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Предговор

Приватизација норми којима се регулишу породица и породични односи последњих двадесетак година постала је општа карактеристика готово свих европских држава. Један од најочигледнијих показатеља ове приватизације је увођење споразума (уговора) у породичне односе, као начина њиховог уређења  и модела решавања конфликтних ситуација. Ова приватизација има данас различите нивое, зависно о којим се односима ради: имовинским или личним, онима који су регулисани националним или међународним правом, итд.

У књизи се на првом месту de lege lata пружа слика ове тенденције На другом месту разматрају се de lege ferenda ризици које једна оваква приватизација са собом носи. Какве су користи од свега тога и границе до којих се може ићи?
Постојала је амбиција да се пружи у овом погледу што је могуће шира слика. Најпре се разматрају питања везана за брак, као основ породице. Потом је обрађена приватизација у домену рађања и утврђивања порекла детета и на крају, у области имовинских односа, тамо где је уговарање, са мањим прекидима, готово увек постојало. Наравно, овим списак области у којима је присутна приватизација није закључен. У сваком случају, оваква књига пружиће могућност читаоцима да се упознају са правцима еволуције савременог породичног права, па донекле и уговора. 
Увод
Сагласност воља игра све значајнију улогу у организацији и функционисању породичних односа што изгледа одговара расту индивидуализма у нашем друштву, а у сваком случају неолиберализму у свим областима друштвеног живота. Промене везане за организацију друштва и економије довеле су и до промена у организовању породичних односа. Тежиште савременог права се помера са институционалне заштите породице и брака на заштиту индивидуалних права и слобода њихових чланова, пре свега оних која се тичу положаја деце и родитеља. Породични односи се демократизују и још више удаљавају од модела који је био формулисан у великим кодификацијама деветнаестог века. Тежи се ка постизању све веће слободе, што се настоји остварити и кроз дерегулацију и препуштање породичних односа њиховим непосредним учесницима.

 Историјски посматрано још када је функција заштите прешла са породице на државу, породичне везе су почеле да слабе, али пропорционално. Породична веза је ослабила  и тенденција је да се човек приближи захтевима формулисаним још 1789, принципима Француске буржоаске револуције: да свака индивидуа има директан однос са државом, без "посредника", односно да породица више није спона између индивидуе и државе.
 Идеје просветитељства су довеле до прихватања једнакости као признатог друштвеног феномена што је отворило пут  све већој индивидуализацији субјеката, и дало нов квалитет уређењу унутрашњих породичних односа. То слабљење породичних спона условило је не само  смањење породичног круга, већ се и унутар саме породице запажа јачање аутономије индивидуе на рачун слабљења породичне везе. 
Појава човека као личности, субјекта права, слободног и равноправног је тековина Запада, производ непредвиђеног сусрета грчке филозофије, римског права и либералних хришћанских мислилаца у осамнаестом веку.
 Индивидуа се, дакле, појавила са појавом модерне либералне државе, са тријумфом рационализма. Из тог политичког, али и економског  либерализма, јавља се учење о аутономији воље. Његова суштина се огледа у томе што  обавезе међу људима настају зато што они тако хоће. Индивидуална воља је изнад закона.  То либерално доба се може означити и као цивилизација уговора: као друштвени поредак у коме су индивидуе господари да сами одреде, својом вољом, правила по којима ће се управљати.
 Уговор тако постаје све. Постаје основа свег права, постаје "решење основног проблема индивидуалистичке филозофије права, тј. проблема на који начин право може да служи искључиво индивидуама, а да ипак истовремено и обавезује индивидуе".
 Ствара се индивидуалистичко друштво у коме сваки његов члан постаје центар и чији је циљ развој личности сваког појединца. Само друштво се не може разумети осим кроз разумевање индивидуалних деловања која су усмерена ка другим људима.   Добар пример реченог пружа Амерички Устав у чл.1 где се каже да ниједна Држава не може донети закон који ће бити противан преузетим уговорним обавезама.
 
Принципи доктрине  природног права  намећу поштовање  и слободу уговора. И управо се у либералној демократији Запада уговорна догма заступа са великим жаром. На једном чисто правном плану са појмом уговора се интерпретирају и тумаче основне институције грађанског друштва, па и породице.  Индивидуа и модерна држава су, дакле, рођени у исто време. Иако, као што стоји у Русоовом Друштвеном уговору, индивидуа претходи држави.
 Оне је стварају ради заштите својих права. Интересантно је, мада не и случајно, да је ово истовремено и период када се на Западу десила трансформација традиционалне породице у модерну породицу, предане осећањима и тражењу среће.

 Индустријска револуција у 19 веку, урбанизација, појава нових класа, променили су и дотадашњи породични пејзаж. Буржоаски морал и религија стварају правила која остају дуго времена, упркос многим друштвеним променама, основ за уређење породичних односа. Појављује се нуклеарна породица, састављена од родитеља и деце, полако преузимајући примат као основни облик организовања породичног живота. Многе функције које је породица некада испуњавала полако  преузима друштво: економску производњу, образовање, одмор, итд. Доминантни модел у индустријском друштву Запада, све до великих реформи седамдесетих година двадесетог века, видео је у породици залогу друштвеног поретка, економске производње, стабилности, одговорности својих чланова једних према другим, али све у функцији добра саме установе породице. Са своје стране, породица се представљала као унитарна и несаломљива установа, заснована на браку, где је онај ко је имао среће да јој припада  налазио заштиту, материјалну помоћ и друштвено поштовање. 

Људско друштво се може схватити као укупност свих односа између људи који су регулисани  одговарајућим правним правилима. Данас се може говорити о закону и уговору као начинима регулисања тих односа.  Када се ради о закону у питању су норме које нам се намеђу независно од наше воље. Уговор је резултат  слободног договора са неком другом особом, којим се регулишу међусобни односи.
 Свака особа се тако  управља истовремено и према свом статусу који јој је закон  доделио и према обавезама које је сама уговорила. Ако бисмо рекли да се данас друштво контрактуализује онда под тим подразумевамо смањење броја односа који су прописани законом у корист оних на које смо сами пристали. Ова теза о контрактуализацији друштва је у суштини врло стара. Доживела је свој процват у 19. веку, у периоду либералног капитализма. Догматски је утемељена радовима Диркема у Француској и Спенсера у Енглеској. У својој познатој књизи публикованој 1861. године британски правник и историчар Хенри Мејн  је интерпретирао целокупну историју Запада као прелазак од статуса на уговор, сматрајући да је контрактуализација законитост развоја правног поретка.
 Ова теза је уткана у историјску филозофију својствену западној култури, према којој историја има свој ток који води ка друштву у коме се људско биће еманципује од сваке зависности  и постаје потчињено законима које само ствара или које му наука намеће.
 У овом смислу једини закони који су вредни су научни закони и једини легитимни извор облигација је уговор. 
 Нешто касније је у француској  Léon Bourgeois, дошао готово до истог закључка када је закључио да је уговор постао "коначна основа људског друштва".
 У прихватању уговора види се неоспорни прогрес људског друштва, ослобађање човека од статуса  ка уговору на које сам даје пристанак. И историја права има смер који води ка свету у коме је човек еманципован и везан односима на које сам пристаје. Али треба напоменути да у овом периоду нису сви мислили овако. И тада је било оних који су војевали против уговора, чак се ишло дотле да су неки сматрали да је појам уговора "једно правно ништа", "потпуно (је) безвредан за облигационо право и за сва друга подручја права".

Ова идеја контрактуализације је дубоко западна и проистиче из креативне улоге дате речи у поретку света што се изражава познатим прологом из Јовановог Јеванђеља "На почетку бjеше ријеч и ријеч бјеше у Бога, и Бог бјеше ријеч. Она бјеше у почетку у Бога. Све је кроз њу постало, и без ње ништа није постало што је постало".
 С друге стране, оријентална друштва преферирају једну другачију културу хармоније (склада) и друштвених веза (односа).
 Уговор се у западној историји појављује као симбол ослобођења човека од различитих подчињавања. Слобода је управо освојена уговором. Оно од чега човек постаје завистан, то је дата реч.
 Без поштовања дате речи ("Pacta sunt servanda"), уговор није могао добити универзалну вредност. 

У периоду раскида са феудализмом  ова идеја постаје универзална. За земље које су касно ступиле на историјску позорницу прихватање културе уговора је постало услов модернизације.  После Другог светског рата код нас је постајала одбојност према уговорима као инструментима капитализма. Економски односи који нису подлегали тржишним законима углавном нису били регулисани уговорима. Данас се ситуација углавном мења. Афирмише се идеја тржишта и либералне демократије. Друштва у транзицији, као што је наше, морају се пребацити са колосека апстрактних "друштвених интереса" на колосек  у којем принцип развоја индивидуалитета постаје нова парадигма концепције друштвеног развоја. Либерализација ових држава  подразумева решавање основног питања како ускладити однос између индивидуалне аутономије и друштвене контроле и заштите. 
 
Поново се афирмише идеја уговора као средства регулисања односа међу људима. Банално је постало понављати да се значај уговора у праву све више повећава. Не само да се повећава њихов број већ и , с друге стране, нове уговорне форме избијају на површину кроз класичну глазуру. 

Уговор се афирмише и у областима које су до јуче за њега биле неприступачне. Овај неоконтрактуализам се јавља као последица приватизације друштвених односа. Еволуција друштва се креће ка све већој приватизацији заједно са промоцијом вредности индивидуалних слобода и правом човека на срећу. Приватизација захвата и право, као друштвени феномен.  Напоредо са приватизацијом друштвених односа и контрактуализацијом, као њеном последицом,  дешава се промена и у погледу места државе. Седамдесетих година идеологијом Државе благостања, држава се трудила да намеће решења, што је укључивало  ограничење слободе уговарања. Може се рећи да је тада уговор у кризи. Слично се дешавало и код нас тих година са "подруштвљавањем" породице. Тај процес услед економских разлога није дао очекиване резултате.  Друштвене институције нису биле у стању да у већем обиму преузму неке функције породице. Уговорни односи су замењивани самоуправним споразумима и договорима. Период деангажовања државе који се може пратити од тада праћен је ширењем уговорног феномена,
 паралелно са ширењем идеје тржишта. Осим облигационог права, као традиционалног поља примене уговора, долази до његовог проширивања и на друге области права.
 То је, пре свега, радно право где се било колективнимбило појединачним уговором регулишу права и обавезе учесника.

Уговор се, не баш од скоро, појављује као инструмент регулисања и у јавном праву.
 Управна власт све више регулише односе путем уговора са својим партнерима, било да се ради о приватним или јавним партнерима. Једно од основних обележја ових уговора је да се као једна уговорна страна јавља држава или одговарајући орган, јавноправно лице односно јавна корпорација и да се њиме штити јавни интерес. 
 
И судски поступци нису без могућности уговарања. Тражење алтернатива за спор пред државним судом није новост. Арбитража је била практикована и у римском праву. Организовање различитих мировних већа са задатком мирења странака познато је кроз историју најчешће као претходна фаза  за спор пред државним судом. Постојање арбитража и поступка посредовања данас се већ подразумева у различитим гранама права. Они могу постојати као фаза судског поступка или независно од било каквог судског поступка.
 
Уговор се као инструмент регулисања сасвим изненада јавља и у области кривичног права, тачније у оном његовом делу којим се регулише процесно право. Најновијије измене Закона о кривичном поступку још више учвршћује ову тенденцију будући да у њему једно цело ново поглавље (Глава ХХа) носи назив "Споразум о признању кривице".
 Писмени споразум о признању кривице за кривична дела за која је запрећена казна до 12 година затвора могу закључити јавни тужилац са окривљеним и његовим браниоцем. У чл.282 б даје се потпуни садржај споразума између ове две стране.  
И на крају, уговор се јавља и у срцу онога што је традиционално третирано као институција: у породичном праву. Савремена еволуција друштвених односа редукује институционални карактер модерне породице и породичних односа, а напоредо са тим дешава се приватизација права којим се она регулише. Степен те приватизације мери се увођењем уговорног модела у средиште породице. Ово је праћено одбијањем друштва да дефинише доминантни породични модел и све већом слободом која се даје члановима породице  да својом вољом регулишу сопствене интересе. "Јачање моћи индивидуалне воље у породичном праву означава његову суштину."
 Улога индивидуалне вoље је све значајнија што доводи до умножавања споразума у форми уговора, не само у фази престанка већ и у периоду трајања породичног живота.
  То је случај са разводом, са регулисањем имовинских односа, родитељским правом, итд. Уговор се коначно појављује и када се ради о успостављању везе између родитеља и деце, у домену медицински потпомогнуте прокреације и усвојења. Тако су деца усвојена и рођена уз биомедицинску помоћ крштена у правној доктрини као "уговорена деца".
 

Ово давање све већег значаја индивидуалној вољи и уговорима, као најзначајнијим инструментима приватног права, и у домену права којим се регулишу породични односи, могли бисмо означити и као процес приватизације породице и породичних односа.
  Израз се појавио најпре у радовима из социологије права,
а касније и у правној теорији.
 Породица све више сама утврђује сопствена правила понашања. Приватизација се одвија истовремено са индивидуализацијом. Индивидуализацију породице бисмо могли означити као процес који се састоји у томе да индивидуа (појединац), а не група (породица), постаје центар аутономних одлука. Тако, примера ради, брак је некада био ствар породице, а данас је постао израз индивидуалног избора. Значајно место и даље је остало за државу која мора да афирмише породичне институте и постави границе приватизације. Задатак државе је да организује друштвену солидарност онда када породична изостане, а пре свега уобличи систем заштите права деце. Ово се данас може сматрати једним од стубова јавног поретка којим се мора ограничавати слобода уговарања у домену регулисања породичних односа. Питање је само колико је наша држава данас кадра да испуни ову логу и да заузме овако место.

ДЕО ПРВИ 
ПРИВАТИЗАЦИЈА ПОРОДИЦЕ
ГЛАВА I

Еволуција породице 

1. Била једном традиционална породица

Некада је постојала традиционална породица. Као што и само њено име каже, она је у потпуности била окренута ка репродукцији живота и преношењу са генерације на генерацију биолошког, материјалног и симболичког наслеђа.
 У примитивним друштвима племе и породична група су основни фактори индивидуалне сигурности. Кохезија између њихових чланова је била врло јака, а слобода сваког лица, члана породице, да дела према свом нахођењу готово да није постојала. Неоспорни ауторитет којим је био снабдевен  старешина породице имао је за циљ испуњење основних функција породице: биолошку и друштвену репродукцију и очување и преношење породичног богатства. Крајњи циљ било је преживљавање људске групе. Око овог циља окупљали су се сви чланови групе са биолошки програмираним улогама. У овом погледу људска група се не разликује много од било које друге у животињском свету.

И када је држава преузела регулисање породичних односа ситуација се није у овом погледу много променила. Она својим правним правилима стерешини породице и даље обезбеђује готово апсолутну власт, али и највећу одговорност.
  Поштовање хијерархије и дух покоравања су правила.
 Интерес појединца је овде био подређен једном друштвеном поретку чији друштвенополитички циљеви нису остављали место било каквим индивидуалним и хедонистичким циљевима. Колектив се старао за организацију и функционисање породичног живота, намећући јој један нормативни систем састављен од обичаја, морала и државних норми.  Заједно са религијом и државом породица је чинила основу устројства сваке заједнице. Стога је и била  моделирана у складу са потребама клана, племена, религије, државе. Једном речју у складу са потребама других. Са становишта појединца  није био важан карактер тих норми; да ли су  биле обичајне или правне. Уосталом, може се рећи да је индивидуа била без личности зато што је породица била све. Када се људска личност дефинише на основу улога које су јој дате у друштву, није, дакле, било места за концепцију  човека као индивидуе у данашњем поимању ствари. Индивидуа у традиционалној породици има положај члана групе и испуњава улогу коју му је група доделила. 

Све ово скупа чинило је од породице једну друштвену институцију. Функционисање породице као институције у основи је значило да чланови нису могли деловати према свом нахођењу. Њихово понашање је у најважнијим сегментима било унапред одређено од стране друштва и одвајкада, једнако за све. Брак, центар те организације, није био место љубави већ прокреације и сродства. Чланови породице су имали пре свега вредност у домену економске продукције. Осећања чланова породице нису чинила основу породичног система јер је породична стабилност била противна субјективним осећањима.
 Валоризација осећања и њихово увођење у породичну структуру могли су негативно деловати на њену солидарност, врло широку и неопходну, као и на стабилност, што је, све скупа, могло довести у питање могућност остваривања циљева. 
2. Породица крајем  XX и почетком XXI века
Почетком двадесетог века велике, традиционалне,  породице које су окупљале брачне парове, њихове потомке, претке и побочне сроднике, уступиле су место малој породици састављену од  брачног пара и њихове деце. Она, бар што се тиче Западне Европе,  постаје универзални облик организовања  породичног живота. Код нас се она, ипак, под утицајем разних друштвеноекономских фактора задржала све до завршетка Другог светског рата.
 Почевши од седамдесетих година  двадесетог века ова мала породица се све више дестабилизује чему нарочито доприноси пораст броја ванбрачних заједница  и броја развода. Брак више није једини основ породице. Стога се,  као опште карактеристике и разлике у односу на деветнаести век могу издвојити две основне карактеристике које одсликавају пејзаж савремене породице: она је врло редукована и она своју легитимност и стабилност више не заснива искључиво на браку. 

До ових промена довели су најпре многи социоекономски фактори, као и  све већа индивидуализација, као њихова последица.
 Односно, индивидуа постаје све више предмет интересовања права и центар правног свемира. Тако институционални карактер породице и брака полако слаби будући да супружници преферирају везу засновану на узајамним осећањима. Брак се више не посматра као институција на којој почива породица већ као заједница двеју особа у коју они ступају слободно, сагласном изјавом воља. Он постаје све више заједница двеју независних особа.

Породица више није место где се гуше слободе, већ прво место за испољавање слободе. 

Породица је одувек имала различите облике, али од краја седамдесетих година прошлог века о томе се у социологији породице и све више говори, будући да se број увећава. Неки стога сматрају да не треба говорити о породици већ о породицама (у множини).
 Помињу се "једнородитељске породице" и "трогенерацијске породице". Али све је више и породица које су  састављене од пара мушкарца и жене који живе са децом која нису њихова заједничка, које би се могле назвати прекомпоноване породице.
 Већина, дакле, ових појмова припада не-праву, будући да нису нашли своје место у законима, односно да постоје без правне подршке закона.
 Ови називи се користе, пре свега од стране социолога, премда , понекад, и у правној литератури.
 Еволуција породице се данас наставља појавом све већег броја  једнородитељских породица у којима један родитељ, најчешће мајка, живи са децом без партнера. Оваква породица је увек постојала после смрти једног партнера, раставе или развода, али је она била изузетак и у суштини хендикеп. Новост је што овакве породице престају бити изузеци. Наиме, све више  је развода, али и све већи број  оваквих породица настаје унапред, ствара се правним путем. То се постиже зачећем уз биомедицинску помоћ или  усвојењем од стране особе која живи сама. 
На правном плану, дакле,  индивидуа избија у први план. Право полако и све више служи за задовољење индивидуалних осећања, па и жеља. Тако се све више говори о праву једног лица да постане родитељ, да оствари своју жељу за родитељством, па и упркос чињенице да то не може постати природним путем и упркос чињенице да не живи у пару са особом другог пола. 
 Монопаренталност тако више није само последица случајности већ и жеље. 

Еволуција породице се данас манифестује и појавом, већ спомињане,  прекомпоноване породице, која је настала фактичким или правним распадом претходних породица, од чланова који су остали. Свако од њих формира нову заједницу у којој се рађају деца и где се уобичајено или само епизодно налазе деца једног или другог родитеља из предходног брака.
  Историјски посматрано овакве породице су настајале најчешће после смрти једног супружника и поновним браком преживелог.
 Повећањем броја развода овај нови облик породице добија на значају и на путу је, у неким земљама, чак и да  замени традиционалну породицу. У САД је број поновних бракова премашио број бракова који су први пут закључени.
Слична ситуација је и код нас. Смањује се број бракова, а повећава број развода. Taкo je број закључених бракова на 1000 становника  у Србији у периоду 1953 до 2006. опао  са 10, 1 на 5,4. Дакле, готово дупло. Односно, 1953 је закључено 70.875 а 2006 39.756. бракова.  Паралелно са опадањем броја бракова, у истом периоду број развода је у великом порасту. У 1953 је разведено 7.952, а у 2006. години  8.204. Према томе, некада се разводио сваки десети, а данас сваки пети брак. 
Повећан број развода доводи и до сталног пораста броја деце из разведених бракова. Велики број деце расте без једног родитеља, али окружен полубраћом и полусестрама и новим партнером родитеља. 

Поменуте појаве: све већи број ванбрачних заједница, успех техника асистиране прокреације, као и рекомпозиција породица, без сумње су израз процвата индивидуализма у европској цивилизацији. Центар те породице и даље је пар, мушкарац и жена. Њихова  љубав је једина гаранција заједнице, што је чини врло нестабилном. Тако је религиозна, ауторитарна и патријархална концепција породице замењена природном, уговорном и индивидуалистичком концепцијом заснованој на тражењу среће.

Како право реагује на ову приватизацију породичног живота? Тако што постепено даје све значајније место индивидуалној вољи. Закон, природа и воља су увек играли улогу у породичним односима, будући да је породица друштвена установа, којом доминира природа и жеља индивидуе. Али како су закон, друштво и природа дуго ограничавали индивидуалну вољу, она је данас добила нову важност. Као што је речено, индивидуа престаје да буде само анонимни део групе. Личност постаје правно слободна,  независна од било каквих ограничења чиме се ствара плодно тло за појаву неоконтрактуализма. Слобода постаје довољна гаратија правде, а како правда нужно подразумева слободу, слобода и правда се удружују у оквирима уговора.
 Штавише у овом треба видети феномен продирања приватних интереса у заједничке, друштвене и правне, који их превазилазе и донекле усмеравају.

Но, све ове еволутивне промене не доводе у питање надмоћ брачног модела породице, већ проузрокује повећање броја осталих видова породичног живота, који постају све мање и мање маргинални. Морална осуда која је некада пратила заједнице које се нису заснивале на браку, практично данас нестаје. 

 Из одредби нашег Породичног закона
 може се наслутити да се заснива на супрематији бипаренталне, нуклеарне брачне или ванбрачне породице, али не као пожељном моделу, већ као оквиру у коме се остварује највећи број правних односа. Ни једнородитељска, ни прекомпонована  породица нису интегрисани као стања у правила којим се нормира породица. А што се тиче ванбрачне породице још је Закон о браку и породичним односима Републике Србије пре готово тридесет  година (1980) признао нека дејства ванбрачне заједнице. Живот у ванбрачној заједници постаје за многе трајна оријентација, а не само први корак ка браку. У принципу, ванбрачна породица има свој основ у сродничкој вези која уједињује дете са једним или оба родитеља и представља једину везу између ванбрачних партнера.
Чињеницу да се породица смањила на нуклеарну нико не оповргава, али и шира породица и даље постоји. Класична шема интергенерацијиских односа је модификована, али истраживања показују да ових породица и даље има, упркос еволуцији.  Она представља  први круг помоћи коме се обраћа појединац у случају тешкоћа.
 Шта више, економске недаће које су нас задесиле последњих година имале су одраза и на успостављање једне нове породичне структуре.
 Наиме, све је више породица састављених из три генерације, што је последица дуготрајних криза код нас.
 Овоме нарочито доприноси недостатак стамбеног простора што  приморава децу да после заснивања сопствених породица и даље остану са својим родитељима. То је нова, шира, породица  која се више не заснива на патријахалном моралу и старим обичајима. Ова нова, проширена, породица свакако заслужује своју социолошку обраду, али би морала добити и свој израз на нормативном плану.

 Иако се у праву регулише, пре свега, двогенерацијска, нуклеарна породица, ни она се посебно не штити. Насупрот овоме, афирмисана су нова индивидуална  права њених чланова, без обзира на тип породице коме припадају. Тако је мајци признато право на дете, као и право да га нема. Мајци и оцу признато је право да врше родитељско право, без обзира да ли живе заједно или не. 
Што се тиче деце, њихова права насупрот државе и родитеља била су предмет Конвенције ОУН коју је и наша држава ратификовала. Поред свих других права,  дете има и оно које се тиче права на сазнање порекла.
Уопштено, може се рећи да се институционално право настоји заменити једним индивидуалним и уговорним правом, што све оставља много простора за питање правичности и дискусију о оправданости овог процеса.
3. Фактори еволуције породице данас
Последњих тридесет година већина правника описује као период демократизације породичних односа. Већина правника се слаже и да су идеје равноправности и слободе биле и остале два основна покретача реформи права којим се уређују породични односи у овом периоду, код нас и у Европи. Више равноправности и више слобде  у односима између чланова породице  изгледа да се и даље поставља као основна нит промена  у домену породичног права. 

Ако се запитамо како ће даље тећи еволуција породичних односа, на ово питање је врло тешко одговорити будући да право треба увек бити "прилагођено времену", што је лајтмотив сваке реформе права, па и оног којим се регулишу породични односи.  Ово прилагођавање реалности или стварности, како се истиче у правној теорији, понекад доводи до промене схватања реалности.
 Реалност се у неким случајевима претпоставља. Тако, афирмација индивидуалних права, спроведена кроз наш Породични закон и препуштање субјектима породичних односа да сами и све више уреде својом вољом односе нужно подразумева опадање породичне солидарности и њену замену механизмима државне интервенције. Ако знамо да су могућности ове интервенције у периоду транзиције нашег друштва битно смањене, није ли се управо реалност претпоставила? Није ли једна закаснела неолиберална тржишна и друштвена клима оставила породицу разапету између прокламованог индивидуализма и нужности колективизма? Тај колективизам којим се успоставља солидарност није институционализован и формализован, али надомешта нефункционисање државних и других друштвених институција.

Поред промена закона који регулишу породицу и односе у њој на њихово профилисање имаће све већи утицај и пракса суда у Стразбуру са својим тумачењем одредби Конвенције о заштити људских права и основних слобода.
 Овај Суд има неоспорно хармонизаторску улогу законодавства Европе у домену породичног права.
 Сваки страх од "владавине судова" што у Европи има једну негативну конотацију чини се у овом погледу неоправданим будући да Суд у Стразбуру зна на прави начин поштовати национално законодавство. У овом погледу свако истицање да ће наша земља управо под утицајем ове праксе морати, хтела не хтела, да прихвати, примера ради, хомосексуалне бракове изгледа, бар у овом тренутку, неоснован. 
 Оно што би се овој пракси могло приговорити заснива се, пре свега, на чињеници да се она, по природи ствари, састоји из низа одлука од којих практично зависи еволуција права што представља тријумф субјективних права над објективним правима. Стога Стразбур може постати место сукоба земаља  common law и земаља писаног права.

На неки начин може се чак очекивати да ће у будућности промене унутар породице имати мале реперкусије на промене правних правила којима се она регулише. Не зато што ће закон изгубити интересовање за њу, већ зато што ће демократизација породичних односа бити праћена узмицањем правних норми у корист других видова регулисања, па и уговора. Уосталом, ово узмицање норми није скоријег датума. Овај процес "дејуризације" први пут је био теоријски обрађен још давне 1977.године од стране М.А.Глендон, говори о "неутралности права" у овом домену у корист "принципа  толеранције".
 Право се повлачи из породичних односа препуштајући место обичају и на крају и споразумима самих субјеката породичних односа.

Еволуција породице се идеолошки врло различито тумачи. С једне стране, промене се доживљавају као криза породице, која је само последица једног општег моралног и друштвеног пропадања (дегенерације), а с друге стране једне те исте чињенице се тумаче као прогрес и као афирмацију индивидуалних слобода и права. Заузимање сопственог става између овако два опречна мишљења је врло тешко. У западноевропској теорији и поред безброј разлика, ипак, постоји слагање око постојања  три основна принципа ове еволуције породице: а) да је извршен прелазак са породице на индивидуу, односно да индивидуа постаје центар интересовања и заштите, б) да је извршен прелазак са породице ( у једнини) на породице ( у множини), ц) прелазак са општих норми на појединачне, које формулишу сами учесници породичних односа, Све ове промене француски социолог I. Thery је означила као индивидуализација, плурализам и приватизација.

Принцип индивидуализма је већ описан. И конвенције регулишу индивидуална права. Тако и Европска конвенција за заштиту људских права и основних слобода, као што и сам њен назив упућује, посвећена је правима индивидуе. 

САД су још увек извозници идеје индивидуализма преко right of privacy, док су бројне европске државе прошириле значај аутономије воље преко права на  поштовање приватног и породичног живота. 
  Појава нових облика породице (плурализам), постојање различитих амбијената у којима се све промене дешавају не би смеле да заварају правнике. Питање је да ли  плурализам уопште постоји данас када се зна да не постоје значајне идеолишке разлике између брачних и ванбрачних породица. С друге стране, може ли се једна породица назвати монопаренталном или преконпонованом будући да оне нису алтернативни видови породица већ само фазе у породичном циклусу, као последице распада једног пара (смрт или растава). Другачије речено, једне исте особе, зависно од животне фазе, могу се наћи у једној или другој ситуацији. Али, без обзира на ово сродство, брак или ванбрачна заједница и даље остају основни критеријуми формирања породице.
ГЛАВА II
Појам и дефиниција породице

1. Тешкоће дефинисања (може ли се породица дефинисати?)


Свако зна или мисли да зна шта је породица. Kада неко говори о породици а други га слуша, и један и други добро се разумеју. Али стварно, да ли они имају у виду исти појам. Овај појам је толико утиснут у нашу свакодневницу па сваком изгледа да је то једна природна и универзална појава. Појам породице је сваком од нас близак у мери у којој смо имали непосредна искуства током припадања одређеној породици. У колективној свести породица је једна реалност, место у коме се врши биолошка и друштвена репродукција. 


Појам породице није, по правилу, одређен у законима, који само по свом називу говоре о породици. Ови закони у суштини говоре о браку, разводу, сродству, родитељском праву, итд. Понекад нам ови закони на један врло модеран начин говоре и о породичном животу, али о самој породици врло ретко и на дискретан начин. 
  Тако да се појављује потреба да се она дефинише. Међутим, сваки покушај дефинисања породице наилази на готово непремостиве тешкоће. Најпре, сукобљава се са реалношћу. Како је могуће говорити о дефиницији породице (у једнини), када постоје врло различите породице (у множини), о чему је већ било говора. Тако, собзиром на величину, оне су мале и велике, собзиром на порекло, материнске и очинске, собзиром на основ, брачне и ванбрачне, собзиром на постојање родитељског пара, бипаренталне и монопаренталне, итд. Постојање врло различитих облика породице данас сведочи о врло различитим индивидуалним изборима. Какав би могао бити одговор права на ове чињенице? Како би се данас могле дефинисати породичне везе и да ли правне везе на прави начин описују друштвене односе? Један од могућих начина било би препуштање права сваком лицу да само одреди шта је породица у његовом конкретном случају. 

Самоодређење чини значајан део либералне демократије. Допустити људима да уређују свој живот, своје ангажовање и сопствене породице јесте снажно признање аутономне индивидуалне одговорности. Без обзира шта законодавац чинио ради контролисања односа у који ступају одрасли између себе и без обзира какви били разлози контроле положаја детета које произлази из таквих односа, треба рећи да постоје границе његових могућности. У практичном и свакодневном смислу реч "породица" је један појам аутодефинисан и аутопрокламован. Другим речима, породицу чине лица која деле сопствено и узајамно осећање припадности одређеној заједници превасходно заснованој на емотивним односима њених чланова.

 На жалост ови појмови нису тако коришћени када држава  треба да организује социјалну политику или када неким другим поводом  регулише права чланова породице (становање, наслеђивање, издржавање, итд). Зависно од конкретних ситуација понекад се тај појам користи крајње рестриктивно док у другим врло широко. Тако се понекад нека права признају само члановима најуже породице, састављене од родитеља и деце, као што је то случај са признањем права на новчану накнаду у случају смрти или тешког инвалидитета из чл.201.Закона о облигационим односима (бр.друг, деца, родитељи и под одређеним условима и браћа и сестре). У неким другим случајевима, као што је обавеза издржавања у породичном праву обавеза је прилично шира и погађа све сроднике по крви у правој линији, у побочној до другог степена, тазбинске сроднике у првом степену. И најзад, појам се схвата крајње екстезивно код заштите од насиља у породици. 

С обзиром на уочену тенденцију да се породица посматра кроз индивидуе које је чине, као и чињеницу да се у току последњих двадесетак година, појам индивидуе нашао у центру нашег правног свемира, оправдано се поставља питање да ли се породица уопште може дефинисати?

 Многобројна права и обавезе проистичу из саме чињенице постојања једне особе. Због очигледних разлога, допустити једној особи да сама одлучује ко је она не преставља никаква посебан проблем за закон. Међутим, већина нас ступа у односе са другим лицима  и закон мора имати концепт за одређивање и описивање тих односа. Другачије речено, закон  користи релационе појмове како би  наметнуо права и обавезе особама које чине учеснике једног односа. Само испуњавањем друштвених обавеза једно лице може стећи  и предвиђене погодности. Закон пружа заштиту ограниченом броју односа који би се могли квалификовати као "породични". Закон, међутим, неким односима уопште не пружа заштиту и то онима који би се могли квалификовати као "породични". Тако се рецимо не пружа заштита односу једног хендикепираног пунолетног унука и његове бабе и деде. И уопште, када се ради о широј породици, чији број код нас, видели смо, није занемарљив закон овој породици пружа само ограничену заштиту, у погледу неких имовинских односа.  У сваком случају, породични закони не пружају заштиту односима који се не заснивају на сродству. 

Појам сродства се заједно са браком  често користи као средство да се добију и регулишу државне погодности (као што је пензија или право на материјално обезбеђење).
 Приметимо, овако поступа и Породични закон Србије када регулише одређена права и обавезе, као што је издржавање или стицање и подела имовине чланова породичне заједнице. У овим случајевима појам самоодређења не игра било какву улогу будући да ће се ове погодности стећи, односно права ће уживати, само ако појединац припада одређеној групи.  Укратко, ако нека социјална или "породична" права почивају на појму породице, ако је она циљна група за уживање одређених погодности, није ли илузија да појединац има потпуну слободу да јој приступи или не? У суштини, он је на то приморан  будући да те погодности, односно права,  у неким случајевима неће  стећи ако не припада породици. С друге стране, и када закон гарантује иста права свим лицима, без обзира на породичну ситуацију, не значи да ће de facto она иста права и уживати. Примера ради, од начина живота родитеља зависиће и положај детета: да ли живе или не живе заједно, да ли се слажу или не.
Очигледно је да се код сваког покушаја дефинисања породице од нечег мора поћи. У овом погледу чини се да су односи настали из брака и сродства камен темељац сваке дефиниције породице.
2. Покушај дефинисања
Породица је најстарија и једина природна људска заједница, још je давно устврдио велики филозоф Жан Жак Русо.
  Сви се слажу око тога, бар традиционално, да је породица институција: "основна институција", "правна институција", "основа државе"
 или "нације"
 "природни и основни елеменат друштва."
  Клод Леви Штрос сматра да би највећа грешка била свођење породице на њену природну основу, будући да је врло зависна од друштва у коме се налази и да у том друштву држава може имати одлучујући утицај на њу.
 Али, кроз историју, породица је од стране друштва била  мало  правно уобличавана, а понекад и игнорисана. Француски Устав из 1791, као и Грађански законик из 1804. године готово да не помињу породицу. Треба имати у виду да је то време после Револуције, када се зазирало од сваке институције, колектива. Уосталом и друштво се посматрало као један агрегат индивидуа уједињених уговором. Породица постоји само као једна "метафизичка апстракција". А један од твораца Code Civil-а Порталис је рекао "да у природи постоје само индивидуе".
 Познати италијански правник Артуро Карло Јемоло, аутор дела која су постала класика у овој области, запитао се 1948. године приликом доношења Устава Италије да ли је опортуно породицу унети у Устав, поредећи је поетски са острвом "које правно море може само оголети." 

Породица је комплексна установа проучавана врло интезивно и од других дисциплина: социологије, очигледно, али, такође, антропологије, психологије, филозофије, економије, политике. И због тога је у правом смислу речи она означена као један од "стубова" права.
 Историја и упоредно право нам пружају многа сведочења о сталној преокупацији свих система да успоставе правила за њен настанак и функционисање.
 Стога се са правом може рећи да држава има одлучујућу улогу у регулисању породичних односа, односа породице и државе, у њеној заштити као и у њеном непризнавању.

Породица је један феномен у чијој основи стоје биолошке, психолошке, социолошке чињенице, али у суштини, она је моделирана правом и то је оно што је постало преовлађујуће.

Биолошке чињенице су очигледно примарне. А од свих њих пол је најбитнији. И то различитост полова. Ако је пол примаран, прокреација је секундарна.
 Јер, свако друштво, као и било који други организам, да би опстало мора се репродуковати. Прокреација је увек била преокупација права, али не увек из истих мотива. Некада је основни циљ ове преокупације био осигурање тачности порекла детета у односу на свог оца. Много касније то је постао побачај. Данас је то слобода рађања. Породица није подређена деци. И једно дете задовољава родитељске потребе. Али је и даље очигледно да породица без деце пружа утисак некомплетности.
 
Социолошки приступ породици је глобалан, односно породични феномен се посматра у својој укупности. То је друштвена група која се одликује различитим друштвеним односима, који настају поводом пара, сродства, итд., и која се мења кроз време
Право, за ралику од социологије, породицу посматра само у једном њеном сегменту. Право, пре свега породично, породицу посматра као скуп односа који уједињују људе у једну породицу. Породични закон РС не садржи дефиницију породице, већ само поднаслов са тим називом где су садржана општа начела о породици.
 Породица није, према томе, засебна правна установа, нити јој је у нашем праву признат правни субјективитет. Уосталом, Закон познаје само лица и радње или чињенице које су креатори односа. Породица настаје из индивидуалних односа: однос два лица који ствара брак, однос сродства који настаје рођењем или из правног акта, итд. 

Реч "породица" се код нас помиње у многим законима, поред Породичног. То чине  Закон о социјалној заштити и обезбеђивању социјалне сигурности грађана, Закон о друштвеној бризи о деци,  Закон о извршењу кривичних санкција, итд, а да је ретко дефинишу или то чине на различит начин. 
Класичан, легални, концепт породице је заснован на комбинацији двеју идеја: брака и сродства. Породични закон је регулисао већину питања која су везана за њих. Основу сваке породице чини пар, мушкарац и жена. Овоме треба додати децу, која се рађају од једног пара и која имају оца и мајку. Према томе, заједница мушкарца и жене (брак) и сродство су основа сваке породице.  Свако друштво настоји да их на овај или онај начин правно уреди. Ово регулисање има за циљ да се омогући једном пару да постоји као друштвено биће, да регулише односе између мушкарца и жене који чине пар и да осигура, поред овог, везивање деце за пар. 

Брак је једно природно стање са властитом природном законитошћу са којом право мора да се усклађује. Још су римски правници као пример за природно право, које ни законодавац не може заобићи, наводили управо заједницу полова и рађање деце.
 Све до скоро код нас је брак био једина друштвено прихватљива форма удруживања мушкарца и жене. Они су били једини који су стварали основу за рађање деце, према томе и за породицу. Преко брака, мушкарац и жена су пред друштвом постајали "супружници". Они су прихватали, измећу осталог, дужности узајамног помагања и поштовања. Између њих се успоставља солидарност, јача или слабија у појединим периодима заједничког живота. У случају раскида, постоје специјална правила којима се регулише развод. У случају смрти, преживели супружник има један посебни статус удовице или удовца и права у складу са својим положајем. 

Наравно, поред парова који су венчани, увек су постојали и они који нису, који живе у ванбрачној заједници. Ванбрачна заједница је у погледу дејстава изједначена са браком ако испуњава законом постављене услове: да је трајније природе и да је слободна, тј. да између партнера нема брачних сметњи.
 Поред ових признатих, постоје и оне непризнате заједнице мушкарца и жене, које не испуњавају услове, најчешће у погледу непостојања брачних сметњи. Оне не производе породичноправне последице. Наравно, има деце која нису рођена у браку, ванбрачна деца како се некад говорило, има и самохраних мајки, деце која нису призната. Све до скоро овакве ситуације су биле двоструко маргиналне. С једне стране, било их је мало у поређењу са осталим. С друге стране, будући да се нису покоравали правилима којима је уређиван друштвени живот, они су се налазили на његовој периферији. 
Еволуција индивидуализма, која се може и код нас пратити последњих година  помера и угао посматрања брака. Постоји тенденција да се он посматра  мање са становишта институције породице чији је центар, а више са становишта лица која га чине (супружника).
 Њихове индивидуалне слободе и права, а пре свега да брак склопе или не склопе и да слободно изађу из њега, су све боље и боље заштићене у односу на притиске који долазе од стране породице. Некада је брак био ствар породице, а данас је израз индивидуалног избора. Стога се и може рећи да је историја нашег породичног права већ 50 година историја сталне либерализације.
 Идеја индивидуалне слободе која је постала мотор ове тенденције је "потврда слободе човека у успостављању (као и у раскиду) брачне везе....".

У центру породице се, дакле, налазио брак: основни акт којим се ствара дом. Целокупно породично право се окретало око њега. Брак је истовремено и  основни акт за индивидуу узето изоловано: модификује најдубље смисао и начин њеног живота.
 Породица може постојати и без брака, и без ванбрачне заједнице, али тек долазак деце, или прецизније, успостављање родитељскоправног односа, тј. сродства,  је чињеница која ствара породицу. При томе није од значаја да ли су деца рођена у браку или ван њега, будући да је избрисана разлика између брачног и ванбрачног сродства. Једина разлика која се одржала тиче се начина успостављања очинства деце рођене ван брака и у браку.

Према тврдњи антрополога, прва друштвена правила која су уопште створена везана су за сродство, тј. за забрану полног општења између најближих сродника. Оно је било најважније у профилисању структуре друштва и породице. Уобичајено се истиче да нема породице без сродства,  премда је оно старије од породице.
   Некада се обим сродства поклапао са обимом породице што данас није случај. Породица се смањила, обухватајући само најужи круг сродника. Изван тог најужег породичног круга остали су сродници који јој више уопште не припадају или су јој припадали у једном периоду свог живота. Јасно је да су за одржање породице сродници из најужег породичног језгра најважнији, али се  ни значај ових других не сме занемарити. И они доприносе одржању породице прожети идејом породичне солидарности, или тачније, сродничке солидарности.
 

О сродству као правном феномену се мало говори,
толико мало да се можемо запитати да ли у савременом индивидуализованом друштву сродство уопште припада праву, или, као што је рекао велики француски правник и социолог Ж. Карбоније, не-праву.
  Да ли је данас тачно оно што је професор М. Младеновић рекао за сродство, парафразирајући М.Моса, "оно (је) готово било све, да би постало готово ништа".
  Ипак, сродство је још увек значајан правни појам  који производи правна дејства. Шта чини појам сродства? 

Најпре, сродство је један друштвени однос. Сродство није, као што се уобичајено сматра, биолошка, већ друштвена веза. Јасно је да ово важи за сродство настало на основу правног акта код усвојења, али и за крвно сродство настало рађањем. Однос настао рађањем има правни значај само ако се друштвено потврди. Тако је, историјски посматрано, ванбрачно дете заснивало сроднички однос само са мајком, али не и са оцем, услед забране утврђивања ванбрачног очинства. Али и данас, ако жена роди дете и одбаци га по рођењу, она јесте његова  биолошка мајка, али  тај однос није друштвено потврђен. 

Сродство се данас заснива на родитељскоправном односу. Историјски посматрано сродство се заснивало на различитим основима. У римском праву се заснивало на власти оца породице, pater familias-а. Он је има овлашћење да дете прихвати или одбаци. Али врло рано, од Закона XII таблица, створено је правило да је отац детета муж мајке, што је у основи значило смањивање власти оца породице, потискивање његове арбитрерности.
  Од Јустинијана може се рећи да се сродство заснива на родитељскоправном односу. То је однос родитеља и деце чију основу чини рађање деце (крвно сродство) или њихово усвојење (адоптивно сродтвсво). 

У основи сродство има исти однос са биолошком реалношћу, као и родитељскоправни однос. Природни родитељски однос, или онај који се представља као такав, кад је у питању очинство ретко се када доказује и може се показати као нетачан. Насупрот овог, адоптивни сроднички однос настаје из једног правног акта и та чињеница је неспорна. Слична је ситуација и са родитељским односом који настаје путем биомедицинске помоћи, употребом оплодних ћелија донора (хетерологна оплодња). Муж мајке, односно ванбрачни партнер,  пристаје да његова супруга, партнерка, буде оплођена уз биомедицинску помоћ и на тај начин заснива са тим дететом сроднички однос без могућности да доказује супротно. 
 

Сродство се заснива на односу који је правом установљен и признат. И када се сроднички однос заснива на биолошким чињеницама зачећа и рађања, оне саме по себи нису довољне. Биолошки однос настао зачећем и рађањем није довољан да заснује сроднички однос између  два лица. Потребно је да постоје правна правила за установљење правног односа између њих. Зато би се и могло рећи приликом дефинисања крвног сродства да се ту ради о односу између два лица за које је утврђено према важећим правним правилима да проистичу једно од другог или од заједничког претка.
  Ово је, међутим, у случају очинства само једна претпоставка , која не мора одговарати стварности. Та стварност може, али и не мора изаћи на видело. На основу правног правила о претпоставци очинства мужа мајке он постаје отац детета, а не зато што је поуздано увек и биолошки отац детета. Да ли ће се увек и омогућити утврђивање биолошког порекла детета зависи од интереса који се првенствено штите у једном тренутку у сваком друштву.

Сродство није више везано за  брак. Некада је жена удајом раскидала сродничке односе са својом биолошком породицом и заснивала сродство са породицом мужа.  Насупрот томе, данас брак не утиче, у овом смислу, на сродство. Њиме се нити ствара нити укида неки већ постојећи крвносроднички однос. Он додуше олакшава успостављање родитељскоправног односа, као основног сродничког односа, јер указује ко је отац детета.  Међутим, брак може створити један нови сроднички однос који се назива тазбинско сродство. Оно у нашем праву производи одређене правне последице, додуше много мање него крвно сродство.
Сродство представља начин груписања људи. Историјски посматрано издвајање породице из шире друштвене групе текло је и по основу припадања одређеном сродничком кругу. Управо је и величина породице зависила од тог круга, будући да су сви сродници живели под истим кровом (пример наше велике породице, задруге, у XIX веку). 

Сродство није никада изолован однос само између два лица. Сродство се састоји од низа сродника који чине један ланац. Сваки од сродника твори свој сопствени ланац када заснива један нови родитељскоправни однос, не прекидајући при том везу са другим сродницима из ланца на чијем је почетку неки други сродник. Свако од нас, сем нахочета, је део једног ланца или се налази на његовом почетку.

Коначно, сродство производи правна дејства. Истина је да постоје сроднички односи који не производе правно дејство. Међутим, такав социолошки појам сродства нас тренутно не занима већ искључиво сродство као правна категорија. У примитивним, затвореним друштвима, сродство је имало много већи значај него данас. Као што је већ речено величина клана или племена била је одређена постојањем сродства између њихових чланова. У данашње време, свођењем породице на најмању меру, тзв. нуклеарна породица, сродство је изгубило на значају. Међутим, и ван тог најужег породичног круга остали су сродници са којим и даље постоје правни односи. Будући да значај сродства није  опредељен величином породице, већ је превазилази, посебно је важно одредити који су то сродници. Код нас, као уосталом и свуда у свету, то се чини израчунавањем на основу линија и степени. Тако се може рећи да данас поред најужег сродничког круга који чини нуклеарну породици (родитељи и њихова деца), постоји и онај  шири круг који у себе укључује и асцеденте. Други круг чине браћа и сестре. Они су некада чинили први круг, али данас по пунолетству, формирајући своју породицу и свој ланац сродника, излазе по правили из првог круга. И на крају, трећи круг чине колатерални сродници до одређеног степена. Правна дејства су најзначајнија у првом сродничком кругу и обрнуто.  

