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Јирген Базедов 
Макс Планк Институт 
за инострано и међународно право 

ОСНОВНА ИСТРАЖИВАЊА 
У ОБЛАСТИ ПРАВНИХ НАУКА 
НА МАКС ПЛАНК ИНСТИТУТУ1 

1. Макс Планк Институт 
као место стицања научних сазнања2 

Под именом Макс Планк Друштво за стицање научних сазнања ос-
нована је после Другог светског рата нова истраживачка организација. 
Иста је заправо основана још 1911. године, под именом Институт цара 
Вилхелма за стицање нових сазнања и истраживања. Циљ наведеног је би-
ло установљавање „немачког Оксфорда", који би могао да одговори зах-
тевима Царства у погледу напредних научних тенденција у свету, а са 
постизањем очигледног научног успеха узетог као темељ целе идеје. Као 

1 Проф. др Јирген Базедов, директор Макс Планк Института из Хамбурга је заједно са 
другом двојицом директора, проф. др Рајнхардом Цимерманом и проф. др Клаусом Хоптом 
одржао предавање на Правном факултету у Новом Саду 9. октобра 2004. године. Преда-
вања друге двојице гостију су објављена у Зборнику радова Правног факултета у Новом 
Саду бр. XXXIX-2/2005. Техничком омашком главног уредника Зборника проистеклом из 
вишеструких могућности интернет комуникације, предавање професора Базедова није об-
јављено у тој свесци Зборника, већ се објављује у овој свесци. Главни уредник се извињава 
професору Базедову и читаоцима. 

2 Са немачког језика превела мр Драгана Ћорић, асистент-приправник Правног факул-
тета у Новом Саду 

9 



Јирген Базедов, Основна истраживања у области правних наука (стр. 9-19) 

меродаван принцип рада овог Института, све до данас је задржан принцип 
у изворном облику, како је установљен од стране његовог првог пред-
седника након оснивања, теолога Адолфа фон Харнака, и познат је као Ха-
рнаков принцип: треба тражити најбоље научне умове, који су обдарени са 
оним широким размерама у погледу извора истраживања, и који желе да, 
независно од државних истраживачких програма, унапреде своја знања. 
Очекивања су ишла у том правцу, да се испуњењем ове три претпоставке, 
може допринети заједничкој добробити услед постојања извесних научних 
сазнања, њихове обраде. 

Тежиште истраживања спровођених на Институту цара Вилхелма од 
самог оснивања било је постављено на природне науке. Ипак, већ у на-
редних неколико година, ту су уврштене и неке духовне научне дисципли-
не, као што је историја уметности, општа историја и правне науке. Након 
абдикације цара Вилхелма II 1918 године, Институт је променио своје име. 
Прво је пораз Немачке 1945 године, те и поновно оснивање Института 
убрзо довело до промене имена Института, будући да је добио име по 
свом другом председнику, физичару и добитнику Нобелове награде, Мак-
су Планку. 

Тренутно се у саставу Друштва налази и руководи радом на 80 Ин-
ститута, који су подељени у три секције: хемијско-физичко-технички од-
сек; биолошко-медицински одсек; и духовно-хуманистичке-друштвени 
одсек. Овај последњи одсек сачињава 20 института, а од тога 6 у области 
правних наука: Макс Планк Институт за инострано и међународно јавно 
право у Хајделбергу, Макс Планк Институт за инострано и међународно 
приватно право у Хамбургу, Макс Планк Институт за инострано и међуна-
родно кривично право у Фрајбругу, Макс Планк Институт за интелектуал-
ну својину, право конкуренције и пореско право у Минхену, Макс Планк 
Институт за европску правну историју у Франкфурту и Макс Планк Ин-
ститут за инострано и међународно социјално право у Минхену. Бројност 
Института потиче од основних принципа истраживања, који су установ-
љени у Макс Планк Друштву: прво, за сваку научну област се установљава 
увек и само један Макс Планк Институт. Ипак, долази и до извесних пре-
клапања области, тако је нпр. право конкуренције као једна од области 
приватног права од почетка постављена као посебна истраживачка област 
на хамбуршком Макс Планк Институту, а корелативно томе,је постављена 
и област интелектуалне својине на минхенском Макс Планк Институту. 
Даљих разлика и нема толико, већ се увек за једну научну дисциплину 
установљава само један Макс Планк Институт. 

Друго, истраживања која се спроводе у оквиру Макс Планк Друшт-
ва, нису равномерно заступљена: примера ради, већ дуго година није спро-
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ведено ниједно истраживање у области пореског права, док се процесно 
право среће доста често на другим Макс Планк Институтима, као посебна, 
додатна дисциплина. 

Треће, сви Макс Планк Институти, основани у области правних нау-
ка имају програме намењене међународним истраживањима, а што се сво-
ди на примену принципа субсидијарности Макс Планк истраживања. Макс 
Планк Друштво посебно активно ради у оним областима које нису пред-
мет универзитетских истраживања, и дефицитарна су према природи са-
мог питања које се истражује. Што се тиче правних наука, исти принцип 
важи и за међународне материје или области, за које се захтева посебна 
специјализација истраживача, као и коришћење богате библиотеке. 

Финансирање опреме припада појединачном Макс Планк Институту 
у оквиру Макс Планк Друштва, које је удружење регистровано по прави-
лима привредног права. Са друге стране, они своја финансијска средства 
добијају од Савезне Републике Немачке и од 16 држава чланица, сходно 
њиховој величини и финансијској моћи. Делови Макс Планк Друштва 
имају сопствену самосталну управу. У њиховим највишим органима - Се-
натима као чланови иступају, наравно представници донатора, савезне др-
жаве и држава чланица, као и представници немачких привредника. 

Организациона самосталност Макс Планк Друштва има за последи-
цу, оснивање Института изван места седишта државних универзитета. 
Супротно оном на универзитетима, Друштво треба искључиво да спро-
води задатке истраживања, где не учествује универзитетско наставно особ-
ље. Запослени на институтима нису у обавези да постижу универзитетска 
звања, то је нешто што је својствено запосленима на универзитетима. 

Институционална одвојеност се одвија у више различитих форми 
институционалне сарадње и двоструке личне повезаности директора. Мно-
ги директори су већ професори на појединим универзитетима. Управо суп-
ротно, има универзитетских професора, који су у статусу спољних науч-
них чланова или као директори у споредним службама на Макс Планк 
Институтима. Као посебна институционална форма сарадње, издвајају се 
Макс Планк Истраживачке школе.Оне су засноване на кооперационим 
споразумима између универзитета и Макс Планк Института, и могу спро-
водити различите истраживачке програме за дипломце, усредсређујући се 
на одређена тежишта. У ту сврху постоје и промотивне стипендије, које су 
доступне и иностраним докторантима. 
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2. Макс Планк Институт 
за инострано и међународно приватно право 

Оно што важи за Макс Планк Друштво, важи унеколико мало друга-
чије и за све остале Макс Планк Институте у његовом саставу. То је пове-
зано са посебном службом настајања појединачног института и њиховим 
пољем истраживања заједно узев. У наставку текста ћу ближе описати хам-
буршки Макс Планк Институт за инострано и међународно приватно право. 

Овај Институт је основан 1926. године у Берлину. Директор по ос-
нивању је био Ернст Рабел, из куће познатих романиста, који је прилично 
рано био упознат са значајем упоредног права за развој права уопште.Већ 
је 1916. године, док је предавао на универзитету у Минхену, Рабел осно-
вао први немачки институт за упоредно право. Његове одлуке поводом 
структуралног уређења института су чак и данас прилично постојане, на-
рочито оне које се односе на установљавање националних извештаја држава 
чланица, као и поверавање специјализованим истраживачима истражива-
ње одређеног правног система. Такође је основао и институтски часопис 
за инострано и међународно приватно право. Слично постоји у годишњем 
броју „Немачке правне праксе из области међународног приватног права", 
који још од 80-их године XX века, годину за годином обрађује системат-
ски немачку судску праксу из области колизионог права. 

Због свог јеврејског порекла, националсоцијалисти су Ернста Рабела 
малтретирали од 1937 године, када су и преузели руковођење институтом, 
те је он након тога и напустио Немачку. Институт је остао у Берлину до 
1944. године, када је евакуисан због приближавања руских трупа у Ту-
бинген, где се налазио следећу деценију. 

До сада је овај Институт имао три директора, који су се интере-
совали за област европског приватног права: Клауса Хопта, у области пре-
дузетничког и права концерна, као и банкарско и право тржишта капитала; 
Рајнхарда Цимермана у области општег приватног права, а нарочито обли-
гационог права и европске правне историје; на крају, и моја интересовања 
су на пољу међународног приватног права, као и права конкуренције, пра-
ва осигурања и транспортног права. Сва три директора су имали ангажман 
и као универзитетски професори: Клаус Хопт и ја смо ангажовани на Уни-
верзитету у Хамбургу, а Рајнхард Цимерман на Универзитету у Регенс-
бургу. 

