим одузимањем детета према ставу

3. члана 19. не престају друга права која припадају родителима a такође

не њихове дужности.

То друго лице у нашем праву није старател детета (7 ). Није реч

о старателству над младолетним лицем па ни о старателству за посебан

случај. По Основном закону о старателству из године 1965, може, додуше,

старател вршити такоВе само одређена права и дужности али je и у том

случају потребно да се дете стави под старателство а код поверавања

детета на чување и васпитање другом лицу то није случај. Основни закон

о старателству у члану 50. садржи ошпту формулацију да je могуће по-

ставити старатела за посебан случај и у случајевима када je то потребно

за чување права и користити појединца. Но делимично одузимање роди-

телских права родителу je свакако такав случај који има веће или барем

онолико значење као што га имају у Закону о старателству набројени
посебни случајеви, али тај случај у Закону није посебно наведен. Из тога

(5), В иди пресуду ВС Србије од 1. XI 1954, Гж 3663/54, Збирка одлука Врховних су

лова 1953 1955, Београд 1957, бр. 318.

(в) Види пресуду ВС ФНРЈ од 12. VI 1948, Гз 40/48, Збирка одлука Вр.ховиих судова

1945—1952, Београд 1952, бр. 228, пресуду ВС Босне и Херцсговине од 22. XII 1956, Гж 651/65,
ЗСО 1/3 бр. 654.

(7) Б. Раванић и Л. Стојановић: О заступању малолетника, Гласник Адв коморе за

ДПВ 1955, бр. 8, стр. 19.
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можемо заклучити да у општој формули „у другим случајевима када je

то потребно за чување права и користи појединца” није обухваћех: на-

ведени случај.

Другом лицу коме je дете поверено на чување и васпитање може се

признати-хлжалчиоложај- као того га" хшају родители у вршехьу својих

родитељ£ких__права. Друго лице врши део родителских права, оно се

брине за живот издравле детета и за његово васпитање, дакле за чува-

н>е и васпитање а сва друга права и дужности врше родителш.

Та права и дужности су по ошптем мишлењу теорије: издржавање,

заступахье и управлање имовином детета. Што се тиче права и дужности

издржавања можемо се позвати на члан 32/3. Основног закона о одно-

сима родитеља и деце по којем родитељ коме je одузето родитељско пра-

во задржава дужност издржавања детета. Јасно je, такоВе, да се може

старање за личност детета одвојити од старања за његову имовину. Друк-
чија je, меВутим, ствар при заступању. Родители, найме, заступају дете

у личним и имовинским стварима. Док за заступање детета по родителима

у имовинским стварима нема препреке, поставла се питање како стоји

ствар при заступању у личним стварима. Заступа се становиште да родя-

тељи задржавају право заступања детета али да им се у случају потребе

то право може одузети и поверити другом лицу коме je дете дато на

чување и васпитање као старателу за посебан случај (-).

Питање je да ли je овакво тумачење ситуације ко ja настаје ако ce

лете по ставу 2. члана 19. одузме родителима правишо. То тумачехье по-

лази од тога да родителско право садржи право и дужност чувала и

васпитања детета, дужност издржавања детета, управљање његовом имо-

вином и заступагье, те да родителима одузимањем детета остају сва друга

права и дужности осим права на чувагье и васпитање.

Слична je ситуација при смештају детета у туВу породицу. Овај

смештај je регулисан посебним рехтубличким прописима о смештају дс-

тета у туђу породицу. Најновији пропис о томе je Закон СР Србије о

смештају детета у туВу породицу, Сл. гл., бр. 19/69. Прописи о смештају

у туВу породицу одреВују да се може дете на смештај у туВу породицу

када je његов физички или душевни развитак у породили у којој живи

ухрожен (види чл. 1. цит Закона, чл. 1. Закона СР Хрватске Нар. Нов. sр.

45/65, чл. 1. Закона СР Босне и Херцеговине, Сл. 1., бр. 5/65, чл. 2. Закона

СР Црне Горе, Сл. 1., бр. 21/61, чл. 6. Закона СР Словеније Сл. 1. НРС бр.

34/60, чл. 1. Закона СР Македоније, Сл. V. бр. 24/60). Овн прописи у првом

реду регулишу смештај који се одреди уз сагласност родитела детета

чији развитак je у породици у којој живи утрожен.

Неки закони о смештају детета у туВу породицу не говоре о прав

ним последицама тог смештаја, но спомшьу само обавезе туВе породице

у погледу исхране, смештаја, васпитања, школовања и оспособлања де

тета за самосталан живот. Тако закон СР Србије, СР Хрватске, СР Маке-

доније. Али, неки републички закони прописују да мора породила у које

je дете смештено сва важнија питања у погледу личности решавати у

споразуму са родителима (види Закон СР Босне и Херцеговине, СР Црне

(8) А. Прокоп: Односн родителе и’ деде, Загреб 1972, стр. 182.
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Горе и СР Словеније) неки од њих чак наводе та важна пшаша. То je,

нпр., предаја детета неком другом лицу на чување, прекид школоваша

ш промена врете школе, заклучиваше уговоРа 0 учењу или уговора 0

раду, одлучивање о изберу или обавлашу зашшања. То су, углавном,

важније мере које су набројене у члану 42. Основног закона о старатель-

ству. Из тих прописа произлази да туђа породица чување и васпиташе

детета не врши у потпуном обиму. Она вриш само нормалне свакодневне

послове а све што прелази тај обим може вршити само уз сагласност ро-

дитела детета. С друге стране, родители детета које je дато на смештај у

туђу породицу не задржавају само право управљања имовином и право

заступања детета већ и право саодлучивања у важним мерама које се

тичу личности детета.

Споменути правки режим смештаја детета у туђу породицу не важи

само за дете које je дато на смештај у туђу породицу уз сагласност ро-

дители већ и за дете које je родителима одузето и дато на смештај у

туђу породицу. Y тим прописима се, найме, нарочито спомшье и случај

када je било дете одузето родителима (чл, 2. Закона СР Словеније, чл. 2.

Закона СР Босне и Херцеговине, чл. 1/2 Закона СР Црне Горе). Y споме-

ыутим републикама, према томе, нарочито данас када су савезни поро-

дични прописи постали републички прописи за давагье детета које je било

одузето родителима и дато друтоме на чување и васпиташе важе и про-

писи о смештају у туђу породтщу.

Ако je ситуација таква, онда треба пропис члана 19, став 2. и 3. ту-

мачити тако као што то произлази из прописа о смештају детета у туВу

породицу. Постоји, дакле, с једне стране, лице коме je дете поверено на

чуваше и васпитање, које се брине за редовне послове чуваша и васпитања

детета, с друге стране, родители којима je дете одузето, ти задржавају

право управлаша имовином детета и право саодлучиваша о важним ме-

рама чуваша и васпиташа детета, и право заступаша али то из истих

разлога који важе за чуваше и васпиташе, ако оно задире у чуваше и

васпиташе детета, само у сагласност лица коме je дете поверено на чу-

ваше и васпиташе.

Но, треба напоменути да ће, као што то произлази из члана 42. Ос

новног закона о старателству, важније мере чуваша и васпиташа бити по

правилу такве које спадају такоВе у акте заступаша. То треба нарочито

потцртати за она правка подручја где немамо у прописима о смештају

у туђу породицу посебног прописа о раздвајашу послова чуваша и вас-

питаша на оне ко je се односе на обична и она коja се односе на важнија

питаша. YonmTe je разликоваше измеВу фактичких аката чуваша и васпи-

таша и аката заступаша у личним стварима у поjединим случајевима

једва могуће и не одговара потребама живота. Тако,, нпр. треба најпре

одлучити што треба за болесно дете учинити а тек онда га дати за дуже

време у завод на лечеше (упор. т. 1, чл. 42) или треба одлучити да Be дете

учити занат а затим склопити уговор о учешу (упор. т. 3, чл. 42) ( 8 ).

(9) Тако Donau u J. Staudingers Kommentar zum bürg. Gesetzbuch, 10/11 издање, пар.

1626, т. 50, Ланге у коментару Soergel—Sichert—Lange, 10. издање, пар. 1628, када говори о

саставним деловима родител>ске власти дели старање за личност на фактнчко старање за

личиост и на заступанье у пословима коje се односе на личност.
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Y прописима о смештају детета у туђу породицу није решено пита-

хье како треба поступити онда ако нема о важнијим мерама сагласности

између родитеда и лица коме je дете поверено на чуваше и ваеннтахье.

Према члану 12. и 13. Основног закона о односима родителе и деде ово

гхитање треба да реши онда старатедсхси орган. Прописи који важе за

решавање несагласности између родитеља у погледу вршења родитед

ског права могу се, найме, сходно примењивати и за случај да постојн

песагласност између различитих носилаца родитедских овлашћеша.

За овакво решење може се наћи и теоријско оправдање. Родитед

ско право, додуше, сачишавају поједина права и дужности, као што су

чуваше и васпитање, издржавање, управљање имовином и заступахье али

оно ifflje сума тих права и дужности већ једна целина. Због тога није

могуће једноставно раздвајати та права и дужности и дати их појединим

овлашћеницима. Чувахье и васпитахье je централна тачка родитедскох

права. Ако се родитедима одузме право и дужност чуваша и васпиташа

детета, онда им се, заправо, одузима само родитедско право. Са друге

стране, ако се родитедима одузме чуваше и васпитахье, онда то не може

бити без утицаја на друге елементе родитедског права, нарочито на право

заступаша детета у личним стварима. Тако нарочито немачхеи аутори за-

ступају мишдеше да се на лице коме je дете поверено на чуваше преноси

и право заступаша уколико се односи на васпитахье ( 10) а у швајцарском

праву заступа се становиште да се право заступаша може вршити само

уколико то није противно евреи одузимаша детета ( 11). Y француском

праву родитеди задржавају право надзора над врхпешем чуваша и васпи-

таша са стране другог лица коме je дете поверено на чуваше (droit de

garde) О 2
)-

Гореприхваћено решеше о расподели појединих елемената родитед-

ског права на родитеде и друго лице коме je дете поверено на чуваше

и васпитахье и спајаше тих елемената решава једно и друго гшташе ( 13).

Томе решешу могло би се приговорити да мера из члаиа 19. Основ-

ног закона о односима родитеда и деце представда делимично лишехье

(io) Тако H. Göppinger y J- Staudingers Kommentar zum bürg, Gesetzbuch, 10/11 из-

дана св. 4, Familienrecht par. 1666, т. 280, Sœrgel—Siebert—Lange Kommentar (bürg. Gesetz-

buch) 10. издање, св. V. Familienrecht, пар. 1666, т. 35; другаче J. Gemhuber: Lehrbuch des

Familienrechts, München 1971. који држи да предаја детета у туђу породицу према 2. реч.

ст. 1. пар. 1666 Бl'Б задире у право родителе на васпитање, и надзирање детета и овла-

шћење одредити крај боравишта детета док сви друш елехменти старања за дете остају не-

дирнути, право заступања има друго лице ако je поставлено за старателе за одређене по-

слове пар. 1909 (глеј op. с. 49, Vili, стр. 552, 553).

(п) М. Gmür Kommentar zum Schweiz. Zivilgesetzbuch, Familienrecht 11. Abteilung,

Бери, 1927 к чл. 284 (стр. 162). Подобно каваја Н. Riedel у делу Jugendwohlfahrtsgesetz, Бер-

лин 1965 да родителзима остаје само онај део родительских права којн није дирнут с »Fürs

orgeerzehung« који дакле лежи изван налтенеове мере (Н. Roedel, op. с. стр. 776).

(12) Ph. Simmler; La notion de garde de l'enfant, Revue trimestrielle de droit

civil 1972, br. 4.

(13) Напомиње ce да чл. 120. Нацрта закона о породичним односима СР Словеније за

случај развода брака и доделзивања детета једном од брачннх другова предлаже решење да

по правилу оба родителе споразумно одлучују ако je рсч о одлуци која битно утјече на

будуђи развитак детета.
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родителских права и да родителима који су запустили дете не треба

признавати никаквих права у личним стварима детета. Но, овде je у

теорији већ учињена изнимка у погледу права заступања. Заступа се, за-

тим, становиште да се прописи неких републичких закона о смештају

детета у туБу породицу о важнијим мерама које се односе на личност

детета односе само на случај када je дете дато на смешгај са пристан-

ком родитела а не и на случај одузимања детета родитељима (
14

). Но,

за то становиште нема доволно аргумената jep je у споменутим пропи-

сима категорички речено да лице коме je поверено дете на чуваше и вас-

питање нема право да само одлучује о важним мерама у погледу .лично-

сти детета. Закон о смештају у туђу породицу СР Црне Горе у таквом

случају тражи сагласност старатељског органа. Y нашем праву je одузи-

маше одреБешгх права родитељима мера која се изриче у интересу де-

тета па није толико важно да ли и каква права задржавају родители,

важно je само то да та права не могу никада вршити на штету инте-

реса детета.

Уосталом, за давање детета коje je било одузето родителима на чу-

ваше и васпиташе другом лицу могу се без далшег примешивати друга

прописи о смештају у туВу породицу. У првом реду, дете се не може по-

верши лицу коме се не може дати у породични смештај. Овај пропис je

у сагласности и са планом 16/5. Основног закона о односима родитела и

деце. У другом реду, може друто лице добити од старателског органа

одреВене износе за издржаваше детета с тим да се за такве износе може

тражити повраћај у целггни или делимично од родитеља који су дужни

издржавати дете, односно из имовине детета. На крају, лице коме je дете

поверено на чуваше и васпиташе ради под надзором органа старатељства.

И овде се права и дужности лица коме je дете поверено на чуваше и вас-

питаше детаљније регулишу посебним уговором.