Пошто су, колико толико, одређени основни елементи породице треба учинити један корак више у покушају да се дâ дефиниција породице.
 За почетак треба рећи да је породица заједница више лица. Али се поставља питање њене величине и структуре. Реч породица означава у најширем смислу речи заједницу (скуп) лица везаних крвном везом, који произлазе једни од других. Њима се додају у једном другом смислу, који није баш уобичајен и тазбински сродници. Срж сваке породице чини идеја потомака, садашњих или у перспективи. Иако, као што је речено, Грађански законик Француске не садржи дефиницију породице његови творци су сматрали да су својина и породица основе државе и да су, према Порталисовој дефиницији: "Породице (су) расадници  државе а брак је тај који ствара породицу".
  И дефиниција коју он даје управо ставља у први план тај циљ, прокреативни: "Брак, је заједница мушкарца и жене који се удружују ради одржања своје врсте, да се помажу узајамно, да подносе терет живота и деле њихову заједничку судбину".
 Различити варијетети породице произлазе у основи из броја генерација који улазе у један породични концепт. Правно посматрано  без обзира на обим, породица је увек група лица везаних специфичним, породичним везама. Традиционално, те конститутивне везе породице, као што је речено већ,  рађа пре свега брак. Уосталом, на њега се једино мисли  у тексту Универзалне Декларације о правима човека (чл.16) из 1948 и Европске Конвенције о правима човека (чл.12) из 1950 када се говори о заснивању породице: "Мушкарци и жене одговарајућег узраста имају право да склапају брак и заснивају породицу у складу с унутрашњим законима који уређују вршење овог права". Треба уочити  да са браком породица још увек није створена. Тек долазак деце, као што је речено, ствара породицу. Али, што се тиче поменуте одредбе чл.12. Конвенције треба додати да право заснивања породице није условљено прaвом на закључење брака. Немогућност једног брачног пара да има децу не искључује право на заснивање породице.
 Међутим, закључењем брака деца су у перспективи.  Брачни пар, или пар -  мушкарац и жена,   је створен да их  дочека. Најважније је што он представља трајну основу за образовање деце, која због тога увек заслужује пажњу законодавца и државе. 
Породица може бити дефинисана као група лица међусобно повезаних везама заснованим на браку и сродству
. Односно, потпуније, то је заједница или скуп лица везаних браком или ванбрачном заједницом и сродством, или само сродством између којих постоје права и обавезе. И из саме дефиниције види се различитост породичних облика. Европска Конвенција о правима човека  говори и о "праву на поштовање породичног живота". Породица тако постаје скуп функција које преузимају индивидуе ради стварања "породичног живота", са врло различитим модалитетима. Али оно што преовлађује, што се чини пожељним, то је појам породице који обухвата један хетеросексуални пар који је у браку и који има децу. Брига редактора је била да заштите брак, а потом и породицу која је била углавном нуклеарна. 
Према Конвенцији "породични живот" постоји и после развода, између једног родитеља и деце. Члан 8. Конвенције,  када говори о породичном животу говори о њему као фактичком, а не правном односу. Овај фактички однос мора бити довољно широк да би обухватио сва лица. Он обухвата сроднички однос између крвних сродника, тазбинско и адоптивно сродство. Постоји, дакле, породични живот између баба и деда и унука, између хранитеља и храњеника. 

Пракса европских судова има једну врло широку концепцију, готово "либералну" у погледу одређивања појма породице, јер обухвата брачну, усвојену, ванбрачну, ванбрачну неслободну породицу.  Где има породице подразумева се да има и породичног живота.
 Обрнуто не важи, породични живот не подразумева увек породицу. 
3. Породица и закон - правци промена
Породица је променљив појам који се може замислити у облику концентричних кругова. Први од њих је неоспорно један пар, састављен од заједнице два лица. Та два лица морају бити различитог пола. Други круг чине деца, која су према хришћанском учењу разлог постојања брака. Трећи круг су родитељи и други сродници. 

Друго, што се мора приметити код породице је да свако разматрање о њој мора укључити не само национални  план, већ и европске и међународне оквире. Уосталом, међународне конвенције које смо потписали последњих година нас приморавају на то. 

Треће, породица је много више од једног приватног и уговорног односа. Сматрам, као и многи други, да породица није једноставно живљење једних поред других. У крилу породице се стварају не само односи између генерација, већ и односи између полова и на крају, односи између ауторитета и слободе. Односно,  да функција породице умногоме превазилази индивидуе које је чине. 
Ово је разлог због кога је, историјски, породица била  основна друштвена институција регулисана правом. Однос између генерација се правно изражава преко правних категорија сродства и наследства. Однос између полова се изражава преко брака, ванбрачне заједнице, раставе или развода. Однос између ауторитета и слободе изражава се преко пунолетства или родитељског права. 

Када ствари посматрамо као правници  ми не познајемо породицу као место мржње или љубави, већ пре свега кроз правне категорије Породичног закона.  Истина је да законодавац приликом регулисања породичних односа не сме изгубити из вида да је породица симболично место у коме се стварају друштвене вредности, начин живота, осећања и идентитета. 

Констатовано је већ да је породични пејзаж данас комплексан. Неки говоре о истинској кризи породице. Они истичу опадање брачних породица, опадање броја бракова, повећање броја развода који погађа сваки пети брак у Србији.
 Треба констатовати повећање броја ванбрачних породица,
 као и броја разорених породица, опадање породичне солидарности, и треба подвући све већу улогу индивидуалне воље насупрот институције. Ако се разматра ова породична криза, онда нема другог излаза него да са носталгијом размишљамо о  повратку на старе традиционалне вредности. Међитим ту повратка нема. Треба мислити на будућност. 

 Други говоре о једној породици која се задржала (одржала), али чије се форме мењају и све више и више шире. Постоји, као што смо видели, све више појавних облика породице.
 Продужавањем животног века једно исто лице може у појединим фазама свог живота, доћи у различите позиције, удовице или разведене особе  и  имати различите форме породице. Основно питање које се стога овде поставља је како кроз различите облике кроз које пролази породица  данас осигурати трајност функција које она врши. 

Тако, нпр.детету мора бити осигурано када дође на овај свет да има оца и мајку који су одговорни према њему. Облици породичног живота се мењају (варирају) и место чланова породице се мора редефинисати. Брачна породица и даље чува привилеговано место, што потврђује велики број закључених  бракова од стране разведених особа. 

Ванбрачна породица се такође мења. Она је све мање и мање принудна. Монопарентална породица, претежно женска, све је више намерна. Изгледа, такође, да се место чланова једне породице данас редефинише око два феномена. 

Постепеним, и на крају потпуним, изједначењем брачне и ванбрачне заједнице, брачне и ванбрачне породице, све више и више се појављује појам пара. 
 Он у себи уједињује и брак и ванбрачну заједницу, затим родитељски пар, без обзира да ли су партнери у браку или не. Овај појам није употребљен у закону, али технички, будући да су права венчаног и невенчаног пара иста, он је присутан у праву. 
 Појам пара је пре свега конструкција заједничког живота од две особе различитог пола, који је традиционално, као свој циљ имао да осигура потомство и преношење имовине. Ова промена се изгледа изражава пре свега нестајањем традиционалне породице засноване на браку и  тражењу све веће и веће равноправности између мушкарца и жене. Тај нови породични модел није више онај заснован на браку, већ на родитељском хетеросексуалном пару, равноправном и моногамном,  одговорном према деци. 
Други феномен је појава детета као аутономне личности која у породичном кругу остварује своје сопствене интересе. Конвенције о правима детета из 1989. године је ово на очигледан начин потврдила. Једно од најважнијих права је и право детета на заштиту  и стабилност сродничких веза и његово право да одржава односе са оба родитеља. 

Описивање, чак и врло скучено, природе промена породичног пејзажа данас открива неопходност да законодавац прати ове промене. У овом погледу може се рећи да су очекивања врло различита, често контрадикторна, понекад парадоксална. Породичној кохезији често се супростављају индивидуална права, родитељска права правима детета, индивидуална права јавном поретку, породична солидарност националној солидарности. Основни задатак који се у домену законодавне политике поставља је како остварити да решења постављених питања не буду супростављена већ комплементарна. Ако и постоји институционална криза, нарочито правних институција, сва истраживања нам показују, више него раније, да постоји свест о незаменљивости породичног миљеа за добробит и срећу сваког човека. 

Сматрам неопходним да се правна решења прилагоде ситуацији на терену. За ово нису неопходне велике реформе породичног права. Исти циљ се може постићи кроз извесне иновације које би се односиле на два поменута феномена. То је, пре свега, још већа афирмација реалности парова и њихове воље у породичном животу, а затим, афирмација родитељскоправног односа према детету и коначно прихватање детета као субјекта заштите који ужива ефективну заштиту.

Како ове циљеве реализовати? Најпре како афирмисати реалност парова и њихове воље у породичном животу? 

Ова афирмација полази од све јаче и јаче потребе  да се вољи и индивидуалној слободи препусти главна улога у организацији живота парова, који је традиционално био могућ само кроз брак чија су правила унапред била одређена од стране државе. Како правно организовати живот парова? Пре свега како уредити њихове имовинске односе? Да ли кроз систем заједничке или одвојене имовине, да ли допустити потпуну уговорну слободу у погледу уговора којим се регулишу имовински односи?  Основни проблем  је да ли у погледу уређења ових питања треба доминантно место дати вољи чланова пара. Друго питање везано за брачни пар је како регулисати развод. Закон од 2005. године на известан начин је већ означио афирмацију воље код развода брака. Било да се ради о једностраној или споразумној вољи.  У сваком случају данас у пракси преовлађује споразумни развод, на основу споразума супружника
У односу на други феномен: афирмацију родитељскоправног односа према детету, треба рећи да је грађанско право све до скоро сматрало да дете нема  права, али према којој родитељи имају обавезе школовања, издржавања и заштите. Постепено, а у последње време све интезивније, воља детета, његово мишљење, узима се у обзир. Тако оно даје сагласност на усвојење, али и у другим случајевима, дете има право да изрази своје мишљење  "у свим питањима која га се тичу и у свим поступцима у којима се одлучује о његовим правима, а у складу са годинама и зрелошћу детета"
, итд. Коначно, Конвенција о правима детета је означила потврду аутономије детета као субјекта права.
Афирмација идеје пара и родитељског односа данас је могућа само преко заштите индивидуалних права учесника ових односа. Изгледа да је данас једини начин заштите породице у правном поретку да се то учини преко заштите вредности једне индивидуе, будући да породица нема правну персоналност, односно није призната као правно лице. Зато закони о породици говоре само кроз права њених чланова. 
 Чланови породице више не желе да буду заробљеници наметнутих улога и традиционалног статуса. Они све више желе односе засноване на узајамним осећањима и једнакости, односе који су резултат договора 
  Није ли управо интезивније увођење уговора у породичне односе постало знак еманципације појединца од статуса којим је био везан и симбол слабљења институције породице? 





























































































































Та индивидуализација се огледа и кроз начин на који се штити право на закључење брака и заснивање породице, на међународном и унутрашњем плану (1), али и кроз регулисање права на породични живот из Конвенције за заштити људских права и основних слобода (2).

ГЛАВА III
ПРАВНИ ПОЛОЖАЈ ПОРОДИЦЕ

1. ПРАВО НА СКЛАПАЊЕ БРАКА И ЗАСНИВАЊЕ ПОРОДИЦЕ У ЕВРОПСКОМ И НАШЕМ ПРАВУ

1.1.Увод


Већ и помињање "европског права" је само по себи бескрајно комплексно. Познато је да постоје два европска права која конкуришу једно другоме. То је најпре, комунитарно право, које постоји у ЕУ и настаје кроз европске споразуме и оно које ствара Савет Европе у поступку примене Европске Конвенције за заштиту људских права и основних слобода.
 

Свакако, комунитарно  право се браком бави само индиректно, бар што се тиче принципа, премда постоји низ скривених ("тројанских коња") могућности да се дође на терен породичног и брачног права. Идеја стварања грађанина Европе , што подразумева минимум заједничких права, довољна је да се обезбеди примена комунитарног права и у овој области. Наиме, апсолутно је немогуће  одвојити питања брака и породице, са једне, од економских питања, са друге стране. Апсолутно је немогуће  одвојити "homo economicus"-a kojim se комунитарно право првенствено бави од човека као таквог са својим улогама оца, мајке.
 Тешко се може замислити доношење одлуке која се тиче права на спајање породице, а да се не одговори на питање појма брака. 


У основи комунитарног права све више лежи идеја о заштити права човека, иако његов првобитни циљ није био тај већ правна, економска и политичка итеграција земаља ЕУ. Ова тенденција све веће заштите основних права човека се коначно материјализовала 2000. године у Ници  доношењем Повеље о основним правима и слободама.
 Ово је један од првих споразума који у једном документу и на истом нивоу групише грађанска и политичка права са економским правима. 


Право које је проистекло из примене Европске Конвенције о заштити људских права и основних слобода није ништа мање богато, тако да се може рећи да су бар у прво време породица и брак били најчешћи поводи за интервенцију Суда у Стразбуру.


Поред ова два нормативна извора, треба додати и пројекат Европског грађанског законика.
 Овај законик није оријентисан само према економији и уговорном праву, већ има циљ да у себи обједини, пре или касније, брачно и породично право. Израз "европско право"  стога ћемо овде користити да означимо и оно које је комунитарно право и оно проистекло из примене Конвенције о заштити људских права и основних слобода. Без обзира што су границе примене комунитарног права географски омеђене границама ЕУ, израз "европско право" користићемо у његовом најопштијем значењу, као целину састављену од два правна поретка. 

1.2. Заштита права на међународном плану


Брак и породица су традиционално у друштву уживали различите облике заштите. Међутим, последњих година правни положај брака и његов значај у односу на породицу је уздрман, пре свега стварањем конкурентских облика удруживања мушкарца и жене, као и све већом његовом нестабилношћу. Интернационализација права човека доводи до померања тежишта правне заштите.
 Више се не штите правни институти као такви већ права лица да закључе брак и заснују породицу. Ово право се регулише у  различитим правним документима на европском плану, у оквиру комунитарног права (чл.9. Повеље о основним правима) и права проистеклог из примене члана 12. Европске Конвенције о заштити људских права и основних слобода. Овим је створена могућност  двоструке правне заштите права на закључење брака и заснивање породице. Питање је међутим да ли ова комбинација доприноси бољој заштити овог права, па и саме породице или не? 


Право на закључење брака и право на заснивање породице представљају класичне основне слободе. Формулација ових права у основи одговара традиционалној концепцији која је изражена још у Универзалној декларацији о правима човека где је у чл.16.ст.1. стоји да "Мушкарац и жена брачно зрели, без икаквих ограничења у погледу расе, националности или религије, имају право да склопе брак и заснују породицу". Готово идентичну формулацију има и Међународни пакт о грађанским и политичким правима, који садржи и одредбу "Породица је природни и основни елемент друштва и има право на заштиту друштва и државе" и " Брак се не може закључити без слободне и потпуне сагласности будућих супружника".


Оправданост ове заштите данас мало ко доводи у питање, а њени принципи су садржани у различитим текстовима. Тако Конвенција о заштити основних људских права човека  прописује у чл.12. да "мушкарци и жене одговарајућег узраста имају право да склапају брак и заснивају породицу у складу с унутрашњим законима који уређују вршење овог права". Формулација овог члана је инспирисала и чл.9. Повеље о основним правима, иако није његова копија. Одредба овог члана припада истој категорији права као што је оно предвиђено у чл.12, али је њен домашај знатно шири. Наиме, чл. 9 предвиђа да су "право на закључење брака и право на заснивање породице гарантована у  складу са националним законом којим се регулише њихово вршење". Редакција овог члана је модернизована у односу на одредбу чл.12. Конвенције. Повеља тако јасно разликује "право на склапање брака" и "право на заснивање породице". Оба ова права су аутономна и на тај начин се поље примене права на заснивање породице проширује и на друге начине заснивања породице, осим браком, под претпоставком да то национални закони дозвољавају.
  Према томе, овим чланом се не намеће, али се и не забрањује заснивање породице на други начин осим браком. У крајњем случају, да ли ће поље примене члана 9 бити знатно шире у односу на чл.12. Конвенције зависиће од националних законодавстава која регулишу ово питање.
 


Повеља о основним правима Европске Уније је свечано усвојена од стране Парламента ЕУ, Савета ЕУ и Европске Комисије али судови држава чланица још увек, формално-право, нису у обавези да је примењују.
 Међутим, врло је интересантно видети како се породица третира у овом документу. То се чини на:

- директан начин: "право на закључење брака и право на заснивање породице", "право родитеља да обезбеде образовање и васпитање својој деци према сопственим убеђењима", ...итд, и 


- индиректан начин: "право на поштовање приватног и породичног живота", "забрана дискриминације на основу пола", или "сексуалне оријентације"..., итд.


Овај текст изгледа много свеобухватнији и модернији од Европске Конвенције о људским правима према којој се налази у конкурентском односу, а свакако постоје и амбиције да је замени у случају ширења ЕУ.


Ова Повеља је најпре била укључена у пројекат Устава Европе. Године 2004. постала је саставни део Другог дела Устава, који никада није прихваћен. Повеља је међутим додата као анекс уз Уговор из Лисабона у чл.6. првог параграфа. Међутим, с обзиром да овај уговор није, као што је било предвиђено ступио на снагу 1. јануара 2009. године, будући да је његову ратификацију у првом покушају одбацила Ирска то он и данас није званично примењен у земљама ЕУ.


Међутим, иако ова Повеља није постала званичан документ она има значајну важност на комунитарном нивоу: Суд правде
, Суд прве инстанце
, легислатива
, увелико се позивају на њу.


Две земље су одбиле да прихвате обавезну примену Повеље на својој територији. То су Велика Британија и Пољска. Велика Британија зато што глава четврта предвиђа врло широка социјална права. Конкретно, врло широка права на штрајк због чега је постојала бојазан да ће то угрозити њену економију. Пољска због члана 9. Повеље који предвиђа забрану сваке дискриминације засноване на сексуалној оријентацији. Наиме, право на закључење брака није изричито резервисано само за хетеросексуалне парове. 
 

Без обзира на шира права која проистичу из Повеље, пре свега она везана за права хомосексуалаца, у једној пресуди Суда правде ЕУ D. et Royaume de Suède contre le Conseil, истиче се да појам "брак" према дефиницији која је опште прихваћена од земаља Уније, означава заједницу два лица различитог пола".
 Ова одлука се, као и она у случају Grant C249/96, Rec. p. I-621, заснива на праву држава чланица Уније које регулишу брак. Суд своју одлуку не заснива на сопственој аутономној визији брака, већ на оној која је, као што се каже у чл.9. Повеље, "опште прихваћена од стране држава чланица". Према томе, Суд само одражава одсуство заједничког погледа држава чланица на признање заједница истог или само различитог пола. По овом питању, али и низу других, разилази се пракса  и Европског суда за људска права  у Стразбуру и Европског суда правде у Луксембургу. Суд у Стразбуру је тако закључио да сметња за брак која се везују за право Велике Британије које не дозвољава трансексуалцима да промене у матичним књигама податке о рођењу не представља повреду чланова 8,12 и 14. Конвенције. Међутим, Суд правде у Луксембургу је у једном другом случају, посредно, поводом захтева за остваривање социјалних права предвиђених комунитарним правом, прихватио постојање права на закључење брака од стране трансексуалаца.
 Овим се Суд правде умешао у питање услова за закључење брака који су иначе дефинисани националним правом, покушавајући да редефинише брак. Наравно, Суд се за институцију брака интересује само кроз призму заштите права човека, будући да се комунитарно право не бави браком, па ни породицом.
 У питању су индивидуална права која нису ограничена групом којој појединац припада, без обзира да ли се ради о браку или породици. С тога и право на закључење брака може бити посматрано само кроз права појединаца који га чине. Право трансексуалаца на закључење брака не проистиче директно из слобода које су гарантоване комунитарним правом већ из принципа једнакости накнада код остваривања социјалних права. На сличан начин комунитарно право се бави питањима услова за закључење брака у Директиви од 29. априла 2004. године која се тиче слободе кретања и боравка европских грађана и чланова њихових породица.
 Комунитарно право гарантује брачне слободе како се не би угрозило право (слобода)  кретања. Оно се управо на овај начин, преко заштите слободе кретања, директно меша у домен традиционалног породичног права. Преко слободе кретања обезбеђује се једно друго право, право на окупљање чланова породице. Ово је разлог зашто се текст Директиве интересује за постојање брачне везе, будући да одређена права на окупљање породице могу бити призната, на првом месту супружнику. Ово упућује на закључак да се и у комунитарном праву углавном  ради о концепцији класичне породице засноване на браку. Дакле, једна врло уска концепција породице будући да се, примера ради, игнорише постојање ванбрачне везе.
 Међутим у Директиви се ништа не каже о томе да ли то могу бити особе истог пола. Ако се узме у обзир  члан 9. Повеље који не резервише право на брак само за особе различитог пола, може се закључити да ни Директива  то не чини.


Што се тиче Европске конвенције о правима човека може се рећи да се брак штити и у контексту права на заштиту породичног живота из чл.8. Иако се Суд у Стразбуру не изјашњава изричито шта се подразумева под појмом "породица", неоспорно је да појам "породичног живота" обухвата брачну породицу, иако, по мишљењу Суда, чл.8. не прави разлику између "брачне" и "ванбрачне" породице.
 Брачна породица је пре свега била замишљена текстом из 1950. године, тим пре што се у истом одредбом чл.12. Конвенције гарантује право на закључење брака. Према томе, концепт права на породични живот неоспорно обухвата брак. Органи који примењују Конвенцију увек инсистирају на заштити брака који је " у свим државама потписницама Конвенције прихваћен као институција која ствара породицу".
 Чак и ако се понекад прихвата постојање породичног живота изван брака, привилеговани облик породичног живота и даље почива на брачном пару. Шта више, судска пракса сматра да је "легитимно и хвале вредно подржавање и охрабривање традиционалних породица",
 додајући да није могуће "извући из чл.8 обавезу ...давања ванбрачном пару правни статус аналоган оном који има брачни пар".


Када се ради о чл.12. Конвенције о људским правима право склапање брака и заснивање породице се гарантује у складу с унутрашњим законима који уређују вршење овог права. Примена права на закључење брака ће зависити, дакле, у великој мери од националних закона. Ово, међутим, не значи да су национална законодавства суверена у регулисању права на брак. Конвенција одређује услове за вршење овог права (слободе) који проистичу  из одредби чл.12 и који се намећу националним законодавствима. Односно, поред улоге која се препушта државама у овој области, Конвенција садржи сопствену концепцију брака. Најпре, формулација чл.12. признаје право на закључење брака само пару који је састављен од једног мушкарца и једне жене који су брачно зрели. Према томе, брачна зрелост као и различитост полова се намеће. Позивањем на брачну зрелост искључује се могућност постхумних бракова,
 закључених иако један од супружника више није у животу,
  или фиктивних бракова закључених само ради стицања држављанства или дозволе боравка.
 Такође, брак се заснива искључиво на моногамији.
  Поред овога, европеизација услова за вршење овог права се наставља кроз одлуке Суда у Стразбуру. Упућивање од стране чл. 12 in fine на одредбе националног права значи да ово питање није само интересантно са становишта индивидуалних права већ такође са становишта јавног поретка. Државе у овом случају не располажу неограниченом влашћу, будући да услови вршења овог права постављени националним законодавством не смеју бити дискриминаторни, арбитрерни и неразумни. Тако је, примера ради, забрана брака између тазбинских сродника у правој линији која је постојала у британском праву била јавно жигосана кроз праксу Суда у Стразбуру,
 без обзира што се радило о забрани која је предвиђала изузетке. 


Члан 12. Конвенције о људским правима, према мишљењу Суда у Стразбуру не обухвата и право на прекид брачне везе (случај Johnston contre l’Irlande)
. Суд у овом случају потврђује да чл.12. треба итерпретирати у духу и циљу који је дат за време доношења ове Конвенције. Према њему и "на основу еволутивног тумачења, не може се прихватити право које није постојало на почетку". Према томе, треба јасно рећи да право на закључење брака не обухвата у себи негативно право, право на раскид брака. О праву на закључење брака овај суд се још једном изјаснио у случају F. contre la Suisse.
 Подносиоци захтева су тражили да се оцени забрана поновног закључења брака у року од три године након трећег развода, која је постојала у праву Швајцарске. Према подносиоцима захтева ово је била повреда права на закључење брака и права на поштовање приватног и породичног живота. Суд у Стразбуру је ову забрану оценио као повреду чл.12. Према томе и у овом, као и у претходном случају, наглашава се да нема гарантија права на развод већ само права на поновно закључење брака. 

1.3. Заштита права на националном плану

И поред тенденције да се све више штите слободе и права грађана, а мање институције, брак и породица још увек уживају институционалне гаранције, односно заштићени су на националном плану, на који се иначе позивају наведена правна документа (Конвенција и Повеља). Ово се чини првенствено  највишим правним актом  земље - уставом, што говори о његовој важности. Ипак, устави појединих држава уопште не помињу породицу (Белгија, Данска и Холандија). Овом треба додати и В.Британију која нема писани устав. Устави осталих земаља углавном садрже одредбе о породици, али је регулишу у различитом обиму, дајући породици одређену важност, али одређујући и улогу државе према њој. У овом погледу се издваја Устав Ирске, који, у чл.41, врло наглашено говори о породици. Наиме, "Држава признаје породицу као основну природну ћелију, као основу друштва и као једну моралну институцију  са неотуђивим и незастаривим правима ...Држава стога гарантује заштиту породице у Уставу и њено достојанство (углед)  као неопходну основу друштвеног поретка и просперитета Нације и Државе". У чл.4.ст.3 се додаје: "Држава се посебно стара о заштити брака који је основа породице и штити га против свих напада".  Слично и  чл.6. Основног закона Немачке каже да су "брак и породица под посебном заштитом државе". Члан 21. Устава Грчке има мало ширу формулацију: "Породица, као основа постојања и развоја нације, као и брак, материнство и деца се налазе под заштитом државе". У Републици Италији (чл.29) пружа се заштита породице засноване на браку. И устави Пољске (чл.36) и Словачке (чл.41) штите  брак, поред породице. 


Друге државе не пружају институционалну заштиту брака и породице већ нормирају право на склапање брака и заснивање породице. Сличну одредбу као и Европска Конвенција о правима човека садржи и чл. 22. Устава Кипра "Свака особа способна за брак је слободна да склопи брак и заснује породицу...".  Одредбе о браку и породици у португалском Уставу налазе се у Првом делу који носи назив "Основна права и дужности". У чл.36. Друге главе "Права, слободе и заштита" одређује се да :  "Све особе имају право  да створе породицу и закључе брак под условима потпуне равноправности". 


Указујемо и на одредбу из Преамбуле француског устава из 1946. године, на коју упућује Устав из 1958. године, који не садржи ни једну одредбу која се односи на породицу. У алинеји 10 се каже да "држава осигурава неопходне услове за развој индивидуе и породице".  На овај начин је комбинована гаранција установе са индивидуалним правом што је, бар у овом случају, идеалан спој.


Што се тиче Устава Републике Србије у чл.66. ст.1 пружају се породици тзв. институционалне гаранције ("Породица, мајка, самохрани родитељ и дете у Републици Србији уживају посебну заштиту, у складу са законом").
 Иако је Устав окренут слободама и правима индивидуа, које су једини титулари права, он не помиње, као право индивидуе,  право заснивања породице. У чл. 64. искључиво се регулише слобода закључења брака: "Свако има право да слободно одлучи о закључењу и раскидању брака"
 и одмах, отклањајући сваку дилему, у следећем ставу одређује да се брак закључује "на основу слободно датог пристанка мушкарца и жене пред државним органом". Овим је искључена могућност да то могу учинити лица истог пола.  


 И Породични закон Републике Србије пружа институционалну заштиту породице, али не и брака. У чл.2.ст. се каже да "Породица ужива посебну заштиту државе", а у ст. 2. да "Свако има право на поштовање свог породичног живота". Дакле ни он, као и Устав, немају одредбу о праву на закључење брака и заснивање породице, што у суштини значи даље слабљење позиције брака и његовог значаја. Породица, заснована на браку, на нормативном плану слаби без обзира на то што  је вредносно прихватљивији и преовлађујући облик породице код нас. Овакав индивидуализам се чини и у европским оквирима претераним. 


На крају, резимирајући речено можемо закључити следеће. Када је у питању "европско право"треба речи да појмови брак и породица нису аутономни, они постоје само посредно преко права индивидуа и кроз њихов избор. Стога се и појава хомосексуалних бракова не може посматрати као знак њиховог признања, већ као индивидуално право на приватни живот или право на закључење брака. 


Модел заштите људских права, па и права на склапање брака и заснивање породице, заснован је на приоритету заштите индивидуалних вредности над колективним вредностима. Традиција и менталитет европског човека дубоко су проткане овим вредностима. Индивидуа се налази у центру цивилизације.  Заштита њених права је врло ефикасна будући да је обезбеђена кроз екстерно и независно судство. Та заштита понекад иде дотле да угрожава и саму институцију брака и породице. 
 


Принципи постављени у Конвенцији за заштиту људских права и основних слобода представљају први и основни стуб европског правног поретка. То се прихвата и у одлукама Суда правде из Луксембурга који подвлачи да неће било који акт прихватити као легитиман уколико би био противан правима човека прихваћеним у Конвенцији.
 И без обзира на будућу судбину Споразума из Лисабона
 који даје обавезну снагу Европској повељи о људским правима, Конвенција о људским правима остаће најважнија у заштити основних права, па и права на склапање брака и заснивање породице, и на нивоу ЕУ. Стога и земље, као што је наша, које се налазе изван ЕУ нису, бар у овом погледу, хендикепиране у погледу могућности остваривања овог права.
 Шта више, инсистирање на индивидуализму насупрот колективних вредности представља наметање модела који није одраз вредности нашег друштва. Тим пре што смо и у овом погледу у тежњи за хармонизацијом нашег права претерали у односу на узоре који и даље, видели смо, штите институцију.
2. ЕВРОПСКА КОНВЕНЦИЈА ЗА ЗАШТИТУ ЉУДСКИХ ПРАВА И ПРАВО НА ПОШТОВАЊЕ ПОРОДИЧНОГ ЖИВОТА
2.1.Увод
Појава идеологије права човека је новијег датума и од свог настанка је била потпуно страна породичном праву. Њена афирмација у овој области је савремени тренд па се може рећи да данас представља основни покретач развоја.
 

У првим декларацијама о правима човека углавном су се штитила политичка права (lato sensu) индивидуа у односу на државни ауторитет; породична димензија није била ургентна. Ни Bill of Rights (1689), ни Декларација о правима Пенсилваније, ни она Делавара, ни она Масачусеца ( све крајем 1776), не садрже заштиту породичних права као таквих. На исти начин, Француска је 1789. преокупирана заштитом лица, њиховим слободама (слобода избора занимања по свом избору, испољавање религије по избору, заштиту од затварања сем у случајевима предвиђеним у закону, ...); преокупирана заштитом својине, једнакошћу свих грађана пред законом и судом. Не говори се о породичним правима.
 

Промене које су се десиле после Француске буржоаске револуције (1789) у области породичног права нису биле везане за права човека. Шта више у законицима XIX века породица се готово и не помиње или се то чини само узгред када се штити као држалац имовине. Породица и имовина су били историјски везани. Еволуција статуса жене и деце у породици, што се може пратити током XIX века и у првој половини XX века, је везана за друге факторе. То што је жена постала пословно способна, а деца од објекта права постала његови субјекти, није било последица афирмације права човека. То се дешава, пре свега, као резултат промена у сфери производних  односа.

Данашња породица се, као што је више пута констатовано, мења. Демографи и социолози су приметили да емотивне везе замењују полако концепт породице као економске категорије. Поштовање осећања  је постало много важније од заштите имовине. Осећања добијају предност, а индивидуе које чине породицу добијају права која штите личност више него групу: законодавац штити појединца, сваког и  то интегрално. Тако је жена заштићена у односу на свог мужа и деца према својим родитељима. Парадоксално је, дакле, да позивање на права човека ствара потенцијално конфликт. Он се такорећи нормативно уводи у породичну групу. Није стога чудно што се данас управо систем заштите права човека, који је после Другог светског рата био, између осталог, намењен заштити породице, оптужује за деструкцију породице.
  Тако се указује  да увођење субјекта у центар друштвених односа може да угрози породичну ћелију, померајући је из средишта политичког, социјалног и економског поретка  као места које је до сада заузимала.
Није због свега тешко схватити, да је законодавац,  свестан овог парадокса, увећао број правила намењених за заштиту  породице у опасности која се увек посматрала као основна снага у одржању друштвеног поретка. Законодавна активност на овом плану управо сведочи о овом. Измене основних закона о породици, умножавање допунских, постаје честа појава.  Може се рећи да породица постаје значајан извор у производњи друштвених норми, тако да се данас може говорити, поред једне законодавне породичне политике и о породичној политици. 

Филозофија права човека тако са своје стране потенцијално доприноси трансформацији породичног права, онда када се она тичу  заштите грађанских и политичких права. Ова трансформација породичног права се може састојати  у развоју права која се тичу чланова породице у међусобним односима, почевши од односа поштовања и дигнитета. На овај начин, усвојене декларације и конвенције о правима човека, без обзира што углавном дају предност политичким у односу на грађанска права, развијају поштовање и дигнитет између чланова једне породице. У овом погледу свакако врло значајно место припада већ више пута помињаној Конвенција за заштиту људских права и основних слобода. Она предвиђа и врло широк спектар  заштите економских, социјалних и културних  права чшебруарад






















































































































овека, чиме се унапређују  права и дужности у погледу здравља, образовања, а њихова се реализација на првом месту осигурава у оквиру породице.

2.2.Усвајање и циљеви Конвенције
Када је 4. новембра 1950. године Савет Европе у Риму усвојио Конвенцију за заштиту људских права и основних слобода (у даљем тексту Конвенција), две велике идеје, дуго времена две утопије, добиле су своје обрисе: идеја о људским правима и идеја о јединству Европе.
 Државе потписнице (њих дванаест) удружиле су се око идеје заштите заједничких вредности. Конвенција је значајна не само по ширини основних права која су гарантована, већ и због механизама заштите права који су успостављени. Тако је 1959. године установљен Европски суд за права човека. 

Идеја о заштити права човека није била нова јер је већ била садржана у Повељи Уједињених нација и у Универзалној декларацији из 1948. године, али је њихова правна заштита остала у домену унутрашњег права. На известан начин Европска Конвенција је тежила да исправи тај недостатак правних инструмената на међународном плану. 
Важно је приметити да циљ Конвенције није да замени национални систем којим се гарантују права човека већ да се она осигурају колективним гаранцијама на међународном плану. Механизам колективне наднационалне  контроле функционише само као допунски. "Оригиналност овог система је у томе што успоставља једну врсту европског устава, санкционисаног од стране једног суда који је близак уставном суду, ...... На неки начин то је ius commune европских основних права и слобода".

Основни циљ и предмет Конвенције је да заштити индивидуална права човека у односу на колектив и државу, а не заједницу или групу. Ипак и групе имају право на тужбу, али у корист права индивидуе. У Конвенцији се не могу наћи, као што је случај са чл.29. Универзалне декларације о правима човека, реципрочне дужности индивидуе према држави, према колективу или другим индивидуама.
 Њена концепција је у основи западњачка, индивидуалистичка,  као и целокупна филозофија права човека произашла из школе природног права. Све ово може довести конфликта права, нарочито у породичној материји, као што је већ речено.

 Ипак, већ Преамбула Конвенције говори не само о "заштити" већ и о "развоју основних права и слобода", што указује на то да њен предмет није статичан и дефанзиван, већ динамичан и офанзиван.
 Овај динамизам је тековина једног  еволутивног процеса са тенденцијом да се све више ограничи суверенитет  држава и поспеши хармонизација права. Циљ је истовремено идеолошки и политички. Ово се примећује у "телеолошком" и "еволутивном" тумачењу које даје Суд за људска права у донетим одлукама "у светлу актуелних услова," а не у светлу услова који су били у моменту потписивања Конвенције. У овоме је његов непредвидиви карактер. 

Што се тиче права и слобода које су заштићене Конвенцијом, то су грађанска и политичка права чије се одредбе могу поделити у две групе.

Пре свега то су оне која имају независно постојање  и признају као таква права и слободе (чл. 2 до 12), од којих нас нарочито интересује члан.8 (право на поштовање приватног и породичног живота) и у извесној мери чл.12 (право на склапање брака и заснивање породице). Формулације коришћених појмова су врло широке и без јасног одређења њихове садржине. Изрази  као што су "персона", "приватан живот", "породичан живот", допуштају  врло широко и еволутивно тумачење.
Друге одредбе су оне намењене да употпуне претходне, било што ће их оснажити (чл.13 - принцип недискриминације) или уредити могуће рестрикције (чл.15 до 18).

Ипак, флуидни карактер ових "права на" без тачно одређеног дужника и предвиђене санкције није препрека да им се дâ предност у  односу на унутрашње правне норме држава потписница Конвенције. 

2.3. Заштита која се пружа чланом 8 у погледу породичног живота
Одредбе чл.8 Конвенције пружају двоструку заштиту породичног живота; једном се штите породичне везе, а другом се ограничава власт у погледу  мешања  у породични живот. Наиме, у ст. 1. се одређује да "свако има право на поштовање свога приватног и породичног живота, дома и дописивања", док ст.2. ствара негативну обавезу :"Јавна власт се неће мешати у остваривање тог права, осим у складу са законом и ако је то у демократском друштву нужно ради интереса државне безбедности, јавног реда и мира, или економске  добробити земље,  ради спречавања нереда или злочина, ради заштите здравља или морала или ради заштите права и слобода других".
 Одредбе чл.8, у основи,  првенствено имају за циљ да заштите индивиду у односу на арбитрерно мешање јавне власти у породични живот.
 При томе се не штити индивидуа сама за себе, већ као члан породичне групе. Будући да је Конвенција донета непосредно после Другог светског рата аутори су желели, пре свега, да заштите  индивидуу и њену породицу од инквизиторске праксе  коју је Европа познавала под фашистичким и осталим диктаторским режимима. 


Поред ових негативних обавеза државе, од  чувене одлуке Marckx од 13. јуна 1979. године, Европски суд за права човека је по први пут у примени чл.8 додао и позитивну обавезу која је инхерентна поштовању породичног живота (пар.31). Оваква интерпретација поменутог члана, поновљена касније у низу одлука,  имала је револуционарни карактер на даљи развој породичног права.
 Међутим, у погледу тумачења садржаја ове одредбе између држава постоји велика разлика, зависно од потреба и националних извора. Сдруге стране ни суд у Стразбуру не даје увек јасна и доследна тумачења. Разлике су највеће у погледу тумачења појма "породични живот".
Никакви прецизни обриси "породице" се не назиру из одредби Европске конвенције о правима човека и Протокола. Ако се неке тичу изричито породице засноване на браку, (нпр.чл.12), друге се једино односе на породичну одговорност или признање права на поштовање породичног живота.  (чл.8). 

Ове одредбе "forment un tout", органи европске контроле - Комисија и Суд - интерпретирају и примењују заједно. Не може се, међутим,  рећи да се Конвенција тиче само једне јединствене концепције породице. Нарочито не само оне засноване на браку. Сасвим супротно, чл.8.гарантује свим лицима право на поштовање породичног живота и то уопштено, нормом којој нико не може ограничити примену.

Да би смо знали шта обухвата чл.8. Конвенције треба прво разјаснити шта је тачно значење појма "породични живот"

У значајном броју одлука Суда наводи се да је реч  о аутономном појму који треба интерпретирати независно од унутрашњих права држава чланица, чак и ако општи принципи унутрашњег права морају бити узети у обзир приликом такве интерпретације.
Неодређеност појма "породице"  у Конвенцији омогућава свакако његову примену у различитим ситуацијама (успостављање порекла, одржавање личних односа или чување и подизање деце, трансексуализам, хомосексуалне заједнице, итд). Истовремено, различита је и терминологија  која се користила у одлукама или извештајима Комисије и одлукама Суда - "породица", "породична ћелија", "породични односи", "породичне везе". 

Сам појам породице је пре свега жив. Наиме и Конвенција мора бити интерпретирана "у светлу концепције која преовлађује до наших дана у демократском друштву"
. Имајући у виду да се "демократско друштво" уобичајено карактерише са "плурализмом, толеранцијом и отвореним духом"
, јасно је да држава мора испоштовати и мањине и маргиналне форме "породичног живота". Уосталом сама Конвенција у чл.14 забрањује сваку дискриминацију у вршењу ових права. 

 Неодређеност, тумачење у складу са временом и недискриминација доприносе ширењу појма "породица". Упркос томе, ни Европски суд у Стразбуру не може у свакој ситуацији препознати намере аутора Конвенције и уградити их у своје одлуке.
Оно што је очигледно из читања Конвенције је да се посебна пажња поклања брачној породици, што проистиче из бриге за институцију брака. Поред овога, уочава се и тежња да се свакој индивидуи, у браку или ван њега, осигура заштита  у односу на било какво мешање власти у интимну сферу. Треба  подвући  да је заштита "породице" или "породичног живота" предмет посебних одредби, различитих од оних којима се регулише брак. Посебно треба нагласити да је титулар  права на поштовање породичног живота индивидуа и неодређено "свако лице". И да на крају и за присталице и за противнике овог права, оно је неодвојиво од права на поштовање  приватног живота. 

Међутим, признање права на поштовање породичног живота није праћено напорима да се дефинише његов садржај. Без сумње, има у овоме одређене дрскости од стране твораца Конвенције, чак и доста ризика, да се остави неодређено једно право чија је контрола и поштовање препуштено међународним органима. Овога је Х. Ролин био свестан када је пред Консултативном скупштином Савета Европе говорио о "последицама које директно задиру у политички живот наших различитих земаља, на политичку надлежност наших Парламената" тиме  што се " под међународну контролу ставља (...) оно што је основно у породичном праву (...) и праву на образовање".

2.3.1 Појам породичног живота
Појам породичног живота је стално еволуирао, од времена доношења Конвенције, под утицајем друштвених и правних промена. Ово се нарочито огледа кроз праксу Суда из Стразбура који има гибак приступ,  водећи рачуна о различитим облицима породичног живота, као и све већем утицају развода и медицинског прогреса на савремено друштво. Формулација чл.8.Конвенције ставља породични живот у само средиште приватне сфере човека и претпоставља његово слободно одвијање под заштитом државе. Међутим, поменути члан не предвиђа изричито право на формирање породице, нпр. закључењем брака или рађањем деце (чл.12 Конвенције гарантује право на брак и формирање породице).

На основу општих правила, Суд одлучује о постојању породичног живота ослањајући се на околности сваког конкретног случаја, као и постојање личних односа између страна. Иако овакав приступ усвојен од стране Суда, понекад онемогућава  систематску класификацију односа  и њихово разликовање на оне који су конститутивни за породични живот од оних који то нису, треба рећи да значајан број односа данас ужива аутоматску заштиту чл.8. На првом месту су то односи који проистичу из брака. 

2.3.1.1. Породица заснована на браку
Без обзира на изостанак уобичајене дефиниције и идеолошког јединства, Европски суд за права човека нагиње ставу да постоји јединствен "појам породице који преовлађује у Конвенцији". 
 У основи ове породице, као што се види из праксе Суда, налази се "породична ћелија", састављена од једног човека и једне жене уједињених браком у стабилном односу. 

Тако у једној одлуци Суд резонује да брак закључен према закону државе тужене стране или персоналном праву супружника, ствара породични живот заштићен само под условом ако је "законит и није фиктиван"
; ако супружници имају стварну заједницу живота или је желе искрено. У овом случају истраживање других мотива који су били одлучујући за закључење брака неће бити потребно. Између супруга, дакле, породични живот постоји  на основу самог брака, независно од тога да ли има деце. Заједнице којима недостаје суштина или које постоје само формално, као што је то случај са фиктивним браковима закљученим ради добијања визе или држављанства, рескирају да буду стављене изван заштите која се пружа на основу чл.8. 

Дете рођено од родитеља који су закључили брак, законит и са заједницом живота, укључује се пуноправно у овај однос, самим рођењем (Berrehab c/Pays-Bas). На односе између брачних родитеља и њихове деце аутоматски се примењује чл.8.

2.3.1.2. Да ли је брак неопходан за уживање права на поштовање породичног живота?

Брак није једини однос заштићен Конвенцијом, односно одредбом чл.8. Европска судска пракса признаје и породичне везе de facto између једног човека и једне жене онда када је њихов однос стабилан, било да се ради о односу изван брака 
 или о ванбрачној заједници.
 Овај однос мора бити довољно интезиван да би представљао породични живот. Традиционално заједнички живот између партнера (кохабитација) који траје дуже време је доказ за ово. Ефективност се у овом случају пред судом може доказати  и на основу других чињеница осим кохабитације Тако, изузетно, у случају Kroon, утврђено је да породични живот постоји  у комбинацији дужине трајања и рођења четворо деце.

Ванбрачни пар који живи са својом децом сматра се породицом. Овај принцип је истакнут у одлуци Jonston.
 У закључку ове одлуке се истиче да су судије нарочито узеле у обзир постојање стабилних односа подносиоца захтева и чињенице да се поменути односи фактички нису разликовали од породичног живота заснованог  на браку.

С друге стране, то што и односи настали у ванбрачној породици уживају правну заштиту не значи да су државе обавезне да на исти начин третирају брачну и ванбрачну заједницу. Држава може, без повреде одредаба Конвенције, дати предност уласку у брачну породицу, пружајући јој већу заштиту. Један од аргумената који се често наводи је да ванбрачни партнери  нису у истој ситуацији као брачни.
 Ипак, ово мишљење није усклађано са признањем ванбрачне породице. Врло често, racio decidendi у погледу овога је да је "легитимно и оправдано подржати и охрабрити традиционалне породице".
 Из овога се може закључити да држава нема позитивну обавезу да даје ванбрачним родитељима исти статус као и брачним. Захтевање истог статуса може бити на основу чл.8 или чл.12. У сваком случају, обавеза држава се своди на пружање минималне заштите   различитим облицима ванбрачног живота.

У врло познатом и цитираном случају Marckx c/ Belgique Европска Комисија за права човека је једногласно заузела став  да само чињеница рођења, односно постојање биолошке везе између мајке и детета, ствара за ова лица основ за поштовање права на породични живот у смислу члана 8. Односно, доводи до његове аутоматске примене и заштите коју он пружа. Међутим, Суд није ишао тако далеко дајући апсолутан значај овој чињеници, већ тражи и додатни услов. Подвукао је да није спорно да се у овом случају мајка од рођења детета о њему  старала  и није престајала то да чини, успостављајући тако додатни услов да између њих мора постојати заједница живота (ефективна заједница). На основу ове рестриктивне интерпретације од стране Суда, сама чињеница биолошке везе између детета и једне жене или човека  није довољна да се закључи о постојању "породичног живота" између ових лица. Такође, на основу праксе Суда,  произлази и закључак, као одговор на постављено питање, да брак није неопходан за уживање права на поштовање породичног живота.
2.3.1.3. Да ли је кохабитација неопходна за уживање права на поштовање  породичног живота?

Захтев за постојањем истински проживљеног односа, прихваћеног у одлуци Marckx је касније ублажен од стране Суда. Када се ради о породичном животу који се заснива на браку не тражи се постојање заједнице живота. Кохабитација није услов sine qua non породичног живота, без обзира на тренутни брачни статус родитеља. Иако се чл.8 у принципу односи на гаранције породичног живота који постоји, у одлуци Abdulaziz, Cabales et Balkandali c/Royaume-Uni,
 Суд је сматрао да сваки породични живот који се планира произлази из оквира чл.8. Однос који настаје из брака који је законит и несимулован спада, према Суду, под појам породичног живота, чак и ако се још увек не може говорити о једној перманентној кохабитацији. (пар.62). Међутим у овом случају заинтересоване стране су већ имале кохабитацију (која је престала) и имају јасну намеру да наставе кохабитацију.