Укупан број запослених на Институту је између 130-140 лица са не-
пуним радним временом, укључујући и ненаучно особље. Око 25 особа је 
стално запослено. Централни извор за истраживања Института је Библи-
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отека са преко 450.000 књига. Институт додатно профитира и с обзиром на 
своје место, где се налази, у првом реду због непосредне близине Правног 
факултета Универзитета у Хамбургу, и Хамбуршког светског привредног 
архива (HWWA), који такође поседују завидан књижни фонд. 

Данас Институт има три велика поља деловања. Прво ту су сопстве-
на истраживања директора и сарадника - дакле, запослених на Институту, 
која се спроводе на добровољној основи сваког појединца, без икаквих 
налога изван института. У то улази огроман посао на изради Међународне 
енциклопедије компаративног права, који се спроводи и координира од 
стране Института још од 60-их година прошлог века. У скорије време је 
започет рад на још једном обимном пројекту „Европско право уговора о 
осигурању", који би требао да се публикује у три тома, а што је замиш-
љено као први степен хармонизације ове области у ЕУ. Још један ис-
траживачки пројекат је покренут на сопствену иницијативу Института. 
„Привредно право MERCOSUR-а^.У том пројекту активно учествује и 
Међународна Макс Планк Истраживачка школа за поморско право, у са-
радњи са Универзитетом у Хамбургу, поводом интердисциплинарног ис-
траживања у области поморских наука. 

Друга велика истраживачка област рада Института је давање струч-
них мишљења од стране стручњака Института за Савезну владу, Европску 
комисију или друге државне органе, нпр. Савезни уставни суд. Управо је у 
великом броју законодавних предлога Институт учествовао давањем миш-
љења од стране стручњака који се баве упоредним правом, где се прати 
међународни развој одређеног сектора и утицаји на њихову имплемента-
цију у немачко законодавство. 

Свако истраживање је било детаљно испланирано од стране института, 
као нпр. у области облигационог права, старатељског права, берзанског 
права, права истополних заједница, право о уговору о осигурању. Њихови 
резултати се редовно објављују у виду књига, те доводе до плодоносних 
научних дискусија у Немачкој. Треће поље деловања чине мишљења, које 
Институт даје на захтев немачких судова.Они морају да примењују пра-
вила међународног приватног права. Када судови у таквим ситуацијама 
буду упућени на примену иностраног права, често им недостају познавање 
стручног језика и познавање одређене проблематике. У оваквим случаје-
вима, пред Институтом (или пред институтима у оквиру Универзитета) се 
налазе предлози за одлучивање о доказу поводом питања примене ино-
страног права. Уопштено узев, Институт добија целовит судски акт и мо-
же користити веома широк дијапазон предлога који могу довести до решења 

3 The Southern Common Market, основано од стране Аргентине, Парагваја, Уругваја и 
Бразила 1991. године- прим.прев. 
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случаја према иностраном праву, при чему се скоро увек очекује поко-
равање судова таквој примени иностраног права. И поред тога, сва истра-
живања која се спроводе на Институт су се показала као веома значајна за 
правну праксу уопште. 

У погледу сопствених истраживачких делатности Института, годи-
нама се унапређује његова функција као места сусрета свих сегмената 
европске правне културе. Пошто је институтска библиотека прво била 
конципирана као истраживачка библиотека Института, временом је све ви-
ше прерастала у централну библиотеку за упоредно привредно право, као 
и за међународно приватно и привредно право у Европи. На крају није било 
никаквих ограничења у погледу истраживања у свим европским државама 
чланицама. Као последица тога, сваке године долази све више истражи-
вача. Данас говоримо о броју између 200-300 правника истраживача из 
Европе, али чак и са других континената, који долазе у Хамбург, ради ду-
жег боравка на Институту и спровођења сопствених истраживања. Институт 
је на овај начин постављен у средиште упоредноправних истраживања, 
која се ту одвијају, и у контакту је са научницима из целог света, узајамно 
као и са немачким колегама. 

3. Основи настајања и изградње Макс Планк Института 
за инострано и међународно приватно право 

Институт цара Вилхелма за инострано и међународно приватно пра-
во био је непосредно након свог настанка јединствена организација своје 
врсте. Да би уопште као таква могла настати, требало је имати одговара-
јуће практичне и друге услове, који су се у Немачкој 20-их година прош-
лог века потпуно случајно стекли. 

У току Првог Светског рата повећан је број међународно-правних 
проблема и са тим нужност да се у немачкој правној пракси редовно ко-
ристе решења из иностраних права. Једна од суштинских ствари које чине 
приватно право су управо правила Версајског мировног уговора, правила 
о уступању земљишта Немачке њеним суседима, правила о стварању нове 
државе на европској географској карти, различите опције у погледу сти-
цања држављанства у немачким пограничним областима, налети избегли-
ца током руске октобарске револуције, итд. Све наведено је створило за 
приватно право обиље потешкоћа нове врсте: потребу да се изврши про-
цена експроприсаних иностраних добара, утицаји окупационих трговин-
ских закона на постојеће правне односе, неуравнотежени прираштај лица 
са немачким и са двоструким држављанством, итд. 
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Немачка правна пракса је показала да је процес усклађивања са нор-
мама Версајског уговора прилично непотребан. Аутономно тумачење ме-
ђународних конвенција, које познаје данашња правна пракса, је тада било 
непознато. Берлински адвокат Херман Исај је то дефинисао са великом 
тачношћу: „Сви смо ми, са великом наивношћу поверовали, а на основу 
духовног искуства које је проистекло из стања у земљи непосредно пред 
рат, да ће се Версајски уговор моћи тумачити немачким правним термини-
ма и методама тумачења".Управо зато се мора истаћи, да „ норме овог уго-
вора могу правилно бити протумачене једино са позиције менталитета 
удружених победника, и једино коришћењем појмова из иностраних прав-
них система. Зато је било нужно, стећи извесно поверење у тај систем". 

Институт је све време свог постојања настојао да задовољи својим 
радом одговарајуће практичне потребе. То је са једне стране, остварено 
путем веома распрострањене праксе давање тумачења и стручних миш-
љења од стране стручњака са Института, која се објављују на годишњем и 
двогодишњем нивоу у „Мишљењима о иностраном и међународном при-
ватном праву". Наведени часопис је настао услед сарадње са другим уни-
верзитетским институтима на овом пољу права. Са друге стране, треба 
нешто рећи о систему националних референата. У питању је пројекат који 
увек воде познати научници-истраживачи, током једне године, и везују се 
за специјализацију одређене материје, појма, или односа. Наведено свака-
ко погодује и самом немачком праву, будући да се у дискусију, резервисану 
само за немачко право, уносе елементи из савремених правних мишљења 
и тенденција из иностранства. 

Настанак практичних проблема у области права не би у потпуности 
могао да одговори на то, зашто је Институт, прво као Институт за основна 
истраживања у оквиру Друштва цара Вилхелма, касније, као Макс Планк 
Друштво, уопште и основано. Донекле је разумљиво због специфичних де-
фицита у области науке и научних сазнања, посебно када је Немачка оз-
начена као средиште настанка таквих проблема.Чак, долази до извесног 
сужавања поља истраживања у области немачког приватног права, и то у 
првим деценијама XX века. Будући да је Институт основан 1926. године, 
то га поставља у контекст доношења Грађанског Законика, неких 30 годи-
не пре тога, што је скоро једна генерација. Немачка кодификација је извр-
шила сакупљање општих права, управо оно што је континентална правна 
наука чинила вековима. Ауторитет ових општих права сеже дубоко до ан-
тичке традиције, сходно којој је усвајањем Грађанског Законика воља на-
ционалног законодавца добила своју легитимацијску основу. У оквиру 
националног осећаја, које је постојало у царству Вилхелмовом, као што је 
и сам Ернст Рабел истакао, немачка наука „је консеквентно као било које 
друго право проистекло из снаге промењених позитивних закона". 
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Сматра се да научно сазнање из области приватног права вреди и 
може се даље користити, ако почива на неком од 2385 параграфа Гра-
ђанског Законика. Искуства наших европских суседа у том смислу, почев 
од 1900. до данас, су у многоме негативна4, изузев француског и швајцар-
ског права, које је чак и Немачка делимично прихватила. Наведено је дат 
незнатан правни значај, као што је у правној историји, потпуно неоправ-
дано потиснуто римско право, са својим огромним корпусом правних 
мишљења и решења. Национализација грађанског права, појмовне јурис-
пруденције и законског позитивизма су се стога показали као тренутна ре-
шења. 

Као последица претходног, немачко право је почело да преузима ре-
шења и из иностраних правних система. Тиме се може објаснити, зашто је 
наука приватног права у погледу извесних проблема у новијим вековима 
свог постојања остајала без одговора, те је доминантну улогу у целом 
процесу преузео поредак установљен Грађанским Закоником. Ово важи 
посебно за јачање тржишта, путем картелисања истог, што је наступило 
почетком XX века, и у Немачкој је означено као веома значајно. То такође 
важи и за горућа и још увек нерешена социјална питања, као и за огромно 
повећање техничких, економских, и егзистенцијалних ризика, који су били 
повезани са процесом индустријализације у државама чланицама у оквиру 
Немачке. Зато је и споља видљиво да немачка наука у области грађанског 
права није адекватно одговорила на ова питања, и да је на известан начин, 
сама крива за губитак сопственог значаја и улоге. 