Посебно je питаше одржаваша личних контаката са дететом које je

родителима одузето и поверено на чуваше и васпиташе другом лицу. Да

су оваквн лични контакта по закону дозвољени произлази већ из тога

да родители задржавају одреВене елементе родителског права, тј. према

већини теоретичара, право управлаша имовином и право заступаша, и

да без таквих контакта не би могли у реду вршити своје родителско пра-

во. За могућност одржаваша личних контаката говоре и прописи о сме-

штају детета у туВу породицу. Да би могли родители одржавати личне

контакте са дететом које je смештено у туВу породицу, неки закони о

смештају детета у туВу породицу прописују да се дете смести у туВу

породицу која живи у близини родители детета (види чл. 8. Закона СР

Словеније). Заступа се и мишлеше да основ ових контаката није вршеше

родителских права већ сродство (15). Таено je да може старателски орган

ограничити право родители на одржаваше личних контаката или то право

посве укинути ако би такви лични контакта били на штету детета.

(14) К. Зупанчич: Правни аспекти рејништва, Докторска дисертација, Љубљана 1973,

стр. 178.

(15) Види К. Зупанчич: Некатера впрашања правице старшев до осебних стиков з отро-

ком, Правник 1972, бр. 10—12.
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IV

По члану 65. ОЗБ може суд поверити дете разведених брачних дру-

гова другом лицу. И овде je реч о повераватьу детета на чување и васпи-

тање другом лицу. Одлуку о поверавању детета другом лицу на чуватье н

васпитање доноси суд у пресуди о разводу брака иди у посебном допуп-

ском решењу. Дете се не може поверити на чување и васпитање лицу

који не може бити старател (чл. 6/5 ОЗОРД). Суд je дужан у решењу у

којем поверава дете на чување и васпитатье другом лицу одлучити и о

издржавању детета, тј. одредити висгшу доприноса за издржаватье и вас-

питање детета који je сваки родител дужан давати у сразмеру са својим

могућностима. Ово решење доноси се по службеној дужности (види чл.

66. ОЗБ). Уједно може суд у истој пресуди о разводу брака, с обзиром

на интересе детета, одлучити да родители или један од њих нема право

одржавати личне контакте са дететом. Уосталом, овде важи све оно што

je било речено за одузиманье детета родителима и поверавање тог детета

другом лицу на чуватье и васпитање. И овде родители задржавају право

управлатьа имовином детета и право заступања и то у личним стварима

које су у вези са чувањем и васпитањем детета уз сагласност лица коме

je дете поверено на чување и васпитатье. И овде je друто лице овлашћено

да врши у погледу чувања и васпитања оне радње које нормално изискује

чување и васпитање детета а све важније мере може вршити само уз

сагласност родитела, а у случају спора према одлуци старателског ор-

гана. И овде друго лице коме je дете поверено на чуватье и васпитатье

врши своја права и дужности под надзором органа старателства па je

према томе суд када повери дете разведених брачних другова другом

лицу дужан о томе обавестити старателски орган.

У надлежност суда улази и одлука о промени одлуке о чуватьу и

васпитатьу детета која се може донети на тражетье разведеног брачног

друга или старателског органа када то траже прометьепе прилике. Суд

може, такође, променити своју одлуку о одржаватьу личних контаката

родители са дететом или касније донети одлуку о ограничетьу или уки-

дању права разведеног брачног друга на лични контакт са дететом.

Овако би се могло смислено поступити и онда када старателски ор-

ган детете одузето родителима повери на чуватье и васпитатье блиској

породили родители, нпр. старој мајци и оцу где не треба давати накнаду

за смештај детета. У таквим случајевима када није потребна материјална

помоћ друштва, био би, найме, поступал по прописима о смештају у туЬу

породицу сувишан.

Ар Алојзиј Финжгар

РЕЗЮМЕ

Передача детей на попечение и воспитание другому лицу

По ст. 19 пп. 2 и 3 ранее действовавшего Основного закона о взаимо-

отнашениях родителей и детей вытекало, что если ребенок был отобран

от родителей и передан другуму лиду на попечение и воспитание, то
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родители теряли право попечения и воспитания ребенка, но сохраняли

за собой право представительства ребенка даже в его личных делах.

Такой концепции можно возразить, что тяжело отделить попече

ние и воспитание от представительства по личным делам и что такое

представительство содержит или хотя бы предполагает известные меры

попечения и воспитания ребенка. В некоторых республиках положения

о передаче ребенка в чужую семью предусматривают,, что лицо, которо-

му передан реБЬнок, может препринимать по серьезным вопросам меры

по делам попечения и воспитания ребенка лишь с согласия родителей, а

в качестве примера серьезных дел приводятся те из ст. 42 прежнего

Основного закона о попечительстве, которые в основном относятся к

числу актов представительства.

Положение ст. 19 пп. 2 и 3 старого Основного закона о взаимоотно-

шениях родителей и детей возможно осуществить или дополнить в смы-

сле указанных положений о передачи ребенка в чужую семью и прин-

ять, что родители, лишенные родительских прав и ребенок которых пе-

редан другому лицу на попечение и воспитание, не лишены полностью

этого права, а с другой стороны признать, что в таком случае ограничено
и их право представительства ребенка. Такое же положение, по мнению

автора, имеется и в случаях, если ребенок разведенных супругов пере-

дан другому лицу на попечение и воспитание.

SUMMARY

Entrustment of Children to the care and upbringing of another person

According to the Article 19, Paragraphs 2 and 3of the former Basic Law

on the Relations between Parents and Children, when a child is taken away
from itd parents and entrusted to another person’s care and upbringing,
the parents loose the right of care and upbringing but retain the right to

manage the child’s property and represent the child, even in its personal
matters.

Such a concept can be criticized because it is difficult to separate

the care and upbringing from the representation in the personal matters

as it involves or at least is based on certain measures of the care and

upbringing. Some of the regulations of the republics on the accomodation

of child in the somebody else’s family provide that the person to whom

the child has been entrusted may undertake some more important mea

sures of the care and upbringing only with the parents’ consent. The

exemples of the more important measures are those from the Article 42

of the former Basic Law on Guardianship which mainly belong to the acts

of representation.

The regulation from the Articles 19, Paragraphs 2 and 3 of the for-

mer Basic Law on the Relations between Parents and Children can be

applied or supllemented in the sense of the above mentioned regulations
on the accomodation of child int the somebody else’s family so that we

could consider that parents whose child has been taken away and entrusted
to another person for the care and upbringing are not completely deprived
of that right, or, on the other side, that in such case even the right to

represent the child is limited. In the author's opinion, such is the case

also when the child of the divorced spouses has been entrusted to anothei
person’s care and upbringing.
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RESUMÉ

Garde et éducation des enfants confiées à un tiers

D’après les alinéas 2 et 3 de l’article 19 de l’ancienne Loi fondamen-

tale sur les rapports entre les parents et les enfants il s’ensuivrait que

lorsque l’enfant est retiré des parents et que sa gai de et son éducation

sont confiées à une autre persorme les parents perdent le droit de garde
et d’éducation et conservent le droit de l’administration des biens de

l’enfant et le droit de représenter l’enfant même dans les affaires person-

nelles de l'enfant.

On peut objecter à une telle conception qu’il est difficile de séparer
la garde et l’éducation de la représentation dans les affaires personnelles

qu’une telle représentation contient ou au moins suppose des mesures déter-

minées de la garde et de l’éducation de l’enfant. Dans certaines prescrip-
tions des républiques fédérées relatives au placement de l’enfant dans une

autre famille il est prévu que la personne à laquelle l’enfant est confié

peut prendre des mesures de plus d’importance de garde et d'éducation

de l’enfant seulement avec le consentement des parents et comme exem-

ples des mesures de plus d’importance sont mentionnées celles qui sont

contenues dans l’article 42 de l’ancienne Loi fondamentale sur la tutelle

qui se rapportent généralement aux actes de représentation.
La prescription des alinéas 2 et 3 de l’article 19 de la Loi fondamen-

tale sur les rapports entre les parents et les enfants peut être mis en

application ou complétée dans le sens des prescriptions mentionnées rela-

tives au placement de l’enfant dans une autre famille et admettre que les

parents auxquels l’enfant a été retiré et confié à la garde et à l’éducation

d’une autre personne ne sont pas entièrement privés de ce droit et d’autre

part que dans ce cas leur droit à la représentation de l’enfant est limité.

Telle est la situation, selon l’avis de l’auteur, même lorsque l’enfant des

epouxts divorcés est confié à la garde et à l’éducation d’une autre personne.



НЕКИ ТЕОРИЈСКИ И ПРАКТИЧНИ ПРОБЛЕМИ УТВРЂИВАЊА

НАЈНИЖЕГ ЛИЧНОГ ДОХОТКА

1. Yводна разматрања питања најнижег личног дохотка

Више разлога су утицали да се одлучимо за разматрање питагьа

расподеле (подвајања) народног дохотка С 1 ) на нето личне дохотке и „ви-

шак производа”. Y досадашњем развоју економске литературе у нас ова

проблематика се неоправдано нашла ван домена интересовања теоријске

мисли, па je то допринело да она, у доброј мери, дође у раскорак са

праксом. Објашњење за такво стање треба, пре света, тражити у мето-

долошким премисама од којих се полазило, а и данас од тога нема од-

ступања, кад je реч о разматрању постављеног проблема. Наиме, гтри зау-

зимању става према питању расподеле оствареног дохотка на поједине

његове основне елементе обично се полази од теоријске конструкције

(чистог модела анализе), од основне претпоставке да у социјалистичким

односима расподеле није могуће унапред да се разграничи новоствореиа

вредност (доходак основне организације удруженог рада, уже или шире

групације привређивања, доходак укупне друштвене привреде, односно

социјалистичке републике, покрајине, општине), на нето личне дохотке

и вишак производа (раније, од 1968. године, овај део je означаван као

акумуладија и фондови), већ се полази од просте чињенице да je оства-

рени доходак јединствена целина, хомоген по својој унутрашњој струк-

тури, и да се као такав не може подвајати на елементе „потребног про-

извода” ( 2) и вишка произвола.

Овакав закључак се изводи на основу низа претходно датих теориј-

ских премиса: да у социализму не постоји робни карактер радне снаге,

да се његова садржина заснива на друштвеној својини средстава за про-

изводњу, и да се због тога не остварује расподела дохотка на основу сво-

јинских овлашћења појединаца и друштвених трупа већ да се присвајање

(расподела) врши на основу друштвено признатог квантума рада.

(1) Статистички годишњак из кога су, углавном узети подаци за квантнтативну анализу

структуре (релативног учешћа) личных доходака и вишка произвола у расподели национал-

ног дохотка (новостворене вредности), користи се, без нзузетка, термином „народни дохо-

дах", Водећи рачуна о спедифичностима наше привреде и i-ьепе вишенационалне структуре

овај термин je за коришћење, много адскватнији.

(2) Појам ~потребан производ” за сада се условно употребл.ава и тек после нешто

ширих излагала његове суштине биће извесно шта се под овим појмом подразумева.
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Сасвим je разумљиво што се за одреВивање суштине социјалистич-

ких односа расподеле полази од датах карактерисхика и принципа еко-

номског система. Око тога нема, бар колико je познато, никаквих спор-

пих тачака. Сва питања те врсте су теоријски рашчишћена, Међутим,

спорови се јављају кад треба дати одговор да ли je могуће да се разгра-

ничи доходах на потребан производ (шта се под њим подразумева, како

се одређује и где му се налазе границе) и вишак произвола (средства за

акумулацију и за подмирење других потреба удруженог рада), и онда

и под условима кад се узме у обзир цео скуп претпоставки од којих се

полази у процени садржине социјалистичких односа расподеле (присва-

јања).

Према општеприхваћеном ставу, као што je напред више пута на-

поменуто, доходах je јединствена целина, неподвојива на основу моно-

пола својине, али исто тако, без сумгье, у пракси разграничена на нето

личне дохотке (службе за потребе личне потроппье производ јача и преко

њих се непосредно успоставља веза између друштвене и личне својине),

други део служи за потребе акумулације (проширена основа друштвене

својине), а остатак дохотка се ангажује за потребе непроизводне сфере

друштвеног рада (омогућава слободну тржишну размену рада између, с

једне стране, корисника и с друге стране извршилаца услуга).

Треба напоменути да су ова разграничена била у основи стално

присутна у свим фазама развоја нашег система расподеле (у почетку,

до 1954. године као систем плата, касније расподела добити, а од шезде-

сетих година на овамо устаљује се и све више развија систем дохотка). Y

томе, дакле, нема спора да ли се или не подваја доходах на пој едина еле-

менте; личне дохотке, потребан производ, вишак производа. Нема спора

ни у томе да ли се његово разграничена на личне дохотке, потребан про-

извол и остатак дохотка, вишак произвола врши на основу својине упот-

ребив вредности радне снаге, јер, пошто радна снага у социјализму губи

својства робе, онда из тих разлога није могуће ни користити њену вред-

ыост, пошто je нема, као основу за фиксирање било које, па и најниже ве-

личине личног дохотка. Уз то долази и економски садржај друштвене

својине средстава за производњу, начин присвајања који негира сваки

облик, било коју врсту монопола на основу којег би појединци или дру-

штвене трупе могли да присвајају део дохтка у облику вгппка производа

мимо или изван критерија рада. При анализи најнижег (минималног) лич-

иог дохотка нужно je поћи од ове теоријске основе. Иначе, сваки друга

прилаз довео би у питање основне вредности и принципе соцнјалистичке

расподеле (присвајања).

Отуда, ни једна од наведених премиса не противуречи захтеву да

се у основној расподели дохотка фиксира његова минимална, најнижа

величина; оно што се захтева као нужна потреба, минимум егзистенције,

минимални или основни лични доходак. Његово одреВивање није против-

речно ни са једним од битних принципа социјалистичке расподеле, јер

се према најнижем личном дохотку не може никад одредити суштияа

самоуправљања, характер друштвеног присвајања, економски садржај ис-

коришћавања заједничке материјалне основе рада, нити се њиме негира

(условљава) робни характер радне снаге и остваривање принципа распо-



деле према раду. Све се то, по нашој оцени, налази далеко изван домаша-

ја категорнје минималног, најнижег личног дохотка. Једносхавно речено-,

он je независан од начина, облика, система расподеле новоствореног про-

извода (дохотка). Зато има доста разлога да се у систем његове расподеле

означи најнижи, доњи лимит испод кога не би могао, нити смео, без об-

зира на економске разлоге, да се спусти лични доходак запослених лица.