Суд је потврдио овакву праксу и у случају Berrehab c/ Pays-Bas od 21.VI 1988.
 Закључио је да заједница живота није неопходан елеменат за постојање породичног живота између детета и родитеља. Дете рођено у браку се од почетка укључује у породичне односе са родитељима без обзира што су они разведени још од његовог рођења и никада после тога нису успоставили заједницу живота. Суд је свој закључак извео из чињенице да отац редовно остварује контакте са својим дететом (пар.21). Суд иде и даље, развија овај став,  па у једном другом случају,  где су супружници били растављени одмах по рођењу детета, а развели се две године касније. 






























































































































 Породични живот између оца и детета постоји у овом случају од његовог рођења, без обзира што отац после развода са његовом мајком није виђао дете. Констатовано је, међутим, да је отац имао тешкоћа да остварује своје право према детету и да је све време манифестовао свој интерес за развој и благостање детета. Суд је сматрао да од рођења детета између њега и његовог оца постоји конститутивна веза породичног живота, која није била прекинута раставом и разводом.
 

Суд је потврдио овакав став у случају Keegan c/ Irlande (одлука од 26. маја 1994).
 Према овој одлуци и  потенцијални породични живот може бити довољан за уживање заштите из чл.8. Тужилац је имао однос са мајком детета током две године, од чега су једну годину имали заједницу живота (кохабитација) када је постојала  и намера да се венчају. И зачеће детета је резулатат њихове заједничке одлуке. Суд сматра  да се такав однос може подвести под појам породичног живота.  Чињеница да је кохабитација престала не одузима ништа од овог закључка, исто као кад би се радило о пару који је у браку и у сличној ситуацији.
 Суд подсећа да се појам "породице" из чл.8. не ограничава само на односе засноване на браку већ обухвата и друге породичне односе de facto када партнери живе ван брака. Дете које се роди у таквом односу се од свог рођења укључује у тај породични однос и између њега и родитеља постоји конститутиван породични живот чак и ако они од његовог рођења више не живе заједно.

Суд наставља са овим у поменутом случају Kroon c/Pays-Bas. Постојање породичног живота може бити потврђено и комбинацијом постојања других чињеница, без обзира на изостанак  кохабитације. Радило се о једном пару (мушкарцу и жени) који је имао стабилан однос током  кога је рођено четворо деце, али је мушкарац одлучио да не живи са мајком. Суд је сматрао, да без обзира што   кохабитација може бити конститутивни елеменат породичног живота, изузетно и остали фактори могу такође потврдити да је један однос довољан  за стварање "породичних односа de facto", што је по мишљењу Суда у овом случају (пар.30).

У одлуци Boughanemi c/France (одлука од 24.априла 1996.) Суд је нашао  да :"...појам породице из чл.8. укључује везу између родитеља и детета без обзира да ли је оно брачно (...)  или ванбрачно, чак и у одсуству кохабитације.  На основу овог принципа, однос између тужиоца и његовог сина, рођеног изван брака  и са којим одржава слабе контакте, конститутише породични живот у смислу ове одредбе.
 

Презумпцију аутоматске примене чл.8. на односе (без обзира на њихову природу) између једног родитеља и његовог детета је такође примењена у одлуци Söderbäck c/ Suede
, која се односила на случај адопције. У овом случају, судије из Стразбура су сматрале  да постоји породични живот de facto између ванбрачног оца и његове ћерке, иако они никада нису становали заједно, и ако су њихови контакти само епизодни.

2.3.1.4. Може ли породични живот постојати изван крвне везе?

Приликом одређивања постојања породичног живота Суд  из Стразбура јасно ставља акценат на друштвену реалност, а мање на биолошку, па констатује да његово постојање може бити утврђено и у одсуству крвне везе. Наиме, поред "традиционалних" породица које се заснивају на заједници живота два лица и сродству, државе су слободне да признају и остале "породице" и њихова слобода у овоме једино је  ограничена  захтевом за недискриминацијом. С друге стране, Конвенција не намеће странама уговорницама обавезу да заштите  друге односе осим оних који су биолошки .

Прва илустрација ове слободе види се из става европских органа који се тиче стабилних хомосексуалних односа. Прихвата се да су живот и сексуални идентитет саставни делови приватног живота, домени у којима се може развијати слободно личност. Тако, један дуготрајни хомосексуални однос између пунолетних лица остаје у домену заштите права на приватни живот и "упркос савремене еволуције схватања у погледу хомосексуалности"
 нема карактер породичног живота
.  У одлуци Kerkhoven c/Pays-Bas
 Комисија за људска права је одбила да подведе стабилан однос између две жене  и детета које је рођено вештачким путем под појам породичног живота. Судије у Стазбуру сматрају, наиме, да подноситељке представке, упркос заједнице живота као у породици и поделе родитељских дужности, могу захтевати правно признање  само на плану поштовања права приватног живота.  

Ситуација у погледу породице трансексуалаца изискује слична разматрања. У погледу чл.8.однос између једног трансексуалца и његове (његовог) партнер(а)ке тиче се њиховог приватног живота. Од европских органа се последњих година нарочито тражи да се изјасне у погледу брака ових лица. Иако се прихвата брак као " асоцијација мушкарца и жене са узајамним правима и дужностима", Комисија за права човека сматра да веза која проистиче из чл.12. Конвенције, између брака и стварања породице,  не доводи до закључка да је способност за прокреацију један од основа брака, а такође и да је рађање један од циљева брака. Дајући предност  психолошком и социјалном полу у односу на онај одређен на основу састава хромозома, признаје се тако право на брак трансексуалаца.
 Међутим Суд је, у две  своје одлуке, одбацио овај став сматрајући да Конвенција регулише  традиционални брак између два лица биолошки различитог пола. Када национални закони забрањују брак између лица истог пола не вређају чл.12.
  У случају X,Y & Z c/ Royaume-Uni, Суд је одбио да прихвати повреду права на породични живот особе која је хирушким путем променила пол у мушки и која је тражила да његово име буде убележено у јавне књиге у рубрику "отац, за дете које је родила партнерка зачето  спермом непознатог донора.
 Суд подсећа да се "породични живот" из чл.8. Конвенције  не ограничава само на породице засноване на браку већ обухватају и остале de facto односе. За процену да ли се један однос може подвести под  појам "породични живот" треба водити рачуна и о једном броју других елемената као што су:  да ли чланови једне породице живе заједно и колико дуго, да ли имају децу добијену природним путем  или на други начин, итд. Закључак је био да однос између ових лица јесте de facto породични однос.  Овај закључак се заснива првенствено  на чињеници да је наведени однос у свим другим тачкама био сличан оним у традиционалној породици и друго, на чињеници да је трансексуалац учествовао у процесу вештачке оплодње у својству  оца детета. Крајњи закључак је ипак био да нема повреде чл.8. тиме што се одбија упис једног лица као оца у матичну књигу. Државе, истиче се, нису дужне да признају очинство лицу које није биолошки отац. 

 Брак, наиме,  није само заједница пунолетних лица,  он је и потенцијални основ њихове породице. Критика која се упућује оваквој пракси почива на идеји да се чл.12 Конвенције тиче два различита права - оног да се живи заједно и оног да се заснује породица . Једно се може вршити без другог, а да друго може бити у сваком случају вршено и путем адопције.
 Може се,  међутим, препознати и још један важан фактор у пракси Суда, а то је интерес детета. Једино овај интерес  оправдава решење садржано у одлуци бр.14573/89
:одбијање брака двеју жена које живе заједно, иако су у том моменту већ различитог пола, стога што је једно од њих мушкарац  који је из психолошких разлога променио своје име и пол. Јасно оправдање у овом случају је брига да се избегне рођење детета од две особе које су признате као жене. 

Међутим, ако одсуство биолошке везе не спречава да поједини односи конституишу породични живот, постојање само крвне или генетске везе изгледа није довољно у овом погледу. Тако, однос између донора сперме и детета рођеног из тог семена  није генерално довољан за породични живот у смислу чл.8, осим у случају постојања довољних доказа којима се потврђују широке личне везе (одлука бр.16944/90, C. c/Pays-Bas, od 8.II 1993.)
2.3.1.5. Породични живот других сродника
Два основна конститутивна елемента породичних веза - претходно постојање пара (односа мушкарца и жене) и сродство - су неoдвојиви и не може се говорити о "породици" ако један од ових елемената недостаје. Ово се тиче како ванбрачне породице, монопаренталне, тако и породице по усвојењу.
 

Очигледно је, дакле, да однос у коме недостаје сродство не може уживати заштиту предвиђену у чл.8. Што се тиче начина успостављања сродничког односа ситуације су различите. Од одлуке Marckx је јасно да успостављање било ког материнства, брачног или ванбрачног,  мора бити последица правила mater semper certa est, означавањем имена мајке у акту о рођењу. Свако друго решење овог питања које би имало форму признања  од стране мајке или истраживања материнства од стране детета представљало би повреду права на породични живот једног и другог, као и дискриминацију у односу на рођење у брачној породици.
 Оно што представља у овом случају позитивну обавезу државе нема паралелу  код утврђивања ванбрачног очинства. Могућност његовог утврђења је смештена између две крајности: немогућности да се успостави ванбрачно очинство erga omnes  погађа право на породични живот оца и детета
, али с друге стране, ово право не намеће обавезу држави да успостави правну везу од рођења између оца и његовог детета.

Држава може успостављање ванбрачног очинства ограничити условима или процедуром  која у суштини представља задирање у ранији породични живот оца. Може предузимати и друге мере како би заштитила интерес детета  и његове мајке, али тако да то буде пропорционално постављеном циљу. У  суштини, ограничења које се намећу оцу се не сматрају као његова дискриминација у односу на ванбрачну мајку. При томе се води рачуна о разноврсности ситуација у којима се налазе ванбрачни очеви у односу на своју децу, што се сматра њиховим објективним и разумним оправдањем. 

Међутим, успостављање сродства може бити у супротности са стеченим  статусом детета. То ће бити случај када мушкарац тражи утврђење свог ванбрачног очинства према детету које користи претпоставку брачног очинства мужа своје мајке. 

Претпоставка брачног очинства је институција прихваћена од стране органа који контролишу примену Конвенције јер доприноси правној сигурности детета и његовим породичним односима.
 Захтев за утврђивање биолошког очинства насупрот наведене презумпције  значи за државу успостављање позитивне обавезе која, првобитно успостављена у циљу заштите породице, сада може имати и супротно дејство. Комисија и Суд су у досадашњој пракси ово питање пажљиво разматрали. Полази се, углавном, од принципа да се оспоравање брачног очинства  не сме ограничити само на оспоравање, већ мора водити замени једног очинства другим, прецизније прибављање детету правног статуса  на основу биолошке и социјалне реалности. Јасно је да је дете рођено у браку, које родитељи сматрају за своје, заштићено од тужбе ванбрачног путативног оца  који се позива на односе изван брака са мајком  детета. Ради се о његовом приватном, а не породичном животу, па држава нема са своје стране позитивну обавезу да успостави очинство уколико захтев није праћен пројектом за успостављање породичног живота са дететом. 

Поштовање породичног живота понекад изискује да биолошка и социјална реалност преовлађује у односу на законску презумпцију. Ово може понекад бити  у супротности са жељама лица  о којима се ради и  без стварне користи за њу.  У овом случају позитивна обавеза државе се састоји у томе да дозволи оспоравање презумпције очинства како би било замењено другим очинством. Ако се захтев постави од стране  мужа, оспоравање очинства истиче заштиту права на поштовање приватног живота, као уосталом и свака друга тужба којом се разара породица.
. Доступност једне овакве тужбе њему или његовој супрузи чини саставни део њиховог права на поштовање приватног живота, чак и када су услови за њено подношење променљиви.
 С друге стране, немогућност оспоравања брачног очинства мужа мајке, немогућност која спречава ванбрачног (природног) оца да успостави своје очинство према детету, изгледа као повреда породичног живота мајке, њеног партнера и детета. Не треба, међутим, погрешно схватити ово решење. Наиме, у једној одлуци Суд је истакао да је држава дужна да "прихвати што је пре могуће правно успостављање потпуних породичних веза" између природног оца и детета које је проистекло из везе ван брака
. Ипак, то што се прихвата позитивна обавеза државе да дозволи оспоравање брачног очинства другим лицима осим мужу,  не значи да се то допушта било коме и без икаквих услова. 

Иако настао као билатерални однос, породични живот "укључује поред овога и уске сродничке односе"
 и изван најуже породице (родитеља и њихове малолетне деце). Њихово постојање зависи од одређених фактора, као што је кохабитација и  околности које се тичу сваког случаја. Ако нема заједнице живота европски органи узимају у обзир учесталост и трајање контаката, учешће у образовању и подизању деце, итд. У основи, критеријуми се тичу извршавања одређеног броја дужности према деци од стране сродника.  

О постојању других сродничких односа који би били заштићени чл.8. Суд одлучује  истражујући чињенице у сваком случају. Из судске праксе која се тиче шире породице и осталих аранжмана може се закључити:

- породични живот може постојати између деце и деда и баба, ако ови последњи играју "значајну улогу"(Marckx c/Belgique,  параграф 45).

- браћа и сестре, истовремено као деца (Olsson c/Suede, одлука од 24. марта 1988.) или као одрасли (Boughanemi c/France одлука од 24. априла 1996), такође спадају под концепт породичног живота.

- односи између ујака или тетке и њиховог сестрића или сестричине подпадају под концепт породичног живота ако постоје докази који потврђују чврсте личне односе. Тако је у случају Boyle c/Royaume-Uni (одлука бр.16590/80, Boyle c/Royaume-Uni, извештај Комисије од 9.II 1993.), Суд сматрао да везе које постоје између ујака и његове сестричине представљају породични живот, у мери у којој дете проводи викенд са ујаком и у дечијим очима игра улогу оца.

- породични живот може постојати између родитеља и пунолетне деце, нарочито ако је њихово сродство признато и ако стране одржавају широке личне односе (одлука бр.11418/85, Jolie&Lebrun c/Belgique, 14. мај 1986.)

-односи између усвојиоца и њихове деце спадају у принципу под чл.8.(одлука бр.9993/82, X. c/France, од 5. октобра 1982 и Soderback c/Suede, од 28.октобра 1998).

Конвенција не помиње адопцију. Комисија за права човека сматра да ни чл.8 - поштовање породичног живота, ни чл.12. - право на формирање породице- не стварају обавезу за државе да прихвате адопцију. Ово питање данас постаје нарочито актуелно поводом проблема који се тичу монопаренталног усвојења
 или усвојења од стране хомосексуалног пара. Изгледа да европска пракса упућује  на национална законодавства прихватајући да је адопција допуштена само паровима и под условима да се штите интереси детета.
 Међутим, када адопција буде закључена  "односи усвојиоца и усвојеника у основи имају исту природу као и породични односи заштићени чл.8.Конвенције".

Произлази да је постојање родитељског пара основ на настанак усвојења. Нема гаратија  за настанак усвојења од стране лица која не могу закључити брак и за настанак породица  на тај начин према слову Конвенције. Уз то, парови морају бити хетеросексуални. Према томе,  у судској пракси трансексуалцима се не даје право на брак и формирање породице путем адопције.
Ако је у питању биолошка породица, онда је она настала из хетеросексуалне везе "и детета из таквог односа".

ДЕО ДРУГИ
Приватизација породичног права
.
глава I
о породичном праву

Породично право је једнo од грана права којa су последњих деценија доживелe спектакуларне промене. Једна од тих бројних промена везана је свакако и за приватизацију норми којима се регулишу породични односи. Све се то поклопило са еволуцијом обичаја и усвајањем нових закона на унутрашњем и међународном плану, као и са нечим што би се могло означити као "криза" породичног права.
 Све је већи значај индивидуалне воље и  уговора као начина регулисања ових односа готово у свим његовим деловима. То је резултат утицаја различитих унутрашњих и спољних фактора. Дошло је до померања тежишта правне заштите, од породице ка индивидуи. Идеја да се породица штити преко индивидуалних права њених чланова која су гарантована на мећународном и унутрашњем плану присутна је и у нашем породичном праву, које, пре свега, регулише породичне односе и правни положај чланова породице.  Ове промене нису се десиле одједанпут и изненада. Оне се могу пратити кроз време, које је иза нас. 
1.  Еволуција Породичног права


Историја породичног права свакако није и историја породице. Породично право није оно које описује шта су породице, то је право које утврђује одређене вредности, норме, одређене моделе за које друштво у датом тренутку сматра да јесу породица. Породица која постоји тренутно у друштву вероватно не одговара у потпуности моделу описаном у позитивном праву. Људи у породици, на крају крајева, споразумно уређују своје односе на начин како налажу обичајна и морална правила, а мање како је прописано законом.  Правна норма није репродукција онога што постоји у стварности.
 Сврха норме је да постави оквире, да дâ вредности и репере у случају санкционисања, а не да описује објект на који се односи. И ово је вероватно разлог што наше данашње породично право, односно његов основни извор Породични закон, као што смо рекли, не садржи дефиницију породице.


 Породично право се данас налази под јаким утицајем друштвених промена  које су се одиграле од половине прошлог века до данас. Оно се демократизовало удаљивши се од патријaрхалних норми које су установљавале права на основу природних разлика: порекла, пола, узраста.
 Демократизација као правни феномен се може пратити кроз индивидуализацију учесника односа, кроз споразумно уређивање унутрашњих односа и разрешавање конфликта, али и пре свега, кроз успостављање  два облика равноправности: равноправности полова и раноправности деце. Прва се своди на равноправност између мужа и жене и између оца и мајке. Шта више, породично право је у овом смислу постало асексуално. Више и не говори о  мужу и жени већ о супружницима, нити оцу и мајци већ о родитељима. Друга се односи на изједначавање деце без обзира на њихово порекло. Тако се више не говори о брачној и ванбрачној деци, већ о деци рођеној у браку и ван брака. Једна од ретких разлика постоји и даље у погледу начина успостављања порекла детета према родитељима ако је дете рођено изван брака. Материнство удате или неудате жене се по правилу успоставља уписом рођења детета у књигу рођених. Oчинство се претпоставља ако је мајка у браку, или се признаје или утврђује судским путем ако је дете рођено изван брака. 

С друге стране равноправност није, насупрот раширеног мишљења, идеја која припада јавном поретку. Зато се данас у правној доктрини све више користи једна друга реч: једнакост, односно принцип недискриминације. То је, пре свега, последица чињенице да равноправност долази у колизију са једном другом вредношћу која се брани највећом упорношћу: слободом. Једнакост постаје основни појам модерног права и политичког живота и основно је начело државне организације још од Француске револуције.

Законодавац настоји да одговори на захтеве индивидуа за што већом слободом: слобода развода и слобода заједничког живљења без брака означавају значајне симболе реформе породичног права. Захтев за слободом је сам по себи парадоксалан: истовремено се ради о жељи за еманципацијом (пустите ме да радим шта хоћу), што је праћено извесним облицима узмицања права, дерегулацијом, односно дејуризацијом и у исто време снажном жељом за правним признањем слободе (правно регулисање ванбрачне заједнице и захтеви за правно признање хомосексуалних заједница). То значи да је породично право, као и остатак друштва, прихватило потребу друштвеног признања индивидуе. Да би се овај феномен измерио у свим деловима породичног права потребно је разликовати породична права пара и права деце. 

Напредак аутономије воље у области права парова био је фрапантан последњих година. Па ипак, може се рећи да је у породичном праву у овој области која се одувек сматрала институционалном, сагласност воља играла одређену улогу. Она се најпре афирмисала кроз брачно право, тачније кроз увођење споразумног развода брака осамдесетих година прошлог века. Правном нормом се супружницима пружа могућност да своје односе уреде аутономно. Шта више, може се рећи да је један од парадокса породичног права, за које се обично сматра да има више императивних норми у односу на грађанско право, то што је у неким случајевима аутономија воље знатно већа него у грађанском праву. Наиме, у грађанском праву ако се странке не договоре примениће се диспозитивна норма из закона. У породичном праву је у неким случајевима све препуштено вољи субјеката породичних односа. Суд у тим ситуацијама не може рећи шта је право јер и не располаже правном нормом која би била примењена. Споразум субјеката породичног односа ничим не може бити замењен. 
Породични закон Републике Србије означава даљу либерализацију развода брака, који постаје право супружника под одређеним условима. Све ово готово доводи до репудијације, тј. развод се може добити само по жељи једног супружника на основу крајње уопштених разлога. Судска контрола у овом случају само је формална, али не и суштинска. Реформом развода истовремено се промовише споразум странака, полазећи од принципа да је боље уговорно право него оно које се намеће. 
Истовремено, уговорни модел се шири и на друге области породичног права. Чак и у области којом се установљава статус једног лица у породици, оно што је некада због заштите општих интереса, или јавног поретка, било незамисливо. 
У једном таквом контексту породично право данас постаје све више плуралистично. Породица је, истина за вољу,  одувек имала различите облике али је демократизацијом породичног права та могућност знатно увећана. Овај плурализам је заснован на постулату неутралности и дезангажовању закона.
  У закону се више не говори о томе каква је структура и друштвена организација породице у складу са друштвеним потребама. Индивидуи се не намеће породични модел који би био пожељан са становишта друштвених циљева, већ јој предлажу решења и могућност избора. Држава више нема задатак да штити одређен модел породице, онај произашао из брака, или брачно порекло детета, већ да заштити индивидуалне слободе. Једноставно се сваком типу породице пружа правна подршка што јој омогућава да се организује у циљу реализације свега онога што сматра за своје посебно добро. Раскид који се тако десио између организовања породице и општих друштвених вредности поставио је породицу у приватну сферу, широко аутономну, ван јавног простора. Укратко, објективан оквир породичног права узмиче пред нападом субјективних права и снагом индивидуалне воље. Породица је стога све мање састављена од родитеља и рођака, а све више од странака.

Што се тиче права деце њихов правни положај и судбина нису опредељени постојањем, односно непостојањем правне везе њихових родитеља.  Породично право свој деци, без обзира на порекло, мора гарантовати иста права и стабилност родитељскоправног односа. Живот пара је несигуран и неизвестан, али без обзира на његову правну структуру и његову будућност, родитељи морају наставити да преузимају одговорност према деци: то је њихова заједничка одговорност. Положај деце, према томе, зависи од тога у којој мери су родитељи одговорни према њима, тј. да ли су добри или лоши, а не да ли су у браку или не. Стога се може рећи да су плурализам парова (постојање различитих облика живљења мушкарца и жене), у крајњем случају породичних облика,  и стабилност родитељскоправног односа две велике тенденције породичног права на крају двадесетог и на почетку XXI века.

Један од савремених митова, који је у основи везан за наведене две тенденције је онај о приватизацији породичног права. Ослобођени од државног модела унитарне породице засноване на браку и деци произашлој из њега, породични односи постају све више и више приватна ствар. Мешање државе у њих се све мање толерише и изгледа да за то има све мање оправдања.
 Права и обавезе данас свој извор све више налазе у индивидуалној вољи, а све гласнији захтеви за више слободе и једнакости увећавају њен значај. 

Према томе, може се рећи да су идеје једнакости и слободе биле и остале основни покретачи промена  породичног права последње три деценије. У овом погледу не смеју се занемарити ни еволуција обичаја, као и утицај спољних факора, пре свега праксе Суда  за права човека у Стразбуру. Тако рецимо, интерес детета постаје основни како код ванбрачног, тако и брачног порекла, што доводи до аутономне конструкције права детета.
Међутим, како се понекад истиче,
 однос између формулисања и признања  права човека и афирмације апсолутних слобода, с једне стране и породичног права, с друге стране, није очигледан. Има чак и извесне антиномије између појма права човека и породице. Права човека се баве субјективизмом, то је тријумф личности апсолутно слободне и држаоца свих права. Такав  концепт се супроставља, на известан начин, идеји породице, која се заснива на концепту групе. 
Напоредо са јачањем  значаја индивидуалне воље у сфери одређивања садржине породичноправних односа и даље егзистира, наравно уз пропорционално смањен значај, императивност неких норми.
 Њихово коришћење у породичном праву указује на потребу даље заштите  породице и њених специфичности, на њену институционалност. Али оно што чини њихову специфичност у домену породичног права, чега нема у другим деловима правног система, јесте учешће људских осећања, пре свега љубави. 
 То је матафизичко право, право живота и смрти. О томе се мора водити рачуна приликом креирања садржине конкретних императивних породичних норми, а нарочито приликом одређивања последица њиховог неизвршавања. Законодавац није свемогућ. Својом наредбом не може принудно извршити правну норму чија се садржина управо темељи на људским осећањима. Ово је нарочито уочљиво када се породица регулише правилима приватног права, чија је техника намењена првенствено за уређење економских односа и које располаже инструментима кадрим да се осигура извршење обавеза које су стране створиле својим договором. Оно  је, међутим,   врло немоћно  када су у питању крајње лични односи, идеализовани у очима лаичког, као и религиозног поретка. Овде првенствено имамо у виду моралне аспекте њиховог садржаја, који у основи те односе посматрају као трајне, намењене  за несметано превазилажење конфликтних ситуација.

Интимни односи које одржавамо и развијамо током нашег постојања доприносе стварању нашег идентитета и генерално гледано учвршћују наше припадање колективу, што је нарочито значајно за породицу. Они  су истовремено и извор наше среће, напретка и снаге. Поједини од њих се одвијају сасвим спонтано, без икакве форме и било чије подршке, док други, насупрот овога, захтевају минимум правног уобличавања. Ти односи се, на крају крајева, споразумно уређују од стране њихових актера на начин како налажу обичајна и морална правила, а мање како је прописано законом.  
Брак и ванбрачна заједница савршено илуструју овакав тип односа. У случају када односи између партнера, засновани на осећањима која их уједињују, не функционишу на предвиђен начин, та лица могу бити позвана да узајамно обезбеде поштовање њихових потреба. Упркос заједничких особина, сви ови односи унутар породице не уживају исто правно признање. Држава се нарочито интересује за односе међу супружницима и при томе запоставља остале породичне односе.
 

Тако је брак бројношћу норми и њиховим карактером био подигнут готово на ранг институције и одавно је био предмет врло широког законског нормирања. Закључујући брак супружници  су прихватали статус венчаних лица без могућности да му одређују садржину. Ово је данас све мање тачно. Брачни статус који је био без икаквог утицаја воље супружника данас се све више замењује њиховом вољом. Воља супружника је тако један од основних услова ваљаности брака. Узајамна сагласност двеју воља је не само услов настанка већ и услов његовог трајања. Брак траје онолико времена колико хоће супружници. 

Већ је описано кретање од заштите институције ка заштити осановних вредности и идеје да промоција индивидуе осигурава породицу и in fine друштвену кохезију.
 Постоје и демографски разлози појаве индивидуе. Са падом наталитета, породица се смањује. Врло су ретки парови са петоро или шесторо деце. Једна особа, дакле, има мање браће и сестара, мање ујака, стричева, тетки, рођака. Све је више породица са једним дететом које преживљава захваљујући опадању смртности деце. Паралелно са продужавањем животне доби повећава се и број породица у којима живи више генерација. Индивидуа тако стиче један сасвим посебан положај. 
2. Зашто је реформисано породично право

Од времена доношења Закона о браку и породичним односима (ЗБПО) 1980. године, па до 2005, када је донет Породични закон, породично право је само незнатно мењано.
 Стога је свакако постојала друштвена потреба да се спроведе реформа која би правно уобличила еволуцију друштвених односа и обичаја, која се одиграла за тих двадесет пет година, како би се избегло стварање јаза између  тежњи грађана и права.
 Постављало се само питање дубине и ширине промена.
 Неке измене су биле хитне да би се пратиле промене у друштву, које наш бивши ЗБПО  није артикулисао  собзиром на време његовог доношења,  али и због промена у међународном правном окружењу.
 Свестан чињенице да породично право не може функционисати као берза и бити подложно свакодневним изменама, законодавац је морао формулисати приоритете; који су проблеми најважнији и који се морају први решавати. То су они који се тичу великог броја људи, они који имају најтеже последице, и они који могу бити решени само новим законодавним решењем, односно, не могу се решавати споразумом или кроз судску праксу. 

Преовладала је идеја да промене законских решења морају бити значајне и свеобухватне, а не само козметичке и парцијалне. При овом се, вероватно, пошло од неколико одлучујућих фактора који су генерисали промене. На првом месту, као што је речено, пошло се од оног што је свако могао уочити, али што је опет било недовољно истражено. Од друштвених промена. 

Друштвене промене су биле видљиве; оне се тичу, пре свега, промена неких аспеката породичног живота, као што је повећан број развода, ванбрачних заједница, непотпуних породица. Модел "нуклеарне породице" из ЗБПО све се више доводио у питање, јер су се  у пракси јавиле  нове форме живљења, зависно од жеља и могућности појединаца.

 Поред овога, еволуција биологије и медицине се није смела занемарити. Напредак науке у домену људске прокреације на нови начин поставља питања утврђивања порекла деце у односу на родитеље. Није у питању само усавршавање техника биомедицинске оплодње, артифицијелне инсеминације и сурогат материнства, већ и све веће могућности утврђивања биолошке истине. Та сазнања, може се слободно рећи, имају често крајње контрадикторне последице. С једне стране доприносе откривању биолошке истине о пореклу детета, али са друге стране, људској вољи у креирању породице дају доминантан значај. У овом погледу постојање претпоставки, па и фикција, у домену утврђивања порекла детета, губи на значају.  Овде треба, такође, додати и познату чињеницу продужавања животног века, што доводи до дугог трајања заједница  живота, коегзистенције више генерација под истим кровом. Као што је већ констатовано, све више има вишегенерацијских породица, не само на селу већ и у граду о чему се и кроз законодавне реформе мора водити рачуна. Укључивање треће генерације, деда и баба, али и заштита права и обавеза побочних сродника, после периода њиховог законодавног игнорисања, постаје прека потреба. 

Еволуција права је опште позната и већ описана. Под утицајем Европске Конвенције о правима човека и Конвенције о правима детета (1989. г.) морале су се и код нас учинити одговарајуће интервенције у законодавном тексту породичног права. У овом контексту било је потребно на новим основама градити породичну кохезију којој се често супростављају индивидуална права, родитељска права правима детета, индивидуална и колективна права, а посебно у односу на право сваког на једнакост и недискриминацију.

Основни задатак који је постављен у домену законодавне политике је како ова питања да не буду супротстављена већ комплементарна. Да би се то постигло, поред осталог, у креирању нових породичних односа се морало поћи од две премисе, које се увек морају узети у обзир.

1) Породично право мора бити у складу са еволуцијом обичаја, одраз друштвених односа. У овом смислу право се мора адаптирати  према личности због које је створено. 

2) На другом месту, породично право мора бити у функцији оријентације, а не само адаптације. Оно мора бити одраз еволуције вредности у друштву. Право не треба само да региструје оно што се догодило у друштву. Оно садржи смернице за понашање појединаца, али и за креирање судске праксе. 

Било да се ради о праву које се адаптира или које оријентише, једно је сигурно: нема, или нема више само једног модела организовања породичног живота. Све је очигледније да постоје врло различити облици породице. Ове форме функционишу мање као алтернативне, а више као сукцесивне породичне форме. Једно је сигурно, сви покушаји унификације породичних облика доживели би неуспех. Они не кореспондирају са потребама времена и  друштва.

3. Реконструкција породичног права
Породично право је састављено из правних правила којима се регулишу односи у породици, али је куриозитет то што породица нема тачно одређен правни положај.  Оно што правно постоји, о чему и Породични закон говори, то је са једне стране брак, уговор између мушкарца и жене, а са друге стране сродство, као скуп права и дужности којима су повезани преци и потомци. Породично право не говори о праву групе лица која чине породицу. Оно само, или пре свега, говори о индивидуалним односима лица. Стога се и може рећи да се данас породица гледа кроз појединца за разлику од некадашњег стања, када се појединац гледао кроз породицу. Зато се и може рећи за данашње породично право да се  реконструише полазећи од индивидуе и од индивидуалних права. 

Стварна функција породичног права састоји се у томе да каналише рационалну и ирационалну енергију појединаца ка друштвеним циљевима, дугорочним замислима (пројектима). Његова ефикасност и ефективност зависи од умешности да помири нормативни оквир, који у основи мора бити гибак и минималан, са стилом живљења, али и захтевима исказаним кроз прихваћена међународна правила.
У основи, породично право регулише најинтимније личне односе, као и имовинске односе између једног лица и његових генитора, потомака и побочних сродника. У већини случајева, као што је већ речено,  породица се заснива на браку, премда је она еволуирала и у социолошком и у законском смислу речи. 

И када се породица заснивала искључиво на браку то је одражавало врло различиту реалност. У основи брак се заснивао на споразуму двеју породица, што данас није случај. Данашња породица не почиње увек закључењем  брака. Кохабитација пре закључења брака и рађање деце изван брака данас је све израженије. Све је више сукцесивних бракова, будући да има све више "рецидива". У основи, она се заснива на осећањима једне жене и једног мушкарца, чију равнотежу регулише закон. Од осећања тако не зависи само стабилност њиховог брака, или ванбрачне заједнице, већ и саме породице.  
Није више могуће говорити о породичној кохезији пре индивидуалних права, а нарочито пре права сваког на једнакост и недискриминацију. Неадаптирано на ову еволуцију чију снагу и брзину нико не може предвидети, породично право је постало врло комликовано. Стога не може увек  остваривати своје функције. 
Породично право има несумњиво нормативну и симболичку улогу (димензију). Оно даје репере. Говори о оном што мора бити. Оно овлашћује и забрањује. Кроз њега друштво исказује свој избор, поставља вредности и даје својим уверењима један грађански, политички и антрополошки смисао. То што породично право има грађански смисао проистиче из чињенице да породица није једноставан скуп индивидуа. Напротив, још је Леви Штрос подвукао да је породица симболичко место у ком се стварају друштвени односи. У породици једна индивидуа ступа у односе који не почињу са њом и не престају са њом. Свет не почиње са сваким рађањем и не нестаје са смрћу сваке личности. То је разлог што ни једна породица није чисто приватна ствар. И унутар ње се стварају односи између генерација, између полова, али и односа између ауторитета и слободе.
ГЛАВА II
Породично право и уговори

1. Уговарање у породичним односима    (породичном праву)


Постоји устаљена представа да је уговор ексклузивно везан за приватно право, па према томе и он је увек само приватноправни. Код нас се породично право третира као самостална грана права, издвојена из грађанског (приватног) права  од кога се битно разликује, поред осталог, начином регулисања односа.
 Наиме, односи у породичном праву су претежно уређени императивним нормама државе па је стога мало места остало за испољавање индивидуалне воље, а самим тим и за уговарање између субјеката породичних односа. Међутим оваква констатација је све мање и мање тачна. Његова све већа примена и у породичном праву последњих двадесетак година постала је општа карактеристика права готово код свих европских држава, што би се  могло означити као приватизација или контрактуализација породичног права. Чињеница да се и код нас породични односи све више регулишу споразумом (уговором) субјеката породичних односа говори да процес приватизације није ни нас заобишао.  Већина ових споразума се закључује изван правног контекста, када субјекти породичних односа уређују своја свакодневна животна питања. Неки од њих могу бити и противни закону. Настају без икакве форме или процене њихове валидности. Они функционишу све док се не појави проблем у њиховом изршавању. 


Све више јача утицај "приватног" у односу на "јавно" у породичном праву. Породица се све више посматра као група лица која живе једно поред другог, а све мање као заједница  са сопственим интересима. Породичноправне норме које су биле по правилу императивне природе све се више повлаче пред растућом аутономијом појединаца, њиховим слободама и правима и интимом породичног живота.
 Чини се, ипак, да је доследно посматрање породичног права као дела приватног или јавног права  једва могуће, будући да има толико изузетака. С друге стране,  уверење да је уговор само инструмент приватног права више не влада  међу правницима. Уговор се данас сматра категоријом права уопште, како приватног тако и јавног.
 Управо је историјско смештање уговора у домен приватног права спречавало да се он у породичном праву уопште помене, будући да је то са собом носило одрицање посебности породичног права и његово враћање у крило приватног права. 


Поред овога треба указати на то да јачање значаја индивидуалне воље у породичном праву не значи неизоставно слабљење оног што би се могло назвати јавни поредак породичног права. Ово најчешће значи само узмицање императивних норми које се не могу изједначити са јавним поретком.
 Уосталом, овакво разликовање прави и Закон о облигационим односима приликом успоставља ограничења слободе уговарања, када говори, у чл.103, о јавном поретку, императивним прописима и моралу. Наравно, ово не искључује потребу дефинисања јавног поретка у породичном праву како би се поставиле јасне границе ове приватизације. 
Будући да се породична права све више односе на појединца то разматрање његових права избија у први план када се говори о породичном јавном поретку. Некада је јавни поредак био усмерен ка пуном развоју друштва, који је требао да обезбеди развој појединца, док се данас прелази на јавни поредак који је усмерен ка пуном развоју појединца који треба да обезбеди развој друштва.


Дакле, уговор се мора посматрати као општеправна појава, невезана за било које право. Уговор је сваки уговор, увек и само уговор. 
 Стога, уосталом, не треба говорити о облигационом, наследноправном, привредном, управном, па ни породичном уговору, већ само о уговору у облигационом, у наследном.., па према томе и у породичном праву. Наравно, оваквом негацијом, као што се примеђује у правној литератури, 
 не решавају се проблеми везани за уговоре породичног права (или породичноправне уговоре). 


Ако покушамо да позитивно дефинишемо уговор у породичном праву преко његовог предмета могло би се рећи да је то уговор којим се заснива, мења или гаси породичноправни однос. Он је свакако уговор sui generis.

У склопу свега овога морамо се запитати каква је данас улога државе у погледу личних односа између субјеката породичних односа, али и уопште, и које вредности она мора следити код сваке садашње и будуће  реформе. У овом контексту свакако треба размотрити и значај уговора у регулисању ових интимних односа. Јер, држава није ту само да спроводи своју политику и социјални програм у складу са постављеним циљевима, она мора бити заинтересована и за начине правног организовања приватних, па и најинтимнијих,  односа у које ступају лица.

У овом погледу, уговорни модел представља потенцијално интересантан начин регулисања и ових најинтимнијих односа. Уосталом,  уговор се понекад одређује  и као "основа права"
, предмет једне правне дисциплине која није статична, већ жива и еволутивна. Као инструмент за регулисање приватних интереса, уговор може дати оквире правног регулисања сваког односа. Преузет из потпуно дефинисаног правног окружења, он може осигурати адекватно признање и подршку односима који су личне природе, чувајући све време вредности једнакости и аутономије које им чине основ. Уговор се у породичном праву све више афирмише у моменту када је држава исцрпела готово све могућности да помогне и заштити породицу. Он је најчешће "сакривен" под другим именом и кадкад са обележјима на основу којих га не разазнајемо лако. Поред овога, примена уговора у породичном праву може бити добитак и за уговорно право, доприносећи његовом оживљавању, како са позитивноправог тако и са теоријског аспекта.
Постоји устаљена предрасуда да је уговор страни елеменат у породичном праву и да је стога сметња у одвијању породичних односа. 

Стран, зато што је породица, по традицији, један од стубова правног, политичког и друштвеног поретка. Уговор је, поред осталог, најбољи инструмент савременог капитализма и налази се у срцу имовинског права, док се породица, заснована на браку или ванбрачној заједници, налази ван ове сфере. И тачно је да већина уговора има имовински карактер што га сврстава у облигационо право, по чему се они разликују од уговора који постоје у другим гранама права. 
Уговор је сметња (реметилачки фактор) за одвијање породичних односа зато што је прихватање улоге индивидуалне воље често праћено узмицањем вредности основних породичних институција. Тако би, примера ради, прихватање развода без контроле могло значити напад на институцију брака. Међутим, појава идеологије права човека мења угао посматрања и даје нову скалу друштвених вредности. Одлучујући утицај на овом плану одиграла је Европска Конвенција о правима човека у којој се, између осталог, даје примат интересима појединаца над интересима група, па и друштва у целини (чл.2). Све ово нужно мора имати одраза и на право којим се регулишу породични односи. Чак се понекад "право на приватни живот" (Right of Privacy), регулисано чл.8.Конвенције, дефинише у овом смислу као право које је гарант индивидуалне слободе, док се право на породични живот, насупрот овог, може чинити као потенцијална претња индивидуалној слободи.
 
Према томе, текст који следи  износи схватање о уговору као начину организовања и планирања врло присних односа, били они по својој природи брачни или неки други. Најпре ћемо се позабавити уобичајеним заблудама у погледу уговора као начина регулисања породичних односа.  Прва се тиче уопште поимања уговора, његовог теоријског концепта (а), а друга се тиче става да прихватање уговора означава слабљење породичних односа (б). На првом месту треба дати теоријске оквире уговорног модела  регулисања ових питања. 

2. Теоријски оквири
(а) У колективној свести уговор је генерално гледано синоним хладног рационализма. Он се поима као једно дефанзивно средство, средство последње заштите на који се странке могу позвати у моменту када друга страна не испуњава уговорне обавезе. Уговор се схвата и  као свечани акт, ригидан и нефлексибилан, под чијим притиском једна страна у крајњем случају прихвата поштовање својих обавеза. 


Оваква концепција уговора вуче своје порекло из класичне правне теорије  према којој се уговор дефинише као сагласност воља којом се стварају правно обавезујуће последице. Наш Закон о облигационим односима
 не дефинише уговор, већ се дефиниције јављају у правној терији. Тако се уговор може одредити и у ширем смислу речи, као   сваки споразум двеју страна којим се постиже одређено правно дејство.
 Њиме се ствара правило  према коме ће стране  у уговору имати да се понашају једна према другој. Ако га овако схватимо, онда он своје место и примену налази и у другим, неимовинским, правима као што је породично, социјално, међународно право.

У ужем смислу речи уговорима се традиционално означавају само они споразуми за које се везује неко имовинско дејство. У овом смислу уговори се одређују у Општем имовинском законику В.Богишића.
 Уговор се највише проучава у сфери облигационог права где је један од најважнијих извора облигација. И уопште, у грађанском праву уговор се појављује као незаменљив фактор правног промета. 

У овом раду појам уговора биће коришћен у првом, ширем, смислу. Француска правна теорија разликује  појам конвенције, односно споразум воља чији правни ефекти могу бити врло широки, али коначно правно обавезујући, од појма уговора.
 На крају разликујемо и "споразуме" воље који нису правно обавезујући, нарочито у оним областима у којима странке нису те које регулишу међусобна права. По овом принципу треба правити разлику између  "пакта" и "уговора". Пакта су постојала још у класичном римском праву означавајући уговоре који нису били заштићени тужбом.
 Будући да се данас реч "пакт" користи у другом смислу, пре свега у међународном јавном праву,
у овом раду ћемо избегавати то значење. При томе ћемо бити свесни да је суштина остала иста. У питању су, пре свега, уговори који нису заштићени тужбом. Њихово извршење зависи више од искрености и поштења уговорних страна, а мање од неког државног ауторитета. 
 У неким случајевима ће бити заштићени тужбом под условом да их потврди надлежни државни орган, пре свега суд. 
Уговор јесте сагласност воља, извор обавеза које су санкционисане законом. Тачније речено, аутономија воље уговорних страна је основна карактеристика уговора. Последице које уговор производи су a priori оне због којих је уговор и настао. Уговорне стране су се нашле у позицији коју су желеле. Саме су хтеле да се обавежу. Овакво класично поимање аутономије воље данас више нема исти значај. Очигледан пример је уговор о раду. Аутономију воље бисмо могли означити као основни постулат према коме је људска воља способна да одреди сопствена правила понашања, да одлучи да ли ће закључити (слобода уговарања) или неће закључити уговор, да споразумно одреди садржину уговора у границама које су постављене принудним прописима, јавним поретком и моралом, да га закључи у одговарајућој форми, а воља странака је извор уговорних обавеза. Оправдање оволике моћи која је дата вољи лежи, поред осталог, у идеји према којој је уговор акт правичности ако је слободно формулисан од стране уговорних страна. Отуда и позната изрека "Ко каже уговор, каже правичност". 

У сваком случају, оваква класична концепција уговора тешко да може задовољити потребе лица  која се налазе у једном врло присном односу, коме треба брижљиво одредити правне оквире. Како би се, примера ради, супружници који деле свакодневницу могли затворити унутар једног фиксираног оквира, какав је уговор, када се њихов однос  мења са годинама, зависно од околности. Како да себе замисле у будућности као противнике и да пристану на један уговор чија правна санкција представља првенствени циљ. Дефинитивно, љубавни, братски, породични или пријатељски односи, не могу се прилагодити клими подозривости и неповерења коју подразумева ова ограничена концепција уговора. 

Уговор не може међутим бити дефинисан полазећи од само једне и исте парадигме. Корективна улога уговора на којој почива класична теорија не сме сакрити друге функције уговора, нарочито оне које показује уговорна пракса социално-економских учесника. Изгледа да социјално-економски актери не приступају уговору само као средству-санкцији, већ као средству комуникације, организације и планирања њихових односа. У суштини, уговорне стране не посматрају уговор само кроз призму коју користе правници. Његова корективна функција је сведена на ранг акцесорног значаја. 

Очигледна неусаглашеност између класичне теорије и уговорне праксе допринела је појави теорија које уважавају реалност. Једна од њих је она елаборирана од стране Ian  R. Macneil,
 позната под именом "Релациона теорија уговора". Према овој теорији предлаже се концепција уговора прилагођенија савременим разменама, која боље одговара посебној динамици присних односа.

Mекнил  класификује уговорне размене на две категорије. Прва категорија обухвата оне уговоре у којима се одиграва трансакција. Њима се  констатује или предвиђа извршење  само једне размене, засноване на принципу do ut des. Она постоји између страна које у принципу неће одржавати никакве значајне везе сутрадан након извршења споразума. Уговор о продаји добро илуструје овај вид размене који само констатује трансфер права на продатом добру и плаћање тражене суме. Друга група обједињује "релационе" размене. Овај тип размене тиче се пројекта кооперације на дужи период. Релациона размена заузима тренутно много шири простор него претходни вид размене јер има циљ да се настави у будућности, чије је трајање генерално неодређено. Помислимо, примера ради, на односе које одржавају чланови једног привредног друштва између себе, на радне односе између радника и послодавца, итд. Дакле, према Мекнилу, класична теорија и херметичка догма која јој чини основ уговора односи се на трансакциони уговор  и искључује или маргинализује релациону размену.  Само потпуно нова концепција уговора може бити у стању да узме у обзир све ове суптилне уговорне односе. 

У суштини, према Мекнилу, не би се могао разумно разматрати релациони уговор само у светлу идеје генерално прихваћене и инспирисане класичном теоријом. Тако, противно трансакционом уговору у коме странке поступају  без обзира на свој идентитет, релациони уговор  одговара начину организовања односа који се тиче одржања и наставка сарадње лица која су узајамно изабрана да сарађују у реализацији неког пројекта имајући у виду личне карактеристике друге уговорне стране.  Није реч о уговору у коме не постоји поверење  и где се предвиђа санкција за неизвршење, већ о успостављању  нормативног оквира унутар кога ће се односи артикулисати кроз један дужи временски период. У овом смислу, јасно је, да циљ породичног права није да организује размену добара и услуга, зато му и не одговара схватање уговора као трансакционог инструмента. Његов циљ је да организује породични живот, по правилу на дуже време и на начин да права сваког члана породице буду на најбољи начин заштићена. Чини се стога да се може  прихватити оваква уговорна концепција у разматрању теме о уговорима  којима се регулишу интимни односи, тј. за разрешавање дилеме односа уговора и породичног права. У овом случају уговор никада није само инструмент  за заштиту индивидуалних интереса једне стране. 
(б) Друга заблуда која постоји у погледу уговора је да  "контрактуализација" породичног права представља синоним  слабљења правних обавеза које проистичу, рецимо, из брака и сродства. Некада се неразрешивост брака, или ограничене могућности његовог престанка, доктринарно објашњавало институционалним карактером брака. Овим се искључивала примена уговорних принципа,  као што је, нпр., раскид због неизвршења. Њихово прихватање се схватало као слабљење функционисања брака или било које друге породичноправне установе. Притом се  заборављао став облигационог права о обавезној снази уговора. Наиме, и  уговорни режим познаје значајну строгост и није тако једноставно закључити уговор или га ревидирати. То што су породични односи постали паралелно са овим прилично еластични, а то ће се наставити и убудуће, свакако није условљено само процесом контрактуализације.  