Тежње правне догматике, у контексту постизања логичке кохерент-
ности правног система, су несумњиво довеле до мноштва противуречности. 
То је даље довело до знатних трошкова, али и до губитка односа са ре-
алношћу и проналажења извесних фантастичних решења за неке проб-
леме. Управо ту долази до изражаја упоредно право, јер правни системи у 
свету, према речима Цвајгерта и Куца, „нужно више и услед сопствених 
различитости проналазе велики број решења ..., као да и правник у свом 
кратком животном веку може пронаћи довољно фантастична решења и у 
оквиру сопственог правног система". Треба приметити да су се ови трош-
кови појавили у првој половини XX века, када је управо стасала једна нова 
генерација правника, а према правилима прилично интровертног закон-
ског позитивизма. 

Овде је изложено стање, које је постојало на Институту цара Вил-
хелма за инострано и међународно приватно право, од момента основања. 

4 Јер се познавање наведеног Законика сматра само солидном основом, али не и искљу-
чивим извором за добро познавање области приватног права-прим.прев. 
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Наведено може послужити као оквир за немачко право, али који омогућа-
ва и поглед ка суседима и њиховом праву. 

4. Циљ упоредноправних истраживања 
на Макс Планк Институту 

за инострано и међународно приватно право 

Према једној од програмских изрека Рабела, „појам чистог системат-
ског ( или догматског) упоредног права... се мора сагледати без обзира на 
његову корисну димензију". Ова идеалистичка изјава се тешко може до-
вести у везу са интересном димензијом и политичким карактером права, 
као и са специфичношћу правне науке, као примењене и формалне науке. 
Такође је и у очигледној супротности са историјом настанка самог Инсти-
тута, која проистиче из корисне димензије упоредног права. Разумљиво је 
да се у позадини ове Рабелове тезе, налази став да било каква процена не 
може бити адекватно урађена од стране упоредног права, већ да је то мо-
гуће једино да уради правна критика. 

Стечена искуства Института, ако се посматрају са данашњих пози-
ција, се морају подвргнути преиспитивању, посебно када се има у виду ко-
лико процес упоређивања сазнања и њихово критичко оцењивање заправо 
ограничавају један другог. Већ и сам избор релеватних питања подобних 
за истраживање и одговарајућих правних система, почивају у основи на 
већ постојећој оцени истих. То значи да онај ко се бави упоредним правом 
мора да изабере из огромног океана правних питања, одређена, чија регу-
лација у његовом правном систему није задовољавајућа или је неодгова-
рајућа. И ова процена значаја неких питања опет почива на претходно 
утврђеној оцени истих. Слично је и са избором недовољно истражених 
иностраних правних система. У том делу је неопходно добро знање језика 
истраживача, делимично је од значаја и очекивање, да ли ће се у неким 
иностраним правним системима наћи информације о развоју права тако 
лако као што је то могуће у неким другим случајевима. Делимично то за-
виси и од убеђења, да је поредак и развој сопствене државе синхронизован 
са појединим у одређеним иностраним државама, или су прилично уда-
љени. И у овом случају, претходна оцена горенаведеног има велику улогу 

Свако истраживање, треба да, сходно пледоајеу Конрада Цвајгерта 
поводом оцењивања упоредно-правних активности, а у односу на данаш-
ње услове, унесе извесну дозу савремености.Онда се можемо руководити 
и једним значајним питањем, који ће сазнајни интереси бити задовољени 
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спровођењем упоредно-правних истраживања, и колика је заправо улога 
једног таквог истраживача у области упоредног права, приликом креирања 
оцене о неким појавама. Долази ли заправо, као што је већ раније наве-
дено, до својеврсног „увоза" иностраних правних теорија и мишљења, а 
све у циљу побољшања сопственог правног система? Или је можда у пита-
њу својеврстан „извоз" правних идеја, у циљу да се са одређеним правним 
појмовима који потичу из једног правног система упознају и друге државе 
и њихови правни системи? У последње време, присутна је и узима све ви-
ше маха трећа концепција, а то је потреба за стварањем једног супранаци-
оналног поретка на нивоу европске или чак и глобалне спољне политике. 

„Извоз" националних правних ставова се у историји упоредног пра-
ва већ дуго времена третира као веома значајна делатност и задатак. Тако 
је могуће говорити и о национализму са теоријско-правне позиције. Ова 
идеологија почива на убеђењу о надмоћи извесних сопствених права, која 
се и у другим државама морају остваривати и поштовати. Озбиљно истра-
живање у области упоредног права не сме паушално прихватити овакве 
захтеве. Треба напоменути, да извесна права установљавају решења за 
унутрашње конфликте, будући да њихов настанак веома често проистиче 
из специфичног друштвеног контекста поједине државе. Иста решења 
можда не постоје у неким другим правима, или не постоје у истом облику 
и са истим последицама. Поглед на друштвене и економске односе других 
држава, посебно ако је инспирисан стањем и резултатима друштвених 
наука, неминовно релативизира мисионарске тежње саме науке. Одступа-
ња су ипак честа, у виду различитих система права5, на шта истраживачи 
често наилазе у иностраним системима. Установљавање једног закона, по-
себно ако је прихватио инострана правна мишљења и ставове6, и његово 
прилагођавање текућем стању у правном систему државе7, може довести 
до великих потешкоћа. 

Макс Планк Институт је са великим успехом учествовао управо у 
процесу „извоза" немачких правних теорија и мишљења, посебно након 
1990. године и током пропасти ранијих социјалистичких правних система. 
Тако је Институт у појединим случајевима вршио саветодавну функцију у 
односу на владе држава које су се нашле у необичној ситуацији, пружа-
јући им информације о упоредно-правним као и тенденцијама у немачком 
праву у погледу извесним правних области. Томе у прилог говори и пода-
так да су на симпозијуму, одржаном 1996. године у част 70-огодишњице 
постојања Института, поред научника и истраживача из Немачке, учество-

5 При чему се мисли на унутрашњу систематику права, састав. 
6 У оригиналном тексту је наведен термин „Exportland"S - прим. прев. 
7 У оригиналном тексту је наведено „Importland" - прим. прев. 
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вали и национални референти из пет држава које су унеколико извршиле 
рецепцију немачких правних ставова.Тако је дошло до изражаја да није у 
питању само чист „извоз" правних мишљења, већ да је започет напоран 
процес правне трансформације. 

Почев од оснивања Инстут је стајао на становишту потребе „извоза" 
правних мишљења. Цела активност се није одвијала често у смислу пуке 
рецепције, већ „својеврсног пресликавања одређених права у други правни 
систем" (Ernst Rabel), а све у циљу препознавања недостатака и потешкоћа 
у оквиру права. Након Другог светског рата, Институт је учествовао сво-
јим стручним мишљењима, базираним на упоредно-правним истражива-
њима, у изради великог броја законодавних предлога. Тако је и постао веома 
значајан фактор, који је увео глас упоредног права у немачку политику. 

Током процеса европских интеграција и интернационализацији права 
која је потом уследила, у последње време је све више заступљена посебна 
научна перспектива поводом упоредно-правних истраживања Института. 
Често се налазимо у ситуацији, када Европа или нека држава жели да кон-
ципира правна правила неке међународне конвенције, која са једне стране 
решава извесна правна питања, да је са друге стране садржински повезана 
са различитим националним правним традицијама. Прихватање оваквог 
задатка, захтева стварање једног супранационалног поретка, који ће про-
истећи из различитих националних правних правила. Одвајањем од нацио-
налне догматике, очекивања која потичу од спољне политике добијају на 
тежини: то је и узрок благовременог ангажмана Института на интердисци-
плинарним истраживањима, нарочито повезаних са друштвеним наукама и 
економијом. Пре свега, економска анализа права нуди установљавање но-
вог критеријума за оцењивање, државним и правним институцијама, а са 
циљем постизања веће ефикасности. На тај начин ће се ефикасније извр-
шити процена правних правила различитих држава. 
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Др Момчило Грубач, редовни професор у пензији 
Правног факултета у Новом Саду 

ПРАВНИ ПОЛОЖАЈ ОКРИВЉЕНОГ 
У КРИВИЧНОМ ПОСТУПКУ У СВЕТЛУ ОДЛУКА 

ЕВРОПСКОГ СУДА ЗА ЉУДСКА ПРАВА1 

Сажетак: Једна од тема научноистраживачког пројекта „ Српско 
и европско право " односи се на „Анализу праксе Европског суда за људска 
права и кривичним стварима према појединим питањима". Овај рад са-
држи резултате ауторових истраживања те теме у 2005. години. 

После увода, аутор наводи поједина права окривљеног у савременом 
кривичном поступку према Европској конвенцији за заштиту људских 
права и основних слобода, а затим се детаљније бави анализом три од 
тих права објашњавајући поједине њихове аспекте ставовима Европског 
суда заузетим у донетим одлукама које се односе на та питања. На тај 
начин су обрађена права окривљеног да у току поступка ћути, да при-
суствује поступку који се води против њега и да му се суди у разумном року. 