Чим се неко налази укључен, ангажован у радне и производне процесс,

мора му се у систему расподеле осигурахи, независно од снега (потребе

бржег развоја производних снага, ширих циљева изградње социјализма и

сл.) минимум репродуктивне способности. Нема сумње да би без тота

нужно дошло до прекида континуитета привредних токова (процеса рада).

2. Претпоставке за утврћивање доњег лимита линног дохотка

Тако уопштено говорећи, економски разлози за одређивање најниже

границе личног дохотка, налазе се у логици унутрашњег јединства и по-

везаности основних момената привредног процеса, који се остварује уну-

хар основне организације удруженог рада. Између процеса рада где се,

иначе, ствара доходак, процеса расподеле у коме се он расподељује, од-

ређује учешће сваког радног човека у располагању делом дохотка, и про-

цеса потрошње, постоји нераскидива унутрашња веза. Нарушавање те

унутраппье органске повезаности укупних привредних процеса довело би

одмах у питање континуитет и репродуктивну способност основне орга-

низације удруженог рада. До те исте ситуације и прекида привредних то-

кова могло би доћи, наравно, уз садејство и других узрока, и тада, кад

се не би водило рачуна да се што адекватније, објективно, на бази утвр-

Вених критерија одреди доња, најнижа граница личног дохотка (у одре-

Веном смислу речи потребан произвол за репродукцију радника и ие-

гове породице).

Y склопу опште унутрашње повезаности и јединства процеса про-

изводив, расподеле и потрошње треба истаћи и посебне економске разло-

ге да се у систем расподеле дохотка угради минимална величина личног

дохотка. Y оквирима социјалистичке робне привреде и баш зато што она

јесте робно-новчани облик привређивања, „организације удруженог рада

морају, управо због тога што дјелују као робни произвоЬачи, обрачуна-

вати величину вриједности пстребног производи (минимални или основни

оио личног дохотка) као имплицитен трошак, jep се и та величина (јед-

нако као и величина вриједности утрошених средстава за производњу)

појављује објективно као она величина у укупној вриједности произве-

дено робе, која се путем прометног процеса из свог робног облика мора

стално враћати радном колектнву у новчаном облику” (подвукао Д.Ш.).

Све док je социјалистичка привреда робно-новчана привреда засно-

вана магье-више на вредносним показатељима и дејствима тржишних за-

кона, све дотле je неопходно утврВивати, унапред факсирати (номииално

и натурално) величину најнижег личног дохотка радника. Ко треба, у

крајњем случају, да утврди иегову квантитативну страну (најбоље je да

то буду непосредни носиоци расподеле) и који поступак у томе да се ко-
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ристи, то зависи од друштвене конвенције (самоуправних договора и спо-

разума). Но када je у питатьу величина (вредностно и материјално) ми-

нималног личног дохотка, онда његово утврБивање мора нужно да се за-

снива на објективним ухицајима тржишних односа (закона). Сваки други

прилаз водио би неминовно у субјективизам, нереално одређивање

његове квантитативно стране (нормалне репродукције односно „матери-

јалне и социјалне сигурности радника”).

Међу најважније економске разлоге да се у процесу расподеле до-

хотка одреди најнижи лимит личних доходака, по нашој оцени, спада

захтев за објективно фиксирање односа између потребног производа и

вишка производа. Кад та граница теоријски није одређена, а она није

унапред објактивно утврђена због тога што, наводно, противуречи суш-

тини социјалистичких односа расподеле, онда у пракси постоји реална

опасност да се потребан производ спусти на недопустиво низак ниво.

Штавише осетно нижи него што би реално требало да буде, с обзиром

на степей развоја материјалне основе рада и постојеће услове стицатъа

дохотка. Треба рећи да то ствара опасност да се доња граница личног

дохотка спусти испод нивоа најамнине, нивоа који би могао да се фор-

мира при истим или сличним матери]алним условима производив и пре-

ма достигнутом степену развоја производне снаге друштвеног рада. За

моменат нису битни општи разлози ни непосредни узроци који jMory да

доведу до тога. Важно je да у расподели дохотка постоји теоријска мо-

гућност да свака његова величина па и најмања може да представл>а

потребан производ (основни лични доходак). Добро je, ако се „слободним

померагьем” интегрише у вишак производа и пастепено све вшпе обухва-

та укупан доходак, нашта, иначе, указују опште тенденције развоја дру-

штвено-економских односа у нас, али не вал>а уколико се, из било којих

разлога, спусти испод биолошке репродукције произвођача, а до тога je

теоријски могуће да дође и догађало се то често у нашој и пракси дру-

гих социјалистичких земаља.

Друга трупа разлога, за утврђивање доње минималне границе лнч-

ног дохотка, налази се у области правно политичке надградње. Пошто

теоријски није фиксирана његова најнижа величина, опасност да падне

испод критичке тачке (природне репродукције, „материјалне сигурности"

радника), претвара се, постаје и временем прелази у реалност. У свако-

дневној пракси долази до честих појава да се лични доходак појединаца

(то су случајеви кад се у једној радној основној организацији удружено!

рада формира лични доходак, за неке њене чланове, претерано ниско),

трупа (кад радни колектив није у могућности да, из било којих разлога,

обезбеди никакав ниво личног дохотка својим члановима) и читавих ка-

тегорија радника (у овом случају je реч о контигенту неквалификоване

радне снаге) одреВује неадекватно у односу на потребе нормалне репро-

дукције субјективних чинилаца производње. Све чешће појаве да се у

свакодневном животу, путем механизма примарне, секундарне и основне,

интерне расподеле формира лични доходак произвоБача по вредности

знатно испод нивоа потребног производа, доводи до шире реакције дру-

штвених чинилаца.



Тако доста запажене тенденције да се лични доходак, за неке ка-

тегорије произвоВача, формира испод одређеног нивоа, минимума егзис-

тенције, стварају друштвене услове, оквире, претпоставке, да се тим по-

јавама стане на пут. Због сложености проблема, његове социјалне садр-

Жlше и економског знача] а манифестоване појаве, долази до друштвене

интервенције, траже се решења за отклањање испољених тенденција, при-

премају се услови, ангажује политичка структура (Савез комуниста. Син-

дикат и други чиниоци политичке надградње).

Y истом циљу развија ce правна регулатива, стварају инструмента

и предузимају практичне мере, закључују самоуправни и друштвени до

говори о дохотку у којима субјекти расподеле самоуправно регулишу

одговарајућа питања најниже, минималне границе личног дохотка.

Под утицајем наведених друштвених услова, као последица света,

поставља се захтев пракси да она, водећи рачуна о свим околностима;

економској објективизацији односа, расподеле, дефинише најнижу гра-

ницу личног дохотка радника. За коначно определ>ење да ли да се дефи-

нитивно прихвати захтев и озакони право утврђивања потребног произ-

вола. Друга конгрес самоуправљача, без сумње у том погледу представма,

у односу на ранија, а може се рећи и каснија збивања, значајан догаБај.

Y његовим резолуцијама јасно ce поставља питање доње (најниже) гра

нице личног дохотка. Од стране овог радничког скупа ставља се захтев

свим субјектима одлучивања да они у политици расподеле дохотка дефи

нишу ниво (обим) најнижег личног дохотка („Лично право радника je

да на основу свога рада у удруженом раду остварује ниво личног до-

хотка...”). Y конгресним документима истину се разлози због којих je

нужно да се одреди најнижи лични доходак запослених лица („... којим

се обезбеВује материјална и социјална сигурност радника и његове по-

родице"). Y склону тога дају се и основни елементи матери]алне (вред-

носне) компоненте од којих непосредно зависи квантитативна страна на]

ниже основе репродукције („... лични доходак... најмање у висини ко]а

обезбеђује његову. .. радника и његове породице... нормалну репродук

цију”). И на крају, што ]е нарочито важно, указује се на метод (начин),

поступай који треба да се користи приликом одрећивања нормалне ре-

продукције произвоВача („Ниво дохотка и обим осталих права ухврВује

се сагласно самоуправним споразумима и друштвеним договорима”). Овде

се поставља и питање приоритета издвајања средстава из дохотка за фор-

мирање доњег лимита личног дохотка „у односу на издвајања доприноса

(законске обавезе, наша примедба), за потребе друштвено политичких за

једница” (3). Тако никакве обавезе, изван радног колектива, у односу на

доходак основне организације удруженог рада, не могу угрозити, довести

у питање ниво просте репродукције (потребан произвол), који се захтева

за нормалне потребе произвоВача. Но, ако радна организација, и поред

света, ипак, било из ко]их разлога, није економски способна да из con

ственог дохотка обезбеди утврВени (фиксирани) доњи ниво личног дохот-

(з) Све цитиране илустрације текста потичу из истог извора, Други конгрес самоу-

превљача Југославије, Сарајево, 1972. стр. 237—238 и стр. 251,
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ка, онда се тај лимит обезбеВује „из резервних фондова” и других, за те

врсте, намењених средстава (фондови солидарности).

На основу цитираних извора у којима се говори о величини лично!

дохотка, о функцији коју он мора да има у механизму расподеле; да обез-

беди материјалну и социјалну сигурност произвођача, затим, из података

да се предвиБа начин утврБивања висине личног дохотка и обим других

права радника и ньегове породхще, из захтева да се у систеА! расподеле

дохотка уведе принцип приоритета у издвајању средстава из укупног до

хотка најмање до нивоа потребног производа, (минималног личног дохот-

ка), па ако тај лилшт није могуће да се осшура из сопственог дохотка,

онда се он обезбеВује из других извора (и уопште из просте околности

да се о томе говори на овај начин) може се, из свега тога, закључити да,

уопште говорећи, утврБивање најнижег личног дохотка постаје обавеза

свих субјеката расподеле.

Y меВувремену постављени захтев да се формира, одреди догьи ли

мит матер ијалне основе репродуковања радника и гьегове породице до-

бија птироку подршку правно-политичке надградње. Тако нови Y’craß,

као највиши правнн акт правног система земле прихвата и озакоњује

институт, односно економским речима казано, категорију најнижег лич

ног дохотка. Сада више ннма никакие сумне да ли постоји или не стварна

обавеза носилаца (центара утицаја, органа, оргаш!зација и субјеката)

расподеле дохотка да утврде најнижу границу испод коje се не може

сттустити лични доходак запослених лица. То више, сада, нису програмске

прокламације са одреБешгм политичким цшьевима и задацима, већ реал-

ност, законска обавеза да се одреди лични доходак радника и друга права

чија се основа налази у раду, а све то „најмање у висини, односно оби-

му, који обезбеБују његову материјалну и социјалну сигурност (4).

3. Садржина и функција најнижег личног дохотка

Колико год je неспорно питанье економских разлога и друштвених

услова (заххева) да се утврди „одговорајући ниво наЈнижег дохотка, по

раднику и најнижег личног дохотка радника као битног чиниоца његове

репродукције и социјалне сигурности" ( 5) (подвукао Д.Ш.) утолико je,

ако не и више, спорно и сасвим неодређено шха представља и од чеха

зависи његова квантитативна страна. Обично се величина (ниво) најни-

жег личног дохотка доводи у везу са погребом да се обезбеди „матери-

јална и социјална сигурност радника и његове породиде” ( 6), ане даје

(4) „Зајамчују се сваком раднику у удружеиом раду друшгвеним средствима лични

доходах и друга права по основу рада најмање у виски и односно обиму, који обезбеђују

његову материјалну и соцпјалну сигурност.

Впсина зајамченш личног дохотка и обнм других зајемчених права, као и начин н»и-

ховог остваривања, утврђују се самоуправним сгюразумом, друштвеним договорима и зако-

ном, зависно од општег степена продуктивности ук\ттног друштвеног рада и општих услова

средине у којој радник ради и живи.” (Устав СФРЈ, 1974. чл. 22).

(5) Десети конгрес СКЈ, „Комунист”, Београд, 1974. стр. 291.

(6) Други конгрес самоуправљача 'Југославије, исто стр. 237.



се одговор на чему се она заснива. Упоредо с тим, врло чесхо ce, rko не

и на потпуно исти начин, одређује кванхитативни аспекх најнижег лич-

ног дохотка кад се он ухврВује „најмаие у друшхвено договорено] висини

која обезбеБује његову (радникову, наша примедба) нормалну репродук-

цију” (7)- И овде се занемарује чињеница да репродукција радника и ие-

гове породице има свој номинални израз (величина личног дохохка) и

махеријалну охрану (одговарајући обим и схрукхуру средсхава за живот).

Одмах хреба подвући, водећи свакако рачуна о ономе шхо je напред

већ речено, да ни један од дахих крихерија (махеријална сигурносх, нор-

мална репродукција и сл.) који се узимају за одреВивање висине (дони

лимих, најнижи, минимални ниво) личног дохохка радника није нрецизно

одреБен, односно дефинисан. Захо je могуће да се ови крихерији разли-

чихо прохумаче, схвахе, да им се неадеквахно одреди вредносх, ухврди

најнижа величина, а хо онда, у пракси, може да изазове неспоразуме и

схвори бројне хешкоће.

Охуда, ако се релахивно прецизно не одговори на пихање шха пред-

ставља „махеријална и социјална сигурносх радника”, од чега се она са-

схоји, од којих елеменаха завися, шха све улази у њену материјалну и

вредносну основу, на чему се заснива нормална репродукција радника

и иегове породице, шха се подразумева под породицом и све друю шхо

може бихи значајно за ухврБивање кванхихахивне схране похребног про-

извода, онда није могуће да се објекхивно одреди најнижи ниво личног

дохохка. Умесхо да се охкрије унухрашња законихосх, сушхина у поја-

вама формирања најниже могуће доње границе личног дохохка, иа да се

хек на основу хако објекхивним пухем добијених сазнања одреди иегова

величина, умесхо свега хога, полази се обрнухим смером, даје се нереал-

на процена кванхихахивних односа, корисхе се недовољно поуздани кри-

херији, односи измеВу висине личног дохохка и нормалне репродукције

сувише се релахивизирају, своде се на произвољне процене нечега како

оно у схварном живоху није, а не како јесхе, и обрнухо. А да „објекхив-

ни свех” сушхина појава не одговара пракси, у нашем случају, најбоље

илусхрују подаци о начину одреВиваиа висине најнижег личног дохохка.