Уговор такође није ни синоним неједнакости. Као да се често губи из вида да савремени уговор садржи и ограничења која се најпре тичу принципа уговарања који се морају поштовати, на првом месту савесности, поштења и правичности. Управо ови принципи могу представљати баријеру експлоатацији, примера ради,  једног супружника од стране другог. 

Сдруге стране, чињеница да се нпр. супружници ангажују у регулисању проблема заједничког живљења не значи да су они одабрали лакши пут и да ће из свега увек проистећи споразум. Потребно је, међутим, трагати за једним пријатељским споразумом и тиме избећи судске процесе и сачувати лаку ломљиву породичну равнотежу. И у ситуацији када се судски процес не може избећи  инсистирирање на споразуму омогућава да се ублаже одређени конфликти. Ако је један од задатака права и да разрешава друштвене конфликте, у овом случају породичне, зашто то онда не омогућити и у сфери личних и имовинских породичних односа и то без ангажовања државног органа. Тим пре што чланови породице најбоље познају своју ситуацију. 

3. Предмет уговора
Опште је познато да се уговором  регулишу, пре свега,  имовински односи двеју или више странака. Ово је сасвим очигледно када се он користи у грађанској и трговачкој материји. Уговор није изворно намењен  да регулише личне односе партнера, изузев акцесорно. 

Не може се, међутим, приступати регулисању присних односа између пунолетних лица на исти начин  као пословних односа. Односи које одржавају партнери, сродници, који се одвијају по правилу под истим кровом, генерирају не само економску независност већ и релациону, дакле емоционалну. Укратко, њихов заједнички пројекат не може се јединствено изразити кроз симбол новца. Чак супротно, имовински аспекти њиховог односа су у већини случајева  подређени неимовинским аспектима. Економска самосталност је само последица емоционалне самосталности. Међутим, као што истиче Радбрух, иако је љубав пролазна, свака нова љубав верује за себе да је вечита. И стога, она са својом пролазношћу одбија правно везивање, док својим захтевом да буде вечита управо жели да се веже и да буде везана. 
 

Листа могућих уговора, као начина регулисања односа или решавања спорова, међу људима је дугачка. И  области које су некада биле затворене за ове начине регулисања друштвених односа  и решавања спорова данас постају за њих отворене. 

Ову тенденцију смо већ означили као контрактуализацију, односно, у ширем смислу као  приватизацију права. Ради се о идеји, више пута до сада поменутој, да постоји перманентан процес давања  све већег и већег значаја уговору. Под контрактуализацијом, односно у ширем смислу приватизацијом породичног права се подразумева, дакле, чињеница да се индивидуалној вољи, а пре свега сагласностима воља  даје све значајнија улога у организацији породичних односа. Контрактуализација се у породичном праву појављује на раскршћу двеју тенденција: једне која види у уговору све значајнији модел организовања друштвених односа, и друге која у домену породице која је традиционално била омеђена моралом и јавним поретком види све више испољавање осећања и индивидуалне слободе.

Савремена законодавна еволуција иде ка томе да се смањи посебност брака и породице, да се смањи њихов институционални карактер. Врло важно место у организацији породичних односа законодавац је препустио индивидуалној вољи, односно споразуму субјеката породичних односа  и то у више области. Та поља испољавања индивидуалне воље су следећа:

1. У закључењу брака. Да ли је брак уговор или институција? Ова давнашња расправа добија данас епилог у све већој преваги уговорних елемената. 

2. У брачној материји може се рећи да је у организацији личних односа између супружника улога индивидуалне воље доскоро била врло скромна. Данас се и у овом погледу ситуација битно мења. Споразум супружника одређује место становања, начин вођења домаћинства, избор презимена. Једино на њиховом споразуму почива начин уређења ових питања. 

3. Код развода брака пре свега треба се осврнути на споразумни развод и питања која се појављују као неопходни услов за њега. Међутим, значај споразума супружника није занемарљив ни код развода по тужби. 


4. Манифестација приватизације је све очигледнија и код правила за успостављање родитељског односа. Воља се овде испољава као одбијање родитељства преко прекида трудноће и стерилизације, али и прихватањем успостављања правне везе између детета и родитеља код признања, или одбијања те чињенице, рецимо, код оспоравања родитељства. 


5. Ни вршење родитељских права није лишено приватизације, премда је овде , због заштите интереса детета, то у најмањем обиму. Али у сваком случају родитељи који не живе заједно могу постићи споразум о начину вршења родитељског права по престанку заједнице живота. Наравно, тај споразум мора бити одобрен од стране суда или органа старатељства. 

6. Иако је уговор институт, пре свега, имовинског права, у области имовинског породичног права он је тек од скоро прихваћен. Раније су имовински односи били искључиво регулисани принудним правилима, а одскоро супружници и ванбрачни партнери то могу учунити уговором, уз готово неограничену слободу у погледу одређивања његове садржине. 

 
Наравно, ово није потпуни списак области породичног права у којима се врши приватизација, али су поменуте најважније од њих. 

ГЛАВА III
Уговори којима се уреЂују односи у породиЧном праву


1. УГОВОР О БРАКУ

1.1. Увод


Међу свим бројним уговорима које једна особа закључи током свог живота уговор о браку је један од најважнијих. Он је толико важан да се често оклева са употребом речи "уговор".
 Између осталог, он најдубље мења смисао и начин живота сваког човека. Брак се налази и у центру савремене породице, а породица је основа људског друштва. 


Породични закон Републике Србије терминологијом коју користи када каже "склапање брака", упућује да је у питању уговор, премда по техници свог настанка брак није уговор нити је у нашем праву у овом случају употребљен сам термин " уговор".

У неким страним правима, а од 2005. године и у нашем,  користи се сличан израз "брачни уговор" али са сасвим другачијим значењем. Њиме се, наиме, означава споразум који постижу будући супружници, пре закључења брака, којим бирају (одређују) брачни имовински режим. Према томе, он се ту појављује као акцесорни споразум уз брак.
 Зато ћемо у овом раду користити израз "уговор о браку" како би се направила разлика од сличних појмова, али са сасвим другачијом садржином. Ниједно европско право не познаје могућност закључења индивидуалног уговора о браку уз временско ограничење његовог трајања. Оваква могућност постоји у неким државама САД, нпр. у Мичигену, где се предвиђа закључење овог уговора на одређено време. Уговор може бити обнављан вољом супружника, сваке треће, пете или десете године.


1.2. Схватање о браку као уговору


Прву законску потврду о браку као уговору налазимо још у француском Уставу из 1791.године (чл.7). На основу овога  је следеће 1792 године донет Закон којим је уведен грађански брак и где се потврђује да је он само обичан уговор. Све је ово била последица политичког либерализма, али и теоријских ставова великих умова 18 и 19. века.
 Логична последица прихватања оваквог става о правној природи брака било је и прихватање развода брака по споразуму.
 


Схватања о браку и данас су битно  условљена идеолошким опредељењима у друштву. Дуго година после Другог светског рата код нас је било неприкосновено надивиндуалистичко схватање о браку као институцији, које је још давно теоријски обрађено од стране Лефевра у расправи под називом Le mariage civil n'est-il qu'un contrat. Према овом схватању, брак је заједница која мора остварити одређене циљеве, некада опредељене вољом божијом, а у новије време вољом друштва и државе. У породици која је почивала на оваквом браку ауторитет је био поверен шефу породице који је био одговоран за испуњавање основних породичних функција: биолошка и социјална репродукција и наслеђивање породичног богаства. Интерес појединца у таквој породици био је подређен друштвеним интересима, што није остављало места за испољавање индивидуалних амбиција и жеља. 


Друштвене промене последњих година код нас промениле су поглед на брак. Он се не посматра само са становишта породице чији је центар већ и са аспекта супружника, као једно од средстава обезбеђења личне среће и љубави. Брак се тако све више заснива на индивидуалним осећањима мушкарца и жене на "њиховој равноправности, обостраној наклоности и љубави, поштовању, разумевању и поверењу". 
 Оваква осећања и овакав брак, као што је и Радбрух својевремено истакао, труде се да нађу своју правну форму у уговору. 


У склопу тежњи за општом демократизацијом друштва постављају се код нас и захтеви за признањем и потврдом индивидуалних права и слобода. У овом циљу се афирмише слобода човека не само у закључењу брака већ и у његовом трајању и развргнућу. Стога се можемо запитати колика је аутономија супру\nika у савременом браку и колико се на њега може применити давно изнета опаска једног Енглеза да се, историјски гледано, динамично друштво за разлику од статичног одликује сталним променама положаја страна у уговору. Ово се, између осталог, огледа у чињеници да је некада личност била подчињена породици, а потом се све више ослобађа од веза зависности и слободно заснива уговорне односе које добровољно преузима.
 Другачије речено, у којој је мери брак, некада друштвена институција, данас постао обичан уговор? 


1.2.1.Уговорни настанак брака

Индивидуалистичко схватање брака као уговора је концепција наслеђена још из римског права. Суштину брака чинила су узајамна осећања супружника и њихова воља за заједничким животом (affectio maritalis). Solus consensus je био довољан да брак настане, a contrarius consensus да се раскине. Снажан подстрек овом схватању пружила је школа природног права прихватањем начела слободе уговарања и аутономије воље. 


Не улазећи дубље и шире у теоријска разјашњења правне природе брака
 треба рећи да постоји нешто око чега се већина теоретичара слаже, без обзира које становиште заступа, а то је да у основи настанка брака лежи изражена сагласност воља мушкарца и жене. Он је, дакле, по начину настанка уговор и готово увек се додаје да је "посебне врсте".
 Јер и према хришћанском учењу вољом супружника настаје брак и то баш са одређеном особом. Међутим, суштина брака, према овом учењу, остаје ван домашаја људске воље и слободе. Према томе, не постоји суштинска супротност између индивидуалистичког и надиндивидуалистичког става у погледу начина настанка брака, или боље речено она је само привидна. 


Ово је и била полазна тачка за формулисање једног трећег, мешовитог, схватања. Њиме се настоји постићи компромис између прва два супростављена гледишта, индивидуалистичког и надиндивидуалистичког. Када се, наиме, каже да је брак уговор онда се под тим најчешће подразумева само правни инструмент којим настаје једно циљно удруживање мушкарца и жене. Они тако само приступају једном институту. Концепција је први пут теоријски образложена још од стране Пуфендорфа 1677. године у делу "De Jure Naturae et Gentium".
 Према овој концепцији, која је и код нас својевремено била широко прихваћена, брак се третира као уговор по начину настанка, али и као институт као трајно стање.
  

Према томе, оно што је увек извесно то је да се сагласност воља јавља у основи настанка брака. Било да се ради о сагласности воља двеју породица некада или двеју особа данас. Уговорни елеменат се јавља тако у сваком браку чинећи његову основу. Без сагласности воља датих на законом предвиђени начин нема брака,
 па и када мушкарац и жена живе и понашају се као муж и жена, а нису венчани. И према чл. 15. ПЗ Србије као битан услов за склапање брака захтева се сагласност изјављених воља оба будућа супружника.
1.2.2.Уговорно трајање и престанак брака

Но поред неспорно уговорног начина настанка брака треба анализирати даље његово трајање и престанак. 


Ако се заступа став да је брак по начину настанка уговор, а као трајно стање институција, онда се тиме у суштини остаје на надиндивидуалистичком схаватању брака, без обзира да ли је његов заговорник држава или црква. Јер када се суштина брака стави ван утицаја људске воље и подчини вишим циљевима усмереним ка остваривању државних или неких других интереса, само не оних супружника, онда се од сакраментизације брака није много одмакло. 


Тврдња да је брак као трајно стање институција, "стање живљења" или "брачно стање", али не и уговор, изгледа као једна игра речи.
 Јер, ако је брак по начину свог склапања уговор, што није спорно, онда све оно што из тога проистиче може бити само последица тога уговора, тј. извршавање права и обавеза из тог уговора. То такозвано брачно стање састављено из права и обавеза уговорних страна углавном је унапред одређено у закону. Законом је тако одређена садржина овог уговора,
 који не може бити закључен на пробу или на одређен рок. У извршавању ових права и обавеза супружници су потпуно равноправни, што је још једна од логичких последица уговорног карактера брака. Сва права и обавезе су узајамног карактера; узајамно помагање и поштовање, узајамно издржавање, подједнако и обострано учешће у брачној тековини, итд. 


Што се тиче карактера ових норми у питању су, поред осталог, и  императивне норме за чије је извршење друштво највише заинтересовано. Њихова примена се не може договором странака искључити, а циљ им је да осигурају хармонију заједничког живота супружника и у извесном смислу представљају ограничење слобода сваког од њих.
 Управо највећа опозиција уговорном карактеру брака проистиче из постојања ових императивних, унапред од стране законодавца одређених права и обавеза. Она, дакле, нису последица договора уговорних страна, супружника, већ воље законодавца. Њих супружници морају прихватити одједном све или одбацити и тада нема брака. 


Међутим, овакви приговори данас све више губе на актуелности. Наиме, у односу на број императивних норми значајно се повећава удео диспозитивних норми у брачном праву, тј. све је више права и обавеза о којима странке, супружници, сами постижу споразум. Ту се пре свега има у виду њихово договарање око начина вођења домаћинства, места становања, итд.
 Споразум о овим питањима се постиже изричито или прећутно. Последица непоштовања споразума од било које уговорне стране је иста као да се ради и о непоштовању било које обавезе која се законом намеће; може довести до раскида уговора, тј. до развода брака. Значајно је напоменути да постоји тенденција повећања броја ових питања око којих се супружници договарају.


Брак је данас по својој правној природи уговор пошто и престаје на исти начин као што је и настао. Настаје вољом двеју страна па је и нормално да на исти начин престане. Овоме је највише допринело прихватање споразумног начина развода брака последњих тридесетак година у већини европских законодавстава. Код овог облика развода предност се очигледно даје вољи супружника. Теоријски гледано, споразум супруга је довољан да се брак разведе без потребе навођења било ког другог узрока, што је логична последица чињенице да брак настаје сагласношћу воља.
 Тачније речено, узајамни споразум је довољан да брак настане, узајамно неслагање мора бити довољно за његово раскидање.
 Оваква концепција је заступљена према нашем ПЗ не само у случају споразумног развода брака без заједничке малолетне деце, као што је био случај према ранијем ЗБПО, већ и када је у питању брак у коме су рођена деца. Јасно је да ни редактори Закона нису желели да овај уговор може бити раскинут из било ког разлога, па и из каприца, због чега није дозвољен једнострани раскид брака. Међутим, постојање развода брака по тужби једног супружника без могућности истицања приговора тужене стране којим се може на дуже или краће време осујетити развод, као што је у нашем ПЗ (чл.41), фактички представља увођење, на мала врата, једностраног развода брака.
 


1.3. Правна природа уговора о браку

Све ово не подразумева да је брак у класичном смислу уговор. Најпре подсећа на уговор по приступу. Положај супружника није, наиме, битно другачији него што је код било ког другог уговора по приступу, као што је нпр. уговор о раду.
 Међутим, од њега се битно разликује. На првом месту уговори по приступу се карактеришу економском надмоћношћу једне уговорне стране.
 Брак је уговор који нема економску позадину јер су права и обавезе које из њега проистичу првенствено личне природе. Због овога, између осталог, нема поништења овог уговора услед економске штете, лезије, коју би претрпео један од супружника, као код било ког другог уговора. Поред овога, садржина уговора није одређена вољом једне уговорне стране, обично економски јаче, што је карактеристика уговора по приступу, већ од стране оба супружника или законодавца који одређује услове закључења, последице и начин раскида уговора. 
1.3.1.Уговорни принципи

И са становишта основних принципа уговорног права начела слободе уговарања (а) и начела консенсуализма (б) овај, брачни уговор, може издржати, чини се, сваку проверу. 


а) Принцип слободе уговарања подразумева могућност да особа поступа према својој вољи. Конкретно, подразумева на првом месту њено право (слободу) да се брак закључи или не закључи, а на другом месту слободу избора уговорног партнера, брачног друга.
 Што се тиче првог елемента не постоје прописи у нашем праву који би једну особу присиљавали или спречавали да закључи брак.
 Сваки појединачни акт пресије доводи до ништавости брака. Уосталом и историјски и упоредноправно ово се сматра као једно природно право човека.
 


Брак је правни акт intuitu personnae у правом смислу речи. Уговор о браку се закључује имајући у виду одређене личне квалитете и својства друге уговорне стране. Једна од значајних последица овога става је чињеница да се овај уговор може поништити због заблуде у погледу личности другог супружника. Наше законодавство познаје три врсте ове заблуде: заблуда о физичкој личности, заблуда о грађанској личности и заблуда о битним особинама личности. У суштини прве две врсте заблуде садржане су у заблуди о битним особинама личности.
 Слично је и са ЗОО који нормира само битну заблуду (чл.61). У питању је, дакле, само примена опште теорије ништавости грађанског права.
 То произилази и из поређења чл.38/2. ПЗ Србије, који говори о томе да је брак рушљив када је  супружник или неко трећи " силом или претњом изазвао оправдан страх код супружника и када је он због тога пристао на склапање брака" и чл.60 ЗОО о недопуштености претње која је изазвала оправдани страх код друге стране због чега се може тражити поништење уговора. 


Очигледно је, дакле, да слобода уговарања подразумева слободу избора партнера. Међутим, ова слобода није никада апсолутна.
 Право да се склопи брак подложно је одрећеним правним ограничењима, чак и забранама. Само ако се ова правила поштују, ако се испуне законом тражени услови, брак се може закључити и бити пуноважан. Ова правила, поред брачних сметњи, обухватају још и неке додатне услове.
 Значајно ограничење је оно у погледу пола уговорних страна. Познато је да овај уговор могу закључити само један мушкарац и једна жена.  


Ипак, највећа ограничење слободе уговарања је у погледу садржине уговора, као што смо већ видели. 


б) Што се тиче принципа консенсуализма, он је доследно заступљен код  уговора о браку, премда није увек било тако. Старо римско право се одликовало консенсуалношћу, без обзира што се најмање тражила сагласност воља супружника, већ њихових родитеља или трећих лица. И у класичном периоду Рима за брак је била најзначајнија његова вољна компонента: consensus facit nuptias.
 У средњовековном црквеном праву брак је consenso per verba. Међутим за његов настанак и пуноважност није била довољна сагласност супружника или њихових родитеља. Канонска доктрина истицала је посебно важност "конзумације брака", copule carnalis, тј. телесног сједињења. Без овога је брак сматран ништавим, што је због непостојања законске могућности развода брака послужило као велики извор злоупотреба. 


Модерна права полазе од становишта да је човек личност у праву и да право полазећи од тога истиче вољу у први план, пре тела.
 Сагласност воља за закључење се налази и у средишту брака у нашем правном систему. За његов настанак потребно је да два лица различитог пола дају сагласне изјаве воља о закључењу брака. (чл.15. ПЗ). Сагласност се постиже у одређеном тренутку поступка склапања брака, а као одговор на постављено питање овлашћеног матичара. Брак је настао оног момента када су оба вереника дала сагласну изјаву воље. То је конститутивни моменат брака, значајан и као тренутак до кога су супружници могли одустати од брака, изричито или прећутно. Воља се може изузетно изјавити и на други начин уколико лице због одређених физичких сметњи то не може учинити говором. Специфичност овог уговора је у томе што се воља не може изразити конклудентном радњом.
 Овако скученим начином изражавања, присуством сведока, закључењем брака у нарочитој просторији само се потврђује формални карактер овога уговора. Ова форма је истовремено forma ad solemnitatem и forma ad probationem. 


Брак се склапа пред матичарем. Улога матичара се своди на проверу испуњености услова за пуноважност брака и регистрацију постигнуте сагласности. Регистрација брака, тј. уношење битних података о закљученом браку у матичне књиге има само доказни значај. Пропуст матичара да ово учини не утиче на постојање и пуноважност брака, већ једино на могућност његовог доказивања на овај начин. 

1.3.2.Воља код закључења брака

За закључење брака најважније је оно што странке изјаве, што су и други присутни у моменту склапања брака могли сазнати. Евентуална несагласност између изјављене и унутрашње воље (мана воље) може бити од значаја само код процењивања пуноважности брака, ако се ово питање, уопште, и постави. У овом случају се дакле прихватају обе теорије воље код закључивања правних послова у случају несагласности изјављене и унутрашње воље: теорија изјаве воље и теорија воље. Строго разликовање ових теорија има данас више теоријски, него практичан значај.
 


Поред свега овога, да би брак био пуноважан воља мора имати одређене особине: а) мора бити стварна, а не симулована, (изјављена ради постизања неког другог циља, а не ради закључења брака). Ако су оба супружника изјавили симуловану вољу, а не стварну, такав брак је ништав; б) мора бити озбиљна, а не изречена у шали, на неозбиљан начин; ц) обе изјаве морају бити дате једновремено, сукцесивно у одређеном временском тренутку. Изјаву прво даје један будући супружник, а потом други; д) изјаве морају бити подударне, тј. афирмативне; е) изјаве морају бити изричите, јасне и несумњиве у погледу намере, односно смеју  садржати никакве рокове и услове, јер је брак трајни уговор; ф) мора бити дата лично, што подразумева лично присуство оба будућа супружника чину закључења брака. Није допуштено њихово заступање од стране законског заступника, као код било ког другог уговора. Уколико је у питању малолетник, не може бити заступан од стране родитеља или старатеља, ако је већ добио дозволу за превремено склапање брака. Све ово, међутим, не искључује могућност да брак буде закључен преко пуномоћника једног супружника или другог супружника. Закон Србије у члану 301.ст.1. истиче да општинска управа може, изузетно, решењем дозволити ову могућност ако постоје "нарочито оправдани разлози". Пуномоћје је специјално и у њему морају бити тачно наведени подаци о пуномоћнику и лицу са којим се преко пуномоћника склапа брак, као и датум издавања пуномоћја. Према нашем праву само један од будућих супружника може бити заступан од стране пуномоћника, у противном брак је апсолутно ништав. 

1.4. Институционални елементи у браку

Очигледно да је брак нарочито по својој садржини и престанку сачувао и неке институционалне одлике. Можда најзначајнија потврда овога лежи у  концепцији поништења брака.
 Ово је истовремено и један од најозбиљнијих приговора уговорном схватању брака. Поништење, наиме,  не делује ретроактивно. Ова особина сврстава поништење према нашем Породичном закону у начине престанка брака. Традиционално се сматра да у облигационом праву непоштовање услова закључења уговора доводи до ништавости која делује ретроактивно; има се сматрати као да уговор и није закључен. Међутим, код трајних  уговора у облигационом праву, што је и уговор о браку, поништење и уопште раскид делује само за будућност,
 што значајно умањује вредност овог приговора. 


Поред тога, могућност која постоји у нашем Породичном закону у погледу нагодбе и у поступку за поништење брака битно умањује његове институционалне одлике (чл.240.ПЗ) PY


























































































































Наиме, уколико се супружници у поступку нагодбе сагласе у погледу последица поништења брака, тј. у погледу вршења родитељског права и деобе заједничке имовине, суд нема у даљем поступку овлашћење да испитује постојање разлога за поништење брака. Фактички и правно, супружници су својом сагласношћу одлучили и о поништењу брака. 

1.5. Закључак

На крају треба поновити да је уговор о браку  уговор посебне врсте. Он је то не само по начину настанка, него и трајања и престанка. То је консенсуални, формални уговор, чија је садржина, одређена вољом супружника и законодавца. 


У њему, међутим, и даље постоје неки институционални елементи који произлазе из суштине брака као циљног удруживања са значајним задацима које је пожељно да оствари. А најважније од свега је да представља најзначајнији основ настанка породице. 
2. Уговор о месту становања и вођењу домаћинства


Одређивање места становања и  вођење домаћинства препуштено је у нашем праву такође вољи супружника. Закон не намеће супружницима ни једно решење које би се тицало уређења ових питања (чл.27. ПЗ: "Супружници споразумно одређују место становања и одлучују о вођењу заједничког домаћинства"). Инсистира се на договору супружника о овим питањима која условљавају остваривање брака. Ако један од њих одбија постизање споразума, или једнострано одлучује о овим питањима или се не придржава споразума - оглушује се о једну од својих брачних обавеза .
 
Супружници се споразумевају о месту становања у географском смислу, као и о конкретном стану у коме ће живети. Правило је да супружници заједно станују, у једном стану. Међутим, ово се не мора увек остварити. Могу се договорити и да одвојено станују, а тада немају ни заједничко домаћинство.


Споразум о одвојеним местима становања је најчешће резултат нужде. Неретко се дешава да супружници по склапању брака не могу у истом месту наћи посао и стан. Овакав споразум требао би да буде привремен, јер је тешко без заједнице становања остварити потпуну заједницу живота. У сваком случају и у ситуацији одвојених места становања, по договору супружника, брачна заједница живота има довољно реално постојање. Трајни споразум супружника у овом смислу, у ситуацији када постоје услови за заједничко становање, обично указује на постојање фиктивног брака. 

 
Слично је и са уговором о вођењу домаћинства. Овим уговором супружници уређују свакодневна питања везана за набавку ствари и опреме, подмиривање издатака везаних за свако домаћинство, као и питања унутрашње организације и функционисања домаћинства. Породични закон Србије, као и ранији закони, упорно говори о договору о "заједничком домаћинству", што може упутити на закључак да супружници не би могли водити одвојена домаћинства. Споразум супружника може бити такав да се они определе за вођење одвојених домаћинстава. Стога је исправније говорити о договору супружника о начину вођења домаћинства.

Уколико између супружника дође до спора поводом права и обавеза из овог уговора није  предвиђена могућност да било који  државни орган интервенише. Ничим се не може заменити њихов споразум нити им се могу наметнути решења. То потврђује обавезујућу снагу овог споразума, по коме се он разликује од неких других који се помињу у Породичном закону. Те друге, у крајњем случају, може заменити државни орган својом одлуком. Овај, међутим, не. Немогућност супружника да постигну сагласност о овим питањима може једино довести до развода брака. 

3. УГОВОР о растави


Једно од основних права и дужности које проистиче за супружнике из брака  састоји се у њиховој обавези да воде заједницу живота. Заједница живота је, пак, садржај и циљ брака. Ово је право и дужност императивне природе и о њему се Породични закон изричито изјашњава када каже да су "супружници (су) дужни да воде заједнички живот те да се узајамно поштују и помажу". Оваква обавеза проистиче и из законске дефиниције брака (чл.3/1 ПЗ: "Брак је законом уређена заједница живота  жене и мушкарца"). Сваки  споразум супружника о овом питању уобичајено се сматра ништавим, тј.вођење заједнице живота не може бити предмет уговарања. Међутим, прихватање споразумног развода у пракси и све већа слобода супружника у брачним односима ово правило доводи у питање.


Дешава се, не тако ретко, да супружници прекину заједницу живота, једнострано или споразумно, а да између њих  није проглашен развод. Ствара се тако фактичка ситуација  којој се опире правно непромењена стварност брака. 


Уколико један од супружника напусти брачну заједницу живота, изазван понашањем друге стране, не може се силом натерати да је поново успостави.
 Аналогно неизвршењу обавеза код било ког уговора може се прихватити да један супружник може напустити заједницу ако друга страна не извршава своје дужности. Узајамност права и дужности супружника оправдава ово ослобођење од обавезе вођења заједнице живота у корист оног који је привржен браку, 
 а да при свему одлука суда није потребна. Посредна санкција која се јавља у овом случају,  као и у већини других случајева у породичном праву, састоји се у разводу брака и евентуално искључењу права на издржавање овог  супружника (чл.151/3 ПЗ).
Поставља се, ипак, питање да ли споразум супружника о растави, тј. о престанку заједнице живота има, односно може имати, правну вредност. Преиспитивање овог питања може представљати тест за законодавца у погледу његове упорности и истрајности на позицијама императивности правила којима се регулишу лични односи у породичном праву. 


Када заједница живота између супружника у току брака престаје њиховим споразумом у већини случајева то указује да се они несагласни у свему сем у једној ствари, да не желе више живети заједно. Приморавати их на то не би било могуће ни прихватљиво и са становишта морала. Постојање ових уговора је једна реалност коју право мора регулисати, а не игнорисати. Правно се мора валоризовати овакав споразум без даљег опирања стварности. А стварност је оптерећена неслагањем супружника, поремећајем њиховог заједничког живота. Према томе, растава се јавља као последица поремећаја брачних односа, а не као резултат споразума супружника да привремено живе у различитим местима или различитим становима (због запослења, недостатка заједничког стана,итд), при чему и даље воде заједницу живота. Постојање поремећаја брачних односа указује на обострано неизвршење права и дужности из брака (помагање и поштовање, обавеза верности). Дошло је до међусобног напуштања што је праћено њиховим споразумом о растави.


Ови уговори  о колико толико пријатељској растави немају обавезну снагу идентичну оној коју имају обични уговори. Њихово извршење заснива се на датој речи. Њиме се регулишу и последице које се тичу организовања живота супружника, издржавања деце, становања. Ови споразуми су ефикасни толико колико су вољно извршени. У овом случају суд не интервенише приликом његовог закључења, сем ако се не јаве тешкоће код његовог извршења. У питању је један дискретан споразум. Брак као правни акт остаје нетакнут. Другим речима он траје и даље и производи само нека  правна дејства.


Са данашњег становништа овакви уговори не би били несагласни са духом савременог породичног права. Овоме у прилог иде настојање законодавца  да стимулише субјекте породичног односа за пријатељско уређење породичних односа и  разрешење породичних конфликата.
 Овакав споразум не мора бити увод у развод. Управо обрнуто, један овакав споразум о растави натераће супружнике да још једанпут промисле пре него што предузму одлучујући корак ка разводу. Зашто онда не омогућити заинтересованим да пријатељски регулишу, усмено или писмено, услове њихове раставе. Овакав споразум је ограниченог трајања. Њиме се обухвата време између постојања заједнице живота и дефинитивног престанка брака, односно развода или измирења. Склапање овог споразума стога подсећа на привремене мере које доноси суд у току бракоразводне парнице, с том разликом што овде још увек никакав поступак није покренут. 


Једна од основних предности оваквог споразума је у томе што не захтева интервенцију суда, наравно, сем у случају оспоравања његовог постојања или извршења. Уосталом, овакав споразум и не би имао своју вредност ако би захтевао интервенцију суда приликом закључења. Ово не значи да овакве споразуме, пошто већ постоје у пракси, не треба подвргнути судској контроли на захтев једног супружника. Тиме би се овим уговорима признала правна вредност и успоставила контрола над правима којима супружници не могу у потпуности располагати: пре свега са правима супружника у погледу заједничке малолетне деце. Према томе, основно питање чини се данас није да ли су ови споразуми ништави или нису, већ колика је њихова обавезујућа снага. 


Дволичност позитивног права је очигледна. С једне стране се инсистира на императивности обавезе вођења заједнице живота, а с друге стране, без обзира што се овај споразум у Породичном закону не помиње, законодавац му некада прећутно, некад изричито признаје одговарајућу правну вредност, односно последице. Оне се првенствено тичу права и дужности имовинске природе будући да су она, углавном, условљена постојањем заједнице живота између брачних другова, а не брака.
 Иако се овим уговором о растави регулишу лични односи (заједница живота) последице су пре свега имовинске природе. Ово показује да су лични и имовински односи, односно новац и осећања, повезани и да линија њиховог раздвајања није јасно постављена.


Једна од основних последица ове неформалне уговорне раставе је искључење режима заједничке имовине између супружника. Наиме, према изричитом слову закона заједничка је само она имовина која је стечена радом у току трајања брачне заједнице живота уколико није искључена брачним уговором. (чл.171.ст.1 и 2).  Међутим, неформалним уговором о растави супружници фактички и правно такво искључење постижу и без закљученог брачног уговора. Постојање овог уговора о растави се стога може доказивати пред судом у случају деобе заједничке имовине која је до момента раставе стечена ако га једна од страна уговорница доводи у питање у потпуности или само делимично (нпр. моменат његовог закључења). 


Споразум о растави изричито помиње једино Закон о наслеђивању Републике Србије. 
 После смрти супружника преживели супруг је по правилу наследник првог наследног реда. У члану 22, овог Закона, набројани су случајеви, изузеци од овог правила, када преживели неће бити наследник. Између осталог, ако је заједница живота између брачних другова била споразумно престала тада преживели брачни друг неће постати наследник  без обзира на постојање пуноважног брака у моменту делације. Закон о наслеђивању полази од реалне ситуације да овакви споразуми постоје и даје им одговарајућу правну снагу.  Тако се поред већ постојећег  споразумног развода у Породични закон уводи кроз Закон о наслеђивању и неформална споразумна растава. Уговором о пријатељској растави супружници су регулисали не само личне односе већ су одлучили и о другим правима. У овом случају се може прихватити да њихов споразум има значај одрицања од наслеђивања. 


Постојање само у пракси а не и у закону споразума о пријатељској растави намеће питање његове будућности. Није ли боље да га законодавац под одређеним условима регулише, уместо што га игнорише. У оваквим споразумима треба видети, пре свега, лек против пренагљених развода. Остаје, међутим, значајно питање да ли се овакви споразуми могу контролисати. Једина сврха контроле би била провера   заштићености интереса деце од стране суда. 

4. Уговор о разводу брака 
4.1. Принципи развода


Правна структура традиционалне породице произлазила је из приступања појединаца једном статусу који не зависи од индивидуалне воље оних који му приступају. Закључујући брак, примера ради, супружници су прихватали статус венчаних људи  без могућности да својом вољом дефинишу било шта у погледу садржине њиховог статуса. Ово је све мање и мање истина. Уместо статуса све се више уступа место индивидуалној вољи страна. То је очигледно код брака. Воља супружника је очигледно неопходан услов закључења брака. Заједничка воља супружника је не само услов за настанак брака већ и за његово трајање.
 Брак траје онолико колико то супружници желе. Ово је смисао готово свих изведених реформи права везаних за развод брака. 

Напоредо са овим процесом тече један други, са њим повезан, који у основи представља објективизацију развода. Наиме, у упоредном праву већ је готово завршен процес уобличавања једног развода "без кривице", процес "слободног изласка из брака". С друге стране, не постоји јединствен став у погледу начина регулисања развода "без кривица", будући да неке државе прихватају јединствен систем развода  заснованог на чињеници пропасти брака, док друге прихватају развод "a la carte", где се предвиђају различити узроци за развод, процедура и последице везане за те узроке.  

Право којим се регулише развод брака је и у Републици Србији последњим Породичним законом измењено. У питању је наставак политике развода без кривице.
 Кривица се традиционално везивала за заштиту институције брака и породице. Онај ко је био крив угрожавао је институцију па је морао и сносити санкције за такво понашање.
 Прихваћен је бракоразводни систем који се уобичајено одређује, код нас и у упоредном праву, као „развод пропаст", „развод банкротство". Развод је могућ ако је дошло до тешке поремећености брачних односа, онда када се објективно не може остваривати заједница живота  супружника. Пропаст брака је уствари једини узрок за развод брака, иако  формално и даље, као раније, постоје два начина развода брака: споразумни развод брака и озбиљан и трајан поремећај брачних односа (чл. 40 и 41. Породичног закона). И један и други начин развода се заснива на објективној концепцији пропасти брака. За сам развод без значаја је чињеница који је од супружника својим понашањем ("кривицом") допринео да до тога дође. Овим се наше право уклопило у модерне тенденције европске правне цивилизације где је најважније постало питање може ли се брак одржати или не, тј. да ли и даље може остваривати своју сврху или не може. 


Измене учињене Породичним законом оснажиле су аутономију воље супружника у погледу решавања питања њиховог развода, како оних материјалноправних тако и процесноправних. Сагласност супружника о важним питањима развода се јавља као услов за развод или као пожељан начин разрешавања спорних питања. Брак почива на сагласности воља супружника и ни један други мотив изван ње не оправдава његово одржање. У зависности од тога да ли се пропаст брака мора у поступку пред судом доказивати или се она претпоставља ова два начина развода брака се могу посматрати и као спорни и неспорни. Избор између ова два начина развода брака условљен је једино могућношћу супружника да се на самом почетку бракоразводне парнице споразумеју у погледу последица развода брака, а не карактером поремећаја брачних односа. У основи оба начина развода лежи потреба супружника који се разводе да се очува приватни карактер њихове заједнице и да сами, својим споразумом, дефинишу начин развода брака и његове последице. Они не траже да суд реши њихову парницу већ да потврди њихов споразум. Супружници постављају свој захтев на начин који суд ставља пред пред свршен чин и његову интервенцију чине излишном. 
4.2.Значај споразума код општег узрока


Према члану 41. Породичног закона сваки супружник има право на развод брака ако су брачни односи озбиљно и трајно поремећени или ако се објективно не може остваривати заједница живота супружника. Ова одредба је у складу са  Уставом Србије који говори о праву на раскид брака.
 Ради се у суштини о једностраном раскиду уговора који је закључен на неодређено време што је у сагласности са традиционалним принципима уговорног права, стим што је у овом случају раскидна клаузула предвиђена у закону. Према томе, чим се пред судом установи, на основу доказних средстава, последица која се тражи у овом случају, брак се мора развести, јер је то право супружника. Стога се као  најважније питање, код овог спорног начина развода брака,  јавља оно које се тиче врсте  доказних  средства и начина на који се она користе у циљу доказивања последице (пропасти брака).

Питање доказивања стања пропасти брака различито је  решено у упоредном праву. Примера ради, у праву Шведске за развод брака је довољна изјава воље једног од супружника. Не тражи се уопште да су на било који начин нарушени брачни односи између супружника. Уосталом, законодавац не говори о бракоразводном узроку већ о праву на развод.
   
Утврђивање последице која је по Закону Србије предвиђена код спорног облика развода (озбиљан и трајан поремећај брачних односа или неостваривање заједнице живота супружника) захтева од стране суда опсежну анализу која подразумева залажење  у  интимни живот супружника.   У пракси наших судова све се, међутим,  своди на исказе супружника као странака о постојању околности које указују на озбиљан и трајан поремећај брачних односа. Суд треба да донесе мериторну одлуку, али у суштини он се задовољава констатацијом воље супружника. Међутим, чак и ако би суд био врло активан у погледу истраживања истине, ипак је његов закључак о стању брачних односа крајње субјективан.  Судија,  ма какав  стручњак  био,  слободно  ценећи   доказе   о   постојању (непостојању)   правне   последице,   у   недостатку    објективних законских критеријума ипак субјективно просуђује, тумачећи наведене правне стандарде. 
  Суштина поремећаја, односно прави разлог поремећаја брачних односа остаје скривен. Све ово знатно увећава моћ судова и може довести до правне несигурности.
Наведене тешкоће у погледу доказивања пропасти брака  навеле су неке законодавце у упоредном праву да одбаце објективни  развод као општи принцип. Као што је  истакао  чувени  француски  правник Карбоние да би објективни систем био примењен до краја суд мора: или поседовати инквизиторска  средства  која  му  омогућавају  да продре у интимни живот  супружника  и  утврди  право  стање ствари, или, се мора  држати  оног  што  тврди  један  од  њих, а тиче се пропасти брака,  што  нас  враћа  на  једнострани раскид брака,  на  репудијацију.   Управо  је  ово   и   спречило француског законодавца да у потпуности прихвати објективни  систем развода.

Када је реч о разводу на основу озбиљног и трајног поремећаја брачних односа сам узрок за развод више није битан. Парадоксално звучи, али се овде разлог за развод налази у самој последици, у поремећају односа. У суштини задатак суда је само да, ако је тужилац упоран, формално констатује озбиљан и трајан поремећај брачних односа и да разведе брак. Други  супружник који не жели развод  може једино оспорити постојање озбиљног и трајног поремећаја брачних односа.  На овај начин он може избегавати проглашење развода, али то је само предах од неколико месеци, све док суд не донесе неминовну пресуду о разводу. 

Воља за разводом оба или само једног супружника је довољна да суд констатује непоправљиви распад брака, фактички да констатује њихову вољу. Није предвиђен ни један изузетак као у страним правима када се развод може одбити, иако је пропао,  ако би изазвао за једног супружника или децу изузетно тешке последице.
 Једина сатисфакција за супружника који није својим понашањем довео до поремећаја брачних односа је што може осујетити другог супружника да добије издржавање ако би то представљало очигледну неправду за њега (чл.151.ст.3.ПЗ).  У овом случају би се могао позвати на понашање друге стране којим су прекршена права и обавезе из брака. Дакле, он ништа не добија само неће морати да даје, што може представљати слабу сатисфакцију за оног ко је поштовао права и дужности из брака. На овај начин дирекна класична санкција према супружнику којом се штитила институција брака постаје индирекна и изузетна.
  Измењен је и циљ санкције. Од заштите породице као институције тежиште се помера ка заштити њених чланова у односу на друге чланове породице.


Развод по тужби једног супружника није увек последица чињенице да један супружник жели развод, а други се томе противи. Напротив, пре би се могло рећи да је то последица њихове немоћи да постигну споразум о последицама развода. У таквој ситуацији не остаје им друго решење да уложе тужбу. И у овом случају то може бити резултат њиховог договора, када они организују читаву представу где један од њих преузима улогу тужиоца, а други туженог. Постизање оваквог претходног договора је олакшано чињеницом да се кривица за развод код нас не утврђује. У ситуацији када суд, као што је речено,  од свих доказних средстава која му стоје на располагању изводи само саслушање странака и развод по тужби се јавља као развод на основу de facto споразума супружника. Суд у суштини не располаже инквизиторским средствима да открије целу представу.  Најчешће је свестан целе ситуације, али нема средстава, а често ни жеље, да све то разоткрије

Могло би се стога рећи да се већина развода брака по тужби заснива на споразуму супружника. У неким случајевима тај споразум је, као што видимо, прикривен док је у другим случајевима официјелан,  чак и врло пожељан. Он се јавља као пожељан у  поступку посредовања, који је као нова фаза у разрешавању брачних спорова уведен Породичним законом Србије. Један од циљева посредовања јесте да стимулише споразум супружника, најпре да одустану од развода, а ако то није могуће да споразумно уреде питања последица развода. 


Основна сврха посредовања (медијације)  је да се одлука о последицама развода донесе од стране брачних партнера. Дакле, мање да реше конфликт, а више да уговоре последице и на тај начин управљају својом будућношћу. У случају да супружници пристану на мирење, као прву фазу посредовања, али да оно буде неуспешно, судбина брака је запечаћена. Иста последица наступа и ако се странке не појаве у поступку мирења на који су иначе пристале. И  ово може бити резултат њиховог претходног прикривеног споразума, чије постојање суд не може проверавати,  чиме се ствара могућност да странке управљају предметом спора. Наиме, парнични суд који разводи брак више не може испитивати да ли тај поремећај постоји. У следећој фази посредовања - нагодби, према законској норми (чл.241/2.ПЗ), пожељно је да странке својим споразумом реше питања најважнијих последица развода: питање вршења родитељског права и питање поделе заједничке имовине. Наравно, оне могу на исти начин решити и друга питања, као што су издржавање, повраћај поклона, итд. Својим споразумом ова питања ће свакако уредити на начин који њима највише одговара. Због свега овога споразум странака је добио на значају не само код неспорног развода на основу споразума о разводу, што се подразумева, већ и код спорног развода по тужби једног од супружника. Стога се може рећи да аутономија воље продире и у овај спорни начин развода брака, пре свега кроз споразуме, који су пожељни, али не и неопходни,  којим се регулишу његове последице. 
Ако су супружници у поступку нагодбе постигли споразум о деоби заједничке имовине o томе се саставља записник од стране суда или установе којој је поверен поступак нагодбе. Задатак парничног суда је да садржину постигнутог споразума "унесе" у  изреку пресуде којом се брак разводи.
  Улога суда се овде фактички своди на неку врсту овере уговора о деоби заједничке имовине. Супружници су везани постигнутим споразумом (уговором) о деоби заједничке имовине и ниједан од њих нема овлашћење да га мења. Ниједан супружник не би могао овај уговор једнострано раскинути ако пресуда о разводу постане правноснажна. Споразум о деоби заједничке имовине неће производити дејства једино ако тужилац повуче тужбу до закључења главне расправе без пристанка туженог, а са пристанком туженог док поступак није правноснажно завршен (чл.223.ст1 ПЗ).
Овлашћења суда су знатно већа у погледу другог споразума који је склопљен у поступку нагодбе, а који се односи на вршење родитељског права. Споразумом се може уговорити заједничко или самостално вршење родитељског права. Задатак суда није само да "овери" уговор, већ и да "процени" да ли је у сагласности са интересима деце.  Ако јесте споразум остаје неизмењен и уноси се у изреку пресуде (чл.243/4.ПЗ). Уколико то није случај, суд има овлашћење да овај споразум родитеља модификује.  Ипак, овлашћења суда су ограничена и условљена вољом супружника. Суд, тако, не може у овом случају донети одлуку о заједничком вршењу родитељског права уколико то странке (супружници, односно родитељи) нису предложили. Такав споразум може потећи једино од супружника (родитеља) а суд је овлашћен да га прихвати или не прихвати. Према томе, иако споразум супружника нема снагу извршне исправе ако није унет у судску одлуку може се ипак рећи да он чини супстрат те правне одлуке.
4.3. Споразум супружника код споразумног развода
  Споразумни развод брака управо у највећој мери потврђује еволуцију породичног права и све већи утицај воље супружника на брак, односно, заснива се на догми аутономије воље.
  Он се сматра "модерним", једноставним, недраматичним начином развода брака где су супружници сагласни да се разведу уз обавезу постизања споразума којим се регулишу последице развода и који мора бити потврђен од стране суда. Споразумни развод брака није бракоразводни узрок већ симптом пропасти брака, довољан да оправда развод.
 Пропаст брака се у овом случају претпоставља. Брак се не разводи без икаквог разлога већ управо сагласна воља супружника потврђује да је брак пропао. Ово је међутим само једна претпоставка чију тачност, ако су сви формални законски услови испуњени, нико, па ни суд, не може доводити у питање. 

Најчешће се у упоредном праву споразумни развод јавља уз одређена ограничења, услове, чије постојање контролише суд. Ти услови се могу односити на одређено трајање брака, трајање раставе, договор о последицама, итд.  Наш Породични закон није предвидео одређено трајање брака као услова за споразумни развод. Стога је могуће да се супружници споразумно разведу и после веома кратког трајања брака. Већина  страних законодавства, као што је француско или белгијско, предвиђају могућност споразумног развода само ако су претходно испуњени услови у погледу трајања брака  и ако постоји растава између њих одређени временски период. Тако се у француском праву, чл.230 - 232. Грађанског законика, захтева да је брак трајао 6 месеци, а да се одлука о разводу може донети тек три месеца по улагању захтева за развод.
  У Белгији супружници могу да се споразумно разведу само ако имају најмање двадесет година живота и ако су најмање две године у браку (чл.275-276. Грађанског законика). Чак се и у Шведској, која је једна од ретких земаља у којој није предвиђен услов у погледу трајања брака за  развод по споразуму, предвиђа рок за размишљање од шест месеци по улагању захтева за развод ако се један од супружника стара о детету млађем од 16 година (Закон о браку, чл.5.Глава 2).


Према члану 40.Породичног закона Републике Србије "Супружници имају право на развод брака ако закључе писмени споразум о разводу". Оваква одредба Породичног закона је добила своју потврду и у Уставу Србије. Не само да се овај начин развода заснива на сагласности супружника него Закон изричито каже да о томе морају закључити "писмени споразум", односно уговор у ширем смислу речи.
 Овакав формални уговор, написан и потписан од странака, производи правно дејство само ако буде унет у изреку пресуде о разводу брака. Предмет споразума није, међутим,  само развод већ и његове последице. Споразум о разводу обавезно садржи и писмени споразум регулисању последица развода и то: споразум о вршењу родитељског права и споразум о деоби заједничке имовине. Интересантно је да се овде аутономија воље афирмише у два споразума са врло различитим правним режимима: спразум о разводу и споразум о имовинским последицама. Први се односи на брак у чијем су центру лични односи и други којим се регулишу имовински односи. Основу споразума о разводу чини споразуми о последицама. Споразумног развода и нема без регулисања ових последица, осим ако супружници немају заједничку малолетну децу и заједничку имовину. 