Остала питања ове теме биће обрађена у наставку овог истраживања. 

Кључне речи: Окривљени, Европски суд за људска права, Европска 
конвенција за заштиту људских права и основних слобода, Право окривље-
ног на ћутање, Право окривљеног да му се суди у његовом присуству, 
Право окривљеног да му се суду у разумном року. 

1 Ово је први део истраживања на тему „АНАЛИЗА СУДСКЕ ПРАКСЕ ЕВРОПСКОГ 
СУДА ЗА ЉУДСКА ПРАВА У КРИВИЧНИМ СТВАРИМА ПРЕМА ПОЈЕДИНИМ ПИ-
ТАЊИМА" које је у току 2005. године аутор обавио у оквиру пројекта Правног факултета 
у Новом Саду „Српско и европско право - теоријски, социолошки, историјски, позитивно-
правни и економски аспекти". 
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Увод 

Окривљени је израз за физичко лице против кога се води кривични 
поступак, тј. против кога је донето решење о спровођењу истраге или 
поднета оптужница, оптужни предлог или приватна тужба (члан 221. тачка 
2. ЗКП). С обзиром на то да је кривични поступак сложен и да пролази 
кроз различите фазе и стадијуме (предкривични поступак који није део 
кривичног поступка у правном смислу, истрага, главни претрес и поступак 
по правним лековима), закони, међу њима и Законик о кривичном поступ-
ку Србије, окривљеног означавају различитим терминима у различитим 
деловима кривичног поступка. Тако, осумњичени је лице против кога се 
води предкривични поступак, тј. „према коме је пре покретања кривичног 
поступка надлежни државни орган предузео неку радњу због постојања 
основа сумње да је извршило кривично дело (члан 221. тачка 1. ЗКП). 
Оптужени је лице против кога је оптужница ступила на правну снагу 
(члан 221. тачка 3. ЗКП)2. Осуђени је лице за које је правноснажном пре-
судом или правноснажним решењем о кажњавању утврђено да је кривич-
но одговорно за одређено кривично дело (члан 221. тачка 4. ЗКП). Израз 
окривљени је општи назив за окривљеног, оптуженог и осуђеног (члан 221. 
тачка 5. ЗКП). 

У највећем броју европских држава окривљени данас може бити и 
правно лице. Законе о одговорности правних лица за кривична дела у пос-
ледње време донеле су БиХ, Хрватска, Словенија, а слични закони припре-
мају се у Црној Гори и у Србији. Кривични закони тих држава предвиђају 
одговорност правног лица за кривична дела која изврше физичка лица у 
име, за рачун или у корист правног лица, и упућују на посебне законе ко-
јима се подробније уређују кривичне санкције и кривична дела за која мо-
гу одговарати правна лица, као и кривични поступак у коме се утврђује 
одговорност тих лица. Ти посебни закони предвиђају јединствени посту-
пак против правног лица и физичког лица које је учинило кривично дело. 
Тај се поступак покреће по заједничкој тужби и завршава заједничком 

2 Европски суд за људска права одређује појам „оптужбе" (charge) као „службено оба-
вештење које надлежна власт уручи појединцу коме ставља на терет да је учинио 
кривично дело". За такав акт се рачуна и друга мера која је „показатељ такве оптужбе" и 
која „на други начин производи последице за осумњиченог" (Eckle v. Nemačke, Eur. Court 
H.R., 15.7.1982, Series A no. 51, тач. 73, i Foti и др. v. Италија, Eur. Court H.R., 10. 12.1982, 
Series A no. 56, тач. 52. Реч је о комбинацији формалног појма оптужбе (службено оба-
вештење) и материјалног појма оптужбе, чиме се онемогућује да се против појединца de 
faco води кривични поступак пре но што му се de iure не додели статус окривљеног и по 
том основу припадајућа права. 
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пресудом према оба лица. Поступак само против правног лица је могућ 
само ако поступак против физичког лица (учиниоца дела) није могућ из 
разлога предвиђених у закону или је већ спроведен (члан 27. став 3. Закона 
о одговорности правних лица за кривична дела Словеније). Правно лице 
против којег се води кривични поступак назива се окривљено правно лице, 
а у том поступку се сходно примењују одредбе ЗКП ако посебним законом 
није другачије одређено. 

Питање права и дужности окривљеног у кривичном поступку је по-
стало данас једно од основних цивилизацијских питања. Управо однос 
између тих права и дужности одређује данас правни положај окривљеног у 
кривичном поступку. Док права која му припадају, дају окривљном карак-
тер процесног субјекта, дотле га дужности које му се намећу претварају у 
објект кривичног поступка. Окривљени је субјект у кривичном поступку 
толико колико је у прилици да процесне радње врши у складу са својом 
слободном вољом. Ако су процесне радње окривљеног одраз његове 
слободне воље, имају доказни значај, јер су процвесне радње вољне 
активности. Онај који такве воље нема, већ се мора потчинити одређеним 
законским захтевима, добија особине објекта. Управо у оним процесним 
ситуацијама у којима окривљени има само положај објекта, долазе у кри-
вичном поступку до пуног изражаја дужности државних органа да пош-
тују строге законске одредбе које детаљно утврђују услове под којима се 
са окривљеним може поступати и против његове воље. У вези са тим до-
лази до изражаја професионална и лична етика државних органа (поли-
ције, државног тужилаштва и суда), и питање до које мере је у сваком 
конкретном случају удовољено начелу правности и правне културе. Начин 
на који је одређен правни положај окривљеног у кривичном поступку је 
мерило степена политичке и правне културе једнога друштва. 

Друштвене промене које је доживела Србија у минулих пет година 
одразиле су се и у области кривичног процесног права, и управо у тој об-
ласти најочигледније је изражено колико држава, на путу свога демократ-
ског преображаја, поштује међународна мерила о заштити људских права 
утврђена међународним правним актима. Међу те међународно признате 
правне стандарде спадају нарочито претпоставка невиности, право на лич-
ну слободу и сигурност, право на поштено и непристрасно суђење, право 
на поштовање приватности, право на неприкосновеност живота и заштиту 
људског достојанства, забрана мучења, право на суђење у присуству ок-
ривљног, право на одбрану, право на ускраћивање исказа, тј. ћутање, пра-
во на употребу редовних и ванредних правних лекова и забрана поновног 
суђења у истој кривичној ствари. Односи између права и дужности окрив-
љеног, као и између овлашћења и обавеза државних органа који суделују у 
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кривичном поступку, тичу се две основне мада противречне тенденције 
кривичног поступка, да нико, ко је достижан, не буде осуђен и да се учи-
ниоцу кривичног дела изрекне кривична санкција под условима који су 
одређени кривичним законом и у законом прописаном поступку. Из те ам-
бивалентне тежње, која је наглашена и у члану 1. нашег ЗКП, настаје ди-
лема која се непосредно односи на питање, како треба одредити однос 
између права и дужности окривљеног, да би кривични поступак био ефи-
касан и да би у исто време, са друге стране, у њему била доследно пош-
тована права окривљеног која су му загарантована уставом и међународним 
правним актима. То питање је све актуелније јер се држава по укључивању 
у слободне токове друштвено-економског и политичког живота суочава са 
повећаним бројем извршених кривичних дела, неким новим облицима 
криминалитета и нарочито са организованим криминалитетом, који има 
међународне размере, дакле, са појавама које због своје опасности захте-
вају одлучну реакцију друштвене заједнице, а у исто време поштовање 
права оних који су основано сумњиви да су најгрубље погазили основна 
морална начела заједнице. При томе, увек треба имати на уму да кри-
минал још није уништио ни једно друштво, а гажење основних људских 
слобода и права многа. Савремена криминална политика због тога мора 
доследно да инсистира на два основна захтева: прецизно утврђивање ус-
лова за изрицање кривичних санкција у сваком конкретном случају, у 
области материјалног кривичног права, и доследно поштовање права ок-
ривљеног у кривичном поступку, без обзира на тежину кривичног дела 
које му се ставља на терет, на процесноправном подручју. Што су више 
изражени захтеви за репресијом и већом ефикасношћу кривичног права у 
погледу његове опште и специјалне превенције, тим је значајније да ос-
новне претпоставке кажњивости са подручја материјалног кривичног пра-
ва буду јасно одређене и утврђене и истовремено са тим овлашћења и 
дужности државних органа надлежних за откривање кривичних дела 
(полиција), за кривично гоњење (јавно тужилаштво) и суђење (суд). Под-
ручје кривичног процесног права је подручје на којем најочигледније 
долази до израза однос између јавног интереса, који захтева ефикасност 
кривичног поступка, и заштите појединца и његових индивидуалних пра-
ва. При томе, процесни положај окривљеног мора бити одређен као систем 
његових права и дужности који омогућује да буде субјект кривичног 
поступка, тј. носилац одређених права и дужности. У вези са тим треба се 
позвати и на одредбе члана 3. Повеље о људским и мањинским правима и 
грађанским слободама које се односе на једнакост пред законом и забрану 
дискриминације. 
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1. Права окривљеног у кривичном поступку 