ИзмеВу хога шха схварно значи махеријална и социјална сигурносх, нор-

мална репродукције радника и иегове породице, с једне схране, и вред-

носх похребног произвола (номиналне величине личног дохохка, количине

добара похребних за репродукцију произвоБача), с друге схране, посхоји

осехан раскорак. УхврБена висина најнижег личног дохохка у реалним од-

носима не одговара нивоу нормалне (просхе) репродукције радника, нихи

обезбеБује иегову махеријалну и социјалну сигурносх. Одсхупаиа насхају

захо шхо се за основ одреВиваиа најнижег личног дохохка не корисхе

објекхивни крихерији, номинални износ хрошкова живота нужно похреб-

них за нормалну репродукцију радника и иегове породице, већ за ие

гово ухврВиваие узимају друга мерила, одреБени проценах просечно!

личног дохохка запослених у привреди, „минимум схандарда неквалифи-

(7) Исто, стр. 251. и нови Yстав у делу о друштвено-економском уређењу такоЬс одре-

byje висину најнижег личног дохотка на истоветан начин (види чл. 22).
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кованих произвођача” (8). МеВутим, не треба превидехи чиненицу да ни

код овог решења није одре Вен однос најнижег личног дохотка, као про-

сечна величина личног дохотка у привреди, „односно егзистенциони ми

нимум неквалификоване радне снаге” (9), са висином (вредносно и нату-

рално) материјалних трошкова живота радника и његове породице. Без

претходног дефинисања ове објективно дате релације није могуће одре-

дити стварни обим и матер ијалне елементе структуре нормалне репро-

дукције произвођача нити je могуће повући граничну линију измеВу нај-

нижег личног дохотка и осталог дела дохотка који улазн у личну нотро-

шњу и тиме мења суштину категорије потребног производа, који све ви-

ше у социјалистичкоЈ привреди треба да захвата преостали део, изнад

минимума егзистенције, новостворене вредности (дохотка).

Y односу на раније раздобље, кад се критериј трошкова живота

није узимао у обзир за одреВење доње границе личног дохотка, у послед

ње време он све више долази до изражаја, постаје доминаытан фактор

и почшье да служи као јединствена основа за дефинисање те величине.

Упркос томе, што се и сада нигде непосредно, отворено не каже ( 9а) шта

се, заправо, с квантитативне стране подразумева под појмом материјалне

и социјалне сигурности радника, на чему се заснива његова нормална

репродукција и од којих свих елемената конкретно зависи висина личног

дохотка и „обим других зајемчених права”, ипак je сасвим извесно да je

реч о количини (обиму) и структури (врсти) потрошних добара, о вред

ности потребног производа угврђеног по величини тако да може еко-

номски да обезбеди радницима вредносно (номинално) и натурално ми-

нималне материјалне услове живота, али само под једним условом, да рад

не, основне организације удруженог рада нису у стану да им оситурају

више од тога, изнад минимума егзистенције, изван доне границе личног

дохотка. Он по суштини, представља само најнижу вредност, граничну

тачку личног дохотка, испад које не сме да се спусти обим личне потро-

шне радника у социјалистичком начину производне, чак и под претпос-

тавком да се доходе неповол>не околности, за радну организадију, у про-

несу стицана и расподеле дохотка.

То значи да се његов најнижи ниво своди на део сопственог про

извода рада који улази у радникову индивидуалну потрошну и чшш оп-

шти ниво негове нормалне репродукције. Ова огапта основица (најнижи

лични доходак) не би требало да се формира, утврђује у зависности „од

општег стелена продуктивности укупног друштвеног рада и општих уело-

(8) J. Тирони, Политична економија, „Народно новине”, Загреб, 1973. стр. 342.

(9) Исто.

(9а) Од тога чине изузетак неки аутори код којих се јасно запажа шта се подразумева

под најннжим личним дохотком. „Минимум стандарда, односно егзистенциони минимум . . .

морао би бити толик да осигура таквом произвођачу надокнаду утрошене енергије у току

радног дана, као и надокнаду утрошене одјеће, обуће, трошкова становаlьа укл>\гчујући гори-

во, свјетло, воду и трошкове око одржавања потрсбне хигијене и чистоће стана. За надокна-

ду утрошене енергије и потрошних добара у току једног дана, тједна, мјесеца и године про-

извођачу су потребне робе разнолике употребне вриједности и различите трајности. Све су те

употребне вриједности и у социализму робе и услуга; оие имају своју вриједност и цијену

преко којих се може одредити и потребни минимум примагьа у расподјелн у облику особ-

ног прихода у новцу”. (Ј. Тирони, исто).

(ю) Устав СФРЈ, исто.



ва средине у којој радник ради и живи (п), већ je потребно да се његова

доња основа утврђује на бази критерија минималних трошкова живота

радника и његове породице.

Тек изнад те границе значајан je, за одређивање висине личног до-

хотка, степей развнјености производних снага, просечан ниво друштвене

производности рада, начин потрошње, историјски и културни развој сре-

дине у којој се обавља процес рада и друштвено организује живот људи.

Али ако се, и поред света, при анализи дате појаве, узму у обзир и

ове детерминате, а то je допустиво, онда више није реч о минимуму жи-

вотних услова радника, о доњем, најнижем лимиту личног дохотка, већ je

у питању нешто друто. Лични доходак ce, у овом случају, у развијеним

условима производње и техничке основе рада увећава ~до таквог обима

потроипье”, какав с једне стране, допушта постојећа производна снага

друштва (дакле, друштвена производна снага његовог радниковог, наша

примедба, сопственог рада као стварно друштвеног), a који се, с друге

стране, захтева за пуни развитак индивидуалности ( 12). Такав део сопстве-

йог производи рада превазилази, у зависности од степени развоја произ-

водне снаге рада и других услова производив, догьу границу .личног до-

хотка радника. Y том случају се не поставља питање вредности потреб-

ног производи на којем се остварује процес репродукције радне снаге,

jep се он проширује на вишак производа, на укупан доходак, а тиме се

природно мења његова економска суштина.

Но, ако се ипак, из било којих разлога, па и због ниске техничке

основе производив, део дохотка (новостворене вредности) намењене за

потребе личне потрошње радника утврди сувише ниско, онда треба да

се зна колика je та вредност, да ли je она довољна да обезбеди његову

материјалну и социјалну сигурност и до које границе она може највише

да се спусти. Y противном, ако се то тако не уради, онда теоријскн и

практично постоји стална опасност да се висина најнижег личног дохот-

ка и „обим других зајемчених права” сведе на сваки ниво испод миниму-

ма егзистенције, нормалне репродукције, а то je, уколико до тога дође

у односима расподеле супротно смислу уставних начела, захтевима по-

литичке надградн.е и принципима социјалистичке расподеле.

Аакле, до те величине није могуће доћи у зависности од достигну-

тог степена развоја производних снага, jep ако би се то узело за крите-

риј утврђивања најнижег личног дохотка, онда при високој техничкој

опремл>ености рада и при изузетно повољним условима привређивања

лични доходак би се у принципу формирао изнад нормалне репродукције

радника и гьегове породице, а то онда не би била његова најнижа мо-

гућа граница, већ далеко више од тога. А колико то количински најмање

(највише) износи не би се политекономски ни друштвено поставляло као

питанье.

С друге стране, низак степей развоја производив снаге рада, нераз-

вијена његова техничка основа и неповољни услови стицања дохотка до-

вело би до тога да се део сопственог производа рада намењеног за потребе

(11) Устав СФРЈ, исто.

(12) Устав СФРЈ, исто.

(13) К. Маркс, Капитал, „Култура”, 1948. стр. 760.
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личне потрошње радника формира испод вредности потребног производа,

испод нормалне репродукције, минимума његове животне егзистенције.

До тога логично мора да дође уколико се висина најнижег личног до-

хотка утврђује зависно од степена развоја продуктивности рада и „оп-

штих услова средине у којој радник ради и живи” (зависно од привредне

развијености појединих друшхвено-политичких заједница: онштина, соци-

јалистичких република и покрајина).

Зато, ако се утврВивање дон>е границе личног дохотка претпостави

степену развоја производне снаге рада, а не висини реално утврВених

трошкова живота, онда се неутралишу и сама ньегова дејства, губе важ-

ност за одреБивагье те величине, и тада долазе до пуног изражаја друга

фактори: потребе бржег развоја привреде, старше измене политике цена,

уговорне и посебне законске обавезе радних организација, субјективна

процена приоритета задовољавања неких врста потреба, захтеви опште

потронпье, видан утицај појединаца и друштвених група на односе интер-

не и глобалне расподеле дохотка. (Кад се претерано ниско формира лич-

ни доходак неких категорија радника који, узгред речено, немају јачи

утицај на утврВивање његове висине, а тиме се, онда „отвара” шири про-

стор за веће личне дохотке других категорија запослених, чији je утицај

врло знатан на токове и односе расподеле).

Због свих тих момената само се привидно утврВује доньи лимит лич-

не потронпье радника зависно од производне снаге рада и општег стагьа

развоја техничке основе производив. Y стварном животу овај критериј,

и кад би се хтело, не може се користити за објективну процену најниже

вредности личног дохотка. Уосталом, на основу нега, по нашем мишл>е-

њу, није могуће ни да се одреди та величина. Но, ако он, из било којих

разлога, у пракси ипак служи за одреВивање материјалне и социјалне си-

гурности радника, за формиране опште основе његове репродукције, од-

ређивање висине најнижег личног дохотка и разграничену обима других

права, онда њихова вредност (материјална подлога) неминовно пада, спу-

шта се, зависно од датих околности, знатно, али не зна се колико испод

величине потребног производа (по вредности, количини и структури по-

трошних добара и услуга). Кад се то догоди, онда у овом случају више

није реч ни о минимуму животних услова радника, а тиме се губи сваки

смисао да се наведени критериј корнсти за утврВггване висине најнижег

личног дохотка. То логично намеће друга мерила за утврБиване негове

величине. Свака арбитрарност у томе, изван објективних процена, одмах

се показује у односу на висину трошкова живота. Зато величина њихове

вредности мора да представља ону „гравитациону тачку” око које „тенди-

рају” и на коју се у крајњој „истанци” своде најнижи лични дохоци

радника.

Y том подвајању вредности потребног производа, као суме матери

јалних добара и услуга друштвено-неонходно' потребних за нормалну ре-

продукцију радника, од преосталог дела оствареног дохотка (производа)

мора неминовно да постоји унутрашња законитост. Без обзира на мо-

гућа одступагьа, та законитост се налази, садржана je у односима разгра-

ничена вредности потребног производа од осталог дела новостворене вред-



ноете и формирања најнижег личног дохотка. Утврђивање његове висине

мора се довести у везу са нужношћу нормалне репродукдије радника и

иегове породице. А тек одатле па до висине укупног дохотка налазе се

све вредности осталих елемената Iьегове Каменске расподеле (средстава

акумулације, односно проширене репродукције, фондови опште потрошње

и сл.). Тако, „ако се затим вшиак рада и вишак производи сведу на меру

која се под датим друштвеним условима производив захтева, с једне

стране, за стварање фонда осигурана и резерве, с друге стране, за стално

увећавање репродукције у степену који je одређен друштвеном потребом;

ако се, напослетку, у потребан рад и у вишак рада укључи количина рада

коју за рад способны чланови друштва морају да обаве за чланове који

још нису или више нису способны за рад, тј. буде ли се и најамнини и

вишку вредности, потребном раду као и вишка рада, скинуо специфичан

капиталистички характер (у погледу развоја материјалне основе рада,

облика присвајања, начина расподеле, економског положа] а радника, на-

ша примедба), онда баш ови облици не остају, eeh само њихове основице

које су заједничке свима друштвеним начинима производње” (подву-

као, А-Ш-)-

4. Неке позитивна стране утврћиваља најнижег личног дохотка

По свему судећи, утврВиване висине најнижег личног дохотка (вред-

посно и материјално), неопходно потребног за нормалну репродукцију

радника и његове породице, представља историјску нужност, законитост

која постоји унутар економских појава расподеле (присвајања) новоство-

рене вредности. Ова законитост je присутна, садржана je у евин одно-

сима разграничења дохотка (произвола) на његове поједине елменте, не-

зависно од наше спремности, па, може се рећи, и одређеног интереса да

je, најпре, признамо а потом откријемо њену друштвено-економску суш-

тину као и политичко-правни и социјални садржај.

Аа би се уочиле све те специфичности и карактеристике одређеног

начина производив и расподеле; затим, да би се откриле унутрашње за-

конитости према којима се успоставља „редослед ствари” у односима

присвајања дела сопственог произвола рада, и на крају, да би се откло-

нили могући неспоразуми око питана висине најнижег личног дохотка,

због свега тога, потребно je подвојити потребан произвол, разграничите

га од осталог дела дохотка и релативно што прецизније одредити му доњу

гранихгу испод које не би смела нити економски могла да се спусти нор-

мална репродукција радника.

Предности тога су, нема сумње, вишеструке. Иако су све оне од

значаја за утврђивање висине личног дохотка, на неке je посебно валено

указати, потребно je скренути пажњу на них. Кад се фиксира величина

потребног производи и кад се познаје иегова квантитативна страна, тек

je онда, у односу према том делу, могуће проценити колика се маса вит-

ка произвола, преосталог дела дохотка (новостворене вредности), угра-

„седиментира” на општу основиду. Тек изнад тог дела, најниже ос-
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новице личног дохотка могуће je утврдити колико се витка произвола

„прехаче”, трансформише у потребан произвол, услед чега овај метьа своју

суштину; претвара се постелено, са развитком производних снага и са

променама садржине друштвеног облика присвајања у „произвол за се-

бе”, квантитативно се мења, проширује на укупан резултат сопственог

производа рада.

Y економској литератури и политичкоправној доктрини једноставно

се прихвата категорија витка производа, без икаквог ширег објашњења

шта се у ствари подразумева под тим појмом.