Када су супружници поднели споразум о разводу брака, поставља се питање каква су овлашћења суда. На првом месту треба рећи да не може одбити да разведе брак по споразуму ако су сви други услови испуњени. Не може, свакако, ни  испитивати стање брачних односа, али има обавезу да испита споразум о вршењу родитељског права, односно, да ли је сагласан са заштитом најбољих интереса деце. Ако јесте, према чл.225. задатак суда је да тај споразум "унесе" у изреку пресуде. А ако није, извршиће се његова корекција. Поставља се питање да ли ће суд тада тражити од супружника да измене споразум о деци и указати им зашто није у најбољем интересу детета, или ће донети одлуку мимо воље супружника. Прва солуција произлази из уговорног карактера овог споразума, али и карактера самог споразумног развода брака, тј. из чињенице да је његов смисао у томе да сами супружници реше спорна питања. Искуство нас учи да су одлуке донете на основу сагласности странака најбољег квалитета и више су поштоване од оних које им се намећу ex nihilo, које су стране супружницима на које се односе. Друго решење се намеће из стилизације одредбе чл.272.ст.2. која се односи на пресуду у споровима за заштиту права детета.
 Према овој одредби "ако родитељи нису закључили споразум о вршењу родитељског права или суд процени да њихов споразум није у најбољем интересу детета, одлуку о поверавању заједничког детета једном родитељу, о висини доприноса за издржавање од стране другог родитеља и о начину одржавања личних односа детета са другим родитељем доноси суд".  Чини се, ипак, да ово питање постаје мање важно ако се зна да у основи све почива на сагласности воља супружника (родитеља). Наиме, чак и ако суд на другачији начин реши питање вршења родитељског права па након тога буде донета одлука о разводу може се узети да су га супружници прихватили као свој споразум. Ако један или оба нису задовољни измењеним споразумом о вршењу родитељског права могу једноставно повући предлог за споразумни развод брака све док поступак није правноснажно окончан. На овај начин они од почетка па до краја остају господари овог споразума. 


Чињеница да супружници који се разводе имају децу може "покварити" постизање других споразума између супружника. Тако, жеља једног супружника да добије право самосталног старања о детету може га приморати да чини одређене финансијске уступке другом супружнику  што дете ставља у положај монете за поткусуривање. Ово постаје очигледније у ситуацији кад  суд промени споразум супружника о вршењу родитељског права, а то доведе до њиховог одустајања и од других споразума. 


Поред овога, суд треба да испита да ли је споразум о разводу постигнут слободном вољом супружника. Међутим, питање је како суд може сазнати да је један супружник принудио другога на развода брака. Не може се у тој ситуацији од суда очекивати да спроведе истрагу како би утврдио праву вољу супружника,  па стога и не може бити гарант слободне воље странака. На мане воље, као код сваког другог уговора, може се позвати супружник у жалбеном поступку пред другостепеним судом


Ако супружници немају заједничке малолетне деце, споразум о разводу обухвата само споразум о деоби заједничке имовине. Суд нема овлашћење да овај споразум контролише нити да га мења. Споразум супружника о деоби заједничке имовине је обавезан за суд и он га "уноси у пресуду" (чл.225/2.). Аутономија воље супружника у овом случају је једино ограничена  чињеницом да уговор мора бити састављен у писаном облику и да ће производити дејства само ако буде унет у изреку пресуде од стране суда. Пошто је овај споразум (уговор) акцесоран уз споразум о разводу то његова правна судбина зависи од главног уговора. Све до правноснажног окончања поступка, један или оба супружника могу  једнострано повући предлог за споразумни развод брака, чиме се истовремено спречава наступање дејстава уговора о деоби заједничке имовине. Исти ефекат се постиже и ако пресуда о разводу на основу споразума супружника буде побијана жалбом због битне повреде одредаба парничног поступка или зато што је споразум о разводу закључен под утицајем принуде или заблуде.  Међутим, споразум о деоби заједничке имовине може имати и независну правну судбину у односу на главни споразум о разводу у случају да дође до улагања ванредног правног лека. Будући да се правноснажна пресуда о разводу брака не може побијати  у погледу дела одлуке која се односи на развод (или поништење) брака (чл.227.ст.2.ПЗ), то се може десити да споразум о деоби заједничке имовине буде измењен по ванредном правном леку а да се при томе не дира у сам споразум о разводу брака. 


Према томе, у овом случају супружници у потпуности, својом вољом, на основу свог споразума, одлучују о деоби заједничке имовине.  Улога суда је да након постигнутог споразума само констатује да је брак разведен вољом супружника. Стога се може поставити питање зашто је питање споразумног развода, нарочито када у браку нема заједничке малолетне деце,  остављено суду на надлежност и није ли боље у овом случају успоставити надлежност неког административног органа, примера ради матичара, будући да је пред њим брак и склопљен. 
 Позитиван одговор на постављено питање се заснивана на паралелизму форми закључења и развода брака. Успостављање надлежности управног органа за развод брака, у овом случају, допринело би смањењу притиска огромног броја предмета на судове што би оставило више времена за решавање других предмета, релативно компликованијих од овога.  Прихватањем оваквог решења и даље би се правила довољно јасна разлика између престанка брака разводом и раскида ванбрачне заједнице. То би, за сада, била довољна мера очувања неопходне институционалности брака. 
4.4. Последице приватизације развода

Очигледно је да оба поменута начина развода брака која предвиђа Породични закон Републике Србије одсликавају свемоћ воље супружника у погледу постојања брака. Ако је сагласност воља довољна да брак престане, то значи да брак постоји само као резултат сагласности воља. Када те сагласности више нема  и брак такође престаје, јер не може почивати само на вољи једног супружника, оног који жели да брак опстане. Од момента када више не постоји заједничка воља о његовом опстанку,  он мора престати, ако захтев за развод поднесу један или оба супружника,  јер више нема шта да га одржава. Оба начина развода брака у Породичном закону Србије јасно стоје на овој идеји. 

 Право на развод се остварује једноставном констатацијом стања брачних односа или његовим креирањем. Оваква "радикална неолиберална" оријентација породичног права у суштини значи увођење  репудијације, што ће довести до још већег осиромашења породице.  Нема могућности, као у неким другим правима, истицања приговора који на краћи или дужи рок спречавају развод брака ако би то било противно интересима деце или евентуално интересима једног супружника. Ничим се не може спречити развод брака када не постоји воља супружника да се брак одржи. То би, de iure, било противно прокламованом праву на развод. Уосталом, све више се заступа идеја према којој противљење једног супружника разводу није легитимно. Наиме, када један супружник жели напустити брачну заједницу није ли противно светом принципу индивидуалних слобода његово даље задржавање у заједници која је за њега постала неподношљива?
 


С друге стране, улога коју наш Породични Законом даје  вољи супружника  код развода брака у суштини значи одсуство бриге за друштвени интерес. Интерес породице и самог друштва за стабилношћу породице  је у потпуности нестао пред оним што се од стране сваког супружника сматра као његов посебан интерес. Све док сваки супружник сматра брак који је закључио као неко добро за себе, брак постоји; али када један супружник сматра да је његов интерес другачији, закон и не покушава да одржава брак  већ само организује његов престанак. Ово узмицање општег интереса у брачном праву Србије  је свакако знак дубоке приватизације брака код нас. Стога се и може рећи да је некада индивидуа припадала породици, а сада породица припада индивидуи. Свако у овом контексту може радити шта хоће у области репродуктивних и брачних права, што је у основи једна морална корупција. 
 


Из овога следи закључак да се стабилност породичних веза од стране законодавца сматра неважном за опште интересе друштва. Само из правнополитичких разлога са овим би се мало ко могао сложити. Чињеница да брак може бити разведен само на основу воље једног супружника, или на основу споразума оба супружника, има за последицу крајњу нестабилност породице. Ова нестабилност, као последица приватизације породице, у основи је резултат једног прећутног става законодавца који зарад општег интереса не привилегује, као раније, ни један вид породичне организације, па ни оне засноване на браку  (брачне породице). Свака породица без обзира на начин заснивања је правно заштићена и једнака.

4.5. Закључак 

На крају треба рећи да оно што смо назвали приватизацијом развода брака означава, пре свега, утицај индивидуалне воље на начин и поступак развода. Та воља је често уобличена у уговор чија правна обавезност проистиче, пре свега, из закона. Ово, међутим, није карактеристика само ових, већ и многих других уговора. 

Аутономија воље супружника је различита, зависно од предмета уговора. Она је готово неограничена у случају када се ради о решавању имовинских питања (деоба заједничке имовине), без обзира да ли се ради о спорном или неспорном облику развода. Ограничена је ако се ради о уговору којим се регулише вршење родитељских права у погледу заједничке деце. Принцип заштите најбољег интереса детета је граница која се никаквим споразумом родитеља не може прећи.


Дуго времена је у циљу одржања стабилности брака право о разводу било врло рестриктивно. Иако се најчешће распад породице везује за развод брака студије показују да не постоји јасна веза између бракоразводног права и броја развода. Идеја према којој ће стабилност брака бити угрожена либералним законом о разводу, односно да ће бити оснажен са ригорозним законом је уздрмана. Када је развод постао неминован треба га дедраматизовати. Али, да ли се отишло у другу крајност тиме што је сагласност супружника, изричита или прећутна,  довољна, а некад и неопходна да брак буде разведен. 


    Потребно је брак консолидовати и стабилизовати. Он је ембрион будуће породице; основа друштвене грађевине и стога, у суштини, превазилази индивидуалну вољу. Његов раскид не би смео бити препуштен само вољи, сагласној или појединачној, његових актера.  Држава би морала прописати строжија правила за његов настанак, трајање и престанак. Проблем је само у томе што брачни обичаји не подржавају једну овакву концепцију. Младе генерације у браку виде све друго осим институције која треба да оствари друштвене циљеве. Супружници кроз брак теже задовољењу сопствених осећања и сексуалних потреба. Своје односе уређују у складу са сопственим очекивањима, а не са очекивањима друштва. 

То не значи да је брак постао искључиво приватна ствар. У мери у којој брак учествује у стабилности друштва и представља привилеговано место за осигурање будућих генерација  држава мора задржати своје место. Тај интерес данас свакако није одржање бракова упркос воље оних који су заинтересовани за брак, у коме ни држава, ни деца ни супружници не налазе свој интерес. У ситуацији када су се обичаји и индивидуални морал променили, не може закон остати једина баријера развода. 


5. 
Посредовање у брачним споровима

5. 1. Увод
Већ дужи низ година  у Европи се говори о кризи породице што се подудара са кризом  права о чему се, такође, непрестано говори. Све ово вероватно објашњава одушевљење за породичну медијацију,
 која пружа, на први поглед, могуће решење проблема. Медијација (посредовање), као алтернативни начин решавања спорова уопште, а не само у домену породичних конфликата, буди пажњу готово читавог света. Један број земаља ју је увео, док су друге на путу да то учине, у различите области јавног живота. 

Препорука R (98) 1 усвојена од стране Комитета министара Савета Европе 21. јануара 1998. представља нову етапу у еволуцији породичног права у Европи.
 Овом Препоруком се охрабрују земље чланице  да уведу и афирмишу породичну медијацију као начин решавања спорова у вези са породичним односима. 

Може се, међутим, рећи да  медијација на известан начин увек постојала. Супружници који су имали проблема у функционисању брака увек су се обраћали пријатељима, родитељима, адвокатима, социјалним радницима, итд. Оно што је сада ново није потреба за медијацијом, већ њена систематизација и професионализација. 

5. 2. Потреба за посредовањем
У Преамбули поменуте Препоруке истиче се, поред осталог, да спорови у вези породичних односа стављају на искушење личне и породичне односе и остављају последице на све чланове породице, на децу посебно. Странке  у конфликту су стога позване да и даље задрже међусобне конструктивне односе. Како судска процедура може нарушити ионако крхке породичне односе, породична медијација има за циљ да стимулише комуникацију и смањи конфликт на најмању меру. Странке треба саме да уреде своје међусобне односе уз помоћ непристрасног посредника који нема моћ да намеће било какву одлуку. 

Усвајање споразума од стране странака у спору треба да осигура његову трајност, смањи трошкове, као и време потребно за решавање спора.
  Породична медијација је оригинална процедура  у коју се странке укључују слободно и у којој се расправа води на принципу узајамног поверења. Крајњи циљ је постизање споразума којим се уређују значајне последице престанка брака уз задржавање добрих односа детета са оцем и мајком као и осталим члановима породице, чиме се омогућава што боље прилагођавање детета на развод.
 Стога се у овим поступцима мора водити рачуна о интересима деце, јер ће, у  супротном, они бити сведени на било коју другу парницу. Породична медијација управо треба да омогући родитељима да концентришу своју пажњу на будућу добробит детета. 
 

Поред овога, циљ је и заштита одраслих који су у поступку развода. Њихово помирење и успостављање нормалне људске комуникације.
 Досадашња искуства су показала да  искључиво учешће правника и суда у регулисању породичних конфликата не даје добре резултате због њихове неадаптираности  на овакве спорове, будући да су оптерећени традиционалном процедуром. Медијација као  начин решавања породичних спорова одговара и судовима. Познато је да су судови у Србији затрпани нерешеним предметима,  да спорови дуго трају, што у основи отежава остваривање права на правично суђење, које је зајемчено чл.6. Европске Конвенције о људским правима. 
  Увођење посредовања управо треба да доведе до смањења притиска на судове у решавању ових спорова, као што се изричито каже у једној другој Препоруци Парламентарне скуштине Савета Европе број 1639 (2003) која говори о посредовању и равноправности полова. 
 Судска процедура ставља странке (супружнике, родитеље) на противничке стране и на тај начин још више продубљује кризу која постоји међу њима и умањује могућност дијалога. Поступак се завршава победом једног и губитком другог родитеља. Насупрот овога, породична медијација треба да омогући дијалог међу њима, хуманизује конфликт и омогући пару да нађе решење које ће задовољити обоје.

Према томе, циљеви породичне медијације јесу:

- помоћ странкама да уреде практична питања по престанку брака, задовољавајући у највишем степену најбоље интересе деце и водећи рачуна о интересима супружника

- умањење конфликта међу супружницима и побољшање комуникације између њих.

- фаворизовање одговорности бивших супружника у погледу будућности деце.

Све до сада изречено упућује на закључак да породична медијација има нарочити значај у брачним споровима, пре свега оним за развод брака. Развод брака је неспорно једна правна чињеница уређена законом. Међутим, истовремено то је и једна друштвена чињеница. Чисто правни приступ стога није довољан да изрази  сву комплексност развода брака. Неправни елементи остају стога нерешени.

Поред овога, правна процедура не подразумева увек и нужно активно учешће странака, њихову комуникацију и размену информација. Ово у основи може продубити сукоб међу супружницима. Стога се посредовање између супружника,  као аутономан приступ, различит и нов у регулисању брачног конфликта појављује као пожељан. Он је, у основи, једноставна процедура чије се одвијање заснива на вољи странака и на њиховом активном учешћу. Своје интересе супружници треба  да дефинишу директно и непосредно на сагласан начин. У овоме им помаже експерт неутралан, поверљив и професионалан. 


5.3. Упоредно право

 
Једна од првих земаља која је увела праксу решавања породичних конфликата путем породичне медијације била је Енглеска. Инстуционализована је  тек 1996. године Породичним законом (Family Law Act), кроз поступак за развод брака, мада је у пракси функционисала још од 1980. године.  Једна од ретких земаља Европе која намеће супружницима медијацију је Норвешка. Медијација је обавезна за све супружнике који се разводе, а имају децу млађу од 16 година. Ситуација је слична и у неким државама САД. Тако је у Калифорнији и  Флориди она обавезна само у поступцима који се воде поводом права виђања родитеља са децом. У осталим државама медијација је добровољна.

Одмах по појављивању медијација је добила два институционална облика: било да се развија у приватном сектору као алтернатива судском поступку, било да се ради о потреби да суд формира један сервис чији је задатак ра реши породичну парницу изван процедуре. У неким земљама медијација се развија и у оквиру приватног и у оквиру јавног сектора, као што су САД, Канада, Велика Британија. У осталим земљама медијација се развија само у оквиру једног од ова два сектора. Тако се у Аустралији медијација развија само у оквиру јавног сектора, док је у Француској она везана за приватни сектор. 

5. 4. Карактеристике породичне медијације (посредовања)

Има ли породична медијација неке карактеристике по којима се одваја од других видова медијације? Један од могућих одговора је тај што се породична медијација тиче породичних (друштвених), а не правних односа. Ово је истовремено истина и лаж. Породична медијација функционише у правном окружењу и третира проблеме који су неоспорно везани за правна питања. Тешко је стога одвојити шта јесте а шта није правно питање. Поготово што се као резултат медијације јавља једна нова правна ситуација између странака. 

 С друге стране, породично посредовање је  окренуто будућности. Странке у поступку посредовања остају и морају остати у контакту (за разлику од свих других медијација, рецимо у радном спору), поготову ако настављају да живе под истим кровом, или настављају да одржавају контакт да би регулисали одређена питања која се тичу заједничке прошлости.

Али оно што чини најзначајнију карактеристику породичне медијације је чињеница да породично право ужива посебно место, као право које се одликује постојањем императивних правних правила. Породична медијација не сме дирати правила која су императивне природе, односно права којима  стране не могу слободно да располажу. Изгледа да се породична медијација налази између оквира "приватизације" и "индивидуализације" породичног садржаја.
 Медијација стога изгледа као најбољи пример "дејуризације" права будући да саме странке споразумно решавају спор и одлучују о својој будућности. И као што законодавство све више напушта регулисање односа између супружника, све је више заокупљено судбином деце. Узмицање права у домену породице стога је само делимично. Иако сукоби супружника нису више само правни сукоби, не може се ићи тако далеко и говорити о "крају права". Ради се само о потреби да се право адаптира на нове породичне односе, јер право не може игнорисати стварност. Ако супружници хоће сами својим споразумом да уреде своје односе, осећајући одговорност за њих, онда породична медијација јесте добар начин за то.  

5. 5. Какав је однос медијације и судске процедуре ?

Можемо се сложити у једном, да држава данас игра супсидејерну улогу у регулисању проблема који настају као последица распада брака. Односно, правна правила се примењују само онда када сами партнери не могу да реше спорна питања. Све док супружници могу, желе и имају снаге да реше спорна питања, без обраћања суду, трудећи се да сачувају интиму, правна правила садржана у закону неће се примењивати.
 Ово се може сагледати и као манифестација једног општег кретања ка што већој демократизацији где се супружницима, поред осталог, признаје способност и одговорност да сами регулишу питања која их се тичу. Ово се, између осталог,  уклапа и у једну општу слику приватизације породичног права. Судска одлука , често апстрактна и недовољно персонализована, није стога погодна да обухвати богаство и различитост сваког случаја у односу на друге.

 Породично посредовање, с друге стране, омогућава да се идентификују и узму у обзир хтења и потребе партнера и њихове породице, прилагођавајући се свакој породичној ситуацији. Све ово омогућава да се на много бољи начин поштују и да се дâ садржај и тако широко неодређених појмова као што су "нејбољи интерес детета" и "интерес супружника".

Породична медијација се заснива на поновном успостављању и јачању комуникације између странака. Развија се њихова способност преговарања, коришћењем проверених информација приликом разматрања свих решења. Овај метод, истовремено комплементаран и алтернативан, показује аутономију породичне медијације у погледу њене природе, метода и цељева; Све ово чини да породична медијација може уследити у различитим моментима, било пре, за време или после правне процедуре.

5.5.1. Породична медијација пре судске процедуре

Породична медијација пре судске процедуре нема увек као последицу  избегавање обраћања суду, као што би био случај када би се ова два пута узајамно искључивала, односно да нису комплементарни.

Правна процедура је оправдана увек онда када суд интервенише да реши један  конфликт који странке не знају или не могу ра реше саме. Првенствени циљ породичне медијације је да се допусти странкама у сукобу да закључе аутентичан и задовољавајући споразум. Ако не могу или не желе саме регулисати међусобна неслагања, правни пут им остаје увек отворен. На овај начин странке покушавају да реше спор пре него што он ескалира, пре него што дође пред  суд, када су странке много дубље и чвршће "укопане" у своје позиције.
 У случају организовања медијације пре судске процедуре поступак није оптерећен роковима и потребом да се оконча до одређеног времена. То оставља могућност супружницима да се договоре о неким или свим питањима, да провере функционисање у пракси оваквог решења и у крајњем случају изврше одговарајућа побољшања споразума.

Оно што у овако организованој медијацији представља проблем је како обезбедити да странке уопште приступе поступку. Нема механизма који би обезбедио присуство као што је то случај у судској процедури.
5.5. 2. Медијација у току парнице

Медијација као алтернатива за решавање спора могућа је и у току судског поступка за његово решавање. Наравно, медијација је могућа у било којој фази поступка: у првостепеном или у поступку по жалби На овај начин споразум странака има привилеговано место у решавању породичних проблема. У поступку медијације циљ је постизање споразума  између страна, засниваног на њиховом слободном пристанку. До овог  споразума може доћи на иницијативу самих странака или суда. 

5.5. 3. Медијација после окончане судске процедуре


Посредовање после донете судске одлуке више је теоријски могуће него што се у пракси било где спроводи. Подразумева се да се одгађа извршење донете судске одлуке док се поступак посредовања не оконча. Извршење судске одлуке одлаже се на кратак рок, што онда подразумева и да се поступак посредовања оконча  врло брзо и у кратком року. У савременим правним системима једино је у  Поргугалији постојао један пројекат посредовања после завршене судске процедуре, и то у погледу одлука које се тичу вршења родитељског права.


5. 6. Законодавство Србије
У породичном праву Србије, усвајајући став из Препоруке R 98(1),  посредовање је по први пут уведено Породичним законом из 2005. године. Оно чини саставни део судске процедуре за развод и поништење брака. Овим се Србија прикључила осталим европским државама које су овај начин решавања спорова  раније увеле, као део судске или административне процедуре. Имајући ово у виду може се рећи да је Србија била у могућности да сагледа сва добра и лоша искуства у пракси примене медијације и да усвоји најоптималнија решења. Ипак, ако се погледају одредбе Породичног закона не може се рећи да је ова шанса искоришћена на најбољи начин.

Будући да је и у Србији све више развода, као уосталом и у целој Европи, то постаје све значајније питање заштите оних лица која су том приликом највише угрожена:деце. Упркос крајње супростављених и конфликтних односа родитеља, дете има интереса да са обе стране и даље задржи односе. Стога се може рећи да су деца управо та која су и највеће жртве развода, која највише пате, нарочито у ситуацији ако више не одржавају контакт са једним од родитеља. У нашим околностима то је најчешће отац, са којим дете више не живи под истим кровом, а његова одговорносст према детету постаје предмет дуготрајног парничења. Често је то унапред изгубљена битка. Имајући ове околности у виду јасно је како је тежак и одговоран задатак суда који треба да реши спор у околностима које су емоционално врло тешке. С друге стране, игнорисање ових околности од стране суда и решавање ових спорова као у било којој другој парници опасно компромитује и поткопава основне потребе и интересе деце. Постаје очигледно да правила класичне процедуре нису довољно прилагођена за решавање веома деликатних породичних питања.

Породична парница подразумева максимално ангажовање личних емоција што такође погоршава ситуацију и продубљује конфликт. Овако продубљени конфликт супружника у току трајања парнице има утицаја на остале чланове породице, нарочито децу, која нису странка у парници,  али чији се интереси морају сматрати примарним. Због свега овога  од страна у конфликту се очекује да задрже узајамне односе  на таквом нивоу који ће омогућити да сами реше спор и на тај начин конструктивно допринесу решавању свих проблема у будућности. 

Све студије показују да је развод један процес који започиње много пре званичног развода и чије последице трају још дуго после развода. Стога и начин регулисања развода брака мора водити рачуна о овоме. Ово значи, пре свега, да се читава интервенција у брачни конфликт мора оријентисати ка личности, а мање ка "акту". Стога и медијација мора бити оријентисана, пре свега, на питања везана за брачни конфликт, а не  за формални механизам његовог разрешавања. 

Прихватање медијације указује на важност породичног живота за децу. Она и после развода њихових родитеља настављају да живе у неконфликтним околностима. Медијацијом се, истовремено, потврђује и друштвена брига за супружнике који више не живе заједно.  

И пре усвајања најновијег Породичног закона у праву Србије је постојао један поступак за покушај мирног окончања спора, тачније  поступак који се водио са циљем спречавања развода, назван "поступак мирења". Поредећи га са посредовањем може се рећи да разлика између њих није толика као што би се из употребљене терминологије могло закључити. Наиме, садржина мирења је била шира у односу на употребљени термин.
 Јер, у случају неуспеха мирења, орган старатељства је имао обавезу да предложи суду начин вршења родитељског права по разводу брака. Мирење је постојало у поступку за развод брака и у случају када је између странака постојао спор ( развод по тужби) и када спор није постојао (споразумни развод)

 За поступак посредовања из садашњег Закона Србије се може рећи да је знатно шири у односу на поступак мирења, како у погледу домена примене  ( користи се и у поступку поништења), тако и у погледу циљева који се желе постићи. Посредовање није намењено, генерално гледано, да се избегне развод, ако су партнери већ донели одлуку о томе. Посредовање треба да пружи супружницима време да размисле о свом браку, уз помоћ једног објективног експерта, да се обавесте о питањима брака и развода и да закључе неопходне споразуме. Поред овога, посредовање не значи  избегавање судског поступка будући да је медијација, према Породичном закону, организована тек након подношења тужбе којом отпочиње судски поступак. 

Према Породичном закону посредовање се спроводи у брачним споровима, за развод и поништење брака, и састоји се из две фазе: мирења и нагодбе. У случају брачног спора који се води за поништење брака, посредовање се фактички своди на нагодбу.

Према процесној одредби Породичног закона из чл. 232. ст. 1, суд, по пријему тужбе за поништење (или развод) брака, заказује рочиште за посредовање, или га поверава, ако на то супружници пристану, надлежном органу старатељства, брачном или породичном саветовалишту, односно другој установи која је специјализована за посредовање у породичним односима. Пристанком на посредовање у брачном спору за поништење брака, као и у случају развода, супружници су фактички сагласном изјавом воље одлучили и о исходу парнице. У овом случају посредовање се своди само на нагодбу јер се мирење и не спроводи. А у нагодби, као што је већ речено, решавају се само последице поништења, будући да су супружници пристанком на посредовање сагласни да брак треба поништити.  На овај начин споразум супружника решава и пуноважност једног правног акта, који је настао пред надлежним државним органом, који је ценио испуњеност услова за његову пуноважност. Прописивањем ових услова штите се општи интереси, као што се то традиционално у правној теорији истиче, па је и то разлог што је право на тужбу за поништење дато и јавном тужиоцу. Управо је концепција поништења брака, као што је већ речено, често истицана као један од важних аргумената у прилог његове институционалности.  Увођење посредовања и у брачни спор за поништење брака отвара могућност да се супружници споразумеју да брак треба поништити, да би затим у поступку нагодбе постигли друга два споразума која се по закону траже.
  Разлог за поништење више није битан, већ само споразум странака. Према томе, у тужби може бити наведен било који, па и измишљен разлог за поништење, будући да његово постојање суд не контролише.   

Ако је увођење de facto споразумног поништења брака била намера законодавца (или се можда ради о омашци) онда се вероватно пошло од чињенице да поништење нема већи практични значај, као и чињенице да су последице развода и поништења у потпуности изједначене.
 Заштита општих интереса (ако и даље постоје) се може остварити интервенцијом јавног тужиоца (ако је у питању ништав брак).  
У погледу надлежности за поступак медијације постоје, као што је речено,  два институционална облика: она се може одвијати у оквиру суда или изван суда, од стране других органа (орган старатељства, брачно или породично саветовалиште, односно друга установа надлежна за посредовање у породичним односима - чл.232.ст.3. Породичног закона). 

Посредовање се странкама никако не може наметнути. Иако суд по пријему тужбе за поништење или развод брака обавезно заказује рочиште за посредовање, пристанак странака је основ за отпочињање, али и за одвијање поступка посредовања. Према томе, странке могу од посредовања одустати споразумно или једнострано у свакој његовој фази. Чини се да би свако наметање посредовања могло да продуби конфликт, а не да га реши. Оно што изгледа као мање добро решење Закона Србије је то што посредовање није обавезно чак и ако странке пристану на њега. Посебно стога што одсуство странака на самом почетку поступка посредовања, на који су пристале, узрокује значајну правну последицу: мирење није успело, осим ако орган који води мирење не процени да има изгледа да дође до помирења, када се оно може наставити (чл.237.ст.2). Даља последица је да странке одмах приступају поступку нагодбе као саставном делу посредовања.  Чини се, ипак, да се оваквим начином уређивања посредовања не гради његов ауторитет у односу на странке. С друге стране, овим се странкама и када пристану на посредовање шаље сигнал да посредовање схвате као пуку формалност.

Посредовање по правилу спроводи суд, који по пријему тужбе за поништење или развод брака заказује рочиште за посредовање, пред судијом појединцем. Овај судија не може учествовати у доношењу одлуке у некој каснијој фази поступка, осим ако је посредовање успело (чл.231.ст.3). Ако на ово рочиште не дођу оба супружника посредовање се неће спровести. У овом случају брачни спор ће бити решен у парничном поступку. 

Ако на заказано рочиште за посредовање дођу оба супружника поступак посредовања се може спровести. Судија који руководи посредовањем је дужан да препоручи супружницима да се подвргну психо-социјалном саветовању. Само ако супружници пристану, цео поступак посредовања судија тада поверава некој другој установи. Поверавање се у овом случају врши на тај начин што им суд доставља тужбу за поништење или развод брака.

Када се ради о судовима или органима старатељста треба рећи да је њихова улога у овим поступцима дефинисана правилима која уређују надлежност и начин рада. Међутим, ово се не може рећи за брачна или породична саветовалишта, а нарочито за установе које су специјализоване за посредовање у породичним односима. Да би ова норма заживела у пракси, потребно је да надлежно министарство донесе правила којима би се уредили услови за рад ових установа (приватног или јавног сектора) у пружању стручне помоћи у поступку посредовања. 
  Истина, Законом о посредовању - медијацији,  ближе се одређују услови које мора испуњавати посредник (чл.20),
 али се то чини недовољним за оснивање и рад поменутих установа. Поред тога, чињеница да се рад посредника плаћа од стране странака, супружника, "према адвокатској тарифи", свакако ће бити један од значајних фактора приликом определења за (не)прихватање посредовања.  

Оно што се на крају поставља као још једно значајно питање је нужност да и установе специјализоване за посредовање у породичним односима, из јавног или приватног сектора,  у конкретном случају пристану на то. Свакако да је пристанак посредника потребан, као што је потребан пристанак и странака. С друге стране, када та установа пристане да врши посредовање не постоји никаква обавеза да она то и учини. Чак  не постоји њена обавеза да суд обавести о резултатима мирења. Наиме, предвиђено је да мирење траје два месеца од дана достављања тужбе институцијама изван суда, али ако у року од три месеца не обавести суд о резултатима мирења, мирење ће спровести суд (чл.239.ст.2).


5. 6.1. Поље примене

Поље примене посредовања у Породичном закону је знатно сужено у односу на упоредно право и Препоруку R (98) 1. Оно се примењуеје само у брачном спору, али не и у другим парницама из породичне материје. Примера ради, у Француској се медијација може применити и у свим парницама када се одлучује о вршењу родитељског права.
 

Што се тиче субјеката на које се односи, очигледно је, према Породичном закону, да само супружници могу бити странке у поступку посредовања. Ванбрачни партнери, који су под условима предвиђеним у Закону  изједначени са брачним, никако не могу бити странке у овом поступку. Чак и у ситуацији када се решава питање вршења родитељског права. Истина, тада посредовање није предвиђено ни за родитеље, брачне партнере. 

У неким државама, нпр. у Француској, у поступку посредовања могу учествовати и остали чланови породице (деде и бабе), али и трећа лица. 
 Према закону Србије, пак,  у поступку посредовања, иако се то изричито не каже, могу учествовати деца супружника који се разводе. Штавише, у ситуацији када дете има више од 10 година и способно је за расуђивање (чл.65.ПЗ), његово учешће је неопходно.
 У овом поступку који се њега тиче, дете има право на мишљење и да то мишљење изрази, пошто претходно буде обавештено о свим релевантним чињеницама значајним за изјашњење. Заштита "најбољег интереса детета" управо подразумева овакву обавезу посредника. Ако овај интерес није заштићен може се рећи да у ширем смислу посредовање губи смисао.
 Према Породичном закону Србије посредовање (нагодба) обухвата договор око вршења родитељског права и поделе заједничке имовине супружника, али не и њиховог издржавања. То су управо она питања о којима се супружници морају договорити ако желе развод по споразуму.

У поступку посредовања разрешавају се, дакле, питања личне, али и финансијске природе. Не би имало смисла решавати једна без других. Мисија посредника, питања која треба да реши, уређена су код нас законом, а не одлуком суда који поверава посредовање.


5. 6.2. Супсидејерна улога суда у поступку медијације
Када отпочне поступак посредовања у установи изван суда, суд нема овлашћења да интервенише и утиче на његово одвијање и исход. Што се тиче поступка који је подношењем тужбе отпочео пред парничним судом потребо је да суд донесе решење о застоју у поступку (чл.219.ЗПП), за време док траје посредовање, тј. до истека три месеца од дана достављања тужбе, односно од поверавања поступка посредовања. Будући да судија руководи поступком посредовања, без обзира ко га спроводи, проистиче, иако се то изричито не каже, да га он може и прекинути на захтев супружника или по својој оцени и пре истека рока за посредовање. Уосталом и сам термин који се користи када се посредовање уступа неком другом органу "поверити", указује на могућност прекида. Наравно, оваква дискреција судије не подразумева могућност прекида посредовања и у ситуацији када он не располаже никаквим информацијама о одвијању тог поступка.

5. 7. Закључак
Оптерећеност судова огромним бројем предмета натерала је најпре америчко друштво, које је прво осетило тај проблем, да потражи решење и осмисли стратегију његовог решавања. Тако је настао програм који је назван "Alternative dispute resolution ", који је имао за циљ да пронађе решење за закрченост америчких судова.
 Овај проблем се веома брзо осетио и ван граница САД, па и код нас. 

Насупрот повећања броја овлашћења у регулисању свих друштвених односа, савремени законодавац је започео са процесом "дејуризације" установљавајући неправне методе решавања друштвених проблема. Када је у питању дејуризација јављају се два могућа проблема које треба избећи: с једне стране сувише велики приступ судовима доводи до њиховог загушења, а са друге стране, ограничавање приступа  би могао значити повреду основног права које је гарантовано чл.6. ст.1. Европске Конвенције о правима човека, који говори о праву на судску заштиту. Помирење ова два екстрема јесте тешко, али је то кључ доброг функционисања правног система. 

Породични закон Србије је приликом регулисања посредовања покушао да формулише решење којим би биле избегнуте обе наведене опасности. Да ли је у томе успео показаће његова примена у пракси. Малобројне објављене судске одлуке још увек не пружају довољно основа за закључивање о томе. Али, и пре тога, можемо рећи,  на основу ограничене анализе законског текста, да се ради о решењу које треба дорађивати. Морају се изградити чвршћи нормативни основи овог института на којима ће се изградити поверење странака и свест о посредовању као путу за решавање њихових проблема. Када се то деси, наредни корак ће вероватно бити проширивање поља примене овог института и на друга питања породичног права.

6.  Уговорно  регулисање  порекла детета према родитељима
6.1. Биолошко и вољно код успостављања порекла детета

Када се ради о начину успостављања  родитељскоправног односа, односно сродничког односа,  у правној литератури се a priori   истиче  да манифестације воље  имају ретко кад уговорни карактер, у сваком случају ређе него у другим областима породичног права. Обично се, при томе, наводе два аргумента којима се оправдава овакав став. На првом месту се истиче чињеница да је статус једног лица утврђен императивним правилима државе, а  сродство је његова срж. На основу сродства се једно лице везује не само за породицу, већ и за једну националну заједницу и на крају за једну културу. Истина је, међутим, да значај воље и у овим oдносима није занемарљив.
 Воља се испољава као одбијање родитељства преко прекида трудноће и стерилизације, или код оспоравања родитељства,  али и прихватањем родитељства, примера ради признањем, којим се успоставља правна веза између детета и родитеља. Аргументи у прилог заштите јавног поретка и значаја који ови статусни односи имају за друштво полако узмичу пред еланом оних који у индивидуалној вољи виде креатора регулисања односа и у области родитељског права. Значај сагласности воља у овој области наставља да расте и може се рећи да је то један универзални процес. 

Други аргумент који се наводи као разлог мањег значаја уговора  у овој области произлази и из чињенице да прогрес биологије сада пружа могућност да се са сигурношћу утврди порекло детета, што сагласност воља као основ за  његово успостављање чини превазиђеним.
 Међутим, значај овог закључка је умањен из више разлога. На првом месту треба рећи да сроднички однос није пре свега и није само биолошки однос, јер људи нису животиње.
 Биологија омогућава да се са сигурношћу открије ко је зачео дете и она је с тога само један инструмент. Поред биологије, за успостављање родитељског односа  постаје све важнија идеја одговорности за прокреацију.
 Ова идеја може бити промовисана у области којом се регулише порекло детета на више места, што је, конкретно у Породичном закону Републике Србије и учињено. Тако се у  правила којима се регулише  успостављање порекла детета према родитељима осим биолошких интегришу и друге чињенице: и даље постоји претпоставка брачног порекла детета и даље постоји могућност заснивања сродства на основу изјаве воље. Поред овога, на другом месту, овакав закључак губи на значају и пред комплексношћу породичних веза: не само да се сродство не своди на биолошку везу, већ и распад породице доводи до њеног свођења на једнородитељску или до формирања нове породице у којој живе партнери са децом која нису њихова заједничка деца, пружајући безброј искушења за контрактуализацију правила за успостављање веза детета и породице.
  

6.2. Три случаја успостављања порекла на основу уговора

Успостављање родитељскоправног односа на основу уговора, према Породичном закону, могуће је у три случаја: код признања очинства (1), код усвојења (2) и у случају зачећа уз биомедицинску помоћ (3).
6.2.1. Признање очинства

Материнство се, по правилу, заснива рођењем детета и уписом имена жене која га је родила у матичну књигу рођених као мајке детета. При томе, нема разлике у односу на чињеницу да ли је мајка у браку или није. Када је у питању материнство, као базични родитељски однос, одмах се може рећи да су правила на основу којих се оно заснива императивне природе па су и  минималне могућности за испољавање воље. Чак је из Породичног закона Републике Србије изостављено признање материнства као начин његовог заснивања, ако жена која је родила дете није уписана у матичну књигу рођених као мајка детета,  што је иначе било допуштено по ранијем Закону о браку и породичним односима. Стога се као једини начин заснивања материнства према чл. 43, у овом случају,  помиње његово утврђивање  правноснажном судском пресудом. 
И жена која је дете родила уз биомедицинску помоћ јесте његова мајка (чл. 57/1), тако да се и у овом случају искључује било какав значај воље.

Познато је да се очинство детета рођеног у браку намеће мужу мајке и против његове воље на основу старог правила (претпоставке) Pater is est quem nuptiae demonstrant.  Међутим, ствари би се могле посматрати и на другачији начин. Закључењем брака муж прихвата да буде отац све деце коју ће родити његова супруга. Ово би управо могла бити уговорна интерпретација правила Pater vero.
 Психолошки посматрано овакво резоновање има основа, премда са правне тачке гледања оно губи на значају будући да је претпоставка постала само обично доказно средство.

Очинство деце рођене изван брака се утврђује признањем или судским путем. И управо када је реч о признању познато је да воља игра најважнију улогу. Признање очинства није у нашем праву, као што је познато, једнострана изјава воље мушкарца који себе сматра оцем детета.
 Потребна је сагласност и мајке детета, али и детета које је навршило 16 година и које је способно за расуђивање (чл. 48 и 49. Породичног закона).
 Чињеница да признање очинства зависи од сагласности мајке, не пружа  никакву гарантију да се истовремено ради и о биолошкој вези. У основи овог начина успостављања родитељског односа лежи воља, или боље речено две воље, сагласне. Сродство настаје на основу уговора мушкарца и мајке, а ако је дете способно за расуђивање и уговора између њега и мушкарца који га признаје.  Никакав доказ о постојању биолошког односа између детета и мушкарца који га признаје није потребан. На овај начин сагласна изјава воље мајке, детета ако је способно за расуђивање, и мушкарца може довести до успостављања очинства детета, без икакве крвне везе између њих.
 Та чињеница није позната уговорним странама, или најчешће бар једној од њих, или је позната па упркос томе заснивају сроднички однос. Иако је, дакле, овакав начин заснивања родитељског односа несигуран, у ситуацији када се не може претпоставити постојање биолошке везе признање и даље остаје најбољи начин успостављања сродничког односа. Законом је, истина, створена широка могућност да се овако заснован однос оспори или поништи од стране овлашћених лица. И управо ова околност овај уговор нарочито удаљава од класичне уговорне теорије. 

Овај уговор могу закључити само лица која испуњавају одређене објективне и субјективне услове. Објективни услов је да имају најмање 16 година живота. Оваква добна граница, нижа него код других уговора, оправдава се околношћу да се ради о уговору који се не може закључити преко законског заступника или пуномоћника већ само лично (чл.305/3). Изјаве морају бити дате слободно и добровољно, као код било ког другог уговора. У случају да је изјава дата под утицајем принуде или заблуде те се околности морају утврђивати у поступку поништења изјаве о признању или изјаве о сагласности са признањем  пред парничним судом. Доказивање рушљивости уговора у овом случају могуће је само по захтеву лица чија је воља била манљива и у року од године дана од дана када је принуда престала или заблуда била уочена. Уколико се тужба у овом року не поднесе уговор је конвалидирао. 

Способност за расуђивање је субјективни услов који се тражи. Лица која овај уговор закључују морају бити свесна његовог значаја и последица које ће по њих настати. Сагласношћу са признањем закључује се уговор између лица које је дало изјаву и лица које се са том изјавом сагласило. Између ове две изјаве обично постоји временски размак условљен начином уписа рођења у матичне књиге. Односно, оне се не дају истовремено, што ствара сумњу у уговорни карактер признања.
 Међутим, овакви уговори по приступу нису непознати у уговорној теорији.  Изјаве би се могле дати  и истовремено, па и  пре рођења детета, сагласно, пред надлежним органом. 

Истина, у овом случају, није реч о консенсуалном уговору, будући да је потребно да уговор буде закључен у одређеној форми пред надлежним органом. Дате изјаве о признању и сагласности са признањем обавезују лица која су их дала. Моментом давања изјаве о сагласности са признањем блокира се и могућност повлачења изјаве о признању што увелико подсећа на уговор по приступу. С друге стране, лице које је дало сагласност са признањем везано је тиме и не може овако заснован родитељски однос оспоравати. Изјава се од стране овог лица може једино поништавати, рецимо због мана воље или ако  није био испуњен неки услов за њену пуноважност, рецимо изјаву је дало лице неспособно за расуђивање, што су све разлози за поништење и било ког другог уговора. Моментом прихватања, односно, изјавом о сагласности са признањем настаје уговор. Закључењем уговора настају права и обавезе која проистичу из садржине родитељског права: обавеза чувања, подизања, образовања, издржавања, итд. С друге стране, у погледу успостављеног родитељскоправног односа признање има ретроактивно дејство, тј. мушкарац који је признао дете сматра се његовим оцем од рођења.

6.2.2. Усвојење

Распад породице може довести до појаве нових форми родитељства, до родитељства више лица, које се може засновати на сагласности воља. Ту пре свега се има у виду усвојење, које настаје сагласношћу воља,  и које је комбинација уговора и одлуке надлежног органа. Адопција има за циљ да се детету обезбеди породица коју нема , па стога и правно технички представља идеалан пут остварења родитељског сна за лица која не могу добити децу природним путем.  Жеља за родитељством се односи на децу која су без родитеља или коју родитељи не желе.
Адопција се традиционално сматра правним институтом који настаје као акт воље заинтересованих лица,  када се заснива родитељски однос идентичан оном који настаје рођењем. Према бившем ЗБПО  усвојење није могло настати сагласношћу воља усвојитеља и родитеља усвојеника. Управо ово је омогућено Породичним законом Републике Србије у случају када родитељи детета означавају усвојитеље (чл. 95/2). У питању је пре свега "отворено усвојење", настало по угледу на амерички систем који допушта биолошким родитељима да сами изаберу будуће усвојитеље свога детета. Биолошки родитељи детета бирају будуће усвојитеље, а не орган старатељства као у другим случајевима (тзв. бланко усвојење, без означавања будућих усвојитеља).  Директним споразумом, уговором, биолошких родитеља и познатих усвојитеља могуће је да настане усвојење, пред органом старатељства. Може се свакако овом приговорити да се на овај начин отвара могућност трговине децом. Поред овога, на основу споразума усвојење може настати и у случају када се усваја дете брачног или ванбрачног партнера (чл.101/2). Ово је један  од могућих изузетака од правила да  усвојитељи могу бити супружници или ванбрачни партнери.  И у овом случају орган старатељства не врши избор усвојитеља већ се све дешава договором биолошког  родитеља и усвојитеља. Свакако, овај случај усвојења изгледа прихватљивији са становишта заштите од могуће трговине децом, будући да је усвојитељ лице које већ живи у заједници са родитељем детета, а не било које друго лице. Сходно чл.102/2 и 318. ПЗ, у овом случају усвојитељи нису дужни да прођу програм припреме за усвојитеље, нити се организује период прилагођавања. 

Значај споразума на основу кога настаје усвојење када родитељ(и) врши(е) избор усвојитеља не умањује чињеница да оно и у овом случају настаје на основу решења органа старатељства, на основу кога се врши нови упис у матичну књигу рођених. Без сагласности воља ових лица усвојење не може настати. Међутим, воља странака у овом случају није autonomna. Ограничена је не само овлашћењем органа старатељства да контролише испуњеност услова који се по закону траже за пуноважност усвојења, већ и правом овог органа да одбије заснивање усвојења ако није у складу са најбољим интересима детета. 
 


6.2.3. Зачеће уз биомедицинску помоћ

На крају, ширење прокреације уз биомедицинску помоћ такође доводи до ширења контрактуализације и на настанак родитељскоправног односа.
 Раздвајање сексуалне од прокреативне функције доводи до тога да се прокреација може уговарати од стране супружника или ванбрачних партнера. Споразум будућих родитеља је основа за коришћење овог вида прокреације, будући да се он, по правилу, одвија у оквиру једног пара, брачног или ванбрачног.
 На њима је да бирају: да ли ће имати децу или не. Ова могућност постоји све док су у заједници, тачније све док могу имати децу. Породични закон РС широко отвара ову могућност увођењем сагласности партнера, брачних или ванбрачних, за поступак зачећа уз биомедицинску  помоћ. Тиме се прихвата и  родитељство будућег детета. Истина, када се ради о очинству детета које се рађа уз биомедицинску помоћ Породични закон говори о"писменом пристанку" мушкарца (чл.58.ст.1 и 2), а не о сагласности. Породични закон не говори о пристанку мајке, али се он подразумева, односно подразумева се да су партнери већ постигли претходни споразум о свом будућем родитељству. Према Закону о здравственој заштити оваква интервенција захтева пристанак и лица на коме се врши медицински захват, у овом случају мајке.
  Сагласност воља супружника  за примену ове методе прокреације  је основ за успостављање порекла детета. Тако се успоставља необорива претпоставка очинства мужа, односно ванбрачног партнера.
 Они  прихватају да ће бити родитељи детета које је  биолошки везано за њих (хомологна) или није (хетерологна) инсеминација..  У  овом другом случају јасно је да правна веза која настаје не коренспондира са биолошком истином. Све је ово навело неке да закључе да постоје "уговорна деца" 
. Сроднички однос и правна веза, који на овај начин настају, произлазе из сагласности воља. Њихова сагласност управо коренспондира са идејом одговорности за прокреацију која све више постаје основа успостављања родитељскоправног односа. Порекло детета се, дакле, не заснива само на биологији већ и на датој речи. Истовремено, сагласношћу воља ова лица су се одрекла и права на тужбу за оспоравање овако утврђеног родитељског односа. 