Посебна права која устави и закони признају окривљеном у кривич-
ном поступку су у функцији уставом признатог општег права на заштиту 
личне слободе и сигурности грађана. Заштита тих општих права се пос-
тиже признавањем права на одбрану грађанима укљученим у кривични 
поступак у својству окривљених. Из тога општег права изводи се данас 
низ посебних права окривљеног, од којих су најзначајнија следећа: 

1) право да буде упознат са свим околностима, чињеницама и до-
казима који стоје против њега (чл. 4. и 5. ЗКП); 

2) право да буде поучен о својим правима и да их може оствари-
вати на свом језику или језику који разуме (чл. 5, 9, 13. и 15); 

3) право да буде поучен да није дужан да се брани нити да одговара 
на поједина питања, а ако се брани, да није дужан да исказује 
против себе или својих ближих, нити да призна да је крив (члан 
89. ЗКП); 

4) право да разгледа списе (члан 170. ЗКП); 
5) право да располаже законом одређеним временом за припрема-

ње своје одбране (члан 16. став 2. ПЉП); 
6) право да има помоћ стручног браниоца (чл. 68. и др. ЗКП); 
7) право да му буде заштићена лична слобода, која може бити огра-

ничена само у мери која је неопходна за вођење кривичног пос-
тупка (чл. 15. ст. 3. ПЉП); 

8) право да му суди непристрасан, независан и законом установљен 
суд (чл. 17. ПЉП); 

9) право да буде присутан поступку у коме му се суди; 
10) право да буду одбачени недозвољени докази (ексклузија); 
11) право да употреби редовне и ванредне правне лекове у складу са 

законом. 
Основно право окривљеног у кривичном поступку је право на пош-

тено суђење - fair trial (види излагања у наставку под А) које се изводи из 
члана 6. (види излагања у наставку под Б) и члана 13. (види излагања у на-
ставку под Ц) Европске конвенције о заштити људских права и члана 2-4 
Протокола број 7. уз Европску конвенцију о људским правима (види из-
лагања у наставку под Д). 

А) Израз „fair trial" је боље преводити као „поштен поступак" с об-
зиром на то да се правило не тиче само фазе суђења већ и претходног 
поступка, без обзира како је организован. Одредбе члана 6. Европске кон-
венције о људским правима важе за све фазе кривичног поступка, а не са-
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мо за фазу суђења, као што је наведено у одлуци Европског суда за људска 
права у случају Imbrioscia v. Švajcarska, Eur. Court H.R., 24.11.1993, Series 
A no. 275, тач. 36: „Примарни циљ одредбе члана 6. када је реч о кривич-
ним предметима, да обезбеди поштен поступак пред „трибуналом" над-
лежним за одлучивање о било каквој кривичној оптужби". То не значи да 
члан 6. не важи за преткривични и претходни кривични поступак. „Разу-
ман рок" из првог става члана 6. на пример, почиње да тече у тренутку 
„окривљења" (charge) у смислу аутономног значења које се даје том појму 
(види пример Wemhoff v. Namačka, Eur. Court H.R., 27.6.1968, Series A no. 
7, тач. 19. и Massina v. Italija, Eur. Court H.R., 26.2.1993, Series A no. 257-H, 
тач. 25. Посебно је Суд утврдио да је разуман рок прекршен у случају који 
је окончан повлачењем тужбе (види Maj v. Italija, Eur. Court H.R., 
19.2.1991, Series A no. 196-D, тач. 13-15) или у фази истраге (види Viezzer 
v. Italija, Eur. Court H.R., 19.2.1991, Series A no. 196-Б, тач. 15-17). Други 
захтеви из члана 6. Конвенције, нарочито они из става 3, могу имати такав 
значај, да би њихово одсуство пре суђења озбиљно довело у питање на-
чело поштеног суђења ако до суђења дође (види нпр. Engel и др. v. Ho-
landija, Eur. Court H.R., 8.8.1976, Series A no. 22, тач. 91; Luedicke и др. v. 
Nemačka, Eur. Court H.R., 28.11.1978, Series A no. 29, тач. 48; Campbell и 
др. v. Уједињено краљевство, Eur. Court H.R., 28.6.1984, Series A no. 80, 
тач. 95-99; Can в. Austrija, Eur. Court H.R., 30.9.1985, Series A no. 96, тач. 
17; Lamy v. Belgija, Eur. Court H.R., 30.3.1989, Series A no. 151, tač. 37; 
Delta v. Francuska, Eur. Court H.R., 19.12.1990, Series A no. 191-A, tač. 36; 
Quaranta v. Š^ajcarska, Eur. Court H.R., 24.5.1991, Series A no. 205, тач. 28. 
и 36; и S. v. Švajcarska, Eur. Court H.R., 28.11.1991, Series A no. 220, тач. 46-51).3 

B) Члан 6. Европске конвенције о људским правима који се односи 
на право на поштено суђење гласи: 

1) Свако има право да о његовим грађанским правима и дужнос-
тима или о било каквој кривичној оптужби против њега, правич-
но, јавно и у разумном року одлучи независан и непристрасан 
суд установљен законом. Пресуда мора бити изречена јавно, али 
се штампа и јавност могу искључити са целог или са дела суђења 
у интересу морала, јавног реда или државне безбедности, ако то 
у демокртаском друштву захтевају интереси малолетника или 
заштита личног живота странака, као и онда кад би по мишљењу 
суда услед посебних околности јавност суђења штетила инте-
ресима правичности. 

3 Види и случај Brennan v. Уједињено краљевство, Eur. Court H.R., 16.10.2001, Series A 
no. 39846/98, тач. 45. 
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2) Свако ко је оптужен за кривично дело сматраће се невиним све 
док се у складу са законом не докаже његова кривица. 

3) Свако ко је оптужен за кривично дело има следећа минимална 
права: 

(а) да у најкраћем могућем року, подробно и на језику који ра-
зуме буде обавештен о природи и разлозима за оптужбу ко-
јом се терети; 

(б) да има довољно времена и могућности за припремање од-
бране; 

(ц) да се брани сам или путем браниоца кога сам изабере, а ако 
нема довољно средстава да плати браниоца, да га добије 
бесплатно, ако то захтевају интереси правичности; 

(д) да саслушава односно да захтева да се саслушају сведоци 
оптужбе и да се обезбеди присуство и саслушање сведока 
одбране под истим условима који важе за сведоке оптужбе; 

(е) да добије бесплатну помоћ тумача ако не разуме или не 
говори језик који се употребљава пред судом. 

Ц) Члан 13. Европске конвенције о људским правима предвиђа пра-
во на делотворан правни лек и гласи: 

„Свако коме су повређена права и слободе предвиђени у овој Кон-
венцији има право на делотворан правни лек пред домаћим властима, без 
обзира на то да ли су повреду извршила лица која су поступала у 
службеном својству". 

Д) Протоколом број 7. уз Европску конвенцију о људским правима 
из 1984. год. уређена су права на жалбу у кривичним стварима (члан 2), на 
накнаду за погрешну осуду (члан 3) и да се не буде суђен или кажњен 
двапут у истој ствари (члан 4). 

Члан 2: Право на жалбу у кривичним стварима 
1) Свако ко је одлуком суда осуђен за кривично дело има право да 

његову осуду или казну преиспита виши суд. Остваривање овога 
права, укључујући и основе за његово коришћење, уређује се за-
коном. 

2) Ово право може трпети изузетке када је реч о делима мањег зна-
чаја, која су одређена законом, или у случајевима када је лицу у 
питању у првом степену судио највиши суд или је било осуђено 
на основу жалбе против ослобађајуће пресуде. 
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Члан 3: Накнада за погрешну осуду 
Ако је неко лице било правноснажном пресудом осуђено због кри-

вичног дела и ако је касније његова пресуда била укинута или је био поми-
лован због тога што нека нова или новооткривена чињеница неоспорно 
указује да се радило о судској грешци, лице које је издржало казну изрече-
ну таквом пресудом има право на накнаду у складу са законом или прак-
сом дотичне државе, осим ако се докаже да је у целини или делимично 
одговорно што непозната чињеница није била благовремено откривена. 

Члан 4: Право да се не буде суђен или кажњен двапут у истој ствари 
1) Правосудни органи исте државе никога не могу поново кривич-

но гонити нити поново изрицати казну у кривичном поступку за 
дело за које је у складу са законом и кривичним поступком те 
државе то лице већ било правноснажно ослобођено или осуђено. 

2) Одредбе претходног члана не спречавају понављање кривичног 
поступка на основу закона и у складу са кривичним поступком 
дате државе, ако постоје докази о новим или новооткривеним 
чињеницама, или ако је у ранијем поступку дошло до битне по-
вреде која је могла утицати на његов исход. 

3) Овај се члан не може ставити ван снаге позивом на члан 15. Кон-
венције. 