Посебно je важно нагласити да није одређена његова квантитативна

страна. Додуше, треба рећи да то није могуће ни да се уради, уколико се

не фиксира висина потребног производа (вредност доњег лимита личног

дохотка, нормална репродукција радника). Он се не утврђује, наводно, из

разлога које смо раније навели у току излагања.

А кад, с једне стране, није позната његова вредност, онда je пи-

танье, с друге стране, према чему се и у односу на коју величину одре-

ђује вишак производа. У томе и јесте парадокс; није утврђена величина

основное (минималног личног дохотка) зависно од стварног обима трош-

кова живота (вредност потребног производа), а говори се о витку про-

извола. И то се о тему говори на начин као да je сасвим позната Бе-

гова величина, као да тегова квантитативна страна није спорна, као да

je она сасвим прецизно разлучена од потребног производа. Полази се

једноставно од фикције као да je све познато, па се на основу ње дају

процене и судови о квантитативним односима потребног рада и витка

рада. Просто се констатује да се вишак производа отуђује од непосред-

них произвођача, да се присваја од стране оних који га нису произвели,

да о њему одлучују и да с њим располажу „центри отуђене мођи” и сл.

Као реакција на те појаве долази енергичан захтев од стране свих

чинилаца друштва да се спрече ове тенденције и да, супротно тима, рад-

не организације самостално располажу највећим делом витка производа

(дохотка). А да би се реално знало колики je тај део са којим аутономно

располажу (не располажу) основне организације удруженог рада, кад се

и колико сматује вишак производа „тако да се највећим делом радне

организације своде на просту репродукцију), на основу чега се одреБује

тен квантитативни аспект, и обрнуто, кад и од које критичне тачке на-

стаје процес да цео доходак постелено постаје потребан производ, за про

цену свих тих момената нужно je утврдити тегову најнижу вредност,

доти лимит испод којег се не може спустит нормална репродукција

(лични доходак радника).

Y односу на тако утврђену вредност најнижег личног дохотка мо-

гуће je, у датим условима производте и расподеле, проценнти максимал-

ен обиы витка производа из којег се обезбеђује горта граница фонда

акумулације. Према том делу могуће je пратити како се ова средства

производно ангажују и користе за проширете материјалне основе рада

радних организадија, а све у цил>у постепеног подизања нивоа личне по-

трошње радника. Од тога непосредно даље зависи у којој мери се но-

мера граница потребног рада према витку производа или обрнуто ши-

рећи се један на рачун другог дела.



Исто тако y зависности од те величине, вредности потребног произ-

вола, одређује се и горњи ниво опште потроппье. То су средства наме-

њена за потребе радних л>уди у процесу размене рада између корисника

услуга (производне сфере где се ствара укупна маса новоостварене вред-

ности) и носилаца делатности услуга (здравствено осигурање, просвета,

култура и друга облици услуга из непроизводне области друштвеног ра-

да) чнје нзвршење повлачи одговарајућн, сразмеран део дохотка из једне

у другу сферу делатности. Y томе су могућа свакаква померања, али об-

јективне релације у односима расподеле негде се налазе и треба их увек

уколико je то могуће што прецизније утврдити, друштвено објективизи-

рати и тако у процесу одлучиваньа увек полазити од тога објективног

(закошгтог).

Др Д. Шошкић

РЕЗЮМЕ

Некоторые теоретические и практические проблемы установления
минимального трудового дохода

Развитие экономической литературы пока у нас не привело к ре-

шению проблемы установления минимального основного размера (нижего

лимита) вознаграждения рабочьх за труд. Объяснение этому корется

в теоретических претпосылках, из которых исходят при анализе структу-

ры трудового дохода. Возможность разделения его на основное минима-

льное вознаграждение за труд и на „повышенную выработку” обуслов-

ливается простым предположением, что в социалистическом товарном

производстве рабочая сила не является товаром. А когда это имеется

в виду, тогда, логично, напрашивается и вывод, что трудовой доход

представляет единое, гомогенное целое. Это означает, что в нем не уста-

новливается заранее и не определяется квантитатьвная сторона мини-

мального размера вознаграждения за труд рабочих и служащих. Со

стороны формы и логики данную проблему возможно разрешить подоб-

ным образом, но лишь тогда, если не будем учитывать экономические

причины и социальные детерминанты, от которых непосредственно зави-

сит необходимость и реальная потребность установления минимальной

материальной основы воспроизведения субъективных факторов процеса

труда.

Обстоятельство, что, с одной стороны, рабочая сила в социалисти-

ческом хозяйстве на является товаром и, с другой стороны, непрерыв-

ное требование практики как можно объективнее экономически опре-

делить ее нормальное воспроизводство, нисколько не находится в про-

тиворечии ни с одним из основных принципов социалистических произ-
водственных отношений. Отсюда возникает ряд теоретических и практи-
ческих причин, чтобы при основном разделении трудового дохода на его

отдельные элементы был определен минимальный размер личного до-

хода, ниже которого, при всяких обстоятельствах, не может и не смеет

снизиться нормальное воспроизводство рабочих и их семей. Лишь в завь-

симости от указанных данных (реально установленной границы расходов

на жизнь) возможно определить сущность материальной и социальной
обеспечености рабочих. В противном, создается опасность, что отграни-

чение минимума трудового дохода от остальной части новосозданных

ценностей основываестя на недостаточно объективных мерилах.
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SUMMARY

Some theoretical and practical problems of determining
the minimum earnings of workers

The development so far of the economic literature in our country
has not led to the, solution of the problem concerning the determining ot

the minimum basis (bottom limit) of eamigs of workers. There is an

explanation for this in the theoretical presumptions which are the starting
point in the analysis of the structure of earnings. The possibility of its

divison-into the basic (minimum) earnings and »surplus product« is caused

by the simple presumption that, in the socialistic commodity production,
labour power does not have the character of a commodity. Having that

in mind, a logical conclusion can be drawn that earnings represent an

uniform, indivisible, homogenous entity. It means that the quantitative
side of the minimum earnings of employed persons is not fixed and deter-

mined in advance. From the formal logical point, the problem can be

solved in this way, but only by ignoring the economic reasons and social

determinants on which depends the necessity and real need for determi-

nining the minimum material basis for reproduction of subjects in the

process of production.

The fact that labour power ins not a commodity in socialistic eco-

nomy and on the other side the permanent attempts in practice to deter-

mine impartially and economically its normal reproduction, do not con-

tradict any of the fundamentalprinciples of socialistic production relations.

Thus, there is a series of theoretical and practical reasons to determine,
in the basic distribution of earnings into the individual elements, the mini-

mum level of earnings under which the normal reproduction of worker

and his family cannot and may not descend regardless of any circumstan-

ces. Only in dependence on that dimension (adequatly determined amount

of life expenses) it is possible to define the essence of the material and

social certainty of workers. Without that, there is a danger that the divi-

sion of the minimum earnings from the reamaining part of the new pro-

duced value is based on insufficiently objective measures.

RÉSUMÉ

Quelques problèmes théoriques et pratiques de la détermination

du plus bas revenu personnel

Le développement de la bibliographie économique qui avait eu lieu

iusau’à présent chez nous n’a pas abouti à la résolution du problème de

la détermination du plus bas revenu du travailleur (limite inférieure).

L’explication de ce fait se trouve dans les prémisses théoriques qui servent

de point de départ dans l'analyse de la structure du revenu. La possibilité
de sa divison en revenu personnel de base (minimum) et »surplus du pro-

duit« est la conséquence de ce qu’on suppose simplement que dans la

production marcande socialiste la main d’oeuvrè n’a pas le caractère de

marchandise. Et en prenant cela en considération, alors, logiquement, on

arrive à la conclusion que le revenu represente un tout unique, indivisible,

homogène. Cela signifie que dans le revenu n'est pas fixée d’avance ni

déterminée la partie quantitative du plus bas revenu personnel des person-

nes employées. Formellement et logiquement il est possible de résoudre

ce problème, mais seulement si tant est que l’on ne tient pas compte des

raisons économiques et des déterminantes sociales dont dépendent la néces-

sité et le besoin réel de fixer la base matérielle la plus basse de la repro-

duction des facteurs subjetifs du processus de travail.



Ce fait, que la main d’oeuvre, d’une part, dans l’économie socialiste

n’est pas ime marchandise et l’insistance continue de la pratique, d'autre

part, de déterminer économiquement de la manière la plus objective sa

reproduction normale, ne contredit nulement aucun des principles fonda-

mentaux des rapports socialistes de la production. Il s’ensuit qu'il y a un

grand nombre de raisons théoriques et pratiques qu’à l'occasion de la répa-
rtition de base du revenu sur ses divers éléments il faut déterminer le

plus bas niveau du revenu personnel au-dessous duquel on n’oserait pas,
et on ne pourrait pas, sans égards à n'importe quelles circonstances, abais-

ser le reproduction normale du travailleur et de sa famille. Ce n’est qu’en
fonction de cette grandeur (le montant réellement fixé des frais d’existence)

qu’il est possible de définir l’essence de la sécurité matérielle et sociale

du travailleur. Sans qui, autrement, on s’expose au danger à ce que la

dissociation du revenu personnel le plus bas de la partie restante de la

valeur novellement créée se base sur des critères insuffisamment objectifs.
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ПРАВНИ ПОЛОЖАЈ ОСИГУРАНИКА У ОБАВЕЗНОМ ОСИГУРАЊУ СОПЦТВЕНИКА МОТОРНИХ ВОЗИЛА ОД ОДГОВОРНОСТИ
Примеры упоредног права

Осигураие од грађанске одговорносхи за штеху која може насхахи

упохребом мохорних возила данас je у великом броју земаља обавезног

каракхера. Све већи значај ове, релативно млађе, гране осигурања про-

изилази из двоструке зашхихе ко ja се њиме осхварује: зашхиха осигура-

ника од ризика акхивносхи којима се он бави (друшхвено корисних ак-

хивносхи које, међухим, неминовно носе опасност проузроковаиа шхехе),

и, на другом месху, зашхиха жртава ових ризика, које, без осигурања, не

би увек могле да буду обешхећене. Из оваквог двосхруког циља осигу-

рања од одговорносхи насхаје на правном плану заснивање двосхруке ве-

зе измеВу лица учесника у правним односима осигурања: измеВу осигу-

раника и осигурача, и између осигурача и ошхећеног лица (правна веза

измеВу осигураника и ошхећеног лица je граВанскоправна одговорносх

за накнаду шхехе). Предмех законодавног регулисања по правилу je

однос измеВу осигурача и ошхећеног лица. Инхерес законодавца je пр-

венсхвено усмерен на одређивање правног положаја ошхећених лица и на

хежњу да се иегова права шхо више ојачају (нарочихо усхановлавањем

непосредног права на накнаду из осигураиа и дирекгне тужбе према оси-

гурачу). Шхо се, пак, хиче правних односа измеВу осигурача и осигура-

ника, законы по правилу, изузев nixo одреБују обавезу закључивања уго-

вора о осигурању, уреВивање препушхају опшхим условима (правилима)

осигураиа (О- На хај начин правки положај осигураника, углавном, бива

уређиван условима осигурања које, то не хреба заборавити, доноси оси-

гурач и који чине део уговора по приступу, шхо опет, често доводи до

неспоразума у тумачеиу и примеет! ових услова. Овакав поступай je

карактеристичан и за нашу земл>у, јер важећи Закон о обавезном оси-

гураиу у саобраћају, од 1965. год. управо на такав начин регулише оба-

везно осигураие сопственика мохорних возила од одговорносхи. Са друге

стране, имајући у виду околност да наше заједнице осигураиа доносе

самостално своје опште услове осигураиа, при чему може доћи до из-

(I) Y неким зеы.ъама закон се задржава још и на олрећиваљу круга лица која су

нокривена осигурагьем, као и на неким случајевима искључења из осигураља.
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веских разлика између услова појединих заједница, од несумњиве je ко-

ристи обратити пажњу на решела која ce предвиђају y овој материји y

другим правима, и на начин на који се она примелују у пракси осигу-

рала и судској пракси.

Извесне обавезе осигураника сматрају се тзв. редовним обавезама

из уговора о осигуралу, jep се појављују и у осталим врстама осигурања

(као на пример, пријављивање околности од значаја за процену ризика,

плаћала премије осигурала, предузимале заштитних мера, итд.). Друге

су, меЬутим, специфичне за осигурале од одговорности (као на пример,

препуштале вођела спора са оштећеним лицем осигурачу, забрана по-

равнала или признала од одговорности, итд.). Питале санкција за неис-

пулеле обавеза осигураника, међутим, заједничко je за обе врсте обавеза.

1. Редовне обавезе из уговора о осигурању

За разлику од обавеза осигурача, много je чешћи случај прецизи-

рале обавеза осигураника у посебним правилима осигурања. Оне се од-

носе на три временска периода: у моменту закључивала уговора (дава-

гье података и уплата прве премије), у току трајања уговора (п\аћаље

премије, обавештавање о променама ризика, предузимале заштитних ме-

ра. ..) и после наступала осигураног случаја (обавештавале осигурача,

спречавање веће штете, обезбеђење доказа...).

a) Давање тачних и потпуних података о сясолностима за процену

ризика. Околности које треба утврдити у моменту закључивања уго-

вора и за које осигураник треба да зна да су битне за опис ризика, обич-

но се формулишу у понуди осигурача који поставлю одређен број пи-

тала о ризику. Ове околности се обично утврђују на основу података из

важеће саобраћајне дозволе или из других докумената помоћу којих ce

идентификује возило ако се осигурале врши пре регистрације. Нормал-

но, појам ризика овде садржи један персоналии и један материјалии еле-

менат. Материјални садржи опис моторног, возила, имајући у виду ле-

гове техничке елементе: тип, број КС, марку; затим, број места ако по-

стоје посебне клаузуле о искључелу прекобројног оптерећела возила;

даље, употребу и намену возила (негде тарифе варирају према томе да

ли возило служи за обављање професионалне делатности на пример,

такси, или за шетлу; да ли се употребљава у великим градовима, или у

слабо населении местима). Персоналии елеменат се односи на лична

својства уговарача осигурања или возача: ранији удеси, одузимале во-

зачке дозволе, професија, телесни недостачи, итд.