Уколико се ради о ванбрачним партнерима, којима се, такође, према Породичном закону омогућава да на овај начин постану родитељи, споразум за њих има и други, много шири значај поред овог везаног за успостављање родитељског односа. Наиме, споразум ванбрачних партнера чини несумњивим постојање њихове заједнице што има значаја и у погледу остваривања неких других права из овог односа.  Сагласност ових лица у погледу родитељства детета је истовремено њихова сагласност о постојању ванбрачне заједнице. Уговорне стране су везане сагласношћу у погледу родитељства и ни једна страна не може оспоравати овако успостављено очинство. Може се сматрати да су се својим споразумом овог права одрекле. Ово се односи и на дете, па се овим легално оно онемогућава да сазна своје порекло, што је противно чл.7. Конвенције о дечијим правима. Тако су својим  споразумом, уз дозволоу законодавца, партнери онемогућили примену једног правила које је постало део међународног правног поретка. 

Ако је у питању биомедицинска оплодња in vitro, kако произлази из одлуке Великог већа суда у Стразбуру у случају Еванс против Уједињеног Краљевства, од 10. априла 2007. године,   партнери који су пристали на ову врсту оплодње нису везани својим споразумом, чиме се негира постојање уговора између партнера у овом случају.  Тумачећи правила Конвенције за заштиту људских права и основних слобода Суд сматра да се сагласност може једнострано повући све до момента док се не изврши имплантација ембриона у материцу жене. 

Конвенција за заштиту људских права и основних слобода,  на чију повреду се  у наведеном случају позива подносилац захтева, је од почетка била врло мало намењена да регулише приватне односе, посебно оне породичне. Уосталом, одредбе које се ближе или даље односе на породицу толико су лапидарне да се може поставити питање да ли се уопште односе на породицу. То се односи на чл.8 (право на заштиту приватног и породичног живота), али и на чл.12 (право на закључење брака и заснивање породице). Међутим, утицај који ова Конвенција данас има и на ове односе није никако занемарљив. Велики број студија показује да идеологија права човека, која је  од  почетка била страна породичном праву, данас постаје његов основни покретач. 

Стога се може констатовати да се еуропеизација породичног права увек дешава по истом моделу: на основу интерпретације Конвенције од стране Суда за људска права у Стразбуру. Детаљна анализа судских одлука из Стразбура показује, ипак,  да се та интерпретација врши уз вођење рачуна о законодавству у државама чланицама. Ово се на нарочито односи на одлуке из домена породичног права, више него у другим областима, будући да национални судови имају веће могућности сазнања о локалним и културним специфичностима, што није случај ако се ради о другим економским или социјалним односима. 

Циљ Конвенције је био, пре свега, да установи корпус субјективних права које појединци остварују у односу на државу. Међутим, последњих година поље њене примене се шири и на обавезе које једна индивидуа мора поштовати и у односима са другим, себи сличним, индивидуама. Ово, тзв. хоризонтално дејство, састоји се у ширењу права човека и на односе између индивидуа, а не само односе држава-појединац.
 Добар пример за ово пружа управо поменута одлука Великог већа Суда за људска права у Стразбуру у случају Еванс против Уједињеног Краљевства донете 10 априла 2007.

Чињенице су следеће: госпођица Еванс је боловала од тумора јајника и саветовано јој је да се подвргне хирушкој интервенцији ради њиховог одстрањивања. У договору са својим партнером Ј. пре ове операције њена јајна ћелија је оплођена in vitro његовом спермом и овако добијен емрион је замрзнут, са циљем да се имплантира у њену материцу  у нади да ће тако затруднети и добити дете. Њен партнер је на то пристао и изјавио да жели бити отац детета које ће се родити на овај начин. Према слову споразума ембрион који настане може бити усађен у њену материцу у року од 10 година пошто оздрави. Истовремено су обоје информисани да према енглеском пропису из 1990 године (Human Fertilisation and Embriology Act) свако од њих има право да повуче своју сагласност у сваком моменту све док ембрион не буде имплантиран у материцу жене. На жалост, 6 месеци после операције (2001. године) они су се растали и бивши партнер је повукао своју сагласност за имплантацију ембриона. Клиника је о томе обавестила госпођицу Еванс и рекла да ће ембриони бити легално уништени, што је значило да она никако више не може постати мајка детета рођеног природним путем. Упркос томе она је захтевала од суда у Енглеској да се дозволи имлантација ембриона, тврдећи да њен партнер није имао право да повуче дату сагласност. Енглески суд је одбио њен захтев на шта се она обраћа суду у Стразбуру тврдећи да се ради о повреди "права на приватни живот" из чл. 8 Конвенције. Овај Суд је 7. марта 2006 донео одлуку према којој нема повреде одредби Конвенције. На тражење подносиоца захтева и Велико судско веће се изјаснило о истом питању и потврдило одлуку да није повређено права на приватни живот. Према овој Одлуци појам "права на приватни живот" обухвата такође и "право поштовања одлука да се постане или не постане родитељ". 

Према томе, из овог би се могло посредно извући закључак да не постоји "право на дете", што би значило да неко може имати  дете кад хоће, како хоће и без обзира на околности.
 Односно, са аспекта државе, да не постоји њена обавеза да омогући сваком лицу да добије дете ако га не може имати природним путем, путем техника медицински потпомогнуте прокреације.
 У овом случају В.Британија је гарантовала право на медицински потпомогнуту прокреацију под одређеним условима и то није било спорно.  И по  мишљењу Суда државе су слободне да то ураде на начин који сматрају да је најбољи. Али истовремено, Суд у Стразбуру додаје да,  када држава призна право на медицински потпомогнуту прокреацију, мора предвидети правило које поштује право на приватни живот лица која се подвргавају овој врсти оплодње. Ово правило морају поштовати све државе када ово питање регулишу. Према томе, иако не постоји право на дете, одлука да се постане родитељ мора бити поштована. 

Једно овакво право на дете није признато у законодавству Европе и то би у суштини значило свођење детета на ствар, што би било противно филозофији права човека. Одлука указује да нема гаранција за приступ техникама медицински асистиране прокреације које би омогућавале добијање деце на други начин осим природним путем, и друго, што је новост, када једна држава регулише  ово питање мора поштовати одлуку лица која су пристала да буду или не буду родитељи.
 Из ове одлуке произлази, такође, да сагласност на поступак медицински потпомогнуте оплодње нема уговорни карактер. Сагласност коју даје један партнер нема уговорни карактер,  јер је  несигурна и опозива, па и није извор правних обавеза .
 

Овакво резоновање судија из Стразбура
 могло би се са више страна критиковати. Наиме, мада се оваквим приступом признаје право сваког лица да се поштује његова одлука да постане родитељ, ипак се даје првенство, у случају медицински потпомогнуте прокреације, сагласности странака. Односно, штити се "принцип првенства сагласности и тежи промовисању јасноће и правне сигурности".
 У конкретном случају повлачење сагласности од стране партнера онемогућава подносиоца захтева да постане биолошки родитељ детета. У суштини ово значи да није поштована њена одлука да постане родитељ, на начин који је она изабрала, биолошким путем. Суд је дао примат одлуци њеног партнера да не постане родитељ.

Могло би се, такође, поставити и питање није ли могућност повлачења сагласности  диспропорционална праву подносиоца захтева на заснивање породице (чл.12). Додуше, та породица би била једнородитељска, али у сваком случају породица.
 Шта више, овим јој је одузета једина могућност, последња шанса,  да то своје право оствари путем прокреације, да постане мајка. Чињеница да суд није довољно избалансирао интересе оба партнера, односно да није применио принцип пропорционалности у односима међу индивидуа.
 Њен партнер ипак у будућности може постати родитељ биолошким путем са неком другом партнерком. Омогућавањем повлачења сагласности и  после оплођења јајне ћелије, партнер је конкретном случају стављен у привилегован положај у односу на мушкарца који је оплодио јајну ћелију природним путем, у сексуалном односу.
 И на крају, суд је признао да ембрион, који ће бити уништен, нема никакво право на живот заштићено чл.2. Конвенције.
6.3.Закључак
Приликом конципирања правила којима се утврђује порекло детета морају бити узети у обзир и биолошки и вољни елемент, или тачније, не сме се бити опчињен ни једним од њих два.

Мада се поље аутономије воље и контрактуализације у породичном праву проширује, тај процес мора имати своје  границе. Та граница је најчешће постављена интересом детета. Међутим, у односу на овде разматрана питањима, интерес детета има маргиналан значај. Биолошка истина је граница ширења контрактуализације у овом домену. 

7. Уговорно вршење родитељског права
7. 1. Увод

Законодавним реформана је  у читавој Европи последњих година оснажена идеја одговорности родитеља према деци: они морају вршити родитељско право са јасним циљем: ради заштите интереса детета.
 И премда некa законодавства и даље користе стару терминологију, као што је „родитељска власт" (Турска, Португалија), то није сметња да се родитељско право свугде мења и тај процес се наставља под утицајем различитих фактора. На првом месту је поменуто правно изједначавање оца и мајке у односу према детету, али ништа мање значајно је и усвајање Конвенције о правима детета. Не треба у овом погледу занемарити и чињеницу да је породица све мања, сведена на родитеље и децу, и све нестабилнија. Ситуације у којима се појављују родитељи су врло различите: брачни или ванбрачни, живе заједно или не,  живе у браку или су разведени, итд. Без обзира на ово веза између детета и родитеља мора бити очувана и оба родитеља треба да врше родитељско право у интересу детета. И управо је ово био разлог што се већина европских држава определила за модел заједничког вршења родитељског права. Његову основу чини споразум (уговор) родитеља о вршењу појединих овлашћења из родитељског права.
 Овај модел полази од равноправности оца и мајке у односу на децу и права детета да живи са оба родитеља, без обзира да ли они живе заједно или не. И управо је развој и прихватање споразума (уговора) као начина регулисања односа између родитеља постао нужан у оној мери у којој споразумно вршење родитељског права постаје принцип. Законодавства фаворизују  споразуме родитеља да би олакшали заједничко вршење, желећи истовремено да валоризују вредности „родитељског пара“ и „родитељске одговорности“ у регулисању последица одвојеног живота на дете. 
 
Ова контрактуализација је била видљива и у ранијем Закону о браку и породичним односима (ЗБПО), али је полет добила усвајањем најновијег Породичног закона (ПЗ) Републике Србије.
 Она је, чини се, ипак најмање присутна у родитељском праву. Последица овог процеса је смањење ауторитативне моћи судова. Не може се, међутим, рећи да су они потпуно лишени контроле, будући да су споразуми родитеља, у већини права, подложни судској контроли у погледу заштите интереса детета.   

Све је више уговора којим се регулишу односи између родитеља у погледу вршења родитељског права према деци. Они су врло важни за функционисање породичних односа и одржање породичног мира.  Парадоксално је, међутим, да они истовремено могу бити и израз поверења али и неповерења између лица која га закључују.
 Наиме, они могу бити одраз добрих односа између родитеља и жеље да се трећа лица, па ни државни органи, не мешају у њихове односе, али и потребе да се осигурају од непријатних изненађења, па и преваре од друге стране. Добра страна ових споразума је што се њиховим закључењем  повећава сигурност да ће њихово извршење у будућности боље функционисати него да су им решења наметнута од стране суда. Поред овога, наметање решења са стране доводи до нарушавања породичне аутономије и задирања у основна права детета.  Стога има и  схватања да је интервенција државе у ове односе контрапродуктивна и да доводи до заоштравања конфликта и кидања породичних веза.
  Многи од уговора који регулишу ове односе спонтано настају и извршавају се, дакле, свакодневно у ситуацији нормалног одвијања породичних односа.  Њима се уређују питања везана за вршење родитељског права  у погледу појединих елемената који чине његову садржину. Могуће је тако да родитељи детета постигну споразум у погледу верског образовања детета, у погледу смештаја у одговарајућу установу,  заступања, итд. Међутим, појам контрактуализације родитељског права овде нећемо посматрати  само кроз споразуме које родитељи постижу међусобно вршећи родитељско право. Предмет интересовања биће могућност споразума родитеља са трећим лицима којим на њих преносе, у потпуности или делимично, изричито или прећутно, своја овлашћења из родитељског права.  


7. 2. Појам родитељског права

Родитељско право чини скуп права и дужности родитеља према деци, односно, према чл. 67. Породичног закона, родитељско право изведено је из дужности родитеља и постоји само у мери која је потребна за заштиту личности, права и интереса детета. Из овога би се могао извести закључак да је родитељско право по свом карактеру право функција. Права и дужности родитељима су  поверени и стога што се сматра  да ће они, као творци детета, то чинити на најбољи начин,  у корист детета. Родитељско право, дакле, има смисао преко свог циља и може бити вршено само ради остварења тог циља. Врши се у интересу трећег лица (дете), а не у интересу титулара права (родитеља). Последица овога је немогућност родитеља да располажу родитељским правом.
 
Садржину родитељског права чине обавезе и одговорности. Али, оно је истовремено и право које суштински припада родитељима и заштићено је на међународном плану. Очигледно је да су ове две дефиниције родитељског права једна другој супротне будући да је право функција - релативно, а да су права човека неповредива. Стога се мора пронаћи равнотежа између ово двоје.  


Правила којима се регулише родитељско право спадају у домен јавног поретка и углавном су императивне природе, што значи да их родитељи својом сагласношћу воља не могу мењати. Према томе, родитељ се не може одрећи родитељског права нити га уговором пренети на друга лица. Сваки споразум родитеља који би се тицао самог постојања права и обавеза био би ништав. Истина, ово се у Закону нигде изричито не каже, али се може закључити из употребљених израза.
 Тако се још у општим одредбама Породичног закона (чл.7.ст.1) императивно истиче да „родитељско право припада мајци и оцу заједно.“ Родитељи су титулари родитељског права од момента успостављања родитељскоправног односа према детету. То што родитељи не живе са својим дететом не доводи у питање ово право. Они су и даље његови родитељи. Доктринарно ово се може објаснити природом права родитеља: то су природна права, као и чињеницом да оно преставља саставни део статуса једног лица.

 Ситуација у погледу вршења родитељског права је нешто другачија. Закон Србије очигледно у овом случају прави разлику између постојања права и вршења права.
 Права и дужности из садржине родитељског права врше родитељи, по правилу заједнички и споразумно,  све док су деца малолетна, али могу престати и раније ако дође до еманципације детета (или лишења родитељског права). Чињеница да је дете рођено у браку или ван њега, природним путем или уз биомедицинску помоћ, рођено од стране родитеља или усвојено, нема никаквог утицаја на вршење родитељског права. 
Иако родитељско право припада, по правилу, оцу и мајци одмах по рођењу, аутоматски, то не значи да ће они увек и у истом обиму да га врше заједнички и споразумно. Вршење овог права је уређено на различите начине, зависно од правне или фактичке ситуације у којој се родитељи налазе.  Такође, у животу могу наступити ситуације узроковане понашањем једног од родитеља, материјалним или другим тешкоћама у које могу запасти родитељи када заједничко вршење родитељског права више није могуће. Тада је потребно пронаћи решење како би дете било одгајано у најбољим могућим условима. 


Право Републике Србије следи интенције закона европских држава где је за  одређивање начина вршења родитељског права најзначајнија чињеница да ли родитељи живе у заједници живота или не. У чл.75. ст.1.Породичног закона, под   насловом „Вршење родитељског права“, дефинише  се да родитељи врше родитељско право заједнички и споразумно када воде заједнички живот, али, под одређеним условима, и  када не воде заједнички живот. Без значаја је да ли су разведени, брачни, ванбрачни. Према томе, постоје јединствена правила којима се регулише споразум родитеља у погледу вршења родитељскг права.
 Овим је оснажена и проширена идеја споразумевања родитеља у свим могућим ситуацијама. Ова интенција је била видљива и у бившем Закону о браку и породичним односима. Родитељима је било омогућено да сами, уговором, уреде питање вршења родитељског права уз гаранцију њихових узајамних права и права трећих према њима, као и права детета. Циљ је био пацификовати сукоб између родитеља и повећати њихову одговорност у погледу последица развода брака, односно престанка заједнице живота. 


7.3. Уговори родитеља о вршења родитељског права


У погледу вршења родитељског права Породични закон Србије познаје  примере  када се сагласној вољи (уговору)  родитеља даје велики значај. Овде имамо у виду уређење међусобних права и обавеза у погледу вршења родитељског права, али и оне ситуације када то чине са трећим лицима, на која преносе, изричито или прећутно, у целини или делимично, вршење родитељског права. Сви ови споразуми који имају за предмет вршење родитељског права јасно илуструју намеру законодавца да, колико је то могуће, смањи сукобе родитеља, а са друге стране омогући вршење родитељског права од стране трећих лица, онда када  родитељи нису у ситуацији да то сами чине. Споразуми могу бити закључени током трајања или после престанка заједнице живота. Могу бити  прећутни или  изричити.  При томе се прећутним споразумима уређују свакодневна питања. Закључење изричитих споразума предвиђено је Законом. У неким ситуацијама њихово закључење је обавезно у другим пожељно. Овде, на првом месту, треба поменути споразум којим се регулишу последице престанка заједнице живота између родитеља. 



7.3.1.Уговори  родитеља о вршењу родитељског права када постоји заједница живота


Основно правило у погледу вршења родитељског права, као што је већ речено, је да се врши заједнички и споразумно. И као што се у правној теорији истиче, акценат је на споразумном вршењу родитељског права, будући да у животу није могуће и да се врше заједнички.
 Није могуће и није рационално да оба родитеља свакодневно, у свакој ситуацији,  одлучују заједнички. Захтевом да оба родитеља иступају у свакој ситуацији заједнички, створиле би се велике тешкоће у свакодневном одвијању породичног живота. Вршење свакодневних, уобичајених, радњи је, дакле, индивидуално. Сагласност другог родитеља у овим ситуацијама је најчешће спонтана и прећутна. Стога су овакви споразуми родитеља  основа заједничког и споразумног вршења родитељског права. Тичу се старања о личности и имовини детета. Њиховим извршавањем се регулише нормално одвијање породичног живота. Ови споразуми су аутономни, довољни по себи да прозводу правна дејства. Није потребна потврда суда. И када један од родитеља иступа према трећим лицима вршећи поменуте послове, сагласност другог родитеља се претпоставља (нпр. када родитељ одведе дете код зубара ради бенигне интервенције).
 Не важи, при томе,  претпоставка да један родитељ има право да предузме један правни акт, већ управо претпоставка да он то чини уз сагласност другог. Ова презумпција важи за оба родитеља и има за циљ да олакша свакодневно одвијање породичног живота, па стога важи само у корист трећег лица, а не и у међусобним односима родитеља. Оног момента када дође до несагласности између њих, када се један успротиви радњи другога мора доћи до интервенције суда, ако сами родитељи не могу да реше настали спор. Судском одлуком не замењује се споразум родитеља у погледу конкретног питања, већ се уређује питање вршења родитељског права. У супротном долазило би до парализе у вршењу родитељског права што угрожава интересе детета.  Према томе, и овде је, као што би рекао велики француски правник Карбоније, «неправо есенција, а право инцидент“.
 


7.3.2. Уговори  родитеља када не постоји заједница живота

И када не постоји заједница живота између родитеља основно правило нашег права за регулисање последица у погледу вршења родитељског права јесте споразум родитеља. Према ранијем ЗБПО споразум родитеља о начину вршења родитељског права био је могућ и обавезан само у случају споразумног развода брака. Према Породичном закону могућност споразумевања се проширује и на случај престанка брака тужбом. Када родитељи не живе заједно могу постићи два споразума: о заједничком или о самосталном вршењу родитељског права. Предмет ових споразума, дакле, није постојање родитељског права, већ његово вршење. Они могу  бити закључени само између родитеља, који су једини титулари родитељског права према детету.
 Могу бити закључени на иницијативу родитеља или трећег лица.

Разлика између ових и већине других уговора је у томе што морају бити потврђени од стране суда. 
  Сагласност суда у овом случају се јавља као услов њихове пуноважности. Премда се то нигде изричито не каже, задатак суда је да осигура слободну вољу родитеља, али пре свега, да "процени" да ли је споразум у сагласности са интересима детета.  Ако јесте, споразум остаје неизмењен и суд доноси одлуку у складу са постигнутим споразумом не посежући за другачијим решењима. 
 Уколико то није случај, суд има овлашћење да споразум родитеља модификује. 
7.3.2.1. Споразум о заједничком вршењу родитељског права


Заједнично и споразумно вршење родитељског права према Породичном закону могуће је и у ситуацији када родитељи не воде заједнички живот. Потребно је испуњење два услова: 1. да су родитељи закључили споразум о заједничком вршењу родитељског права и, 2. да суд процени да је тај споразум у најбољем интересу детета.
 Према Породичном закону, за разлику од решења у упоредном праву, без значаја је да ли се ради о ванбрачним или брачним родитељима. У Француској, Шпанији, Белгији и Италији је прихваћено идентично решење. Не прави се разлика између брачних и ванбрачних родитеља у погледу заједничког вршења родитељског права, већ само на оне који живе и који не живе у заједници живота. Остале државе имају различита правила у погледу заједничког вршења родитељског права, зависно од тога да ли су родитељи у браку или нису.
 
Постојање споразума о заједничком вршењу родитељског права зависи од слободне воље родитеља, односно, он се не може наметнути. Родитељи га  закључују међусобно и без присуства суда и без сведока. Његова судбина, међутим, као што је речено, зависи од одлуке суда, односно од његове процене да ли је у најбољем интересу детета. Интервенција суда у овом случају је услов без кога споразум нема правну снагу. На овај начин држава контролише објективним правом постављен циљ: поштовање најбољег интереса детета. Оцена суда ће у овом случају зависити од фактичких околности, односно од процене могућности да овај споразум у пракси функционише.
   


Споразум о заједничком вршењу мора имати писану форму. Предмет овог споразума је само договор родитеља да ће родитељска права и дужности обављати заједнички, међусобним споразумевањем које мора бити у најбољем интересу детета. У споразуму се не конкретизује начин вршења појединих овлашћења  Његова садржина, дакле, обухвата иста она питања о којима су се родитељи споразумевали свакодневно док су водили заједницу живота. Једина разлика је у томе што су сада дужни да се споразумеју и о пребивалишту детета.
 Будући да родитељи не живе заједно пребивалиште детета биће свакако одређено према месту пребивалишта једног од њих. 

Увођењем овог споразума законодавац настоји, са једне стране, да смањи конфликте између родитеља. Такви конфликти били су раније резултат законског решења  по коме је суд обавезно доносио одлуку о поверавању детета једном или другом родитељу. Ово решење је генерисало сукобе између родитеља чак и у ситуацији када их у моменту престанка заједнице живота није било. С друге стране, законодавац идеализује вољу родитеља захтевом да постигну споразум и о пребивалишту детета.
 Тешко се може очекивати да они овај споразум постигну у атмосфери неповерења. Поготову ако се зна да ће управо родитељ код кога дете има пребивалиште свакодневно бити са дететом и фактички вршити родитељско право. Родитељ код кога дете нема пребивалиште  је фактички привремено изгубио право да чува дете, односно, уступио га је другом родитељу. Наравно, не ради се о уступању родитељског права у потпуности већ „само“ права чувања, чиме је родитељ код кога дете има пребивалиште добио одлучујућу улогу и у вршењу других права из садржине родитељског права. Овакав закључак не губи на значају и ако се узме у обзир да је могућ споразум родитеља о фактичком заједничком старању, на основу кога би дете могло да наизменично борави код једног или код другог родитеља. 
 Овакав споразум би био могућ само у неким ситуацијама (нпр. ако родитељи станују близу). 


У случају несагласности родитеља око неког питања  могу се обратити суду захтевом да се постојећи споразум раскине и на другачији начин уреди питање вршења родитељског права.  Споразум родитеља о заједничком и споразумном вршењу родитељских права може се раскинути на захтев једног или оба родитеља који су учествовали у његовом закључивању. Међутим, с обзиром на чињеницу да родитељска права постоје само у мери која је потребна за заштиту личности, права и интереса детета, сматрамо да нема сметњи да раскид споразума тражи дете и орган старатељства. Суд ће у овом случају, и поред противљења родитеља, раскинути споразум само ако процени да се њиме  не остварују најбољи интереси детета, односно да би за дете било боље да се на нов начин уредити ово питање. У случају да дође до раскида споразума, родитељско право вршиће само један родитељ, самостално, ако о томе суд донесе одлуку или се тако родитељи, у складу са законом, договоре.  

7.3.2.2. Споразум о самосталном вршењу родитељског права


Улога и значај споразума као инструмента регулисања вршења родитељског права нарочито је проширена могућношћу да се родитељи, који не воде заједницу живота,  споразумеју и о самосталном вршењу родитељског права. Оваква ситуација је, чини се, изузетак од правила по коме се родитељско право врши заједнички и споразумно, без обзира да ли родитељи живе или не живе заједно. У овом случају, као и када се ради о споразуму о заједничком вршењу, родитељи закључују споразум у писаној форми којим регулишу начин вршења родитељског права по престанку заједнице живота. Овакво решење је садржао и ЗБПО, а  закључење оваквог споразума је био услов за споразумни развод брака. У случају развода по тужби споразум о деци није био услов, али је био пожељан. И према Породичном закону споразум родитеља (супружника) о вршењу родитељског права, заједничком или самосталном, услов је који се мора испунити да би се брак развео по споразуму (чл.40.ст.2). Као и у претходном случају, овај споразум ће производити правне последице ако суд процени да је споразум у најбољем интересу детета.


За разлику од споразума о заједничком вршењу, садржина овог споразума је тачно одређена. Он обухвата договор о три питања: 1) споразум о поверавању детета једном родитељу, 2. споразум о висини доприноса другог родитеља за издржавање детета и, 3. споразум о начину одржавања личних односа са другим родитељем. Само ако је споразум комплетан, односно ако обухвата сва три питања, може бити предмет оцене од стране суда у погледу заштите најбољих интереса детета. 

У ставу.2.чл.78. Породичног закона се истиче да се „споразумом о самосталном вршењу родитељског права преноси (се) вршење родитељског права на оног родитеља коме је дете поверено“.  Наравно споразум (уговор) закључују родитељи, али он не везује суд. Односно, суд га може променити, али и не мора. Ако проценит да је тај споразум у најбољем интересу детета само ће га потврдити. Измењени споразум родитеља,  фактички и правно, више није њихов споразум већ судска одлука  којом се родитељима намеће решење без обзира на њихову исказану вољу. Наравно, у крајњем случају они могу, под одређеним условима, одустати од развода ако нису задовољни одлуком суда у погледу уређења овог питања. Може се стога рећи да се само у ситуацији када споразум родитеља о самосталном вршењу родитељског права, по мишљењу суда, одговара интересима детета врши пренос родитељског права са једног на другог родитеља. 

У случају одредбе чл.78.ст.2., преноси се вршење права, али не и само право. Родитељу коме дете споразумом и судском  одлуком није поверено и даље припада родитељско право, и даље је његов титулар,  само што га више не врши. Додуше и ово не важи  у потпуности, будући да он и даље врши нека права из садржине родитељског права на исти начин као и до тада: заједнички и споразумно са родитељем коме је дете поверено. Тако, само споразумно они могу одлучивати о питањима вршења родитељског права која утичу на живот детета (образовање детета, предузимање већих медицинских захвата над дететом, промена пребивалишта детета или располагање имовином детета велике вредности). Стога се и овим потврђује да је споразум родитеља незаменљив. У случају несагласности родитеља о овим питањима не може интервенисати суд и својом одлуком заменити споразум.
 Несагласност о овим питањима може само довести до измене одлуке о вршењу родитељског права.   

 У случају смрти родитеља на кога је било пренето вршење родитељског права поново се успоставља вршење родитељског права од стране другог родитеља. Он има право да захтева да му лице код кога се дете налази преда дете на чување. 
Споразум родитеља о преносу права на једног од њих може бити раскинут када један од њих затражи промену одлуке о поверавању. 

7.4. Уговори родитеља и трећих лица о вршењу родитељских права 


Сви до сада разматрани споразуми међусобно се закључују између родитеа у погледу вршења родитељског права. Поставља се питање да ли је могућ споразум родитеља са трећим лицима о вршење родитељског права. Будући да је родитељско право већ означено као право функција, негативан одговор би се наметао по себи. Ипак, Породични закон Србије предвиђа неке модалитете преношења вршења родитељског права на трећа лица. Они настају, углавном, на иницијативу родитеља, споразумом (уговором) са трећим лицима.


 Један од таквих модалитета одређен је чл.69.ст.4. Породичног закона, према коме родитељи могу привремено поверити дете трећем лицу ако то лице испуњава услове за старатеља.
 То може, али и не мора бити,  блиски сродник, или нека установа. Родитељи ово могу учинити без дозволе органа старатељства. Трајање овог поверавања није временски ограничено с обзиром на употребљени стандард "привремено". Овим је, чини се, створена могућност да дете доспе у врло незавидну ситуацију, ако би ова "привременост" дуже трајала. Тек ако се препознају елементе напуштања могло би доћи до интервенције суда и лишења родитеља родитељског права.

Да ли се у овом случају правни положај родитеља који привремено поверава дете може изједначити са положајем оног родитеља коме дете није поверено на основу споразума о самосталном вршењу родитељског права (ст.2.чл.78.)? Односно, да ли родитељи, макар и привремено, споразумом са трећим лицем  заиста преносе на њега  вршење родитељског права.  
Место на коме се налази одредба о привременом поверавању детета трећем лицу, у оквиру члана који регулише чување и подизање детета, упућује на закључак да се овде ради само о преношењу вршења права и дужности чувања и подизања детета, а не и других права из садржине родитељског права. С друге стране према бившем ЗБПО  одлука о чувању и подизању детета била је кључна за вршење родитељског права у случају одвојеног живота родитеља, развода или поништења брака. Наиме, одлуком суда или другог органа о поверавању детета на чување и васпитање, преносило се и вршење родитељског права у целини (чл.124.ст.3). Породични закон има другачији став. Суд директно одлучује о вршењу родитељског права у целини. Чување и подизање детета само је један од атрибута родитељског права. Када се доноси одлука о самосталном вршењу родитељског права на основу споразума родитеља, преноси се вршење родитељског права у целини, а не само једног његовог атрибута. На основу овог може се извући закључак да се у случају привременог поверавања детета не ради о споразуму којим родитељи преносе право вршења родитељског права у целини, већ само о преношењу права и дужности чувања и подизања детета.
 Вршење родитељског права је на основу споразума (уговора) подељено између родитеља и трећих лица. Премда, мора се признати,  линија поделе овлашћења у овом случају није прецизна. Иако законодавац жели да родитељи задрже над децом највећи део права и обавеза, а пре свега она која се тичу важнијих одлука, очигледно је да ово треће лице мора  понекад доносити и одлуке које превазилазе свакодневно старање о детету.
 

Слична ситуација у погледу уговорног преношења неких овлашћења из родитељског права на трећа лица постоји и у случају хранитељства. На хранитељство се, по правилу, дају деца без родитељског старања. Између осталог, то су деца према којима је предузета мера заштите у виду одузимања родитељског права на основу судске одлуке. Овлашћења из родитељског права по заснивању хранитељства одлуком органа старатељства врши хранитељ. Изузетно, на хранитељство могу бити дата и деца под родитељским старањем, ако су то деца са сметњама у психофизичком развоју или са поремећајем у понашању (чл.113.ст.2).  Родитељи морају дати сагласност са заснивањем хранитељства. У овим ситуацијама, истина, они не закључују формални уговор са хранитељем јер се хранитељство заснива решењем органа старатељства у управном поступку. Будући да није донета мера заштите детета којом се овлашћења од родитеља одузимају, као у случају лишења родитеља родитељског права, сасвим је прихватљиво објашњење  да хранитељ врши овлашћења из родитељског права зато што су их родитељи споразумом на њега пренели.

Родитељи су уговором, у овом случају,  на  хранитеља  у потпуности пренели овлашћења из родитељског права у погледу чувања, подизања, васпитања и образовања (чл.119. ПЗ).   Ако се, међутим, ради о питањима која битно утичу на живот детета у Закону је речено (чл.120) да о њима, "споразумно и заједнички" одлучују родитељи и хранитељ. Споразум о овим питањима самостално, без посредовања суда, или органа старатељства, закључују две стране: родитељи и  хранитељ. Само ако дође до сукоба између њих у погледу решавања неког питања мора интервенисати државни орган како не би дошло до угрожавања права детета. У Закону није изричито речено који је то орган, али аналогно правилу да овакве сукобе родитеља у вези вршења родитељског права решава суд, може се прихватити да и у овом случају постоји надлежност истог органа. 

 Треба напоменути да о овим питањима хранитељ не одлучује када се стара о детету без родитељског старања, осим ако истовремено није постављен за старатеља детета. Ово су питања о којима самостално не може одлучивати ни родитељ када самостално, на основу судске одлуке, врши родитељско право, већ се о њима мора споразумети са другим родитељем. 
 


Поред ова два случаја када родитељи изричитим споразумом делимично преносе вршење родитељског права на треће лице постоји и могућност прећутног преношења. То је случај детета о коме се родитељи не старају или се старају али на неодговарајући начин. У питању су родитељи незаинтересовани за вршење родитељског права. Својим нечињењем угрожавају права детета због чега мора интервенисати државни орган. Наиме, према чл.113.ст.3. ово су деца без родитељског старања која могу бити одлуком органа старатељства  дата на хранитељсто без изричите сагласности родитеља, иако претходно није донета судска одлука да се лишавају родитељског права. 
 Ови родитељи су  у складу са чл.120 Закона у истом правном положају као и родитељи који су судском одлуком лишени родитељског права, осим што ће се од ових, ипак, захтевати сагласност за усвојење.
 Ово прећутно преношење родитељског права привременог је карактера. Родитељ може у сваком моменту тражити да му се дете врати под условом да пружи доказе да ће се правилно старати  о детету.


Прећутно преношење вршења родитељског права на треће лице на први поглед подсећа на уступање родитељског права по сили закона које постоји у Француском Грађанском законику (чл.377.ст.3). Према овом Законику потребно је да суд констатује дуготрајну незаинтересованост родитеља за дете, дуже од годину дана. Тек после спроведеног поступка  чији је ток детаљно уређен, могуће је да суд донесе ову одлуку. Врло често судска констатација да је дете напуштено претходи усвојењу.
 Као и у нашем праву, уступање родитељског права трећим лицима не лишава родитеље права да дају сагласност на усвојење.


И на крају, постоји још једна могућност уговорног преношења родитељског права у случају усвојења. Породични закон предвиђа могућност потпуног усвојења и у ситуацији ако се дете налази под родитељским старањем. У овом случају се предвиђа да родитељи морају дати сагласност са усвојењем (чл.95. Породичног закона). Родитељи дају сагласност без означавања  усвојитеља ("бланко усвојење") или уз означавање усвојитеља. У овом другом случају вршење родитељског права се у целини, споразумом, преноси на родитељима познате усвојитеље. Наравно, сагласност воља родитеља и усвојитеља није довољна. Потребно је да орган старатељства донесе решење о заснивању усвојења. Уговорни карактер усвојења у овом случају појачава чињеница да су избор уговорне стране (усвојитеља) извршили родитељи, а не, као у другим случајевима, орган старатељства.

7.5. Закључак

Заједничко и споразумно вршење родитељског права је данас у упоредном праву и породичном праву Републике Србије прихваћено  као правило у свим ситуацијама, без обзира да ли су родитељи у браку или нису, да ли живе заједно или не. Последица овога је, све више, прихватање уговора као начина уређења вршења овлашћења из родитељског права.  Чак и у ситуацијама када се родитељско право врши самостално, од стране једног родитеља, уговор родитеља се јавља као најпожељнији начин уређења питања вршења родитељског права о свим важним питањима везаним за живот детета.

У одређеним ситуацијама вршење родитељског права може бити, у потпуности или делимично, пренето на трећа лица. Пренос права се врши уговором,  између родитеља и трећих лица. 


Правно дејство уговора у неким случајевима наступа и без потврде (сагласности) суда. Ово се нарочито односи на предузимање уобичајених послова и правних радњи везаних за вршење родитељског права. У другим случајевима се тражи потврда (сагласност) суда. Судска контрола се односи на заштиту интереса детета. Стога ови уговори нису класични консенсуални, већ један хибридни облик уговора чији је циљ да се помире захтеви за све већом аутономијом личности и захтев заштите јавног поретка.

8. брачни уговор

8.1. Увод
У ужем смислу речи, као што је већ речено,  уговорима се традиционално означавају само они споразуми за које се везује неко имовинско дејство. Уговор је стога и шире изучаван у сфери облигационог права као један од најважнијих извора облигација. И у грађанском праву уопште уговор се појављује као незаменљив фактор правног промета. Уговори породичног права, као што је више пута до сада истакнуто, имају посебне карактеристике. Ово важи не само за оне којима се уређују лични односи између субјеката породичних односа већ и имовински односи. 
Оно што даје посебан печат уговорима између супружника којима регулишу међусобне имовинске односе,  је чињеница да се уговорне стране већ налазе у једној другој правној вези, у браку. Они нису лица страна једно другом, као у облигационом праву, већ лица везана  личним везама и интересима.   Брачне обавезе су ограничавајући фактор њиховој потпуној слободи уговарања, као што би  била слободна трећа лица. Поред општих ограничења облигационог права, на ове уговоре између супружника односе се и додатна ограничења. Она проистичу из императивних правила којима се регулишу лични, али и неки имовински односи супружника у браку. Њихов однос као уговорних страна није, по правилу, однос супростављених страна које су се случајно нашле на тржишту, већ однос двеју страна са заједничким циљем. Стога се уговор мора ускладити са браком.


Један од значајних уговора породичног права, закључених између две стране које имају одређене личне карактеристике и којим се у суштини регулишу (организују) њихови односи на дужи рок је брачни уговор.
 У наше породично право је уведен тек Породичним законом 2005. године. 


8.2. Појам брачног уговора


 Није потребно посебно подсећати на разлику између уговора о браку, о коме је већ било речи, и "брачног уговора",  Али има и других терминолошких неусклађености па и проблема. Тако се брачни уговор понекад користи као синоним за "брачни имовински режим". Уствари, треба приметити, не само уговорни, већ и сам законски имовински режим, јесте резултат сагласности воља. Наиме, ако супружници не закључе брачни уговор сматра се да су прећутном сагласношћу пристале на законски имовински режим. Ипак, у прецизном правничком речнику израз "брачни уговор" означава споразум који закључују супружници, будући или садашњи,  којим регулишу њихов брачни имовински режим, а не сам режим.

Ради се о једном правном акту: negotium. Али такође изразом "брани уговор" означава се писмено којим се констатује тај акт: instrumentum.

Проучавање брачног уговора не састоји се дакле у прецизирању различитих брачних режима предвиђених у закону, већ његових правила којима супружници уређују свој брачни имовински режим. Међутим, поред овога, брачни уговор може садржати и  "додатне"конвенције уз брачни имовински режим, које га у великој мери условљавају.
 Тако, брачни уговор може садржати и, примера ради, одредбе о поклонима које је један супружник дао другоме, или који су дати од стране трећих лица (најчешће родитеља) будућим супружницима. Ови споразуми чине саставни део брачног имовинског режима и зависе од судбине самог брачног уговора. 

Други споразуми, "додатни" (анекс), брачном имовинском режиму, који се налазе у брачном уговору   су они који су у потпуности независни од имовинских односа супружника. Они нису везани са брачним уговором ("negotium"), већ само са instrumentum, што је чисто формална веза: ради се о правним актима који су укључени у исти садржај брака. Они су према томе различити, подчињени су сопственим правилима и могу, дакле, остати да важе и када брачни уговор буде поништен. Такав је случај са признањем ванбрачног очинства детета у овом уговору.

Споразум којим се регулише брачни имовински режим и додатне стипулације, односно брачни уговор, има сасвим сигурно велику практичну важност. Он истовремено представља извор и статус породичне имовине. Добра која супружници уносе у брак и поклони које користе су прва добра породице која настаје. Рад супружника, нихова економска активност, добра која стичу наследством или поклонима, увећавају почетни капитал. Брачни уговор све то предвиђа, као и његов раскид.
Брачни уговор се бави породичном имовином. Због тога он није уговор као сваки други. То је један "породични пакт"  јер се њиме одређује режим породичне имовине која ће настати закључењем брака.
 8.3. Карактеристике

Брачни уговор је свечани уговор који закључују супружници, или будући супружници којим регулишу своје имовинске односе у браку. Из овога проистиче његова основна карактеристика: то је уговор акцесоран браку, закључен с обзиром на брак. Он не производи дејства у случају да брак не буде склопљен. Закључује се по правилу пре склапања брака, али може и у току брака. Нема сметњи да се током брака модификује уговор који је раније закључен, на исти начин као што је настао: сагласном изјавом воља. Једнострана измена овог уговора није могућа од момента његовог закључења све до његовог престанка. 
Иако брачни уговор закључују супружници, он се тиче и породице коју ће тек створити или је већ имају. Стога се може рећи да овај уговор има институционални значај. Он нема ограничено дејство само између уговорних страна, као сви други уговори, већ делује и на трећа лица. То је и разлог што овај уговор мора бити забележен у регистар непокретности, како би и та трећа лица о његовом постојању била обавештена. 

Брачни уговор је факултативан за супружнике. Ако га не закључе, значи да су прећутно пристали на режим који је у закону предвиђен: режим заједничке и посебне имовине. 

8.4. Закључење уговора и његова садржина
Брачни уговор може бити закључен пре закључења брака  или након његовог закључења. Ако се брачни уговор закључи пре брака (предбрачни уговор), поставља се питање момента од кога производи правна дејства: да ли је то моменат закључења брачног уговора или од момента склапања брака. Једно је сигурно, ако брак не буде склопљен брачни уговор не производи правна дејства.  Према томе, све док брак не буде склопљен брачни уговор не призводи правна дејства. Али кад се брак склопи, може ли се узети да брачни уговор производи правна дејства од момента  његовог закључења? Има аргумената и за и против ретроактивности брачног уговора у случају да је брак склопљен. Против ове ретроактивности говори чињеница да брачни уговор производи дејства само ако је брак склопљен. У прилог ретроактивности може се рећи да је брачни уговор био закључен под суспензивним условом да брак буде склопљен, што онда доводи до ретроактивности. 

Брачни уговор производи дејства од момента закључења ако буде закључен после склапања брака. До тога момента између супружника је постојао законски имовински режим. Брачним уговором супружници могу до тада стечену заједничку имовину споразумно поделити.  
8.4.1.Услови за закључење пуноважног брачног уговора
Као и за све друге уговоре и за пуноважност брачног уговора потребно је испуњење материјалних и формалних услова: 

8.4.1.1. Материјални услови
Материјални услови се тичу: 1) сагласности воља и 2) способности за закључење уговора.

(1) За овај уговор, као и за сваки други,  потребна је сагласност воља уговорних страна, супружника, односно будућих супружника. Понекад би се морала захтевати и сагласност трећих лица, примера ради, оних који чине поклоне будућим супружницима.

Сагласност се мора дати слободно. Пошто је брачни уговор акцесоран уз брак, значи ли то да су правно релевантне исте мане воље и код брака и код брачног уговора. Познато је да мане воље код склапања брака не садрже превару, док се она изричито регулише у чл.65. ЗОО.
 Законодавац је оваквим регулисањем свакако хтео смањити могућност поништења брака на најмању меру (favor matrimoni), због његових тешких последица. Поништење брачног уговора нема, по правилу, утицаја на судбину брака: супружници и даље остају у браку али под законским имовинским режимом. Из овога  логично произлази да је превара релевантна код поништења брачног уговора, а не и код брака.   
Међутим, код овог уговора је јаче него код других уговора изражена потреба за личном сагласношћу уговорних страна у погледу регулисања његове садржине. У уговорном праву, познато је, уговор се може закључити преко правног заступника. Једна или обе стране могу овластити заступнике да закључе уговор у њихово име остављајући им слободу око постизања сагласности о свим елементима уговора. Без сумње, иако закон предвиђа присуство странака приликом закључења брачног уговора, сматрамо могућим да супружници ипак не присуствују његовом закључењу. Један или оба супружника могу овластити заступнике да потпишу уговор у њихово име. Међутим, ово подразумева да су супружници уговорили све елементе уговора и они им морају бити познати. Овим су правила брачног уговора прилагођена браку који се, познато је, склапа уз лично присуство будућих супружника. Изузетно, само један може бити заступан од стране пуномоћника приликом склапања брака.   
(2) За закључење овог уговора тражи се одговарајућа способност уговорних страна. Њу поседују сва она лица која су способна да закључе пуноважни брак. У овом случају важи старо правило "Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia". Ово је, као што је више пута до сада истакнуто, последица акцесорног карактера брачног уговора.
 Ова способност мора постојати у моменту закључења брачног уговора. Стога треба узети да брачни уговор могу закључити малолетници пре брака, под условом да имају минимално 16 година и да им је брачна способност призната у поступку пред општинским судом (чл.23.ст.2.Породичног закона). Поред овога, овај уговор би могла закључити малолетно лице старије од 16 година, које је постало родитељ и које је на основу судске одлуке стекло пословну способност. 
Што се тиче пунолетних лица, делимично лишених пословне способности, познато је да би она могла склопити брак ако им је то право у одлуци о лишењу признато. Да ли из овога произлази закључак да би ова лица могла закључити брачни уговор? Раније ово питање није ни постављано стога што се и на ова лица по склапању брака примењивао принудни (законски) имовински режим. 
Када општински суд у ванпарничном поступку доноси одлуку о делимичном лишењу пословне способности једног лица одредиће правне послове које то лице може закључивати.
 У том смислу, један од тих правних послова могао би бити и брачни уговор. Тада се пуноважност овог уговора  не би могла доводити у питање. Лица потпуно лишена пословне способности, насупрот томе, не могу закључити брак, па ни брачни уговор.

8.4.1.2. Формални услови
Формални услови односе се на надлежности и начина закључења брачног уговора.

(1) Надлежност. - Брачни уговор је свечани правни акт, као и брак. Надлежност за ова два акта је различита. Брачни уговор сачињен у писменом облику оверити од стране судије. Оверу врши судија општинског суда у ванпарничном поступку. 
 

Потреба за судском интервенцијом у овом случају је очигледна. Неопходно је супружницима односно будућим супружницима указати на важност акта који закључују и на његове правне последице. Нарочито на чињеницу да се брачним уговором искључује законски режим заједничке имовине.
 

(2) Начин закључења. -  Потребно је лично присуство обе уговорне стране, тј.супружника односно будућа супружника у поступку закључења пред судом. Изузетно, један или оба супружника би могла бити заступана од стране пуномоћника, са специјалним пуномоћјем. 

Обе уговорне стране потписују уговор једна за другом, без временске дистанце између потписа. Ванпарнични судија врши контролу уговора, односно његове садржине и форме. После тога, пошто провери идентитет странака и њихову слободну вољу, судија оверава уговор. 

Ако се брачни уговор односи на непокретности доставља се и јавном регистру права на непокретностима ради уписа у њих. На овај начин се пружа могућност трећим лицима да се упознају са садржином овог уговора што је врло битно за сигурност правног промета. Без познавања имовинског режима између супружника са којима ступају у правне односе, трећа лица рескирају да закључе један ништав акт.
8.4.2. Садржина уговора

Супружници, односно будући супружници су слободни у погледу регулисања својих имовинских односа. Они, дакле, нису обавезни, као што је то случај у неким другим правним системима,  да изаберу један од режима предвиђених законом. Предмет овог уговора је имовина коју супружници поседују у тренутку његовог закључења или коју ће супружници односно будући супружници тек стећи, на било који правно дозвољен начин. 