Наведена права представљају неку врсту надправа, које Устав РС не 
помиње изричито, за разлику од Повеље о људским и мањинским правима 
и грађанским слободама, али се оно може извести из бројних одредаба ус-
тава на опште право окривљеног у кривичном поступку да се брани од оп-
тужбе. Из тога општег права на одбрану проистичу у ствари сва друга 
права која улазе у корпус права на поштено суђење. Од ширине тих права 
зависи степен демократичности и прогресивности савременог кривичног 
поступка и субјективитет окривљеног у том поступку. Већи обим процес-
них права смањује притисак на вољу окривљеног, а колико је његова воља 
у поступку слободнија, толико је он сам више субјекат кривичног пос-
тупка, у начелу равноправан са тужиоцем, против чијих оптужби мора 
имати могућност и ефикасна средства да се брани. 
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2. Право окривљеног 
да ускрати исказ, тј. да ћути 

Члан 5. Законика о кривичном поступку наређује да лице лишено 
слободе мора бити одмах обавештено, на свом језику или на језику који 
разуме, о разлозима лишења слободе и о свему што му се ставља на терет, 
као и о низу права сврстаних у девет тачака става 1. тога члана. На првом 
месту стоји, да се лице лишено слободе обавештава „да није дужно ништа 
да изјави и да све што изјави може бити употребљено као доказ против 
њега" (члан 5. став 1. тачка 1). У члану 13. став 3. стоји да ће се сваки ок-
ривљени пре првог саслушања упозорити да све што изјави може бити 
употребљено као доказ против њега, али је изостала одредба која наве-
деној логично претходи, да окривљени није дужан ништа да изјави. 
Изостанак те норме на том месту, међутим, нема суштинског значаја, јер је 
у члану 89. који се односи на прво саслушање окривљеног то речено (ок-
ривљеном ће се саопштити „да није дужан да изнесе своју одбрану, нити 
да одговара на постављена питања"). Ту поуку окривљеном односно лицу 
лишеном слободе морају дати органи кривичног и преткривичног поступ-
ка који га у својству окривљеног саслушавају, односно лишавају слободе 
(органи унутрашњих послова, истражни судија, председник већа). Ако 
окривљени о том праву не буде поучен, на његовом исказу се не може 
заснивати судска одлука (члан 89. став 10). Мислимо, да та одредба треба 
да важи и за кршење члана 5. став 1. тачка 1. ЗКП. Изјаве лица лишеног 
слободе односно окривљеног дате без претходне поуке да не морају бити 
дате издвајају се из списа по члану 178. Супротна поступања представљају 
апсолутну битну повреду кривичног поступкак из члана 368. став 1. тачка 
10. ЗКП и кршење ПЉП, будући да је дужност „саопштавања ухапшеном 
лицу да има право да ништа не изјављује" предвиђена и у њеном члану 15. 
став 1. 

У законима о кривичном поступку СФРЈ и СРЈ који су били на снази 
пре 2001. године постојала је одредба изразито инквизиционе природе 
према којој је суд требало да поучи окривљеног који на саслушању неће 
уопште да одговара или неће да одговара на постављена питања, да тиме 
може да отежа прикупљање доказа за своју одбрану. Та је одредба изо-
стала у новом Законику о кривичном поступку Србије из 2001. године. Са 
гледишта права окривљеног на ћутање, могао би се довести у питање и 
институт сведока сарадника (покајника), који однедавно постоји и у на-
шем кривичном процесном праву. Исто тако, могло би се поставити и пи-
тање, да ли је овом праву супротно и упозорење које суд даје окривљеном 
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у кривичном поступку, да ће његово евентуално признање имати третман 
олакшавајуће околности. 

Врховни суд Словеније је у одлуци I-Ips 12/97. од 21. маја 1998. год. 
навео: „Подносилац захтева тврди да му је суд прекршио основно уставно 
право тиме што га је приликом саслушања упозорио да може отежати 
своју одбрану ако не буде дао исказ и да је признање кривичног дела 
олакшавајућа околност. Врховни суд је узео да је прва поука у складу са 
законом, јер је ЗКП Словеније задржао напред поменуту одредбу ЗКП 
СФРЈ, а да снага упозорења да би признање представљало олакшавајућу 
околност, иако оно није предвиђено у законским одредбама о саслушању 
окривљеног, није таква да причињава штету као примена силе, претње или 
каквог сличног средства за изнуђивање његовог признања. Треба рећи, да 
се у судској пракси признање заиста уважава као олакшавајућа околност, 
иако то није у складу са законом, а по мишљењу Врховног суда упозорење 
на ту околност не представља морални притисак или принуду којом се 
изнуђује исказ. Подносилац захтева не конкретизује своје наводе, већ само 
тврди да му је суд прекршио једно основно уставно право (да нико није 
дужан да сведочи против себе и својих ближих) и право одбране. У кон-
кретном случају окривљени дело није признао, па због тога није очиглед-
но какву би изјаву дао услед поуке да је признање олакшавајућа околност. 
Окривљени је био упозорен да није дужан дати исказ и одговарати на пос-
тављена питања, а ако исказује, да није дужан да терети себе и своје ближ-

« 4 
ње, нити да призна извршење кривичног дела . 

Супротно томе, Уставни суд Словеније је стао на становиште да је 
поука о признању као олакшавајућој околности у супротности са правом 
окривљеног да ћути и са презумпцијом невиности, па је у својој одлуци 
Up-134/97. од 14. 3. 2002. навео: „Упозорење да је признање олакшавајућа 
околност која се може узети у обзир приликом одмеравања казне је утица-
ло на доношење одлуке окривљеног о томе да ли и шта да говори. Таквом 
поуком је окривљени доведен у искушење. Обећана „награда" (нижа каз-
на, коју је очекивао у виду условне осуде) је несумњиво допринела форми-
рању његове одлуке да призна кривично дело (без обзира на то да ли је 
био стварно крив за извршење кривичног дела). Упоредо са понудом „на-
граде" смањује се способност његовог самосталног и независног одлучи-
вања, и повећава могућност доношења одлуке у правцу понуђене „награ-
де" (ниже казне). Суд је узео у обзир да је окривљени имао тек 18 година и 
да му је поука била понављана четири пута. Одлука окривљеног о томе да 
ли ће дати признање мора да буде резлтат његове слободне воље, која се 

4 В. Z. Dežman и A.. Erbežnik, Kazensko procesno pravo Republ^ke Slovemje, Љубљана 
2003, стр. 334. 
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оваквим поукама доводи у питање. С друге стране, давање таквих поука не 
припада суду као независном и непристрасном органу, који треба да чује 
обе стране у спору, а не да наговара једну да би олакшао позицију друге. 
Суд не сарађује са јавним тужиоцем, већ је од њега одвојен и независан. 
Због тога је непоштено и неправично ако суд, који треба да пресуди, 
наговара окривљеног да призна извршење кривичног дела и обећава му 
награду у виду блаже казне. Суд мора да утврди истину, а истина не мора 
да буде оно што тврди јавни тужилац. Наговарање окривљеног да призна 
извршење кривичног дела тера га да ради против самога себе, чак и ако 
дело није извршио или га није извршио онако као што тврди јавни ту-
жилац. Таква правна поука не само да присиљава окривљеног да сарађује 
са тужиоцем, већ га и наводи да супротно своме интересу, прихвати наво-
де оптужбе. Тако се претпоставка невиности претвара у своју супротност, 
претпоставку кривице. 

Данас се опет инсистира на праву окривљеног на ћутање, које му је 
припадало још у чистом акузаторском поступку и све време остало на сна-
зи у англоамеричком кривичном поступку као привилегија против само-
оптуживања5, у складу са начелом да нико није дужан да терети самога 
себе (nemo tenetur se ipsum prodere)6. У основи правила које се сажето 
назива Miranda warnings, које је Врховни суд САД као обавезно увео чу-
веним случајем Miranda в. Arizona , стоји да органи гоњења морају лице 
које су ухапсили или му на други начин ограничили слободу пре сваког 
саслушања обавестити да има право да ћути и да свака његова изјава може 
бити употребљена против њега, као и да има право да његов бранилац, 
изабрани или постављени, присуствује саслушању (кустодијално саслуша-
ње). Лице лишено слободе може да се одрекне тих права под условом да 

5 Привилегија против самооптуживања излази из петог амандмана на Устав САД 
(1791), а много касније је она преузета у Међународни пакт о грађанским и политичким 
правима (1966), који је ступио на снагу 1976. год. 

6 Подразумева се, мада није поменуто у чл. 6. Конвенције, да постоји право на ћутање и 
привилегија против самооптуживања као општи међународноправни стандарди који стоје у 
средишту идеје поштеног суђења у смислу члана 6. Конвенције. 

7 Види B. Zupančič, Ustavno kazensko procesno pravo, Љубљана 2000, стр. 612-621. У 
случају Colorado v. Spmng, 479. U.S. 564 (1987) Врховни суд САД је одбацио разлоге Ми-
ранде по којима би осумњичени морао бити свестан свих кривичних дела о којима ће бити 
саслушаван. Миранда и с њом у вези ексклузија по Петом амандману на Устав САД 
(кршење привилегије против самооптуживања) не вреди апсолутно, већ постоје бројни 
изузеци, о којима ће бити више речи у одељку о ексклузији доказа. В. и B. Zupančič, op. cit. 
стр. 587-725. 