Но, и поред ових прецизно постављених питала на која треба оси-

гураник да одговори, он такође треба, сагласно ошптој обавези из уго-

вора о осигуралу, да пријави све важне околности за утврђивале ризика

које су му познате, без обзира да ли су постављене у упитнику пли не.

Ипак, у погледу ових последлих у пракси се води рачуна о способности

осигураника да процени важност појединих околности, утолико пре што

се, по некима, осигураник налази у слабијем положају, jep je осигурач y
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могућности да му наметне у моменту закључивања уговора тарифе, које

су својом економијом и техником њему стране (2 ).

б) Обавештавагье о променама које утичу на величину ризика и о

променама у интересу осигурања. Осигураник je обавезан да обавести

осигурача о свакој промени утврђених околности од значаја за процену

ризика. То je случај, на пример, када долази до погоршања ризика услед

промене начина коришћења возила (осигураник постане таксиста, на при-

мер), или услед повећавања капацитета превоза осигураним возилом (ин-

сталирањем додатних седишта), или, пак, променом места боравка оси-

гураника (у зону где je саобраћај развијенији), a најчешће, када дође до

промена општнх техничких услова исправности возила. Y наведеннм

случајевима долази обично до примене уговорних клаузула, то јест до

тумачења полисе осигурања. Проблем који се том приликом најчешће

намеће судској пракси, јесте правна квалификација ових клаузула, од

које зависи примена санкције. Наиме, поставља се питање да .ли je у

случају промене наведених околности реч о погоршању ризика или о

искључењу осигурања? Углавном се у упоредном праву сматра да про-

блем треба решити на плану интерпретадије воље странака. Разуме се

да у томе посао суда није нимало лак, нарочито када се има у виду да

често треба истраживати кривиду на страни осигураннка за погоршан.е

ризика или непријављивање промењених оклности. V неким правима,

на пример, полиса садржи обавезу за осигураника да после техничког

прегледа возила поднесе сва одговарајућа документа осигурачу на \вид

(у Белгији). На ову обавезу осигураника не утиче околност да je до по-

горшања ризика дошло његовом кривицом или кривицом трећег лица,

или, иак, услед неког спољног услова он мора сам факат погоршања

да пријави, без обзира на узрок ( я ).

Са друге стране, осигураник je обавезан да пријави и промене до

којих доВе и у погледу интереса осигурања. Y Мађарској, на пример, за-

конски прописи о обавезном осигурању од 1959. год. изричито предвиђају

обавезу осигураника да писмено пријави осигуравајућем заводу престанак

свог својства држаоца моторног возила, и то тако да пријава мора да

садржи; „а) у случају одузимагьа возачке дозволе време одузнмања. .. б)

при промени држаоца време промене, име и адресу новог држаоца.” (чл.

4 (1)-но. 2).

YnoTpeöa неисправног возила у судској пракси. Y немачкој прак

си осигурања често пред судове долазе случајеви употребе неисправног

возила, у којима суд треба да одлучи о значају таквих поступака осигу-

раника на обавезу осигурача. Конкретно се питање поставља да ли je

реч о повећању ризика када до штете дође услед употребе технички не-

исправног возила: неисправне кочнице, механизам за управљање, истро-

шене гуме, итд. Повећање ризика je, као што je познато, околност са ко-

јом осигураник мора да упозна осигурача. Сматра се, најпре, да за-

иста треба да je у питању удес до кога je дошло услед техничких недо-

статака возила, објективне околности, тако да се осигурач не може по-

(2) Pirson et De Ville, Traité de la responsabilité civile, t. 11, no. 346.

(3) Cassait—Bodson—Pardon, L’assurance automobile obligatoire de responsabilité civile,

1957., p. 65.
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звати на погоршање ризика ако je до осигураног случаја дошло услед

преморености возача ( 4). Важно je и питање момента настанка неисправ-

ности возила: у једном случају Врховни суд je сматрао да постоји пове-

ћање ризика при употреби возила чије je стање неподобности за саобра-

ћај, и опасност за сигурност у саобраћају постојала већ и у моменту под-

ношења понуде за осигурање ( 5 ). То схватање прихватају и нижи судо-

ви; повећање ризика услед употребе истрошених гума не може се са

основом негирати тиме да je стање гума такође лоше било и при закљу-

чивању уговора о осигурању, jep je нормално и природно да обе стране

уговорнице имају у виду исправно возило приликом закључивања угово-

ра (6 ). Са друге стране, у судској пракси се води рачуна о тзв. пролазном

повећању опасности. Не постоји, на пример, повећање ризика када на

путу, у току вожње, настане квар на возилу, а возач ипак одлучи да

вожгьу, започету са исправним возилом, упркос недостатака настави у

цшьу пребацивања возила у радионицу ради оправке: овде за разграни-

чена прелазног повећања од погоршања ризика није узет степей утро-

жавања саобраћаја, него одређено временско ограничење употребе и цид

такве вожње (7).

Посебно су чести примери употребе возила са нстрошеним гумама.

Један je суд сматрао да постоји скривљено повећање ризика од стране

осигураника који je возио са обе предње гуме без профила, и при томе

ударно у дрво крај пута пошто je предходно склизнуо са железннчких

шина углачаних од снега осигураник се у том случају нашао у неза-

видном положају да докаже да до осигураног случаја није дошло услед

лошег стања гума за суд je, уосталом, било довољно и постојање само

могућности узрочне везе да би осигурача ослободио обавезе (s). Y другом

случају je осигурач ослобођен обавезе, jep je суд сматрао да и при упо-

треби возила на коме je и само једна гума била у стану неподобном

за саобраћај (jep нису били испуњени минимални захтеви у вези са про-

филом) представља вољно повећање опасности у смислу § 23. ВВГ (тј

погоршање ризика) ( 9). Ипак, питање узрочне везе између употребе во-

зила са истрошеним гумама и осигураног случаја од значаја je, и, уко-

лико осигураник докаже одсуство те везе, осигурач се не може ослобо-

дити своје обавезе позивајући се на повећање ризика. Тако, суд je сма-

трао да je осигураник успео да докаже одсуство узрочне везе у случају

када je тврдио да лоше стање његових гума (две задње гуме излизаие)

није узроковало штету, jep су при кочењу све четири гуме остављаде

подједнак траг, возило се заносило, те при кочењу на сувој улици није

био од утица ja излизан профил гума виши суд je прихватио ово тврђе

ње пошто се и по мишљењу вештака удес не би могао избећи и да су

гуме биле прописане и осигураник другачије поступао (10).

(4) OLG Nürnberg, 19. 9. 1966. Verss, 1967, Î67.

(5) BGH 22. 6. 1967, Versr, 1967, 746.

(6) OLG Nürnberg, 4. 8. 1966, Versß, 1967, 991.

(7) OLG Frankfurt/M 5. I. 1967, Versß, 1967, 893.

(8) LG Karlsruhe, 9 . 7. 1964, Versß, 1967, 174.

(e) OLG Frankfurt /M 5. 1. 1967, Versß. 1967, 893.

(io) LG Wurzburg, 11. 11. 1966, Versß, 1967, 271.
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в) Обавеза плаћања премија. Обавеза осигуравајућег завода да

накнади штету, односно исплати осигурану суму обично почшье наред-

ног дана од дана уплате премије. Довођење тренутка настајања обавезе

осигурача у зависност од плаћања премија може се објаснити више прак-

тичным разлозима, него правним. Плаћање премија у систему обавезног

осигурања не може да представља услов за дејство уговора, па чак ни

услов за закључење уговора (уговор настаје онда када je постигнута са-

гласност воља). Плаћање премије je само једна од основних обавеза оси-

гураника, чије неиспуњење повлачи одреВене санкције.

Y пракси се упрошћава начин плаћања премије у циљу да се смаље

грошкови осигурања. Власник возила приликом регистрације добија спе-

цијалну чековну уплатницу за уплату премије осигурања, тако да заступ-

ник осигурача у томе уопште не учествује, jep се плаћање врши преко

поште. Y Чехословачкој, премија коју плаћа држалац возила реги-

струје ce једним документом, који возач носи собом и чију контролу врше

саобраћајни органи, који, у случају да премија није плаћена на вре-

ме или у одреВеном износу, обавештавају о томе осигуравајући завод.

д) Обавеза обавештавања о осигураном случају. Ова обавеза обу-

хвата не само обавештавање осигурача о наступелом штетном догађају

из кога може настати одштетни захтев према осигуранику него и о по-

дигнутом одштетном захтеву (било судским или вансудским путем), као

и о другим чшьеницама које непосредно проистичу из ових околности:

поведен извиВај, подигнута оптужница, одлука у кривичном поступку,

итд.

Рокови у којима ова обавеза треба да буде извршена обично су

врло кратки, а то има за циљ да осигурачу обезбеди увид у околности

догађаја док су трагови joui свежи. Пајчешће je предвиђено да се до-

гађај мора пријавити одмах или најкасније у року од три дана по са-

знању, а такоВе у истом року и остале наведене околности. Негде je тај

рак још краћи, као на пример, у маВарском праву 24 ч. Y немачком

праву, меВутим, осигуранику се оставља највише недељу дана (§7. (2)

АКБ).

Y погледу садржине обавештења које осигураник треба да учини

осигурачу, у неким правима се унапред прописима (правилима осигура-

ња или законским прописима) одреБују елементи, док се у другима они

налазе у посебним формуларима које осигурач даје осигуранику да ис-

пуни приликом пријаве осигураног случаја. На пример, маВарска уред-

ба од 1959. (чл. 5. ст. 1.) захтева да у пријави осигураног случаја буду:

имена и адресе држаоца возила, оштећених лица и евентуалних сведока,

ознаке возила, место и време удеса, опис штете.

Разуме се, осигураник je дужан да све тражене податке и доказе

савесно и истинито наведе у пријави штете. Y скоријој немачкој судској

пракси у неколико случајева нама познатих испитивана je истинитост

података наведених у пријави осигураног случаја од стране оситурани-

ка. Тако, суд je сматрао да je осигураник дао лажну изјаву о попијепом

алкохолу (што у немачком праву води губитку права) када je после по-

пијених 15 чаша коньака и утврВеног процента алкохола у крви од 1,73



908
АНАЛИ ПРАВНОГ ФАКУЛТЕТА

промила изјавио да je попио „безначајну количину алкохола” Ć 1); у дру-

гом случају, осигураник je нетачно изјавио „да je одмах зауставио вози

ло” док je стварно наставио да вози до следећег места, а затим се, по-

што je приметно штету на свом возилу, вратио на место удеса и тамо

доспео неколико минута касније (осигурач овде, ипак, није ослобобен

обавезе, јер поступак осигураника није утицао на утврђивање осигураног

случаја и обим обавезе осигурача) ( 12); суд, међутим, није замерно оси-

гуранику што je пријавио да je возио мањом брзином него што je кас-

није било утврђено, jep je, по мишљењу суда, процењивање брзине ствар

искуства (13); такоВе, сматрано je да није реч о скривљеном кршењу
обавезе из осигурања када je нетачне наводе у пријави штете дало треће

лице коме je испуњавање формулара препустио осигураник имајући у

њега поверење ( 14).

е) Обезбеђивање доказа и предузимање радњи за смањење штете.

Нераздвојно повезана са обавезом обавештавања наступелог догаВаја

појављују се и обавезе обезбеђивања доказа и елемената за процену ште-

те. Она, уосталом, служи истом циьу: омогућавању осигурачу да на

време предузме потребне мере за задовољење или отклањање очекива-

ног одштетног захтева од стране оштећеног лица. Y немачком праву се

овој обавези осигураника поклања знатна пажња, о чему сведоче и бројне

судске одлуке. Тако, ова обавеза (Pflicht zur Aufklärung des Tatbestandes)

се схвата врло широко у односу на све околности коje могу да буду од

користи за утврђнвање осигураног случаја, без обзира да ли оне то и

стварно јесу (15). Она постоји и онда када je joui само могућно да ће

доћи до штете која повлачи одговорност, макар да поједине штетне по-

следице још нису познате (16). Осигураник се не сме ограничити на при-

јаву околности које он субјективно сматра тачним он, на пример, не

сме прећутати резултат испитивања кочница на његовом возилу од стра-

не саобраћајних органа ( 17). Као повреда ове обавезе од стране осигура-

гшка сматран je његов поступак непријављивања резултата испитивања

алкохолисаности упркос узимања пробе , крви, који je, при подношењу

пријаве о осигураном случају требало да саопшти (18). Сем ових радгьи

ко je се састоје у простом навођењу чшьеница, осигураник мора и сам

да предузима позитивне радње у циьу обезбеђења доказа. То су обично:

обавештавање полиције, утврђивање трагова кочења, обезбеЬенье сведо-

ка, прављење скице. итд. Судови у погледу ових задних нису строги, и,

на пример, није сматран за повреду обавезе обезбеђења доказа поступак

осигураника који je пропустио да утврди тип и возача једног оштећеног

возила (1в).

(ix) OLG München, 15. Il 1966. Versß, 1967, 342.

(12) BGH 6. 7. 1967, Versß, 1967, 944.

(13) LG Berlin, 3. 5. 1965 Versß, 1967, 31.

(14) OLG Nürnberg. 2. 3. 1967., Versß, 1967, 697.

(13) OLG Frankfurt, 1. 3. 1960., Versß, 1960, S. 712.

(10) OLG Köln, 18. 12. 1959. Versß, 1960, 433.

(lì) OLG Koblenz, 19. 10. 1956, Versß, 1957, 511.

(ie) OLG Neustadt, 16 . 2. 1960, Versß, 1960, 460.

(io) Olg Celle 2. 10 1958, Versß, 1958, 800.
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Предузимање одговарајућих позитивних радњи од стране осигура-

ника на месту догађаја представља испуњење једне друге важне обавезе

из уговора о осигурању; предузимање радњи за смањење штете. Koje су

то радње завися од конкретног случаја, на пример, то могу бити: укла-

њање оштећеног аута са места догађаја да би се уклонила опасност за

остале учеснике у саобраћају; обезбеђивање остав.ъеног аута од крађе,

итд. Али, то могу бити и извесна пропуштагьа, као на пример, непружање

помоћи повређеним лидима. Осигураник, чак, може извесним радњама

да свесно погорша стање које постоји у моменту удеса да би онемогућио

утврђивање чињеница ко je њему не иду у корист, на пример: ослобоЬен

je осигурач обавезе у случају када je осигураник пио алкохол после уде-

са у коме je оборио пешака, иако je тврдио да je у моменту удеса био

трезан и да je после пио не у нам ери да повреди уговорну обавезу, него

због узбуђења и раздражености суд je сматрао да je он управо тиме

показао намеру да онемогући утврђивање важног елемента, тј. стања

алкохолисаности у моменту удеса ј2O).