Законодавац је омогућио супружницима да се споразумеју о свим елементима овог уговора. Њихова воља је ограничена искључиво императивним правним нормама. То значи да се уговорне стране могу договорити о различитим уделима у стицању заједничке имовине, о уговорању да приходи од рада, сви или само неки од њих, буду  њихова посебна имовина, о управљању и располагању имовином различитом у односу на законске норме, престанку брачне тековине и сл.

Супружници могу у потпуности искључити постојање заједничке имовине у браку, али је могу и уговорити. Тако могу уговорити да само неки приходи улазе у заједничку имовину, или да у њу уђе само покретна имовина. Нема сметњи да супружници уговоре заједничку имовину у већем обиму него што то предвиђа законски режим заједничке имовине. Они могу нпр. уговорити да ће у заједничку имовину ући и сва имовина коју су имали у моменту склапања брака и коју ће стећи на доброчин начин у току трајања брака. Једном речју, могу да искључе постојање посебне имовине. 

8.5. Закључак

Иако се брачним уговором регулишу имовинска питања, као и код већине других уговора облигационог права, за њега ипак не важе сва општа уговорна правила. Уговорне стране су међусобно одабране  на основу личних карактеристика и њихов однос се заснива на поверењу, а не на страху од могуће санкције за неизвршење уговорних обавеза. Зато се уговорна правила у погледу сагласности и способности уговорних страна морају прилагодити овом уговору, акцесорном за брак. То се односи и на форму овог уговора која се захтева према Породичном закону Републике Србије. 
ДЕО ТРЕЋИ 
Процес приватизације породице - између слободе и ограничења
1. Ширење слободе уговарања

Уговор настаје сагласношћу воља, које, како се често истиче, нису  безгранично слободне. Не само у филозофском смислу речи, већ и као последица поштовања уговорног принципа којим се штите и изражавају опште потребе заједнице. Свака држава води рачуна о неким општим принципима и вредностима које не смеју бити препуштене личној, индивидуалној вољи, а тиме могуће и  произвољности. Постоје норме које у свакој заједници представљају опште усвојена правила понашања која се не могу нарушавати вољом појединаца.

С друге стране, у сваком правном систему постоје области у којима испољавање индивидуалне воље, постигнуто уговором којим се између две стране организује њихова заједничка активност,  има већи значај него у неким другим, које су више спутане унапред прописаним правилима понашања и којима се енергичније штите општи интереси.
 Што се тиче општег интереса везаног за правила којим се регулишу породични односи, то је, између осталог, организовање солидарности њених чланова, особа различитог пола или различитих генерација. С друге стране, оваква настојања су тешко помирљива са растом индивидуалних права и слобода у модерном праву чије поштовање и заштита чине саставни део јавног поретка једне земље. Стога је нужно уравнотежити две друштвене потребе: потребу слободе индивидуалне активности и неопходне потребе за заштитом општих интелектуалних и материјалних добара одређене заједнице. 
 

Границе слободе уговарања нису увек биле исте. Напротив, оне су се стално мењале, зависно од друштвених приоритета и вредности. Уобичајено се сматра, готово је банално то понављати, да је у породичном праву присутно више државне присиле и мање могућности уговарања него у грађанском праву. Управо се ово готово  увек истиче када се жели направити разлика између грађанског и породичног права.
 Неретко се истиче да су породични односи уређени нормама претежно императивне природе па је тиме субјектима породичних односа сужена могућност да диспонирају својом вољом. С друге стране и данас се наглашава да ова разлика није квалитативна већ само квантитативна.

Није никаква новост да се у породичном праву сагласном изјавом воља могу заснивати породичноправни односи (заснивање брака, усвојења, очинства и материнства - признањем, итд). Међутим, све је више могућности да се сагласношћу воља уреди и њихова садржина, за шта се са сигурношћу може рећи да не представља традиционално обележје породичног права. Ово се односи и на личне породичне односе који чине срж породичног права. У питању су, пре свега, односи унутар једног пара, мушкарца и жене, али све више и односи између родитеља и деце. То су односи који се налазе "ван промета" и немају никакву имовинску вредност. 

С друге стране, регулисање имовинских односа не трпи толика ограничења као што је то случај са личним односима. Иако је могућност уговарања у области имовинских односа већа, она није  неограничена. 


Промене које се дешавају последњих година свакако мењају слику о породичном праву као праву ius cogens где индивидуална воља субјеката права нема никакву улогу. Заснивање, трајање и престанак породичноправних односа све је више израз индивидуалних опредељења субјеката ових односа. Овакав развој који се може означити као приватизација породичног права, уочава се упоредном и у нашем праву. 


Породични закон Републике Србије, шире отвара могућност да заснивање, садржина, па и престанак породичних односа, буде регулисан од стране заинтересованих субјеката,  њиховим уговором. Најчешће су уговорне стране  супружници и родитељи, али то могу бити и нека друга лица, која својом вољом уређују функционисање породичних односа или разрешавају конфликтну ситуацију. Понекад закон не прописује могућност закључења уговора изричито. Из овога би се ипак могло закључити да уговор није забрањен. Понекад се ово споразумно уређење породичних односа препушта заинтересованим субјектима у целости, док у другим случајевима предвиђа интервенцију државног органа (суда најчешће) ако такво уговарање изостане или са циљем провере њихове усаглашености са захтевима из закона. 
Оцена обима приватизације породичног права, односно контрактуализације односа, нераскидиво је везана уз појам уговора који се при том користи. Будући да је уговор, пре свега, инструмент облигационог права фактички се ово питање своди на однос облигационог и породичног права. Појмови и принципи који се користе, пре свега у облигационом праву, не могу се у потпуности  пресликати у породично право.
 Преношење појмова и правила облигационог права у породично право не дешава се практично никада без одређеног степена прилагођавања. То се дешава, као што је познато, због чињенице да  облигациона правила, пре свега она везана за уговор,  служе регулисању односа између лица која су страна једна другом, док су у породичном праву везана личним везама и интересима. Тако су за уговор у облигационом праву неважне неке личне особине уговорних страна, што је с друге стране врло битно у уговорима породичног права. Због свега изнетог у породичном праву би требало прихватити једну формалну, широку,  концепцију уговора према којој је довољно да постоји сагласност између  две или више стране да би он постојао. Тако би свака сагласност између лица, субјеката породичних односа,  између супружника, ванбрачних партнера, итд, били уговори. Реч је о  минималистичкој концепцији уговора, која не следи из текста Закона о облигационим односима. Они само подсећају на уговоре из Закона о облигационим односима. Њихова обавезност се заснива једино на датој речи или на потврђењу од стране државног органа, најчешће суда. Управо суд, у већини случајева,  даје последњу реч у погледу исправности ових уговора после чега они добијају обавезну снагу, односно могу бити предмет извршења.  
2. Разлози ширења уговорног модела

Узмицањем норми императивног карактера праћено је пропорционалним увећањем значаја воље субјеката породичноправних односа,  норми којима се даје предност вољи учесника породичноправних односа. Све ово има за циљ заштиту индивидуалних права и слобода субјеката породичних односа, али и да се правна правила прилагоде интересима породице коју регулишу. Свака породица је "свет за себе", има специфичне потребе, жеље  и тешкоће. Породица је субјективан појам
 и њене одлике варирају од једне до друге друштвене  групе. Може се рећи да не постоје две идентичне породице па би свака, у суштини,  захтевала посебна правила.
 Апстрактне и уопштене правне норме очигледно не одговарају оваквој субјективној природи породице. Стога се чини оправданим, бар са овог аспекта,  препустити субјектима породичних односа могућност да сами регулишу радости и тешкоће заједничког живљења и на тај начин можда предупреде и сам распад породице. Уосталом, честа интервенција суда у породичне односе није добра. Поред овога, чињеница да се породични односи уређују вољом њихових актера увећава извесност да ће их више поштовати, него ако им се све то ниизчега  наметне.

С друге стране, чињеница да се нпр. супружници ангажују у регулисању тешкоћа заједничког живљења не значи да су они одабрали лакши пут и да ће из свега увек проистећи споразум. Потребно је стално трагати за пријатељским споразумом чиме се избегава судски процес и чува лако ломљива породична равнотежа. И у ситуацији када се судски процес не може избећи  инсистрирање на споразуму омогућава да се ублаже одређени конфликти. Ако је један од задатака права и да разрешава друштвене конфликте, у овом случају породичне, зашто то онда не омогућити и субјектима породичних односа,  без ангажовања, или само уз помоћ државног органа. Тим пре што чланови породице најбоље познају своју ситуацију. 


Прихватањем уговарања и у области породичних  односа постиже се да споразум, полако и све више, постаје основни механизам уређења породичних односа и решавања породичних конфликата уместо да се намећу спољна решења. Овакав начин  поступања све се више прихвата у упоредном праву, али и код нас.
 Све су бројнији уговори, изричито предвиђени или прећутно прихваћени, у области породичних односа. Остаје, међутим, и даље питање  раздвајања  дозвољених од недозвољених уговора. Неспорно је да је интервенција јавне власти и прописивање одговарајућег понашања још увек, нарочито у неким областима, неопходна. Државна интервенција је мотивисана, пре свега, настојањима да се остваре друштвени интереси првенствено у погледу репродукције и социјализације деце, али и они везани за заштиту основних права и слобода које су део јавног поретка сваке земље.  Ова интервенција се остварује, пре свега, кроз активност државних органа, суда или органа старатељства,  у контроли ових споразума.  
3. Контрола споразума од стране државних органа


Све већи значај индивидуалне воље у породичном праву и нарочито све већи број различитих врста споразума, условљава и повећану улогу суда или других државних органа, пре свега органа старатељства, будући да законодавац не може да препусти заинтересованим странкама потпуну слободу регулисању односа породичноправне природе. Породични контекст у коме се ово уговарање одвија захтева велику опрезност. Стога је, у већини случајева, и предвиђена  интервенција суда или органа старатељства. Закон је овим органима наменио различиту улогу. Некада је то регистрација постигнутог споразума или је у другим случајевима реч о њиховом потврђењу (1). Извесни споразуми уопште не захтевају ангажовање државних органа. Њихово закључење и извршење искључиво почива на вољи уговорних страна (2).


1)  Када је у питању регистрација постигнутог споразума, као што је случај са признањем очинства, закључењем споразума о деоби заједничке имовине, или неким другим споразумима, државни орган их само уноси у судску одлуку чиме се обезбеђује могућност њиховог принудног извршења. Слична ситуација је и код споразумног развода брака без заједничке малолетне деце. Иако је он у основи  уговорни начин раскида, остаје и даље судски развод брака. Тек уношењем споразума у судску одлуку обезбеђује се његово принудно извршење. Суд првенствено проверава испуњеност процесних претпоставки. Ако су оне испуњене суд нема овлашћење да одбије развод брака


 У неким другим случајевима улога суда је много активнија. Не своди се само на регистрацију већ постигнутог споразума, већ их суштински потврђује.  Суд у овом случају може споразум странака потврдити, или на другачији начин уредити спорно питање,  уколико не одговара условима који су законом постављени. Такав је случај, примера ради, са споразумом супружника о разводу брака ако имају заједничку малолетну децу.  У овом случају судбина споразума о разводу условљава се споразумом о деци. Споразум о разводу тако може бити прихваћен ако суд процени да споразум о  вршењу родитељског права одговара најбољем интересу детета. Суд може поднети споразум о вршењу родитељског права модификовати, ако сматра да не одговара заштити најбољег интереса детета. Али и тако измењен споразум се не може наметнути родитељима. Потребно је да га потом они прихвате као свој. Ако то не учине нема развода по споразуму. Тако и у овом случају  споразумног развода брака са заједничком малолетном децом, развод задржава свој уговорни карактер. Такав споразум, потврђен од стране суда, могу изменити једино супружници, новим споразумом. И та измена подлеже судском потврђењу, тј. провери заштићености интереса заједничке малолетне деце. 


И потврђени споразум од стране суда не мења свој контрактни карактер. И даље остаје оно што је био, уговор супружника, будући да они и даље остају његови господари.


Очигледно да суд има овлашћење да неке споразуме потврди или модификује.  Странке се често покоравају ставовима  суда, прихватајући његове сугестије ако хоће  да наступе жељене правне последице. Све ово, међутим, не умањује уговорни карактер ових споразума. Закон овлашћује суд  да контролише садржај, али не може увек својом одлуком да замени споразум који странке нису успеле постићи. 



2) Судска интервенција није увек a priori потребна да би споразум производио дејства од момента закључења. Постоје и они споразуми који су довољни по себи да би производили дејства. Њихово извршење се искључиво заснива на вољи субјеката који су учествовали у његовом закључењу. Ово се нарочито односи на споразуме супружника којима регулишу међусобне односе у браку, као и споразуме  родитеља о вршењу родитељског права када између њих постоји заједница живота  О овим питањима одлучују споразумно супружници, односно родитељи док живе у заједници живота. Овакви споразуми се извршавају од момента закључења. У случају да се овакви уговори не закључе, односно не постигне сагласност воља, није предвиђена интервенција државног органа који би својом одлуком заменио споразум. Тек ако дође до тешкоћа у извршавању ових споразума интервенисаће суд. Сврха његове интервенције, нпр. у случају споразума о месту становања, није да својом одлуком замени или потврди споразум већ да констатује спор и да изрекне развод брака. Слична ситуација је и са споразумом о фактичкој растави или вршењу родитељског права.
4. Критички осврт на приватизацију
Идеја приватизације  у породичном праву може, међутим, бити критикована са различитих аспеката. Није све уговорно у уговору, написао је Е.Диркем још крајем 19. века, сматрајући да се породични односи не заснивају на уговору.
 Уговори не могу, по њему, да функционишу без туторства државе. Стога је његова концепција више деконтрактуализација, а мање контрактуализацији породичних односа. Уговорни односи у уговору су разумљиви само у мери ако постоје јединствене  основе на којима почива сваки уговор. Сваки уговор не може бити различит од другога, они имају једну заједничку основу коју странке не могу одређивати.
 
С друге стране, уговор није увек  домен испољавања слободе о чему теоретичари и промотери контрактуализма морају водити рачуна. Нарочито ако се ради о неједнаким странама у погледу њиховог материјалног положаја. Уговарање стога може лишити економски слабију страну погодности институционалне заштите.
 Стога, изгледа, да се споразумом не ојачава увек аутономија и слобода страна већ напротив, само се врши прерасподела моћи са економски слабијег на економски јачег партнера, односно страну, што је нарочито уочљиво у односима једног пара. Све ово има неминовно последице по положај деце, која најчешће по разводу родитеља остају са мајкама, а оне су опет, по правилу, економски слабија страна. Прерасподела моћи између родитеља тако утиче и на положај деце, доводи у питање заштиту њихових права, а она су део јавног поретка једне земље.
 Поред овога, разматрање већине ових уговора мора бити у контексту осећања оних који их закључују. Овакви  уговори се закључују уз намеру да дуго трају. Њихова основа је емоционални однос страна. Промена емоција условљава и потребу промене уговора. Супружници су, примера ради, на самом почетку пристали на односе које никад не би засновали да су у време закључења могли видети даље, у будућност. 
 
Аргумент којим се приватизација хвали као увећање аутономије и слободе може бити окренут и против заговорника ове приватизације. Јер,  сви се морају покоравати правилима која су им наметнута, или која су сами створили.  Стога се истиче да је идеја о приватизација један магловит концепт, једна  варка, будући да увек задњу реч даје суд.
 
Приватизација, а пре свега прихватање уговаора као начина уређења породичних односа, свакако није кретање ка анархији. Ово је само један од начина регулисања друштвених односа. Држава, дакле, не напушта регулисање људских активности већ их само делегира актерима односа под одређеним условима, дајући им оквире и осигуравајући контролу. То што се већи значај даје индивидуалној вољи не значи нужно  да сагласност воља има већи значај данас него јуче.
  Уосталом, све што је вољно не значи и да је нужно уговорно.
 Стога има и мишљења да се не ради се о приватизацији породичног права већ о његовој плурализацији, односно о преласку са једног породичног модела на више њих.

На крају, ако се и прихвати правна квалификација феномена приватизације као еволуција која се карактерише субституцијом државних одлука  са споразумом странака, можемо ли због тога говорити о контрактуализацији? Нарочито стога што и сам уговор, као најочигледнији симбол приватизације, може да се посматра у ширем и у ужем смислу. Ако се примена уговорне технике  у процесу регулисања породичних односа, посматра као мерило приватизације онда се могу идентификовати карактеристични елементи овог модела. Предходно одређење ових елемената је зависно, као што је већ речено, пре свега, од  концепције уговора.
 

Закључак 

Наслов књиге требало би да скрене пажњу на један процес који се дешава у породичном праву и који, у суштини, представља прихватање индивидуалне воље, а пре свега уговора, као начина регулисања породичних односа. Ово је, међутим,  само део једног ширег  процеса који се последњих година одиграва код нас не само у сфери својинских односа, што је најуочљивије, већ и у сфери укупних  односа у друштву. 


У књизи се одвојено говори о два аспекта ове приватизације: приватизација породице и приватизација породичног права. 


Кратак историјски осврт, као и сагледавање моралних и обичајних правила, наводе на закључак да ова приватизација код нас настаје под јаким утицајем права западноевропских држава и права које је усвојено од стране међународних организација. Мисли се пре свега на две конвенције: Европску конвенцију за заштиту људских права и основних слобода и Конвенцију о правима детета. Солидаристичке вредности наше породице полако се повлаче пред растом аутономије и слободе појединаца, а пре свега пред захтевима младе генерације која тежи ка што већој независности па и кроз самостално уређење породичног живота.  Наша породица неоспорно  иде ка још већој приватизацији. Ова еволуција је болна јер се не заснива увек на правној, етичкој или друштвеној  традицији.
Узлет приватизације, а пре свега уговорног модела регулисања односа у породици, праћен је појавом нове врсте уговора, са новим предметом регулисања, у готово свим областима породичног права. Морамо констатовати да је овај процес мање присутан у регулисању односа родитеља и деце, а знатно више унутар једног  пара. Природа ових споразума је двострука. Некима се решавају конфликтне ситуације, док се другима уређују односи између субјеката, односно ствара правило по коме се они имају понашати. И што је сасвим природно механизам интервенције суда је логичан. Поштовање воље странака је веће у овом другом, него првом случају. Односно, када се породични живот одвија складно законодавац регулисање односа препушта његовим актерима.

Посебан допринос приватизацији односа унутар пара даје велика слобода у раскидању заједнице. Ова слобода, што је парадокс по себи, није последица закљученог уговора о браку већ слободе да се брак склопи или не склопи и да се слободно изађе из њега. Ова слобода део је јавног поретка. Растућа приватизација породичних односа има  извориште у развоју поретка људских права и слобода. Оне постају саставни део јавног поретка држава. Истовремено, њиме се одређују границе приватизације. Ово је посебно изражено у односу на систем дечијих права.  


Када су у питању уговори породичног права очигледно је да се не ради о обичним уговорима, већ о уговорима sui generis, специфичним управо за ту грану права. То су и уговори intuitu personae. Али, чињеница да се у овом случају не ради о класичним уговорима не може послужити као изговор за негирање процеса приватизације. Њихова специфичност је само наглашена више или мање, зависно од тога да ли се ради о уговорима "stricto sensu", као што је брак, споразумни развод, споразум о вршењу родитељског права, чији је предмет регулисање питања породичног поретка, или  уговор "lato sensu" ( уговор о пореклу детета)  чији предмет јесте породични, али је њихова природа прилично неодређена. Њихова обавезност се понекад темељи само на датој речи, а понекад  на чињеници да су потврђени од стране суда. Интервенција суда се предвиђа нарочито онда када је потребно заштитити интерес деце. 

Уговори којима се регулишу односи у породичном праву у основи су инструменти за одржање породичног мира. У неким случајевима њима се жели избећи  директна или индиректна интервенција државног органа.  Међутим, овим споразумима не регулишу се само односи у кризним ситуацијама. Закључују се и онда (или нарочито тада)  када треба унапред регулисати неко питање из заједничког живота. Породични живот обилује оваквим ситуацијама: одређивање имена детета, врсте школе коју ће дете уписати после основне, итд.


Овакве уговоре најчешће закључују два члана породице. Ипак, он се не тиче само њих већ и других (целе породице). Стога није искључено да у закључењу овог споразума учествују и други чланови породице. Према томе, број лица која учествују у закључењу овог уговора није оно што их карактерише, већ њихово својство (положај у породици) и предмет регулисања.
 

Очигледно је да се граница раздвајања дозвољеног од недозвољеног уговарања помера. Индивидуалној вољи се остваља све шире поље за испољавање чак и у области уговарања садржине личних односа породичног права. Један од закључака стога је да овакво уговорно уређење породичних односа није инцидентно ни тренутно већ трајна оријентација законодавца условљена променама у друштву.


Разлози који су допринели победи уговорне концепције породице су бројни, али један од најважнијих  свакако је чињеница да је  држава изгубила средства да преузме улогу коју је себи била наменила.
 Она постаје неспособна да пружи обезбеђење од елементарних ризика: око здравља, пензија, незапослености. Све ово полако постаје предмет гарантовања од стране породице. Основни инструмент регулисања унутар породичних односа и средство осигурања породичне солидарности постаје уговор.
 И као што је француски социолог права Л. Русел рекао "хтели не хтели ми идемо ка рестаурацији уговора". 


Напоредо са увећањем значаја уговора у породичном праву породица губи свој институционални карактер, будући да се све више субјектима породичних односа препушта брига око уређења сопствене породичне ситуације, кроз уговор. Приватизација породице која тече упоредо са редукцијом императивних правила и еволуцијом улоге суда, оправдава се потребом да се породично право учини еластичнијим (прилагођеним) реалности, што би у крајњем случају требало да стабилизује породичне односе. Међутим, постоји опасност да приватизација постане фактор озбиљне дестабилизације. Стога је неопходно одредити границе приватизације. Она је, као што је више пута истакнуто, данас омеђена потребом да сваки родитељ и даље остане одговоран у погледу деце, без обзира што се породица распала. Веза са децом мора трајати и после престанка везе родитеља. Родитељски пар мора, дакле, "надживети" брачни (ванбрачни) пар и наставити да се стара о деци. У остварењу ових циљева посебно место мора имати суд, који штитећи јавни поредак постаје последња баријера даљој  деинституционализацији породице.
На крају треба посебно поставити питање  каква је вредности ове приватизације. Ово тим пре ако знамо да право није само техника, већ вештина, умеће праведног и оног што је добро. Када се креће у добром правцу треба га наставити, када није , треба га се чувати.


Могућа су, дакле, два опречна става.

Према првом приватизација породичних односа је знак "опадања интереса закона за породицу, што има за последицу њену нестабилност и губитак кохезије".
 Напуштање институционализма и прелаз ка уговору означава " чудан и хазардан скок, од стабилности ка нестабилности, од једнообразности ка различитости, од колективне дисциплине ка индивидуалним слободама и на крају од природног поретка  ка оном вештачком".

Према другом,  кретање ка приватизацији се оправдава различитим аргументима. Наглашава се потреба вођења рачуна о различитим породичним ситуацијама, полазећи од основног друштвеног захетева: слободе. Према овом мишљењу реформа породичног права мора инкорпорирати слободу са осталим вредностима (једнакости, биолошке истине, итд) и налажење равнотеже са осталим интерсима. 

Имајући у виду нашу правну традицију, као и друштвеноекономску реалност у којој породица у Србији данас егзистира, не смемо бити исувише опчињени новим либерализмом и индивидуализмом. Не смеју се заборавити наше традиционалне колективистичке и солидаристичке вредности које су нарочито изражене у породици. Јер, право није нешто што се може тако лако мењати, оно је и део културног наслеђа. Уосталом, и у САД где је индивидуализам и либерализам доживео најширу афирмацију постоје симптоми кризе индивидуализма.  Још је М. Глендон  у књизи "State, Law and Family" изнела став да право мора водити рачуна о обичајима и навикама, не наглашавјући више тежњу остварења личне среће, као основну у праву. Према томе, осим појединца мора се водити рачуна и о породици, јер је она основа друштва. 


Чињеница да држава више не штити одређени модел породице, онај произашао из брака, или брачно порекло детета, већ штити индивидуална права и слободе, доводи до различитих облика (плурализма) породица. Овакав правни плурализам  заснован је, у суштини, на двема идејама. Прва је да савремено друштво није хомогено па стога закон не може наметати ни јединствен модел породичне организације. У основи овога је мит да се право мора прилагодити стварности. Без наметања норми закон само благослови, под видом заштите субјективних права, друштвену реалност, која се понекад претпоставља. Друга идеја јесте афирмација идеологије права човека, идеје једнакости и слободе, које јесу и даље ће бити основни покретачи развоја и промена у домену породичног права. Појединац је апсолутно слободан и држалац свих права која се не могу ограничавати никаквим јавним добрима. Овакав концепт субјекта (човека) супроставља се, на известан начин, идеји породице засноване на концепту групе, што увек подразумева ограничења.


Овакав вредносно неутралан став законодавца може водити жалосним последица. Плурализам који полази од једнакости свих облика породице доводи и до тога да је сваки индивидуални избор неутралан и да је сваки тип породице вредан. Ово у суштини одговара породицама чији је број маргиналан и које у закону налазе механизме одржања своје кохезије. Али за највећи број породица (а оне су брачне) ова правна неутралност је извор велике нестабилности. Јер, када данас говоримо о кризи породице пре свега мислимо на ону која је заснована на браку.


И на крају, у таквој правној неутралности закона постоји и једна контрадикција која може бити по њега фатална. Ако се законом не прави жељени избор  између различитих типова породице, ако се  у породици не види било шта друго осим приватни интерес лица која је чине и ако закон одбија да пропише породичне односе који су у складу са општим интересом, онда он губи свој разлог постојања.   У суштини, незаинтересованост законодавца у породичној материји даје утисак да закон нема више ништа да каже о породици. 

LITERATURA

Aranđelović, D. (1913):  "Jedan rimski zakon protiv matorih momaka", Pravne rasprave, 
Beograd.

Arnaud, André-Jean (1996):  "Philosopie des droits de l` Homme et droit de la famille", 
Internationalisation des droit de l` Homme et évolution du droit de la famille, 
(ed. F.Dekeuwer-Défossez), colloque Lille,  LGDJ, Paris.

Bakić, V. (1982): Porodično pravo u SFRJ, Beograd.

Barillo, D. (2001): "Pluralisme conjugal ou hiérarhie des sexualités: la reconnaisance 
juridique des couples homosexuels dans l΄ Union Européenne", Revue de droit de 
McGill, 46,  (http://www.journal.law.mcgill.ca/arts/464borri.pdf), 23. мај 2008.
Bellivier F., L.Brunet, C. Labrusse-Riou.(1999): "La filiation, la genetique et le juge:ou est passee la loi", Revue trimestrielle de droit civil,  3.
Benabent, A. (1981): "La liberte individuelle et le mariage", Revue trimestrielle de droit 
civil, 4.

Benabent, A. (2003):  Droit civil, La famille, Litec, Paris.

Blagojević, B.(1934): Ugovori po pristanku (Formularni ugovori), Beograd.

Bosanac, M. (1976): Vanbračna porodica, Prosvjeta, Zagreb.

Bosse-Platière,  H. (2005):  L’avenir du droit civil de la famille : quelques conjectures. À 
l’horizon del’Europe, http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2005-8-
page-38.htm, 21. jula 2009.
Boulanger, F. (1994): Droit civil de la famille, t.II, aspects comparatifs et 
internationaux, Paris. 

Boulanger, F. (2008): Autoritée parentale et intérêt de l’enfant - Histoire, problematique, 
panorama comparatif et international, Ed.EDILIVRE APARIS,
Boutonnet, M. (2008): "Le contrat et le droit de l’ environnement", Revue trimestrielle de 
droit civil, 1.

Branković, D. (1888): Odlomak iz bračnog prava, i to: iz partije o pravom srodstvu, a 
naime;  o prirodno, krvnom, tj. srodstvo po krvi i mleku kao bračnoj smetnji, Novi 
Sad.

Brunetti-Pons, C. (1999):  "L’ emergence d’ une notion de couple en droit civil", Revue 
trimestrielle de droit civil, 1.

Campbell,  D. (2004): Ian Macneil and the Relational Theory of Contract; 
http://www.cdams.kobe-u.ac.jp/archive/dp04-1.pdf, 12. мај 2008. 

Carbonner, J. (1950): Terre et ciel dans le droit français du mariage, Melange Ripert, 
Dalloz, LGDJ, Paris.

Carbonnier,  J. (1995): Flexible droit, 8.ed.LGDJ, Paris.

Carbonnier, J. (1979):  Essais sur les lois, éd. Defrénois, Paris.
Carbonnier, J. (2002):  Droit civil, t.2, La famille, l’enfant, le couple, Paris.
Chapelle, A (1984): "Les pactes de famille en matiere extra-patrimoniale", Revue 
trimestrielle de droit civil, 3.
Chassagnard-Pinet S, D. Hiez (2008): Le système juridique à l’ère de la 
contractualisation, Centre René Demogue - Université de Lille 2, 
http://demogue.univlille2.fr/Documents_externes/contractualisation_presentation.
pdf, 1. decembar 2008.

Chassagnard-Pinet S, D. Hiez, (2007): "Introduction", Aproch critique de la 
contractualisation, (Ed. S. Chassagnard-Pinet, D. Hiez ), L.G.D.J, Paris.

Colombet, C.(1985):  La famille, PUF, Paris. 
Commaille,  J. (1982): Familles sans justice ? Le droit et la justice face aux 
transformations de la famille,  Le Centurion,  Paris.

Commaille, J.: Une sociologie politique du droit de la famille. Des référentiels en 
tension:émancipation,institution,protection,www.reds.msh-
paris.fr/ 
communication-/textes/comail1.htm, 1. februar 2008. 

Convention européenne en matière d'adoption des enfants (révisée), Strasbourg, 
http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/202.htm27.XИ.2008
Cornu ,G.(1998): La famille, 6. ed. , Paris. 

Coste-Floret, La nature juridique du mariage, These, Paris, 1936 

Coussirat-Coustère, V.(1996): "La notion de la famille dans les jurisprudences de la 
Commision et de la Cour européennes des droits dr l΄ Homme", 
Internationalisation des droit de l` Homme et évolution du droit de la famille, 
(ed.Dekeuwer-Défossez), colloque Lille,  LGDJ, Paris
Cvejić-Jančić, O. (2008):  "Ustav kao izvor porodičnog prava", Pravni život, 10.

Cvejić-Jančić, O. (2009): Porodično pravo, prvo izdanje, Pravni fakultet u N.Sadu, Novi Sad.

Cvejić-Jančić, O.(2006): "Brak i razvod", Novine u porodičnom zakonodavstvu, Zbornik 
radova, Kragujevac.
Decaux, E. (2000): "Enjeux et perspectives", Revue quebecoise de droit international, 1, 
http://www.ridi.org/adi/rqdi/som13.html, 11. septembar 2008.
Décret n°2006-1104 du 1 septembre 2006 relatif au contrat de responsabilité parentale
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT00000027025

Dekeuwer-Défossez, F. (2001): "Divorce et Contrat", La contractualisation de la famille, 
(Ed. D.Fenouillet, P. de Vareilles-Sommieres), Paris.

Dekeuwer-Defossez, F. (2001): PACS et famille, Retour sur l’ analyse juridique d’ un 
contrat controversé, Revue trimestrielle de droit civil, 3.

Dekeuwer-Defossez, F. (2007): "La contractualisation de la famille, entre leurre et 
instrumentalisation",  Aproche critique  de la contractualisation, (Ed. S. 
Chassagnard-Pinet, D. Hiez ), L.G.D.J, Paris

Dekeuwer-Defossez, F.(1999): Renover le droit de la famille: propositions pour un droit 
adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps; http://www.lplm.info/ 
spip/spip.php?article212, 20.maj 2009.
Delmas-Marty, M., C. Labrousse-Riou,(1978):  Le mariage et le divorce, Paris.

Demars-Sion, V. (1980): "Liberalisation du divorce: l' apport veritable de la loi du 11 
juillet 1975 a la lumiere de celle du 20 septembre 1792", Revue trimestrielle de 
droit civil, 2.

De Vita, A. (2001):  "Aperçu comparatif sur l’ evolution europeenne: considerations 
et conjectures", La contractualisation de la famille, Economica, Paris.

Direktiva 2004/38 Parlamenta i Saveta Evrope. 

Draškić, M (1998): Porodično pravo, Beograd.

Draškić, M.(2006): "Pravo na poštovanje porodičnog života u praksi Evropskog suda za 
ljudska prava",  Novo porodično zakonodavstvo, Kragujevac.

Durkheim, É. (1892) “La famille conjugale,” http://classiques.uqac.ca/ classiques/ 
Durkheim_emile/textes_3/textes_3_2/famille_conjugale.doc.  12.mart 2008.
Dutoit, B.(1980): "Le divorce par consentement mutuel:solution a la mode ou remede 
efficace", Revue de la societe des juristes bernois, band 116,10.
Egea,V. (2001): L’ imperatif en droit de la famille, http://www.themis.u-
3mrs.fr/egea/memoire-egea.doc, 12. februar 2009.

European Code of Conduct for Mediators,  http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/ 
adr_ec_code_conduct_en.pdf
Evenat , C. (  ):  L’ enfant et le contrat ,  thèse,  http://www.village-justice.com/ 
articles/IMГ/ doc/These.doc, 7. avgust 2009.
Fiereus, J.: La figure contractuelle dans la formation du lien matrimonial, le divorce et 
l’etablisement de la filiation; http://books.google.com/books, 23.maj 2009.

Frank, R.  (1999): "L’ etablissement et les consequences de la filiation maternelle et 
paternelle en droit europeen", Revue internationale de droit comparé, 1.
Garé, T. (1987): Les grands-parents dans le droit de la famille, Ed. CNRS, Lyon.
Gaudement-Tallon, H. (1981):  "De quelques paradoxes en matiere de doit de la famille", 
Revue trimestrielle de droit civil, 4.

Gaudement-Tallon, H.(1996): "La famille face au droit communautaire", 
Internationalisation des droits del’Homme et évolution du droit de la famille, (ed. 
F.Dekeuwer-Défossez), colloque Lille,  LGDJ, Paris.

Giacopelli-Mori, M.(2001): "L’ autonomie de la volonté dans les conventions entre 
epoux divorces, Revue trimestrielle de droit civil, 3.

Glendon, M. A. (1989):Transformation of Family Law: State,Family Law in Transition in 
the United States and 
Westwrn Europe, The University of Chicago Press, 
Chicago. 
Golubović, Z. (2005): "Uloga države i liberalni princip slobode individue: kontroverze i 
dileme", Pojedinac i država, Institut društvenih nauka, Beograd.
 Gonthier, F., M. Lamarche, (2003): Faute en famille,  Études à la mémoire de 
Christian Lapoyade Deschamps;http://books.google.com/books?30.maj 2009.

Granet, F.(2002): L’exercice de l’autorité parentale dans les législations européennes; 
http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000551/0000.pdf;23. mart  
2008.

Hage-Chahine, F.(1982): "Essai d´une nouvelle classification des droits priv(s", Revue 
trimestrielle de droit civil, 4.

Halpern Dž,  R. Vagner. (1998): "Društvena struktura i vreme: studija o Jugoslaviji", 
Rađanje moderne porodice, (Ur. A. Milić), Beograd.

Hauser, J. (1991):  Personnes et droit de la famille, (Divorce et separation), Revue 
trimestrielle de droit civil, 2.

Hauser, J. (2008):  "Personnes et droits de la famille, Filiation biologiques", (no.18), 
Revue trimestrielle de doit civil, 1.

Hausser,  J.(1996):"Personnes et droit de la famille",Revue trimestrielle de droit civil, 4.
Hausser, J. (2000):  "Javni poredak u porodičnim odnosima", Pravni život, 9.

Herring, J. 2007): Family Law, Pearson Education Limited, Harlow Essex, England.
Hilt, P.:  "Si avoir un enfant n’ est pas un droit, la decision de devenir parent, elle, merite 
neanmoins du respect", Revue d’ actualites juridiques, l’ Europe des Libertes, No 
25;  www.leuropedeslibertes.u-stasbg.fr, 23.jul 2009.
Hubert Bosse-Platière, L’avenir du droit civil de la famille : quelques conjectures, À 
l’horizon de l’Europe;http://www.cairn.info/article.php?, 13.aprila 2009.

Janjić-Komar, M  (2008): Rasprava o principima porodičnog prava, Beograd.

Janjić-Komar, M. (1995): "Porodica sa stanovišta prava", Pravni život, 7-8.

Janjić-Komar, M. (1997):  "Porodično pravo i stvarnost", Pravni život, 9.

Janjić-Komar, M. (2000): "Demokratizacija porodičnih odnosa",  Pravni život, 9.

Jonas, N. (2007):  La famille, http://books.google.com/books?,  21.jula 2009.
Journal officiel des Communautés européennes C 80/1; http://eur-
lex.europa.eu/fr/treaties/dat/ 12001C/pdf/12001C_FR.pdf

Jovanović, P. (1936):  Srodstvo kao bračna smetnja prema bračnim pravilima srpske 
pravoslavne crkve, Tuzla.

Juglart, M. (1982):  Leçon de droit civil, T.IV, Regime matrimoniaux, Paris.

Kartag-Odri, A.(2005):  "Jednakost i ravnopravnost kao evropske vrednosti", Pravni 
život, 12.

Kavran, D. (1993): "Upravni ugovori, obeležja, vrste i razvoj", Pravni život, 11-12.
Kilkelly,  U. (  ):  "Le droit au respect de la vie privée et familialle- Un guide sur la mise 
en oeuvre de l’article 8 de la Convention européenne des Droits de l’Homme", 
Conseil de l΄Europe, http://www.coe.int/human_rights , 10. maj 2008.
Kirilova Eriksson, M. Reproductive Freedom,  http://books.google.com/books?, 12. 
septembar 2009.

Komar, M.J , M. Obretković,(1996):  Prava deteta - prava čoveka, Beograd.

Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1980, (ur.: S.Perović i D.Stojanović, 
izdanje), Kulturni centar G.Milanovac i Pravni fakultet u Kragujevcu.

Kovaček-Stanić, G. (2007):  Porodično pravo, Novi Sad.

La mediation  familiale en Europe, 4 e Conference europeenne sur le droit de la famille, 
64,http://www.coe.int/t/f/affaires_juridiques/coop%E9ration_juridique/droit_de_l
a_famille_et_droits_des_enfants/conf%E9rences/CEDF(1998Strasbourg)F.pdf
Labbée, X. (1996):  Les rapports juridiques dans le couple sont-ils des rapports 
contractuels?, Paris, Presses Universitaires du Septentrion,  http://books 
.google 
.com /books? 04. februar 2009.
Labrousse-Riou, C.(1984): Droit de la famille, 1. les personnes, Masson, Paris-New 
York.
Leroyer, A-M. (2001): "Autorite parentale et contrat",  La contractualisation de la 
famille, Economica, Paris.

Leveneur, L.  (2001): "Introduction", La contractualisation de la famille, Economica, 
Paris.

Levinet, M. La liberté matrimoniale au sens de la Convention Européenne des droits de 
l’homme, http://www.rtdh.eu/pdf/2004889.pdf,  11.mart 2009.
Loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative à l'autorité parentale, 
http://miesgui.free.fr/loi/L6.html 
Majstorović, I.(2007): "Posredovanje prije razvoda braka:hrvatsko pravo i evropska 
rješenja", Zbornik Pravnog fakulteta u Zagrebu, 2.
Marguenaud, J. P.(2005): Le droit communautaire a la rescousse du veuf transsexuel 
prive de pension de reversion pour cuse de mariage impossible,  Revue 
trimestrielle de droit civil,4.

Marguenaud, J. P,  P. Remy-Corlay,(2006): "Le trist sort des embryon in vitro du couple 
separe", Evans c/Royaume-Uni, Revue trimestrielle de droit civil, 2.

Martin, X. (2003): "Fondaments politiques du Code Napoleon", Revue trimestrielle de 
droit civil, 2.

Marty - Raynaud ,(1961): Droit civil, Paris.

Mauger, G. (1993): F. de Singly, Sociologie de la famille conteporaine, (prikaz), Paris, 
http://books.google.com/books?, 12. februar 2009.

Maury, J.(1965): "La separation de fait entre epoux", Revue trimestrielle de droit civil,  3.

Meulders, M.T. (1989): "La problematique du divorce dans les legislations d'Europe 
occidentale", Revue internationale de droit comparé, 1.

Meulders-Klein M.T.(1997): " Les modes alternatifs de règlement des conflits en matière 
familiale, analyse comparative", colloque de Damas d’octobre 1996, Revue 
internationale de droit comparé,   tome 2.

Meulders-Klein,   M-T. (1993):  "Individualisme et communautarisme: l’ individu, la 
famille et l’ Etat en Europe occidentale", Droit et Société, 23-24, 
http://www.reds.msh-paris.fr/ publications/ revue/html/ ds023024/ds023024-
00.htm, 10. maj 2008.
Meulders-Klein, M.T. (1988): "Le droit de l’ enfant face au droit ( l’enfant et les 
procreations médicalement assistées", Revue trimestrielle de droit civil, 4.

 Meulders-Klein, M-T. (1996):  "Internationalisation  des droits de l΄ Homme et evolution 
du droit de la famille: un voyage sans destination?", Internationalisation des droit 
de l` Homme et évolution du droit de la famille, (ed. F.Dekeuwer-Défossez), 
colloque Lille,  L.G.D.J, Paris.
Milić, M. (1988): "Porodica: dijalog sociologije i istorije", Rađanje moderne porodice, 
Beograd.

Millard, E. (1994): Famille et droit public, Recherches sur la construction d’un objet 
juridique,http://hal.archives-ouvertes.fr/docs/00/06/47/53/PDF/these_millard_ 
1994.pdf,  13.aprila 2009.
Mitić, M. (1971):  "Sporazumni razvod", Naša zakonitost, 1.

Mitić, M. (1980): Porodično pravo u SFRJ, Beograd.

Mladenović, M (1992): Porodično pravo u SR Jugoslaviji, Beograd.
Mladenović, M . (1969): Uvod u sociologiju porodice, Beograd.

Mladenović,M, S. Panov: (2003), Porodično pravo, Beograd.

Murat, P. (2001): "Rattachement familial de l’ enfant et contrat",   La contractualisation 
de la famille,  (Ed.D.Fenouillet,  P. de Vareilles-Sommieres),  Paris.

Murat, P. (2005): Les enjeux d’un droit de la filiation; http://www.cairn.info/revue-
informations-sociales-2006-3-page-6.htm, 1. april 2009.

Murat, P. (2008):  Les transformations de la famille, Quel impact sur les finalités de 
l’adoption ? http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2008-2-page-
20.htm, 23.april 2009.

Neirinck C. (2003): Conclusion,  La famille que je veux, qand je veux? Evolution du 
droit de la famille, (Ed C.Neirinck), ÉIRÈS, Paris, 2003.

Nikčević, T. (1958): "Bogišićeve pripreme za zakon o braku u Crnoj Gori", Anali 
Pravnog fakulteta u Beogradu,  4.

Nikolić, D. (2006): Sporazum o priznanju krivice, Niš.

Panov, S. (2008): Porodično pravo, Beograd.

Perović, S. (1973):  Obligaciono pravo, Beograd.

Perović, S. (1975): Zabranjeni ugovori, Beograd.

Perović, S. (1993): "Ugovor kao akt moralne i pravne civilizacije", Pravni život, 11-12, 
XXXV.

Perović, S.(1997):"Kultura zakonitosti i prirodno pravo", Pravni život, 9,  XCII.

Planiol, (1915): Traite elementare de droit civil, t.I, Paris.

Poillot Peruzzetto, S. (2000): L’incidence du droit communautaire sur le droit de la 
famille, http://www.peruzzetto.eu/art/ famillectai2.art.pdf, 30.jun 2009.

Ponjavić Z, (2002): "Između porodične i društvene solidarnosti", Ostvarivanje i zaštita 
prava na zakonsko izdržavanje (Ur. Z.  Ponjavić) , Pravni fakultet - Institut za 
pravne i društvene nauke,  Kragujevac.

Ponjavić Z. (1998):  "Ustav i porodica",  Srbija i evropsko pravo, knj.III, (ur. D. 
Stojanović),  Kragujevac, Pravni fakultet,  Kragujevac.
Ponjavić, Z. (1998):  "Pravna zaštita šire porodice",  Srbija i evropsko pravo, knj.II 
Pravni fakultet u Kragujevcu, Kragujevac.

Ponjavić, Z. (2001):  "Zasnivanje monoparentalne porodice - pravo ili hendikep", Pravni 
život, 9.

Ponjavić, Z. (2002): "Pravni značaj srodstva",  Pravni život, 9.
Ponjavić, Z. (2007): Porodično pravo, Kragujevac.

Ponjavić, Z.(1991): "Objektivni brakorazvodni sistem i njegova ograničenja", Anali 
Pravnog fakulteta u Beogradu, 4.

Ponjavić, Z.(1995): "Bračni ugovor", Anali Pravnog fakulteta u Beogradu.

Ponjavić, Z.(2002): "Šta je ostalo od pretpostavke očinstva", Srbija i evropsko pravo, 
knj.V,   Kragujevac, Pravni fakultet .
Ponjavić, Z.(2006): "Novo porodično zakonodavstvo - proces privatizacije porodičnog 
prava", Novo porodično zakonodavstvo, (Ur.Z.Ponjavić), Kragujevac.

Popović, M. (1980):  "Brak i bračna i vanbračna zajednica", Glasnik Pravnog fakulteta u 
Kragujevcu, Kragujevac.

Popović, M. (1982):  Porodično pravo, Beograd.

Porodični zakon Republike Crne Gore, "Službeni list RCG", br. 1/2007 od 9.1.2007. 
godine). 

Porodični zakon Republike Srbije,  "Službeni glasnik RS", br. 18/2005.
Porodični zakon Republike Srpske, "Službeni glasnik Republike Srpske", 54/2002.

Pousson,J. et A. (1990):  L’ Affection et le droit, Ed. CNRS, Toulouse. 

Radbruh, G (1980): Filozofija prava, Nolit, Beograd.

Radišić, J. (1979): Obligaciono pravo, Beograd.

Raynaud, J.(2004): Ver la liberte du mariage entre alliés en ligne directe, Revue 
trimestrielle de droit civil, 2.
Rousseau ,  Jean-Jacques.(1762):  "Du Contrat social  ou Principes du droit politique", 
http://classiques.uqac.ca/classiques/Rousseau_jj/contrat_social/contrat_social.ht
ml, 11.maj 2008.
Roussel, L.(1989): La famille incertaine,  Ed. Odile Jacob, Paris.
Roussel, L.(1994): La famille, source d'avenir, Projet, http://www.unifr.ch/ 
spc/UF/95fevrier/werro.html, 12. maj 2009.

Roy, A.(2002):  "Contrat en contexte d`intimité", Revue de droit de McGill, 47, 
http://lawjournal.mcgill.ca/documents/47.4.Roy.pdf, 11.maj 2008.
Schönberger,  S.  La protection des droits fondamentaux en Europe :Quels changements 
après le traité de Lisbonne ?, 
http://doc.rero.ch/lm.php?url= 
1000,42,5,20080918184045-
KM/Droits_fondamentaux.pdf, 12. septembar 2009.

Senaeve, P. (1997): "Le lien filiation et les droit de l΄ homme", XXVIIe Colloque de 
droit 
européen Fondation pour les études internationales  http://www.coe.int/t/ 
dghl/ 
standardsetting/family/CDE(1997Malte)F.pdf,  23. maj 2008.

Serverin, E. (2007):  "Lecturs socio-juridiques sur  l ’ Etat et le contrat", Aproche critique  
de la contractualisation, (Ed. S. Chassagnard-Pinet, D. Hiez ), L.G.D.J, Paris

Smorto, G. (2008):  La justice contractuelle, Revue internationale de droit comparé, 3.

Stanković, G.(2006): "Osnovna načela posebnih parničnih postupaka u porodičnim 
stvarima", Novo porodično zakonodavstvo, Zbornik radova, Kragujevac. 
Statistički godišnjak Republike Srbije za  2008.
Stevanov, M. (1976):  Prestanak brakova, N.Sad.