8 Кустодијално саслушање (custodial interrogation) је саслушање у полицијским окол-
ностима које доприносе да окривљени лакше даје самоуптужујуће изјаве. Такве околности 
је Европски суд за људска права установио у случају Mage v. Уједињено краљевство, Eur. 
Court H.R., 6.6.2000, Series A no. 28135/95, тач. 32-46. 

31 



Др Момчило Грубач, Правни положај окривљеногу кривичмом поступку (стр. 21-40) 

је одрицање добровољно9, свесно и разумно.10 Ако би се са сигурношћу 
знало да је окривљени лице које је извршилац кривичног дела, право на 
ћутање не би било потребно. Пошто се то не зна, мора се са таквим лицем 
поступати као да није учинилац кривичног дела.11 Суштина је у томе да се 
право на ћутање повеже са презумпцијом невиности с обзиром на то да се 
оно изводи из презумпције невиности.12 Последица тога је да тужилац мо-
ра доказати све елементе оптужбе, а да окривљени може остати потпуно 
пасиван. Право на ћутање је браник који спечава да се терет доказивања 
пренесе на окривљеног,13 и да се он у поступку употреби као активно до-
казно средство, тј. као објекат поступка и принуђује државу да пронађе ал-
тернативне путеве и средства за доказивање његове кривице. Упркос томе, 
признање окривљеног је у пракси остало привилегован доказ за који још 
важни позната максима инквизиционог поступка confessio est regina pro-
bationum.1 

Према важећим прописима ЗКП и Закона о полицији овлашћена ли-
ца органа унутрашњих послова су дужна да осумњиченом приликом ли-
шавања слободе саопште да није дужан ништа да изјави, да има право на 
правну помоћ адвоката кога може сам слободно изабрати и да је надлежни 
орган на његов захтев дужан да о лишењу слободе обавести његове ближње. 
Ту дужност полиција нема приликом спровођења информативних разгово-
ра, али је има ако грађанина кога је позвала ради прикупљања обавештења 
третира као осумњиченог и евентаулно га подвргне саслушавању по члану 
226. став 9. ЗКП. 

9 Тако је у случају North Carolina v. Butler, 411. U.S. 369 (1979), Врх. Суд САД нашао да 
није битан начин одговарања на поуку о овим правима, већ да је окривљени био свестан и 
да се добровољно одрекао права из Миранде. У наставку је казано да се ћутање окрив-
љеног не може тумачити као његово одрицања од права која су му предочена. В. B. 
Zupančič, op. cit. стр. 634-635. 

10 Тако је у једном случају Врх. Суд САД укинуо пресуду јер нису били поднети докази 
да се жалилац свесно и разумно одрекао својих права (v. Zupančič, op. cit. стр. 635). 

11 К. Шугман, Dokazne prepovedi v kazenskem postopku, Љубљана 2000, стр. 167. 
12 О тој тесној вези између права на ћутање и презумпције невиности Европски суд за 

људска права говори у случају Saunders v. Уједињено краљевство, Eur. Court H.R., 17. 12. 
1996, Reports 1996-1В, тач. 68. 

13 У неким случајевима је Европски суд за људска права ипак допуштао преношење 
доказивања на окривљеног; нпр. u случа^ John Murray v. Уједињено краљевство, Eur. 
Court H.R., 8.2.1996, Reports 1996-I. у коме је полиција извршила хапшење на основу За-
кона о спречавањ^ тероризма и при томе дала поуку према Уредби о доказима у кривичном 
поступку за Северну Ирску из 1988. (Criminal Evidence Northern Ireland Order 1988). У чл. 
6. те Уредбе је било предвиђено да уколико окривљени не да образложење о тврдњама ту-
жиоца може суд његово ћутање узети као потврду тужиочевих навода, дакле, коришћење 
права на ћутање има негативне последице. Европски суд је закључио да право на ћутање 
није апсолутно право (v. B. Zupančič, стр. 606-611). 

14 K. Šugman, op. cit. стр. 165-173. 
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3. Право окривљеног да му се суди 
у његовом присуству 

Окривљени по правилу има право да присуствује процесним рад-
њама у кривичном поступку, нарочито у фази суђења, јер поступак може 
бити поштен само ако је он о свему што се дешава у поступку обавеш-
тен15. То право посредно произилази из става 1. и става 3. тач. б) и д) чла-
на 6. Европске конвенције о људским правима16, у вези са правом на јавно 
суђење и правом на одбрану,17 која подразумевају и право окривљеног да 
саслуша сведоке оптужбе и да захтева присуство и саслушање сведока од-
бране, а непосредно оно произлази из казуистике Европског суда за људ-
ска права, који по правилу захтева да окривљени буде присутан суђењу 
пред судом првог степена.18 Окривљени има посебно право да буде лично 
позван и да му позив буде лично достављен. Према одредбама ЗКП лична 
достава је предвиђена за позивање окривљеног на прво саслушање у прет-
ходном поступку (члан 162) и за његово позивање на главни претрес (члан 
285). Окривљеном који нема браниоца мора бити лично уручен оптужни 
акт, пресуда и све одлуке код којих од уручења тече рок за изјављивање 
жалбе, као и жалба супротне стране која се доставља на одговор. Исто-
времено Законик предвиђа и једну врсту фиктивног достављања, па се у 
одређеним случајевима рачуна да је извршено ваљано достављање проте-
ком одређеног времена од прибијања позива на огласну таблу суда. Позив 
за главни претрес мора бити окривљеном достављен тако да му остане 

15 P. Kobe, Prvica do sojenja v nazočnosti kot temeljna pravica človeka, Зборник Правног 
факултета у Загребу, бр. 3-4/1978, стр. 395. и сл. 

16 T. v. Италија, Eur. Court H.R., 12.10.1992, Series A no. 245-c, тач. 26. „Иако то није из-
ричито напоменуто u ставу 1. члана 6. интенција је те одредбе у целини да окривљеног ус-
мери на учешће u суђењу". В. и Brozicek v. Itafaja, Eur. Court H.R., 19.12.1989, Series A no. 
167, тач. 45. и Colozza v. Италија, Eur. Court H.R., 12.2.1985, Series A no. 89, тач. 27. 

17 Суд је приметио да је подносилац представке, који није био на првом рочишту, соп-
ственом вољом напустио Италију и преселио се у Тунис и слободном вољом одлучио да се 
не појављује у судници. Његову одбрану су стога спроводили његови правни заступници и 
то заступање не изгледа да је било мањкаво и неделотворно (v. Craxi v. Италија, Правни 
билтен: Људска права у Европи, 37/2003, стр. 7-10. 

18 Belziuk v. Пољсш, Eur. Court H.R., 25.3.1998, Reports 1998-II, тач. 37. „По општим на-
челима на којима се заснива поштено суђење окривљени има право да присуствује прво-
степеном поступку. Лично присуство окривљеног није међутим неопходно у поступку пред 
судом правног лека. Мада и суд правног лека има пуну јурисдикцију за суђење случаја 
како у погледу чињеничних тако и погледу правних питања, члан 6. Конвенције не про-
ширује право на јавно суђење и на присуство окривљеног и на то суђење." 
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довољно времена за припремање одбране. Окривљени има право да раз-
гледа и преписује податке из списа и да разгледа доказне предмете. Законик 
одређује истражне процесне радње којима окривљени може присуствовати, 
а његово присуство радњама главног претреса је неограничено. Изузетно, 
окривљеном се може судити и у његовом одсуству ако је недостижан 
органима кривичног гоњења и ако суд оцени да је такво суђење нужно. У 
том случају одбрана је обавезна. Оштрица ове одредбе је ублажена доде-
љивањем права осуђеном да накнадно, у року од шест месеци од кад је 
постао доступан, захтева да му се суди у присуству. На тај начин он до-
лази у прилику да отклони шету коју би трпео услед суђења коме није био 
присутан. 

Према члану 304. став 2. оптуженом се може да суди у одсуству са-
мо ако је у бекству или је из неког другог разлога недостижан државним 
органима, а постоје посебно важни разлози да му се суди иако је одсутан. 
Ако је оптужени у поступку спроведеном у његовом одсуству осуђен, има 
право да под условима одређеним у члану 413. тражи понављање кривич-
ног поступка. Ти су услови следећи: а) да је наступила могућност да се 
суди у присуству осуђеног, б) да понављање поступка захтева осуђени или 
његов бранилац и в) да је захтев постављен у року од шест месеци од дана 
кад је наступила могућност да се суди у присуству осуђеног. 