Ова се обавеза, осим тога, не ограничава на мере коде треба прс-

дузети на месту догађаја, него и ван тога, на пример, све потребне рад-

ње поводом подизања одштетног захтева оштећеног лица, ко je такоЬе

могу да утичу на смањење штете, односно обима одговорности за накна-

ду штете.

Бекство возача после удеса. Поступай осигураника који се у

страној судској пракси нарочито строго цени и сматра као намерна по-

вреда обавезе обезбеђења доказа, јесте бекство возача после удеса Који

je проузроковао. Сматра се да je довољно за постојање намере на стра-

ни осигураника чињеница да je знао да je проузроковао удес. Није биг-

но да je знао какве ће последице такав поступак да има за осигурање,

нити да je знао да je неко лице било повређено у удесу од кога je он

побегао. Осигураника такође не ослобађа ни околност да je на такав по-

ступак био наведен страхом од казне.

Иако се указује на то да бекство осигураника са места удеса треба

истовремено да представља и повреду одредаба уговора о осигураньу (21),

сматра се да бекство у сваком случају представља повреду уговорне оба

везе када je возач, удаљавајући се са места удеса, осујетио да се одмах

на месту догађаја утврде нужне околности случаја и одговорност ј22).

Третман према осигуранику je у оваквим случајевима понекад веома

строг. Суд, на пример, није прихватио разлоге осигураника, који je ис-

тицао да je место удеса морао да напусти да би обезбедио пружање прве

помоћи путницима који су повређени у његовим колима и одвезао их

до болнице, као и да би склонно кола са места удеса, где су она могла

да представљају опасност по саобраћај; суд je, напротив, сматрао да je

основна обавеза осигураника била да одмах позове полицију и да саче-

на док она дође, jep je гаю пре удеса и стога je морао знати да je утвр-

ђивање стања његове алкохолисаности од битног значаја за одштетни

захтев и од утицаја на обавезу осигурача. Суд у овом случају закључује:

(30) BGH, 19. 10. 1967, Versß, 1967, 1088.

(21) OLG Nürnberg, Versß, 1964, 582.

(22) LG Paderborn, Versß, 1963, 426.
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возач je морао да води рачуна не само о сопственим ннтересима него я

о ннтересима осигурача (а).

Ипак, нарочито у новијој пракси, немачки судови показују тен-

денцију блажег третмана осигураника који побегне са места удеса. Из

многих одлука се може, пре света, закључити да се случај бекства са

места удеса не узима већ сам по себи као случај који осигурача ослоба-

ђа од обавезе. Један суд, на пример, сматра да не треба узети да би

остајање осигураника на месту удеса у сваком случају значило бол>е об-

јашњење и разјашњење случаја пресудно je, стога, да ли je остајање на

месту удеса корисно за објашњење или не ( м ). Y другом случају, када

je осигураник напустио место удеса у коме je и сам био повребен и

отишао до насељеног места и тамо пријавио случај полицији, којом при-

.ликом je извршена проба алкохола у крви, осигурач није ослобобен

своје обавезе, јер je суд сматрао да иако je проба алкохолисаности из-

вршена тек после неколико часова после удеса на страни осигурани

ка нема ни камере ни грубе непажње, јер он није био у стану да испу

ни своју обавезу према осигурачу услед околности у којима се и сам

налазио (25). Субјективно стање осигураника суд чак узима у обзир и у

случају када je возач оборио пешака, а затим наставио да вози, jep

сматра да треба испитати да ли je он услед тога доживео шок и под

утицајем такве реакције побегао (26). Нарочито je важно утврдити да ли

осигураник услед болести или повреде приликом незгоде не буде физич

ки у стану да испуни своју обавезу. И Врховни суд je задржао обавезу

осигурача у случају када je осигураник побегао са места удеса, али je

утврђено да je он, услед своје младости, конституционално условлено!

лабилитета, концентрадије алкохола у крви 1,53 промила (чак!), дожи-

вес изузетан страх, а кратко време после тога, када je постао свестан

последица, донео одлуку да се врати, што je и учннио (27).

Треба још указати на то, да у сейм овим случајевима, пошто je

осигураник ипак објективно повредио уговорну обавезу, терет доказа да

при томе није поступио са кривицом, лежи на нему то je став судо-

ва. Чак се при томе не може користити ни одлуком у кривичном по-

ступку, тј. упућивати на кривични поступак у коме je ослобобен одго-

ворности за бекство С2B).

Идентификација возача и возила. Правило je да терет извоВења

свих доказа о наступелом осигураном случају лежи на тужиоцу, тј. на

осигуранику (односно његовим правним следбеницима) или на оштеће-

ном лицу. Измебу осталог, тужилац треба да докаже да je штета наста-

ла употребом одређеног возила и од стране одребеног лица у својству

возача. Некада бе бити тешко извести ове доказе. Догабају се удеси у

којима je тешко идентификовати лице које je у часу несребе било за

воланом (на пример, када су сва лица погинула, a положај у коме су

(23) LG Aschaffenburg, 4. 5. 1966, Versß, 674.

(24) LG Itzehoe, 13. 4. 1967, Versß, 1967, 1039.

(2ä) BGH 10. 11. 1966, Versß, 1967, H. 2. S. 29,

(28) OLG Nürnberg, 15. 2. 1967, Versß, 1967, 651.

(27) BGH, 6 . 7. 1967., Versß, 1967, 944.

(28) OLG Bamberg, 30. 11. 1966, Versß, 1967, 1063.
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нађена не указује са сигурношћу које je од њих било за воланом). Су-

дови у неким земљама олакшавају положа) оштећених лица користећн

се за њих повољном претпоставком да je за воланом било лице које je

поседовало возачку дозволу. То je чинио у неколико наврата франпуски

Касациони суд С29). Иначе, ван тога, користе се сва средства доказа;

физичка својства, одело, понашање лица (сведоци су, на пример, тврди

ли да je одређено лице после удеса изашло из возила на предња лева

врата); затим, извештај вештака на околност „да je јачина ударца бала

таква да би тело возача остало заробљено између волана и наслона ње

говог седишта да није предходно напустио седиште”; врста повреда (није

увек сигуран доказ), као, траг волана на телу лица; чак и навика воза-

ча да препушта волан другоме (само претпоставка) (30).

Кад власник замени возило поводом којег je закључио осигурах-ье

од одговорности (на пример, за време док je његово возило неупотребли-

во узме на послугу аш у закуп друто возило), па тим возилом проузро-

кује штету, онда je његова одговорност такође покривена, али не њего-

вим осигурањем, него осигурањем власника тог другог возила. Али, нема

супституције возила када je он само променио регистарске таблице (кад

мења, на пример, место боравка). Арукчије je у случају када дође до

замене целокупне каросерије возила, а мотор остане исти. Ипак, у овом

последнем случају (возило je сачињено од мотора оштећеног возила и

нове каросерије, па je потврда осигурања издата неколико дана пре но-

вог осигураног случаја садржавала и нову ознаку регистрапије) суд je

сматрао да осигурање дејствује и у односу на такво ново састављено

возило (31)-

2. Специфинне обавезе из осигуршьа од одговорности

а) Клаузула о вођењу спора. На различите начине формулисана,

ова клаузула се редовно среће у уговору о осигурању од одговорности.

Њу редовно предвиђају правила осигурања (“), али je такође познају и

законски прописи С33). Њена садржина je у следећем: „Ако се не постиг-

не споразум о накнади штете у поступку ван судског спора, па оштеће-

ни поднесе тужбу противу осигураника у парничном поступку или се

парнични поступак покрене на основу одлуке суда у кривичном поступ-

ку о штети, осигураник je дужан да осигуравачу достави судски позив

односно тужбу и све списе у вези са штетним догађајем и одштетним

захтевом, као и да вођење спора препусти осигуравачу. Y том цил>у оси-

(29) Cass, 8. mars 1965, RGAT, 1965, p. 499; Cass., 9. I 1968, RGAT, 1968, p. 503.

(3«) Jean Bigot, L’identification du conducteur et du véhicule en assurance automobile,

RGAT, 1971, p. 5.

(31) Cass. civ. 25. mars 1968., RGAT. 1969, p. 75.

(32) Немачки АКБ, § 7. ст. 5. т. 5.; француски модел Ошитих правила за осигурање

аутомобила, 1959, чл. 25.

(33) МаВарска уредба из 1959. год., у чл. 2.: ~Др:кавии осигуравајући уред преузима
по остварењу осигураног случаја вансудско и парнично заступање држаоца (возача) моторное

возила; он je дал>е, овлашКен и на одбрану у кривичном поступку. За трошкове ко]и с тим

у вези настану јсмчи Државни осиг. уред."
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гураник je дужан да изда пуномоћје за заступника кога одреди осигу
равач" (34).

Клаузула се односи, најпре, на све радње осигураника у парници или

поводом парнице: издавање парничног пуномоћја, предузимање различи-

тих парничних радњи, давање овлашћења за радње вештака и стручња-

ка, предаја списа и свих других доказа. итд. Она се, такође, односи и

на вансудске радње осигураника: он не сме да ступа у преговоре са

оштећеним, да даје изјаве о одшхетном захтеву, да се поравна шли приз-

на оштетни захтев. Ове две последње обавезе се, иначе, стипулишу и посеб-

ним клаузулама, али су, у ствари, саставни део и логична допуна клау-

зуле о вођењу спора, јер, ако се осигурачу жели да омогући вођење спо-

ра, онда му се то право не може ометати поступцима осигураника ван

парнице.

Начин на који се обично стипулише клаузула о вођењу спора не

даje довољно сигурности у погледу тумачења једног од њених најважни-

јих деј става, тј. о томе да ли je реч о обавези осигурача да преузме во-

ћење спора, или о обичном овлашћењу којим се он може по свом нахо-

ђењу користити. Y упоредном праву постоје велике разлнке о овом пи-

тану, нарочито између француског и немачког права која заузимају

потпуно супротна схватања. По владајућем мишљењу у француском пра-

ву реч je о мандату учињеном осигурачу, који он може да прихвати или

не, зависно од процене свог интереса за вођење спора у моменту њего-

вог настајања. Према томе, ако одбије да води спор, из тога не настаје

никаква његова обавеза према осигуранику. Насупрот, у немачком

праву се сматра да постоји обавеза осигурача чије невршење повлачн

последице. Y Белгији постоји слично мишљење, по којем, у случају да

осигурач одбије да води спор, оснгураник може, према чл. 1184. Code civil

—а, било да захтева извршење обавезе свог сауговарача, било да раски-

не уговор ( 35).

Y неким случајевима, може да се постави питање одговорности оси-

гураника за случај да не поступа по одредбама уговора у погледу вобе-

н>а спора са оштећеним лицем. Те су радње: пропуштање обавештавања

осигурача о насталом спору, ускраћивање овлашћења пуномоћнику кога

je осигурач одредио, разни пропусти и немарности у начину вођења спо-

ра у случају када je осигурач нему оставио да води спор, и дао му

одговарајућа упутства. Али, у овом случају се појавл>ују тешкоће дока-

зивања. Аа би постојала одговорност осигураника потребно je доказати

да су његова радња или пропуштагье имали за последицу проузроксва

н>е штете осигурачу и да постоји кривица на страни осигураника. Y

немачком праву, судовн, понекад, строже оцељују овакве поступке оси-

гураника и сматрају да постоји његова одговорност за повреду уговор-

не обавезе у случају када je сам водно спор не обавештавајући осигу-

рача, па чак и онда када за осигурача штета није настала ( 36).

(w) Ha овај начни, по угледу на страна правила формулишу и наши осиг. заводи.

(35) Cassait
—Bodson — Pardon, op. cit. p. 72.

(36) Fromm, Kraftfahrzeug—Pflichtversicherung und Versicherungsbedingungen, Berlin,

1961, S. 387.
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б) Клаузуле о забрани поравнања и забрани признања одговорно-

сти. Ове се клаузуле појавл>ују као логична допуна клаузуле о во!зе-

н>у спора. Ако се осигурачу жели препустити иницијатива у вођену пар-

нице, онда му то не треба онемогућавати вршењем других радњи осигу-

раника, међу којима су нарочито поравнање са оштећеним или призна-

ње одговорности.

Осигурач, дакле, резервише себи право да се он поравна са оште-

ћеним лицем које истиче одштетни захтев према осигуранику. Али, у

вршеньу тог свог права он мора водити рачуна да не оштети интересе

осигураника. Сходно томе, осигурач не би могао да се, на пример, по-

равна на суму која прелази висину осигуране суме, тј. границу гьеговог

покрнћа (37).

Али, са друге стране знање одговорности од стране осигураника je

за осигурача довођење пред свршени чин у погледу његове обавезе из

уговора о осигурању. Стога се, не само у правилима и уговорима о осигу-

рању него, често, и у законским прописима (“) осигуранику забраћује

да призна своју одговорност према оштећеном лицу без сагласности оси-

гурача. Y немачком праву се сматра да je осигуранику забрањено да

призна своју одговорност не само према оштећеном или његовом прав-

ном следбенику него, такође, и према другим лицима: заступницима, блис-

ким сродницима, властима, оведоцима, болници ( за ). Признање постоји

и када није учињено изјавама о одговорности, него и неким другим рад-

н>ама, као исплатом одштете упркос негирања одговорности, или, до-

ггуштанем да се противу њега донесе пресуда због изостанка. Са друге

стране, није одлучена висина признатог захтева повреда обавезе по-

стоји подједнако и услучају када je реч о незнатним одштетним захте-

вима С10).