Под овим условима поступак се може поновити и без икаквих нових 
чињеница и доказа, односно ван услова за право понављање кривичног 
поступка предвиђених у члану 407. Осуђени може да тражи понављање 
поступка и по протеку шестомесечног рока из тачке в), али тада само под 
условима за право понављање поступка, тј. ако располаже са новим чи-
њеничним или доказним материјалом. Исто тако, јавни тужилац може да 
тражи понављање поступка у корист оптуженог коме је суђено у одсуству, 
али само под условима за право понављање кривичног поступка. Осим по 
захтеву осуђеног и његовог браниоца, до новог суђења може да дође и по 
захтеву стране државе, ако је издавање осуђеног условила по-нављањем 
поступка спроведеног у његовом одсуству (члан 413. став 2). 

Осуђени подноси захтев у року од шест месеци од наступања 
фактичке могућности да му се суди у присуству, тако да га може поднети 
и пре но што пресуда постане правноснажна. Понављање се не може доби-
ти ако је суђење у одсуству оптуженог завршено пресудом која није осуђу-
јућа (ослобађајућа или пресуда којом се оптужба одбија) или решењем. 
Довољно је да је оптужени оглашен кривим, јер се по члану 221. тачка 4. 
осуђеним сматра свако лице за које је правноснажном пресудом или прав-
носнажним решењем о кажњавању утврђено да је кривично одговорно за 
одређено кривично дело. Поступак се не понавља по службеној дужности, 
већ само по захтеву осуђеног или његовог браниоца. 
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Кад понављање дозволи, суд ће решењем одредити да се оптуженом 
достави оптужница, ако му раније није била достављена или да се ствар 
врати у истрагу, која може бити отворена и ако је у ранијем поступку није 
било (члан 413. став 3). Циљ је овог понављања да осудна пресуда изре-
чена у одсуству оптуженог буде донета у редовном поступку кад то поста-
не могуће и кад то оптужени захтева. Нови поступак тече као и сваки 
првостепени поступак. За спровођење тога поступка надлежан је суд који 
је у ранијем поступку судио у првом степену. По природи ствари, у томе 
поступку важи забрана преиначења на горе, тако да се он не може да 
заврши одлуком која је за осуђеног неповољнија од раније пресуде. 

4. Право на суђење у разумном року 

Ово право је установљено Међународним пактом о грађанским и 
политичким првима (члан 14. став 3. тач. в) и Европском конвенцијом о 
људским правима (члан 6. став 1). ПЉП говори о праву свакога да без 
одлагања добије одлуку независног, непристрасног и законом установ-
љеног суда о његовим правима, обавезама и оптужбама против њега. Због 
тога, једно од мерила ефикасности првосуђа је и време трајања односно 
време непотребног развлачења кривичног поступка. Питању суђења у 
разумном року је посвећен значајан део јудикатуре Европског суда за 
људска права. Тај суд то питање не оцењује апстрактно, већ увек зависно 
од околности датог случаја.19 При томе је Суд издвојио два битна питања и 
посветио им посебну пажњу: прво, који моменат узети за почетак20, а који 

19 Тако нпр. u случају Koni v. Немачка, Еш. Court H.R., 10.3.1980, Series A no. 27, тач. 
99. У одлуци Суда је наведено: „Разумност трајања поступка у складу са ставом 1. члана 6. 
Конвенције просуђује се у сваком случај^ посебно, имајући у виду конкретне околности. 
Између осталог, суд је имао у виду сложеност поступка, понашање жалиоца и поступке 
управних и судских власти. В. и случајеве Buchholz v. Nemačka, Eur. Court H.R., 13.7.1981, 
Series A no. 66, тач. 24; Pretto v. Ital^ja, Eur. Court H.R., 18.12.1983, Series A no. 71, тач. 31. 
и Majarič v. Словенија, Еш. Court H.R., 28.2.2000, Series A no. 28400/95, тач. 39. 

2 У кривичним стварима релевантни рок почиње да тече са даном у којем је односно 
лице окривљено (v. Foti v. Италија, Еш. Court H.R., 10.12.1982, Series A no. 56. Европски 
суд за људска права узима тај појам тако да у њега укључује и време пре почетка фор-
малног кривичног поступка (тзв. преткривични поступак који претходи доношењу одлуке 
о спровођењу истраге), уколико радње органа гоњења у том поступку имају иста дејства 
као да је то лице било стварно окривљено. Види, Golder v. Уједињено краљевство, Еш. Co-
urt H.R., 21.2.1975, Series A no. 18, тач. 32. У одлуци стоји: „У кривичним стварима може да 
почне тећи разумни рок и пре него што је ствар стигла пред расправни суд односно три-
бунал који је надлежан за одлучивање о тужби. Тако, тај рок може да почне од дана кад је 
осумњичени задржан ради саслушања (случај Wemhoff v. Немачк^, Eur. Court H.R., 27. 6. 
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за крај21 тога рока, и друго, према којим критеријума оцењивати да ли је 
тај рок разуман. Као битна мерила за оцену су узети нарочито: 

(а) сложеност случаја, при чему се има у виду посебно интерес 
жалиоца који је био доведен у питање;22 

(б) понашање странака, како оптужног тако и овлашћеног тужи-
оца (на пример, често мењање браниоца,23 нестанак (бекство 
или скривање) оптуженог,24 изостанак са суђења25), при чему 
суд никад не урачунава у кривицу окривљеном што је користио 
све дозвољене и расположиве начине и средства одбра-не;26 

(ц) понашање надлежних власти (нпр. дуже трајање поступка 
као последица „шетања" случаја између различитих судова,27 

28 с- • 29 ч неажурност судова, , проблеми транзициЈе и тд.). 

1968, Series A no. 7, тач. 19), или од кад га је стварно саслушао истражни судија (Philis v. 
Грчка, Eur. Court H.R., 27.6.1997, Reports 1997-IV, тач. 36), или кад је био ухапшен (у слу-
ч а ^ Mesina v. Итали/a, Еш. Court H.R., 19.2.1991, Series A no. 195-D, тач. 15). У случају Le-
tellier v. Француска (Еот. Court H.R., 26.6.1991, Series A no. 207, тач. 35) Европски суд за 
људска права је пресудио у погледу разумног трајања притвора (в. Z. Dežman и A. Erbežnik, 
op. cit. стр. 354). 

21 Европски суд за људска права је на становишту да се суђење завршава правно-
снажношћу одлуке, без обзира на ранг суда (који је одлуку донео) који заузима u право-
судној пирамиди. При томе, није неопходно да је та одлука мериторна (осуђујућа или 
ослобађајућа пресуда), већ може бити и формална судска одлука (пресуда којом се оптужба 
одбија или решење о обустави поступка) - в. случајеве Angelucci v. Итали/a, Eur. Court 
H.R., 19.2.1991, Series A no. 196-C, тач. 13. и Hokkanen v. Финска, Eur. Court H.R., 23.9.1994, 
Series A no. 299-A, тач. 71. 

22 Тако, Европски суд за људска права захтева посебну пажљивост у поштовању разум-
ног рока када се окривљени налази у притвору. В. Abdoella v. Холандија, Eur. Court H.R., 25. 
11.1992, Series A no. 248-A, тач. 24, Tomasi v. Француска, Еш. Court H.R., 27. 8. 1992, Series 
A no. 241-A, тач. 84. и Clooth v. Белги/a, Eur. Court H.R., 12.12.1991, Series A no. 225, тач. 36. 

23 Lechner i Hess v. Аустрија, Еот. Court H.R., 23.4.1987, Series A no. 118, тач. 45. 
24 Girolami v. Италија, Eur. Court H.R., 19.2.1991, Series A no. 196-E, тач. 15. „Жалио-

чево бекство је несумњиво успорило напредак кривичног поступка. Упркос томе, суд не 
може прихватити као „разумно" остатак времена од осам година..." 

25 Kemmache v. Француска, Eur. Court H.R., 27.11.1991, Series A no. 218, тач. 63-64. 
26 Yagci i Sargin v. Турска, Eur. Court H.R., 8.6.1995, Series A no. 319-A, тач. 66. „Суд по-

навља, да члан 6. Конвенције не захтева од окривљеног да активно сарађује са органима 
гоњења. Жалиоцу се не може ставити у кривицу што је искористио све могућности одбране 
које нуди домаће право. Иако су велики број бранилаца на главном претресу и заштитних 
мера које су они користили у одређеној мери успорили поступак, то нису чиниоци који би 
сами за себе могли оправдати дуго трајање поступка". 

27 Zana v. Турска, Eur. Court H.R., 25.11.1997, Reports 1997-VII, тач. 74-75. Захтев ра-
зумног рока важи и за уставни суд, што је суд нагласио u случајевима Sussmann v. Немачка 
Eur. Court H.R., 16.9.1996, Reports 1996-IV, тач. 37. и Trickovič v. Словенија, Eur. Court H.R., 
12.6.2001, Series A no. 39914/98, тач. 34-70. 

28 Zimmermann и Steiner v. Швајцарска, Eur. Court H.R., 13.7.1983, Series A no. 66, тач. 
28; B. v. Аустрија, Eur. Court H.R., 28.3.1990, Series A no. 175, тач. 54. и Martins Moreira v. 
Португалија, Eur. Court H.R., 26.10.1988, Series A no. 143, тач. 53. 
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