Ипак, готово свуда у упоредном праву, овој обавези осигураника,

да се уздржи од признања одговорности, учинена je значајна резерва

диктирана разлозима јавног поредка. Наиме, забрањивање признана од-

говорности, иако, са једне стране, значи спречавање осигураника да ус-

лед погрешне процене околности непромишљено и неосновано призна од-

говорност, или се, пак, злонамерно споразуме са оштећеником да би до-

шао до накнаде из осигурања, са друге стране, оно може значити лажно

сведочење, довођење суда у заблуду, па чак и спречавање предузимана

хуманих поступака према оштећеном, ако би то могло бити протумачено

као акт признана одговорности. Зато се осигураник ослобађа забране

признана, „ако je захтев очигледно законски основан” (фински Закон,

од 1933. чл. 94), „уколико према околностима осигураник није могао да

одбије без очигледне неправде признане или задовољење одштетног зах-

(37) To je став француске судске праксе, док се у теорпји наиАази и на супротна

схватања, која пледирају за остављање широке иницијативе осигурачу у процењивању суме

поравнања Nancy, 8. I 1951, RGAT 1951, 179.; Picard—Besson, op. cit. p. 511.

(38) Немачки WG, § 154. ст. 2.; аустр. WG, § 125, II; чехосл. Закон о уговору о оси-

гурању, чл. 120; шведски Закон, чл. 94.; фински Закон о уговору о оснгурању, чл. 94.

(39) Fromm, op. cit. стр. 374.

(40) AG Hamburg, 22. 3. 1955. Varsß, 1956, 315.
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тева” (§ 154. немачког WG); у Француској, „признање материјалних чи-

њеница не може да ce асимилира признању одговорности” (чл. 52. За-

кона од 1930); белгијски типски уговор о обавезном осигурању одговор-

ности за мохорна возила, у чл. 19. прецизира „не сматрају се као осигу-

ране од одговорносхи пружање прве новчане помоћн, непосредне меди-

цинске неге, учињене од осигураника, као и обично признане махеријал-

иях чиненица”.

Када признање одговорносхи предсхавља „очигледну неправду", то

je факхичко пихање које суд у сваком случају треба да утврди. Очиглед-

на неправда, разуме се, треба да буде учшьена оштећеном лицу иако

посматрана са становишта осигураника. Стога, немачки судови одбијају

да прихвате признање осигураника мотивисано уверењем да би неправич-

но било одбити признање и тиме себе изложити ризику кажљавања до

којег може доћи ако се поведе кривични поступак (п). ТакоВе, суд тре-

ба да у конкретном случају закључи да ли се поједини поступци осигу-

раника могу сматрати актом признања одговорности. Најчешће су то

разне радње учшьене непосредно после штетног догаВаја: пружане прве

помоћи повреВеном, превожење у болницу, старане о неговој породиця.

Обично je у овим случајевима пре реч о акту милосрВа или солидарно-

сти, него о правној чињеници признана одговорности. Чак и у случају

признана кривице за удес треба проценити да ли можда није реч о не-

промишљеној изјави датој под непосредним утиском дога Ваја. ТакоВе,

и у случају бекства возача са места удеса, или позиваља оштећеног да

подигне одштетни захтев противу осигурача, не мора увек нужно да

значи признане одговорности.

Поред ове резерве у погледу признана одговорности (која je и у

нашем праву прихваћена) када се тиме може нанети неправда —, пра

вила осигурана садрже и посебну одредбу у случају када осигураник у

заблуди да постоји иегова одговорност или да су исправно утврВене чи-

ненице, приступи овим раднама. Према правилима наших осшуравајућих

завода таква заблуда не оправдана осигураника. Супротно je станови

ште прихваћено у немачкој судској пракси; када je искључива кривица

осигураника не само субјективно (са гледишта осигураника) него и об

јективно била очигледна, тако да je осигуране само дошло као логична

последица једног неспорног стана ствари, и осигураник je веровао, био

убеђен да у датој ситуацији треба да учини признане, суд закључује

да на неговој страни не може бити ни намере ни грубе непажне, то

јест, према немачком праву, осигурач остаје у обавези С l2). Такве заблуде,

меВутим, нема у случају када je осигураник ударно својим возилом лева

задна видно отворена врата возила које je било заустављено на десно ј

страни улице широке 8 метара, а затим je изјавио: „спреман сам да

проузроковану штету платим”, суд je сматрао да он није био у прав-

ној заблуди о искључивој одговорности, jep се могло поставити и пита-

не кривице сопственика оштећеног возила који je оставио отворена

врата (43).

(41) LG Stutgart, 30, 11. 1966, Versß, 1967, 894; OLG Celle, 30, 11, 66, Versß, 1966 , 49f.

(42) OLG München, Versß, 1964, 502.

(43) LG Stuttgart, 30, 11. 1966, Versß, 1966, 894.
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3. Санкције за побреду обавеза Губитак права

Најтежа санкдија за повреду изложених уговорних обавеза јесте

губитак права из осигурања. Иако je по својој природи веома блиска при-

ватној казни, јер има за цил. више да осигураника лиши користи из уго-

вора него да поправи штету, она се још увек примењује у упоредном

праву осигураиьа од одговорности. Тако, у француском праву, сам Закон

од 1930. год. омогућује уговарање ове најтеже санкције противу осигу-

раника за случај неиспуњења обавеза ко je проистичу поводом наступа-

ња осигураног случаја (чл. 9, 24. и 52): то исто чини и Декрет од 1959,

(чл. 9. § 2), под условом да се санкција односи на радње предузете после

осигураног случаја и да буде предвиђена у општим условима осигурања.

На основу тога Ошпти услови за оснгурање аутомобила, од 7. I 1959

(чл. 23) лишавају осигураника сваког права на заштиту из уговора о

осигурању у случају када je „свесно дао нетачне изјаве о природи и уз-

роцима, околностима и последицама једног осигураног случаја.” Y слу-

чају повреде осталих обавеза, осигурач има право на пропорционалну

накнаду штете која му je пропуштањима осигураника настала (чл. 23. ис-

тих Правила).

Y немачком праву, такоБе, према § 7. (В) АКБ, ако обавезе повре-

дом осигураног случаја буду намерно повређене, или грубом непажњом,

осигурач се према осигуранику ослобаБа своје обавезе. Y случају грубе

непажње, меВутим, осигурач остаје у обавези, уколико та повреда није

нмала утицаја на утврВивање осигураног случаја, нити на обим (висину)

обавезе осигурача. Када je, дакле, реч о намерној повреди обавезе од

стране осигураника, осигурач се ослобађа своје обавезе без обзира да ли

je из тога настала нека штета или не. (44). Али, када осигурач тврди да

je осигураник поступао са намером, он мора да наведе околности из ко-

јих намера произилази, а на осигуранику je тада да ову тврдњу поби-

ја (45). Но, осигураника често терети претпоставка да je поступао са на-

мером, на пример, у случају ако je као возач после удеса који je про-

узроковао побегао са места несреће (46). МеВутим, таква претпоставка не

постоји у случају када je осигураник дао нетачан охшс штетног догађа-

ja, иако je био у ситуацији да правилно процени околности, али je хтео

да нетачним описом исходује поволзну пресуду за себе. (47).

Чињенида je, ипак, да постоји тежња за уклањањем ове најтеже

санкције и њеним замењивањем санкцијом накнаде штете. Она се запа-

жа у праву осигурања уопште, а посебно у обавезном осигурању ауто

мобилиста од одговорности.

Ар Предраг Шулејић

(м) BGHZ Versß, 1952, 428; OLG Hamburg, 13. 5. 1958, Vers», 1958, 670.

(45) OLG München, 24. 8. 1954. Versß, 1954. 529.

(46) BGHZ 7. 4. 1960, Versß, 1960, 593.

(47) BGHZ Versß, 1956, 485.
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РЕЗЮМЕ

Правовое положение страхователя в обязательном страховании

собвенншсов автомашин от ответственности

Установливая обязательное страхование собственников автомашин

от ответственности, иностранные законодательства обыкновенно концен-

трируют внимание на правовое положение поврежденных лиц, в отноше-

ние которых возникает гражданская ответственность страхователя, в то

время как урегулирование прав и обязанностей страховщика и страхо-

вателя предоставляют, в основном, общим условиям страхования, уста-

новленным страховщиком. Такое же положение и в югославском пра-

ве, в котором, кроме того, каждое содружество страхования установли-

вает, свои общие условия страхования. По мнению автора было бы по-

лезным познакомиться с важнейшими определениями стравнительного

права (страховая практика и судебная практика). Относительно правово-

го положения страхователя, вынужнного согласно правилам своего зако-

нодательства заключать договор страхования своей ответственности. Ав-

тор рассматривает правовое положение страхователя (в основном в свете

практики французкого и германского прав) сначала в отношении выпол

нения им установленных обязательств по договору страхования: сообще

ние точных и полных данных для установления размера риска, сведения

об изменениях, влияющих на размер риска и об изменениях в интересах

страхования (при чем особо останавливается на случаях езды в дефект-

ных автомашинах), уплата страховых премий, оповещение о страховом

случае, обеспечивание доказательств и предпринимание действий для

уменьшение убытков (здесь особо автор останавливается на случаях

бегства водителя последорожного происшествия и рассматривает вопрос

установления его личности и данных об автомашине после аварии). В

отдельной части рассматривается положение страхователя при выполне-

нии им обязательств, являющихся специфичными е страховании от ответ-

ственности: клаузула о возбуждении дела и клаузула о запрещении

заключения мирового соглашения и признания ответственности. Тол-

кования судебной практики в отношении границы действия данных

клаузул имеет особое значение, так как в результате их применения

иногда может наступить нарушение интересов страхователя и даже

общественного порядка. В заключении одновременно рассматриваются

санкции, с помощью которых страховщик обеспечивает выполнение обя

зательств страхователем, в числе которых находится, в особенности нео-

хотно принятая законодателем, санкция потери прав страхователя.

SUMMARY

Legal position of insurant regarding the compulsory insurance

ni the owners of motor vehicles from liability

Regulating the compulsory insurance of the owners of motor vehi-

cles from liability legislations of the world usually draw attention to legal

position of the persons which sufered damage and with regard to wham

the civil liability of insurants originales, while leaving regulation of the rights

and obligations of the insurer and insurants mainly to general terms of insu-

rance declared by the insurer. Such is the case in the Yugoslav law. which

also provides that each insurance company (insurance community) declares

its own general terms. Therefore, the author considers useful learning of

the more important solutions of the comparative law (the insurance and
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judicial practice) in regard of the position of insurant who is compelled,

by the respective provisions of his legislation, to sign the contract on insu-

rance from liability.
The author studies the legal position of insurant (mainly through the

practice of the French and German law), first with regard to the perfor-

mance of his regular obligations from the insurence contact; supply of

true and complete data on the circumstances relevant for the estimate of

risk, information on the changes influencing the volume of risk and changes
in the interest of insurance (paying special attention to the cases of usage
of defective vehicles), paymnet of premium, information on occurence of

the insured case, provision of proofs and taking actions for reduction of

damage (here the author particularly presents the case of driver’s escape
after an accident and considers the question of indentification of drivers

and vehicles after an accident).

In the particular part, the position of insurant is studied through

performance of the specific obligations in the insurance from liability; the

clause on litigation and clause on prohibition of settlement and acknowled-

gement of liability. The interpretation of the judical practice in regard of

the range of these clauses is of particular interest, as their performance

can sometimes damage the insurant’s interests or even the public order.

At the end, the author jointly considers the sanctions by which insurer

provides the realization of the insurant's obligation. The sanction particu-

larly reluctantly accepted by the legislator is the one concerning the loss

of the insurant’s rights

RÉSUMÉ

La condition juridique de l’assuré dans l’assurance obligatoire
des propriétaires des véhicules motorisés contre le responsabilité

En prescrivant l’assurance obligatoire des propriétaires des véhicu-

les motorisés contre la responsabilité les législations dans le monde géné-
ralement concentrent l’attention sur la condition juridique des personnes

endommagées envers lesquelles se déclenche la responsabilité civile de

l'assuré, tandis que l’organisation des droits et des devoirs entre l’assureur

et l’assuré est laissée généralement aux conditions générales ed l’assurance

qui sont prescrites par l'assureur. C’est aussi le cas du droit yougoslave,
dans lequel, en outre, chaque communauté d’assurances prescrit ses con-

ditions générales d’assurance, en conséquence, l’auteur considère qu’il est

utile de connaître les solutions principales du droit comparé (la pratique
d'assurance et la jurisprudence) au sujet de la conditins juridique de l’as-

suré qui est, d'après les disposition de sa législation, obligé de conclure

un contrat d’assurance de sa responsabilité. L’auteur examine la con-

dition juridique de l’assuré (surtout en se basant sur la pratique du droit

français et allemand), d’abord sous le rapport à l’expercice de ses obliga-
tions normales du contrat d’assurance: l’exposition des données exactes

et complètes sur les circonstances pour l'estimation du risque, l’informa-

tion sur les changements qui influent- sur l’importance du risque et sur

les changements dans l'intérêt de l’assurance, (à ce propos il concentre

particulièrement son attention sur les cas de l’utilisation d’un véhicule

défectueux), le payement de la prime, l’information sur le cas assuré, la

garantie des preuves et la prise des mesures pour la diminution du dom-

mage (ici on insiste particulièrement sur le cas de la fuite du conducteur

après l’accident et on examine la question de l’identification du conducteur
et du véhicule après l’accident). Daans une partie spéciale l’auteur examine
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la condition de l'assuré dans l’exercice des obligations qui se présentent

comme spécifique dans l’assurance contre la responsabilité; la clause sur

l’instruction judiciaire du procès, la clause relative à la défense de l’accomo-

dement et la reconnaissance de la responsabilité. Les interprétations de

la jurisprudence en ce qui concerne la portée de ces clauses sont d’une

importance particulière, car par leur application on peut parfois porter

atteinte aux intérêts de l’assuré, et même de l'ordre public. Enfin, les

sanctions sont examinées en commun par lesquelles l’assureur garantit
l’exécution des obligations de l’assuré, parmi lesquelles est surtout accueillie

à contrecoeur de la part du législateur la sanction de la perte du droit

de l’assuré.
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