Stojanović, D. (1988): Osnovna prava u ustavima evropskih država i ustavu SFRJ, 
d.disertacija (neobjavljeno), Niš. 

Stojčević, D. (1966):  Rimsko privatno pravo, Beograd.

Supiot , A. (2001): "La contractualisation de la société" , Le Courrier de l’environnement 
de l’INRA n°43,   http://www.inra.fr/dpenv/supioc43.htm, 10. avgust 2009.

Supiot, A. (2007): "Les deux visages de la contractualisation: deconstruction du Droit et 
renaissance feodale", Aproch critique de la contractualisation, L.G.D.J, Paris, 
2007.

Théry,  I.: Auditions de la  commission , http://www.senat.fr/rap/r97-481/r97-4811.html, 
10. februar 2008.
Thery, I. (1998): "Couple, filiation et parente aujourd hui, le droit face aux mutations de 
la famille et les institutions" , Odile Jacob, Paris.

Tomić Z. (1993):  "Pravna priroda upravnih ugovora", Pravni život, 11-12. 
Tripković, G. (2004): "Porodica u tranziciji", Sociološki pregled, 1-2.


Univerzalna deklaracija o pravima čoveka (Njujork, 10 decembar 1948).

Van der Plancke, V. et Nathalie van Leuven, (2007): Les privatisation du respect 
de la 
Convention europenne des droits de l’ Homme: faut-il roconnaitre un effet 
horizontal 
generalise? 
http://cridho.cpdr.ucl.ac.be/documents/ Working. 
Papers/CRIDHO.WP.2007-3.pdf, 1. jul 2009.

Vlašković, V.(2006): Osnovne odlike nordijskog modela razvoda, Pravni sistem Srbije i 
standardi Evropske Unije i Saveta Evrope (Ur.S.Bejatović), Kragujevac.

Vodinelić, V. (1991): Građansko pravo - uvodne teme, Beograd.

Vodinelić, V. (1993): "Upravni ugovor - između prihvatanja i odbijanja", Pravni život, 
11-12.
Von Bar, C. (2001): "Le groupe d’études sur un code civil européen", Revue 
internationale de droit comparé,  1.
Willekens, H., Why the Contractualisation of Family Law Does Not (Necessarily) 
Enhance Personal Autonomy; http://civil.udg.edu/isfl/ 
europeanregionalconference2003/ texts/pdf/Willekens.pdf, 
11.maj 2009.
Wilson, James Q. (2002): The Marriage Problem. How our Culture has Weakened 
Families, New York, Harper Collins,  http://www.laviedesidees.fr/Le-declin-du-
mariage-un-probleme.html, 12. april 2009.
Zakon o braku i porodičnim odnosima Srbije, "Sl.glasnik SR Srbije", 23/80. 

Zakon o izmenama i dopunama zakonika o krivičnom postupku, ("Sl. list SRJ", br. 
70/2001 i 68/2002 i "Sl. glasnik RS", br. 58/2004, 85/2005, 115/2005, 85/2005 - 
dr. zakon, 49/2007, 20/2009 - dr. zakon i 72/2009)

Zakon o obligacionim odnosima, Sl. list SFRJ", br. 29/78, 39/85, 45/89 - odluka USJ i 
57/89, "Sl. list SRJ", br. 31/93 i "Sl. list SCГ", br. 1/2003 - Ustavna povelja)

Zakon o posredovanju - medijaciji, "Službeni glasnik RS", 18/2005.
Zakon o ratifikaciji Konvencije za zaštitu ljudskih prava i osnovnih sloboda , "Sl. list SCG - Međunarodni ugovori", br. 9/2003, 5/2005 i 7/2005 -ispr.
Zakon o zabrani diskriminacije, "Službeni glasnik Republike Srbije", br.22/2009. 
Zakon o zdravstvenoj zaštiti, " Službeni  glasnik RS", br. 107/2005.
Zakon o postupku prekida trudnoće u zdravstvenim ustanovama, "Sl. glasnik RS", br. 
16/95 i 101/2005 - dr. zakon.

� A. Benabent, "La liberte individuelle et le mariage", Revue trimestrielle de droit civil, 4/1981, 443.


� М.-T. Meulders-Klein, "Individualisme et communautarisme: l’ individu, la famille et l’ Etat en Europe occidentale", Droit et Société, 23-24/1993; http://www.reds.msh-paris.fr/ publications/ revue/html/ ds023024/ds023024-00.htm


� Идеја према којој је уговор јачи од закона појавила се још у тринаестом веку у радовима старог француског писца Боманоара (Phillipe de Beaumenoire). Ово правило важи само под условом да се уговором не постиже неки недозвољени циљ. Видети: С. Перовић, "Уговор као акт моралне и правне цивилизације", Правни живот, 11-12/1993, XXXV.


� Г. Радбрух, Филозофија права, Нолит, Београд, 1980, стр.183. 


� Одељак 10, чл.1. Устава САД.


� Jean-Jacques Rousseau , Du Contrat social  ou Principes du droit politique; http://classiques.uqac.ca/classiques/Rousseau_jj/contrat_social/Contrat_social.doc#chap_1_01


� M.- T. Meulders-Klein (1993). 


�  A. Supiot , La contractualisation de la société ; http://www.inra.fr/dpenv/supioc43.htm


� Ово се односи, пре свега, на Хенри Мејна. У чињеници да се односи у породице све више заснивају на индивидуализму на уштрб статуса овај аутор налази корене друштвене кризе и пропадања патријахалног модела породице; H.Maine, Ancien Law, 10 Edition, 1885, Londres. Navedeno prema: X. Labbée, Les rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels? фн.13.http://books.google.com/books?


� А. Supiot, "Les deux visages de la contractualisation: deconstruction du Droit et renaissance feodale" Aproch critique de la contractualisation, Paris, 2007, 19.


� Léon Bourgeois , француски политичар и правник, скраја деветнаестог и почетком двадесетог века, отац концепта  "солидаризма".


� S.Schlossmann, Der Vertrag, Lajpzig, 1876, str.165; Наведено према: В. Водинелић, "Управни уговор - измеeђу прихватања и одбијања", Правни живот, 11-12/1993, 2113.


� Превео: В.С. Караџић. 


� C. Еvenat (thèse),  L’ enfant et le contrat , 11. (t.25) ; http://www.village-justice.com/ articles/IMG/ doc/These.doc. 


� На прави начин речено  се илуструје и кроз познату изреку "Волови се вежу за рогове, а људи за речи".


� З. Голубовић, "Улога државе и либерални принцип слободе индивидуе: контроверзе и дилеме", Појединац и држава, Институт друштвених наука, Београд, 2005, 58.


�  S. Chassagnard-Pinet, D. Hiez, Introduction, Aproch critique de la contractualisation, (Ed. S. Chassagnard-Pinet, D. Hiez ), L.G.D.J, Paris, 2007, 9.


� У западноевропској пракси  појављују се тако уговори и у потрошачком праву и праву конкуренције, али и у праву заштите околине. У областима које су на први поглед, због своје блискости са јавним правом и преокупације општим интересима, врло удаљене од уговорног права. Видети: M. Boutonnet, Le contrat et le droit de l’ environnement, Revue trimestrielle de droit civil, 1/2008, 1-25.


� Диги у колективном уговору види споразум-закон којим се успостављају односи на дужи рок између две друштвене групе, законски режим на основу кога ће бити закључени појединачни уговори од припадника обе друштвене групе. Видети: S.Chassagnard-Pinet , D. Hiez, Le système juridique à l’ère de la contractualisation, Centre René Demogue - Université de Lille 2, 2008, 6.  


� Видети:  Д.Кавран, "Управни уговори, обележја, врсте и развој", Правни живот, 11-12/1993,  2103-2112.В;Водинелић, "Управни уговор - између прихватања и одбијања", Правни живот, 11-12/1993, 2113-2128, З. Томић, "Правна природа управних уговора", Правни живот, 11-12/1993, 2129-2140. 


� О осталим особинама видети: Д.Кавран (1993),  2105.


� Овакво кретање добило је нов подстрек са усвајањем "Зелене књиге" која је представљена пред Европском комисијом  2002 године која даје преглед алернативног начина решавања спорова у државама ЕУ, после чега је уследило усвајање Директиве од стане Европског парламента, 29.марта 2007.године, која се односила на неке аспекте медијације  у области грађанској и трговачкој.


� Закон о изменама и допунама законика о кривичном поступку, ("Сл. лист СРЈ", бр. 70/2001 и 68/2002 и "Сл. гласник РС", бр. 58/2004, 85/2005, 115/2005, 85/2005 - др. закон, 49/2007, 20/2009 - др. закон и 72/2009). Више о овом споразуму видети: Д. Николић, Споразум о признању кривице, Ниш, 2006. 


� Cornu .G., La famille, 6. ed. , Paris, 1998, no.7.  


24. F. Granet, L’exercice de l’autorité parentale dans les législations européennes; http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000551/0000.pdf;  S. Chassagnard-Pinet i D.Hiez,  "Introduction", Approche critique de la contractualisation (Ed. S. Chassagnard-Pinet i D.Hiez), L.G.D.J, Paris, 2007, 10.


� Озер (J.Hausser) је написао, да "пореклo једног детета зачетог уз медицинску помоћ нема ништа са природом и са законом, већ само са споразумом" . Наведено према: E. Cаmuzet, La convention de gestation pour autrui: Une illégalité française injustifiée, 12; http://edoctorale74.univ-lille2.fr/fileadmin/ master_recherche/T_l_chargement/memoires/medical/camuzete06.pdf


� Израз "приватизација" код нас се користи углавном у сектору економије где представља процес трансфера имовине, односно капитала из јавне (државне) у приватну својину, али се може означити и као процес дерегулације економских односа од стране државе. 


� О приватизацији породице, без помињана овог израза, писао је још  познати француски социолог крајем деветнаестог и почетком двадесетог века Емил Диркем (Émile Durkheim, 1892) . У студији  “ La famille conjugale,” Диркем, фактички, говори о две опречне тенденције: о приватизацији породице, што по њему подразумева  давање све већег значаја односима између самих чланова породице, а са друге стране о социјализацији, тј. о све већем мешању државе у породичне односе; Видети: http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/textes_3/textes_3_2/famille_conjugale.doc. О овоме видети и: F. de Singly, Sociologie de la famille conteporaine, Paris, 1993 (prikaz: G. Mauger), на:http://books.google.com/books? Од савременијих социолога, пре свега у Француској, овај израз нарочито афирмише Л.Русел ( L.Roussel, La famille incertaine,  Ed. Odile Jacob, Paris, 1989). 


�  Цео један зборник радова посвећен је овој теми. Видети: La contractualisation de la famille (Ed. D. Fenouille i P. de Vareilles-Sommieres), Economica, Paris, 2001. Такође, објављен је и зборник радова који се критички односи према контрактуализацији; Approche critique de la contractualisation (Ed.  S. Chassagnard-Pinet i D.Hiez), L.G.D.J, Paris, 2007.


�  L.Roussel  (1989), 24.


� Исто,  21.


� Тако у Дигестама, у фрагментима 50,16,195,2, Улпијан је између осталог написао: Породицом називамо више лица (више од два) која се налазе, било по природи, било на основу права, под влашћу једног лица. Као што се примеђује ово би истовремено могла бити дефиниција и једне монархије или ауторитарне републике. Наведено према: J.Carbonnier, Droit civil, t.2, Paris, 2002, 1.


� И држава је уређена по овом моделу. Краљ или цар је отац својих поданика. Овакво стање траје све до појаве монархија просвећеног апсолутизма. Чак је и улога Школе природног права у овом погледу дволична. Гроцијус, Хобс и Пуфендорф подржавају апсолутизам владара и истовремено у "природи" налазе оправдање ауторитета шефа породице и мужа. Видети: Marie-Therese Meulders-Klein (1993). 


�Исто.


� Jacqueline et Alain Pousson, L’ Affection et le droit, Toulouse, 1990, 44.


� Према једном истраживању обављеном 1972. на терену централне Србије , и на основу података добијених из Архива Србије и Завода за статистику СР Србије, Сикард, амерички  писац, је установио "да задруга још није изумрла". Наведено према: Џ.Халперн и Р.Вагнер, "Друштвена структура и време: студија о Југославији", Рађање модерне породице, (Ур. А.Милић), Београд, 1988, 256.


� Према неким истраживањима  индуструјализација је без милости уништила породичну солидарност и повезаност чланова и наместо њих донела индивидуализам, егоизам и патологију. На другој страни резултати неких демографских истраживања наговештавају да је породица активно учестовала и потпомагала индустријски процес. Видети: А.Милић, "Породица:дијалог социологије и историје", Рађање модерне породице, Београд, 1988, 24.


� Ово су речи H.Kling, министра правде Шведске у својој директиви упућеној Комисији за реформу породичног права Шведске, 1969. године.


� М.Јањић-Комар, "Породица са становишта права", Правни живот, 7-8/1995, 70.


� У недостатку неког адекватног израза из нашег језика употребили смо француску реч "recomposer". Видети: Les recompositions familiales aujourd’hu (Ed. М.Т. Meulders-Klein, I. Thery),  Paris, Nathan, 1993, Наведено према: Nicolas Jonas, La famille, 40, http://books.google.com/ books? У француској правној литератури се за овакве породице користи још и појам  "reconstituée" , у енглеској "Step-Family", америчкој  "blended Family" и немачкој  "Stief-Familie". Видети: F. Boulanger, Autoritée parentale et intérêt de l’enfant - Histoire, problematique, panorama comparatif et international, Ed.EDILIVRE APARIS, 2008,200.


� Идеју о не - праву први је развио француски правник и социолог права Карбоније. Да би овај, пре свега социолошки појам, оправдао он истиче да "у животу има много више ствари него у праву", односно да је живот много богатији од права. У питању су друштвени односи који нису регулисани правом. Понекад је "не право" ствар индивидуалног избора. Индивидуа одбија да се укључи у правну ситуацију већ се укључује у сличну неправну ситуацију. То је рецимо случај са раставом супружника. Видети:  Ј. Carbonnier, Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J, 4.ed.1979, 21; Наведено према: H.Gaudement-Tallon, "De quelques paradoxes en matiere de doit de la famille", Revue trimestrielle de droit civil, 4/1981, 720. 


� Видети: З. Поњавић, "Заснивање монопаренталне породице - право или хендикеп", Правни живот, 9/2001, 481-491.


� Усвојење од једне особе, као изузетак од општег правила, допушта и ПЗ Србије. Према чл.101.ст.3 то је могуће из "нарочито оправданих разлога".  И у Закону о лечењу неплодности поступцима биомедицинске оплодње ("Сл. гласник РС", бр. 72/2009) предвиђа се могућност оплодње саме жене, изузетно. Члан.26.ст.3: "Изузетно, право на лечење неплодности поступцима БМПО има и пунолетна и пословно способна жена која сама живи и испуњава услове из става 1. овог члана, уз споразумну сагласност министра надлежног за послове здравља и министра надлежног за породичне односе, ако за то постоје нарочито оправдани разлози." 


Исто важи и за најновију Конвенцију о усвојењу која допушта ову врсту усвојења без тражења било каквих додатних услова. Видети: чл.27.ст.1. Европске Конвенције о усвојењу из 2008. године.


� О плурализму породица више: J. Carbonnier, Essais sur les lois, éd. Defrénois, 1979,  167.


� Према подацима из правне литературе у Француској у оваквим породицама живи 1600000 деце, у Шведској 174 000 или 9%  (млађе од 17 година), у Енглеској је 10% оваквих породица од укупног броја. Видети: F. Boulanger (2008), 201.


� С друге стране, неки сматрају да је само закон донет од стране државе коме се покоравају сви на исти начин једини гарант слободе. Управо контрактуализација друштвених односа доводи до рефеудализације друштва на тај начин што се стварају уговором нови облици зависности, будући да уговорне стране нису никад једнаке. Видети: A. Supiot (2007), 19-44.


� Објављен у:  "Службени гласник РС", бр. 18/2005.


� З. Поњавић, "Правна заштита шире породице",  Србија и европско право, књ.II, Крагујевац, 1998, 261-271.


� Према подацима Министарства за рад и социјалну политику Владе Републике Србије у Србији је сиромашно око 255.000 породица.


�  У социолошком зборнику "Друштво ризика" (2008) се каже да је велика сродничка породица постала  препознатљива у Србији и да је карактеристична за све регионе. Шта више, највише је заступљена у Београду 15,4%. Супротно нама у свету се више овакве породице готово и не помињу. Наведено према листу "Време" од 21. маја 2009. године. Истовремено социолог Весна Милетић-Степановић, у  књизи "Друштво у превирању" Института за социолошка истраживања из Београда, констатује према спроведеном истраживању, да је у  Србији више од 25 одсто породица у којима живи више генерација, што је резултат великог сиромаштва и незапослености. Та експлозија проширених  породица у Србији има "амбивалентан карактер" , с једне стране је  "ресурс опстанка у друштву Србије", а са друге - "велики развојни ризик". Наведено према: http://www.kontra-punkt.info/modules.php?op=modload&name=News&file=article&sid=54645


� T. Garé, Les grands-parents dans le droit de la famille, Ed. CNRS, Lyon, 1987, 25.


� М.Јањић-Комар, "Породично право и стварност", Правни живот,  9/1997, 702.


� У овом смислу: Г.Трипковић, "Породица у транзицији", Социолошки преглед, 1-2/2004, 211.


� Потписана 4. новембра 1950. у Риму. Наша држава ју је ратификовала тек 2003. Закон о њеној ратификацији објављен је у:"Сл. лист СЦГ - Међународни уговори", бр. 9/2003, 5/2005 и 7/2005 - испр.


� Такву улогу су одиграле, примера ради , чувене одлуке Mazurek c. France (no 34406/97),  Marckx c. Belgique, (31 (13.6.79). Под њиховим утицајем промењено је право, у овом случају, Француске и Белгије.  


� Тако, примера ради, Француска није осуђена зато што познаје "право на анонимни порођај"; Affaire Odièvre, CEDH, 13 février 2003, Req. n° 42326/98, JCP G 2003, II, 10049.


� Hubert Bosse-Platière, L’avenir du droit civil de la famille : quelques conjectures, À l’horizon de l’Europe;http://www.cairn.info/article.php?ID_REVUE=INSO&ID_NUMPUBLIE=INSO_128&ID_ARTICLE=INSO_128_0038


� Mary-Ann Glendon, State,Family Law in Transition in the United States and Westwrn Europe, New York, North Holland Publishing Cy, 1977.


� Auditions de la  commission , I. Théry, Sociologue, http://www.senat.fr/rap/r97-481/r97-4811.html


� Примера ради, Породични закон РС само у основним одредбама помиње овај појам и када говори о насиљу у породици.


� Према чл.197.ст.3.ПЗ, члановима породице  сматрају се: 1. супружници или бивши супружници; 2. деца, родитељи и остали крвни сродници, те лица у тазбинском или адоптивном сродству, односно лица која везује хранитељство; 3. лица која живе или су живела у истом породичном домаћинству; 4. ванбрачни партнери или бивши ванбрачни партнери; 5. лица која су међусобно била или су још увек у емотивној или сексуалној вези, односно која имају заједничко дете или је дете на путу да буде рођено, иако никада нису живела у истом породичном домаћинству.


� Или рецимо код давања фискалних олакшица код утврђивања годишњег пореза на доходак грађана. Видети: Закон о порезу на доходак грађана, чл.10.ст.2 ("Сл. гласник РС", бр. 24/2001, 80/2002, 80/2002 - др. закон, 135/2004, 62/2006, 65/2006 - испр., 31/2009 и 44/2009): Чланом породице, у смислу овог закона, сматрају се брачни друг, родитељи, деца, усвојеник и усвојилац обвезника.). 


� Jean-Jacques Rousseau , Du Contrat social  ou Principes du droit politique; http://classiques.uqac.ca/classiques/Rousseau_jj/contrat_social/Contrat_social.doc#chap_1_01


� Устав Египта од 11. септембра 1971. године, чл.19.


� Устав Грчке од 11 јуна 1975. године, чл.21.


� Универзална декларација о правима човека (Њујорк, 10 децембар 1948), чл.16/3.


� C. Levi-Strauss, Le regard eloigne,  1983, 83. Navedeno premа: Eric Millard, Famille et droit public, Recherches sur la construction d’un objet juridique, http://hal.archives-ouvertes.fr/ docs/00/06/47/53/PDF/these_millard_1994.pdf


� Navedeno prema: X. Martin, "Fondaments politiques du Code Napoleon", Revue trimestrielle de droit civil, 2/2003, 257.


� Anna De Vita, "Aperçu comparatif sur l’ evolution europeenne: considerations et conjectures", La contractualisation de la famille, 257.


� Ј.Carbonnier, Droit civil, t.2, La famille, l’enfant, le couple, Paris, 2002,  8. 


� Тако још Платон у Политици успоставља један идеал  породице која је у потпуности у служби државе, која одређује њену важност и контролише њену снагу, што отвара пут интервенцији државе у породичне односе. E.  Millard (1994), 7.


� Тако Г. Радбрух (190) истиче:  "На природну основу брака и породице, полног односа и стварања потомства наталожио се један социолошки слој и постао одлучујући за правну форму брака..."


� J.Carbonnier, Droit civil, 8.


� Исто


� Један од ретких закона који дефинише породицу јесте Породични закон Републике Црне Горе (Закон је објављен у "Службеном листу РЦГ", бр. 1/2007 од 9.1.2007. године). У чл.2 се каже: "Породица је животна заједница родитеља, дјеце и других сродника који у смислу овога закона имају међусобна права и обавезе, као и друга основна заједница живота у којој се његују и подижу дјеца". Нешто краћу дефиницију даје Породични закон Републике Српске у чл.2: "Породица, у смуслу овог закона, је животна заједница родитеља и дјеце и других сродника" ("Службени гласник Републике Српске", 54/2002).


� "hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appelamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio". Наведено према: Г.Радбрух, 189.


� Видети: чл.4.ст.1.   Породичног закона Републике Србије.


� A.Benabent (1981), 443.


� У овом смислу: J.Carbonner, Terre et ciel dans le droit français du mariage, Melange Ripert, Dalloz, 1950, 328.


� Исто.


� Исто.


� М. Младеновић, Увод у социологију породице, Београд, 1969, стр.30.


� Видети: З. Поњавић, "Између породичне и друштвене солидарности", Остваривање и заштита права на законско издржавање (Ур. З.  Поњавић) , Правни факултет - Институт за правне и друштвене науке,  Крагујевац, 2002, 3-11.


� Код нас у правној литереатури не постоје дела која би се потпуније бавила овим феноменом. Углавном се о сродству говори узгредно, највише у уџбеницима породичног  и наследног права, као и у радовима мањег обима. У питању су углавном радови из наше старије правне теорије који се баве само појединим правним аспектима обог појма. Поменимо тако: Д. Бранковића, Одломак из брачног права, и то: из партије о правом сродству, а наиме;  о природном, крвном, тј. сродству по крви и млеку као брачној сметњи, Нови Сад, 1888.г., П. Јовановић, Сродство као брачна сметња према брачним правилима српске православне цркве, Тузла, 1936.г.У новијој литератури видети: З. Поњавић, "Правни значај сродства",  Правни живот, бр.9, 2002,  677 - 693.


� Ј. Carbonnier (1979),  21. 


�   M.Младеновић (1969), 32.


� Узгред буди речено, правило "pater vero.."., није важило само за децу проистеклу из брака, већ и  из конкубината. Појам "незаконите деце" био је резервисан за децу проистеклу из ништавих бракова, из прељубе или инцеста. У Средњем веку, јачањем хришћанства, а нарочито од Јустинијана, редукује се појам законите деце и смањују права незаконите деце. Видети: F. Boulanger, Droit civil de la famille, t.II, aspects comparatifs et internationaux, Paris, 1994, 4.


� Видети чл.58.ст.1-3. Породичног закона Републике Србије. Исто предвиђа и чл.66.ст.3. Закона о лечењу неплодности  поступцима биомедицински потпомогнутог оплођења,   ("Сл. гласник РС", бр. 72/2009): "Ако је дете зачето поступком БМПО када је коришћена семена ћелија донора, забрањено је утврђивати очинство донора."


� М. Поповић, Породично право, Београд, 1982, 39.


� У нашој правној теорији се понекад наглашава да је овај класичан појам породице засноване на браку и сродству напуштен, јер је брак изгубио на значају а сродство је сужено. Зато се предлаже следећа дефиниција породице:"Породица је заједница сродника везаних одговорношћу за живот и узајамну добробит". Видети: М. Јањић-Комар,  Расправа о принципима породичног права, Београд, 2008, 26.


� http://www.juristoria.com/31.html


� Ово проистиче из одлуке Суда у Стразбуру:  Rees c. Royaume-Uni – 106 (17.10.86)


� A. Benabent, Droit civil, La famille, Litec, Paris, 2003, 3.


� У пракси Европског суда за људска права породица и породични живот се третирају као синоними и међусобно замењују места; Видети: М. Јањић-Комар (2008), стр.23.


� Према Статаистичком годишњаку у 1991, закључено 45.145 бракова, 2003 - 41.914, 2005 - 38.846, а разведено 1991- 8.018, 2003 - 7.938 и 2005 - 7.661.


� Број ванбрачних заједница није могуће статистички пратити будући да се не региструју. Међутим, један од индикатора повећања њиховог броја може бити и број деце која се рађа ван брака. Тако је, примера ради, према Статистичком годишњаку Републике Србије (2008) у 1996. години рођено 82548 деце, а од тога 14301 изван брака, а у 2006. години рођено 70997 деце, а од тога 15990 изван брака. 


� Модерни трендови захватили су и Србију, па је класична породица (родитељи и деца) која је 1973. чинила око 64 % свих породица пала на свега 31 %  2003. године; Наведено према новинама "Време",  од 21. маја 2009.


�  C. Brunetti-Pons, "L’ emergence d’ une notion de cuple en droit civil", Revue trimestrielle de droit civil, 1/1999, 27-49. У француској доктрини се користи израз "couple"  који има порекло у латинској речи copula, која означава "групу од две особе уједињене пријатељством или љубављу". Има, истина, и оних који сматрају да је појам "пара" неутралан и на известан начин бисексуалан. Видети: H. Fulchiron, " Couples, mariage et différence des sexes : une question de discrimination?


",  Mél. J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, 31. Наведено према: M. Levinet, La liberté matrimoniale au sens de la Convention Européenne des droits de l’ homme, http://www.rtdh.eu/pdf/2004889.pdf


� Код нас, Закону о лечењу неплодности поступцима биомедицински потпомогнутог оплођења користи овај појам. У члану 26.ст.1.се каже:  "Право на лечење неплодности поступцима БМПО имају пунолетна и пословно способна жена и мушкарац који воде заједнички живот у складу са законом којим се уређују породични односи − супружници, односно ванбрачни партнери..."


� Сва истраживања потврђују највише место породице у систему вредности сваког човека. У једној анкети посвећеној европљанима и породици, констатовано је да за 96 % европљана, породица је најважнија вредност, пре посла, пријатеља и познаника, забаве...и свакако политике. Видети: J. Commaille, Une sociologie politique du droit de la famille.Des référentiels en tension : émancipation, institution, protection, www.reds.msh-paris.fr/communication-/textes/comail1.htm; C.Neirinck (Conclusion),  La famille que je veux, qand je veux? Evolution du droit de la famille (, (Ed C.Neirinck), ÉIRÈS,  Paris, 2003, 193.


� Члан 65.ст.3. Породичног закона РС.


� Видети: E. Millard (1994), 156.


� Pierre Murat, Les transformations de la famille, Quel impact sur les finalités de l’adoption ? http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2008-2-page-20.htm


� Значај ове Конвенције је толики да се она често назива и Устав Европе. Тако стоји у   Извештају Савета Европе од 4. септембра 1992, H(92)14,  који се односио на примену ове Конвенције. 


� H. Gaudement-Tallon, "La famille face au droit communautaire", Internationalisation des droits del’Homme et évolution du droit de la famille, (ed. F.Dekeuwer-Défossez), colloque Lille LGDJ, 1996, 87. 


� Директна или индирекна нормативна активност унутар ЕУ која се тиче породичних односа је све већа тако да се већ одавно говори о Комунитарном породичном праву. Видети: S. Poillot Peruzzetto, L’incidence du droit communautaire sur le droit de la famille, http://www.peruzzetto.eu/art/ famillectai2.art.pdf


� О овоме: C. Von Bar, "Le groupe d’études sur un code civil européen", Revue internationale de droit comparé, 2001, I.  


� André-Jean Arnaud, "Philosopie des droits de l` Homme et droit de la famille", Internationalisation des droit de l` Homme et évolution du droit de la famille, 3.


� Ова разлика је додуше ублажена начином интерпретације  одредбе из чл.12. Конвенције  од стране суда у Стразбуру  (C. Goodwin et l. c/Royaume-Uni, 11.jul 2002) према којој право на заснивање породице није условљено правом на закључење брака. "Неспособност једног пара да добије дете није само по себи довољно да буду лишени права на закључење брака"


� Неке од земаља ЕУ су ову могућност искористиле признајући могућност закључења хомосексуалних бракова. Холандија је то учинила 21.децембра 2000, Белгија 13. фебруара 2003, Шпанија 21. априла 2005, итд.


� Journal officiel des Communautés européennes C 80/1; http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/ 12001C/pdf/12001C_FR.pdf. Више о повељи: S. Schönberger,  La protection des droits fondamentaux en Europe :Quels changements après le traité de Lisbonne ?, http://doc.rero.ch/lm.php?url=1000, 42,5,20080918184045-KM/Droits_fondamentaux.pdf


� У том случају судбина породичног права ће се решавати у Бриселу, а не у Стразбуру.


� Случај:C-540/03, arrêt du 27 juin 2006, Rec. 2006, 5769.


� Случај: T-177/01 Jégo-Quéré, Rec. 2002, 2365.


� Тако, директива: 2003/55/CE, JO 2003 L 176/60.


�У Републици Србији је усвојен Закон о забрани дискриминације ("Службени гласник Републике Србије", бр.22/2009, где се у чл.21. каже : 


	"Сексуална оријентација је приватна ствар и нико не може бити позван да се јавно изјасни о својој сексуалној оријентацији.


	Свако има право да се изјасни о својој сексуалној оријентацији, а дискриминаторско поступање због таквог изјашњавања је забрањено."


� Суд правде , одлука од  31 маја 2001, случај: C- 122/99 et C-25/99, D. et Royaume de Suède c/ Conseil de l'Union européenne, Rec. p. 4319, D. 2001, p. 3380. Сличне одлуке је донео и суд у Стразбуру у случајевима: n° 9532/81, Rees c/ Royaume Uni; n° 10843/84, Cossey c/ Royaume Uni; n° 22985/93 et 23390/94, Sheffield et Horsham c/ Royaume-Uni. 


� Одлука од 7. јануара 2004. године, случај C- 117/01, K. B. c/ National Health Service Pensions Agency. Истина, у овом случају се није радило о признању права на брак трансексуалаца већ о праву трансексуалaца да се користе правима из социјалног осигурања која припадају преживелом брачном партнеру. Чињеница да се једном лицу (трансексуалцу) не признају ова права после смрти његовог партнера доводи до његове дискриминације по мишљењу Суда у односу на преживелог супружника у погледу коришћења права из социјалног осигурања. Та неједнакост проистиче из једног претходног услова а то је непостојање могућности да склопе брак. Интересантно је да се у овом случају Суд правде позвао на једну претходну одлуку Суда у Стразбуру, који се у тумачењу чл. 12. Конвенције о људским правима позвао на чл.9. Повеље који отвара могућност да трансексуалци закључе брак са особом чији је пол биолошки исти као што је његов некада био (одлука: I. et Christine Goodwin c/Royaume-Uni, од 11. јула 2002.г.). У овом позивању неки су видели отворену могућност за признање хомосексуалних бракова од стране Суда у Стразбуру. Суд сада наглашава да се не могу само биолошке чињенице прихватати за одређивање пола једног лица, већ да се мора водити рачуна и о хирушким захватима и друштвеној улози такве особе. Међутим, оваква интерпретација је доста широка будући да Суд у истој одлуци захтева различитост полова као услов за закључење брака.  Видети: Коментар ове одлуке:  J. Raynaud, Revue trimestrielle de droit civil, 2004,  373-375.


� Управо је заштита основних права човека на нивоу ЕУ камен темељац хармонизације породичног права, што ће процес хармонизације учинити лакшим него што се то некада веровало. У овом погледу нарочито су важна два принципа која су везана за права човека: принцип једнакости полова и принцип заштите интереса детета приликом регулисања односа између родитеља и детета. Видети: C. Von Bar (2001),  127.


� Директива 2004/38 Парламента и Савета. У тексту Директиве ретко се када реч породица користи самостално, што указује да није она предмет заштите већ "чланови породице".


� H. Gaudement-Tallon, "La famille face au droit communautaire", Internationalisation des droits del’Homme et évolution du droit de la famille,103.


� Одлука од  13 juна 1979, број. 6833/74, Marckx c/ Belgique, тачка  31 одлуке.


� Одлука од 15. марта 1984, B., R. et J. c. R.F.A.


� Одлука од 13. јумна 1979., Marckx c. Belgique, параграф 40.


� Одлука од 18. децембра 1986, параграф 68, (Johnston et a. c. Royaume-Uni


� Одлука од 13.децембра 1984, M. c.R.F.A.


� Према чл.171. Француског Грађанског законика  председник Републике може из нарочито оправданих разлога одобрити закључење брака премда један од супружника више није у животу, а испуњени формални услови недвосмислено указују на сагласност умрлог супружника. Годишње се у Француској закључи око 20 постхумних бракова. У дневном листу "Блиц" од 18. новембра 2009. године објављена је вест о једном таквом браку. 


� Одлука од 6. јануара 1992.г, Josefa Benes c. Autriche


� Одлука од 22. јула 1970.г., X. c. Royaume-Uni. Шта више, државе могу забранити приступ на своју територију друге супруге лица које у тој држави већ живи са својом женом (одлука од 29. јуна 1992.г., Rabia Bibi c. Royaume-Uni) .


� Одлука од 13 септембра 2005 , број. 36536/02, B. et L. c/ Royaume-Uni. Видети коментар ове одлуке: Ј.- P. Marguenaud, Revue trimestrielle de droit civil,  2005,  735-737.


� Одлука од 18 децембра 1986, број. 9697/82, Johnston et autres c/ Irlande,


� Суд у Стразбуру, n° 21/1986/119/168.


� Више о овом,е: З. Поњавић,  "Устав и породица",  Србија и европско право, књ.III, (ур. Д. Стојановић),  Крагујевац, Правни факултет,  1998, 292-302.


� Слично је садржао и Устав из  1992. године у другом одељку "Слободе, права и дужности човека и грађанина". Није било регулисано као основно право него се радило о тзв.институционалној гаранцији којим се штите јавноправни институти. Више о овоме: Д. Стојановић, Основна права у уставима европских држава и уставу СФРЈ, д.дисертација (необјављено), Ниш, 1988,  92 и 93.


� Одредба о слободном одлучивању о раскидању брака је, како се истиче у нашој правној теорији, неуобичајена за уставну материју. Видети: О. Цвејић-Јанчић, Породично право, прво издање, Нови Сад, 2009, 16-17. На овај начин код нас се признаје и једно право, које по мишљењу суда у Стразбуру, никако не произлази из чл.12. Конвенције. Видети цититану одлуку овог Суда: Johnston contre l’Irlande.


� Оваква решења се по свом радикализму могу мерити са оним револуционарним правом из 1946. године. Чак се и у САД, колевци индивидуализма, у последње време осећа његова криза и све више нагиње колективним вредностима. Видети: лист "Политика" од 30. априла, 1. и 2. маја 2009. године ("Миленијумска генерација добре воље").


� Професор  J. Hausser иде и даље па се  пита да ли "инфлација субјективних права води ка аутодеструкцији човека"; "Personnes et droit de la famille", Revue trimestrielle de droit civil, 1996, 871.


� CJCE aff. 5/88 Rec. 1989, 2609 Wachauf.


� Који је после поновљеног рефередума у Ирској (2. октобра 2009) усвојен, што значи да ће ускоро Повеља ступити на снагу.


� Према Уставу Републике Србије, чл.16.ст.2, "општеприхваћена правила међународног права и потврђени међународни уговори саставни су део правног поретка Републике Србије и непосредно се примењују". Истовремено, у чл.18 Устава се истиче да се непосредно примењују људска и мањинска права зајемчена општеприхваћеним правилима међународног права, потврђена међународним уговорима и законима. У суштини ово значи да је за њихову примену, према томе и ове Конвенције, од стране наших судова довољна ратификација, односно није потребно да норме међународног права буду унете у домаће законодавство


� André-Jean Arnaud (1996),  3.


�  Француски Грађански законик нема поглавље о породици. Он је помиње изричито само на три места. 


� J. Hausser (1996), 871.


� E. Decaux, "Enjeux et perspectives", Revue quebecoise de droit international, 2000, 13,1, 110, http://www.ridi.org/adi/rqdi/som13.html. Конвенција је ступила на снагу 1953. године.


� Конвенцијом су предвиђене три институције: Европска Комисија за права човека, Европски Суд за права човека и Комитет министара Савета Европе. Сваку представку за заштиту права из Конвенције упућену од стране појединаца или држава претходно разматра Комисија да би одлучила о њеној прихватљивости. Тек  потом цео случај може ићи пред Суд ради добијања коначне и извршне одлуке. 


�  W.J. Ganshof van der Meersch, La garantie des droit de l’ Homme et la Cour europeenne de Strazbourg, Journ.Trib., broj 100, 107; Наведено према: Marie-Therese Meulders-Klein, "Internationalisation  des droits de l΄ Homme et evolution du droit de la famille: un voyage sans destination?", Internationalisation des droit de l` Homme et évolution du droit de la famille,c.delo, 186 фн. 20. Истовремено госпођа С. Доле ( S. Dollé), чланица Савета Европе, је изјавила: «Органи у Стразбуру врше једну квази уставну, а не законодавну функцију.Они морају испитивати повреде Конвенције на које се позивају тужиоци и како њихове одлуке имају последице на друга лица која се нађу у сличној ситуацији, обавеза државе је пре свега да задовољи тражење тужиоца ако се констатује повреда". Видети: http://www.gisti.org/doc/plein-droit/20/police.html


�  Чл.29.ст.1 Декларације гласи: "Индивидуа има дужности према заједници у којој је једино могућ слободан и потпун развој њене личности".


�  Marie-Therese Meulders-Kleinn (1996), 187.


�  Исто, 188.


� Marckx c.Belgique, odluka od 13.juna 1979, serija A, br.31,par.31,  Johnston i dr. c.Irlande, odluka od 18 decembra 1986, serija A, br.112, par.55, Keegan c. Irlande, odluka  od 26. maja 1944, serija A, br.290,par.49,.Kroon i dr. c. Pays-Bas, odluka  od 27. oktobra 1994, serija A , br. 297-C,par.31. Видети: http://hudoc.echr.coe.int/Hudoc 1 doc/HFJUD/sift/620.txt,


� P.Senaeve, "Le lien filiation et les droit de l΄ homme", 17. реферат sa 27. Колоквијума о европском праву, одржаног 15-17. септембра 1997. године на Малти.  http://www.legal.coe.int/family/conf/ CDE(1997Malte)F.pdf. Према обимној судској пракси суда у Стразбуру ово мешање је дозвољено само у случајевима који су предвиђени у закону, када се постиже један од легитимних циљева набројаних  у другом параграфу чл.8, и када ће то бити неопходно у једном демократском друштву за остварење постављених циљева (пример:Gillow, par.48;W. c/Rayaume-Uni, par.60;итд).


� Исто


� V. Coussirat-Coustère, "La notion de la famille dans les jurisprudences de la Commision et de la Cour européennes des droits dr l΄ Homme", Internalisation des droit de l΄ Homme et evolution du droit de la famille,  46.


� Handyside c. Royaume-Uni, одлука од 25.априла 1978, seria A, br.26, par.31 i Marckx c.Belgique, par.41.


� V. Coussirat-Coustère, 47.


�  Одлукa Burghartz c. Suisse, одлука од 22. фебруара 1994, serija A, br.280-B, par.18; Наведено према: V. Coussirat-Coustère, 48.
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� E.Baranowski de Rawiez, Le divorce par consentement mutuel, thøse, Lausanne, 1898, 142.


� З.Поњавић, "Објективни бракоразводни систем и његова ограничења", Анали Правног факултета у Београду, 4/1991, 417-429.


� Интересантно је једно запажање америчког аутора М.А. Глендон која консатује обрнуту еволуцију брака и уговора о раду. Некада се уговор о раду могао врло лако раскинути а брак је био готово нераскидив. Данас је уговор о раду врло тешко раскинути и то под ригорозним условима док је брак врло лако раскинути и то из једноставног разлога зато што је престала љубав између супруга; M.A.Glendon, "The New Marriage and the New Property", Marriage and Cohabitation in Contemporary Societies, Butterworth,1980, .59; Наведено према:  M.T.Meulders,  (1989), 57.


� Б. Благојевић, Уговори по пристанку (Формуларни уговори), Београд, 1934, 39-40. 


� Videti: A. Bеnabent (1981), 447. 


� У старим правима Спарте и Рима целибат је био кажњаван. Тако је у Риму био донет Закон против маторих момaкa (Lex Julia et Papia Poppea). О овом више: Д. Аранђеловић, "Један римски закон против маторих момака", Правне расправе, Београд, 1913, 153 и даље. 


� На међународном плану ова слобода се штити и Општом декларацијом о правима човека из 1948. године. У чл.16 (2) истакнуто је да се "брак може закључити само уз слободан и потпун пристанак лица која ступају у брак"


�  М.Стеванов, "Правна концепција брака", 291.


� Бар кад је у питању мана воље као узрок ништавости. Не може се међутим пренебрећи чињеница да ништавост у породичном праву има неких својих особености. На првом месту ништавост постоји само кад је законом предвиђена (nulla nullitas sine lege), затим постоји већа могућност валидације у свим могућим случајевима. Више о овом: М.Стеванов, Престанак бракова, Н.Сад, 1976, 2 и даље.


� Још је Планиол својевремено тврдио да воља појединца није апсолутно слободна, нити подређена закону, она је делимично аутономна, а границе су постављене законом. То је последица, као што истиче С.Перовић (Облигационо право, стр.89.), "дубоке потребе заједнице да, с једне стране, допусти и омогући слободно испољавање индивидуалне воље, али, с друге стране, да води рачуна о општим нормама заједнице које се не смеју препустити индивидуалној произвољности". 


� Ова правна слобода није међутим у пракси усаглашена са фактичким стањем. Социолошки посматрано не могу се игнорисати баријере које постоје и које су наметнуте одређеним социокултурним моделом, религијским схватањима, итд. 


� То је позната Улпијанова максима из Дигеста ( 35.1.15): "Nuptias non concubinatus sed consensus facit". 


� В. Бакић, "Правна концепција брака", Реформа породичног законодавства, Београд, 1971, 270.


� У француском праву могуће је склапање брака на овај начин у случају закључења брака ин еxстремис, где је сагласност резултат давања одређених знакова који морају бити интерпретирани. Видети: C.Colombet, La famille, PUF, Paris,  1985, 54  фн. 46. 


� Слично и у Коментару Закона о облигационим односима, 1980, (ур.: С.Перовић и Д.Стојановић, издање), Културни центар Г.Милановац и Правни факултет у Крагујевцу, коментар уз чл.28, 190. И у грађанском праву дошло је до приближавања ових двеју теорија, како на законодавном и теоријском плану, тако и у судској пракси. Види: С.Перовић (1973),  168.





� Tako: M.Delmas-Marty i C. Labrousse-Riou, Le mariage et le divorce, Paris, 1978, 49.


� Ј. Радишић, Облигационо право, Београд, 1979, 115.


� М. Поповић (1983), 144.


� З. Поњавић, Породично право, Крагујевац, 2007, 117.


� Јавни позиви, преко новина, упућени брачном другу да се врати  и настави заједницу живота нису ништа друго до  начин да се обезбеди доказ  о напуштању заједнице живота  у случају развода брака.


� Чини се да на овим позицијама стоји и Врховни суд Србије. По његовом мишљењу треба разликовати напуштање заједнице живота од напуштања брачног друга. Ова друга ситуација наступа када један брачни друг престане да врши права и дужности предвиђене законом. У конкретном случају супруга је одржавала ванбрачне односе са другим мушкарцем, што представља разлог за искључење права на издржавање (чл.287.ст.2 : злонамерно и  неоправдано напуштање брачног друга). Муж је потом напустио брачну заједницу, што понашању супруге не одузима скривљени карактер. Напуштање брачне заједнице од стране мужа има своје оправдање, очигледно, у претходном напуштању брачног друга од стране супруге.  Одлука Рев.587/90, од 2.III 1990, објављена у Билтену судске праксе В.С, 1-2,1990.


� Тако је нпр. бивши Закон о браку и породичним односима  под насловом  "Основна начела брака и брачних односа и односа родитеља и деце"  предвиђао да брачни другови заједнички и споразумно одлучују о свим питањима од заједничког интереса (чл.29.ст.2).


� C. Labrousse-Riou, Droit de la famille, 1. les personnes, Masson, Paris-New York,  1984, 216.


� Питање је шта је са правима и дужностима личне природе. Да ли нпр. између супружника и даље постоји обавеза верности.  Нарочито је интересантно питање последица оваквог споразума на утврђивање порекла детета рођеног у браку. О овом више: J. Maury, "La separation de fait entre epoux", Revue trimestrielle de droit civil,  3/1965.


� Стога је и подела на лична и имовинска права, која се чини с обзиром на предмет права, неадекватна. Видети: F. Hage-Chahine, "Essai d´une nouvelle classification des droits priv(s", Revue trimestrielle de droit civil, 4/1982, 706 и даље; З. Поњавић (2003) ,   393-404.


� "Службени Гласник Републике Србије", 46/1995. 


� Видети: З. Поњавић, "Брачни уговор", Анали Правног факултета у Београду, 1995,  519-530. 


� Видети: З. Поњавић (1991), 417-429.


� Супружник који је био крив није могао добити развод. Негативне последице трпела су и друга лица, пре свега ванбрачна деца, рођена у прељуби. Нису имала наследна права према родитељима. 


� Устав Републике Србије, чл.62.ст. 1: "Свако има право да слободно одлучи о закључењу и раскидању брака". Прва држава која је у Европи још деведесетих година увела право на развод брака била је Шведска. Видети: M.T. Meulders-Klein, "Individualisme et communitarisme:l’ individu, la famille et l’ Etat en Europe occidentale", Droit &Societe, 23-24/1993, доступан на :


 http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/html/ds023024/ds023024-11.htm


Поред овога, и Комисија за европско породично право (Commission on European Family Law - CEFL)  у својим усвојеним принципима који се тичу развода и издржавања после развода брака у принципу бр.1:1 , дакле на самом почетку, говори  на императиван начин о томе како треба дозволити развод брака и без услова његовог одређеног трајања, чиме се јасно признаје право на развод брака. Одредба о слободном одлучивању о раскидању брака је, како се истиче у нашој правној теорији, је потпуно нова и неуобичајена за уставну материју. Видети: О. Цвејић-Јанчић, "Устав као извор породичног права", Правни живот, 10/2008, Том II, 216. На овај начин код нас се признаје и једно право, које по мишљењу суда у Стразбуру, никако не произлази из чл.12. Европске Конвенције о заштити људских права и основних слобода, који говори о праву на закључење брака и заснивање породице. Видети: Одлука од 18 децембра 1986, број. 9697/82, Johnston et autres c/ Irlande.


� Видети: В. Влашковић, Основне одлике нордијског модела развода, Правни систем Србије и стандарди Европске Уније и Савета Европе (Ур.С.Бејатовић), Крагујевац, 2006, стр.277. У овом смислу изгледа да се овде ради о највећем степену приватизације развода. 


� Објективни  критеријум  на основу којег се тај поремећај може установити могао би бити,  одређени  период раставе супружника пре него што дође до развода. Такав рок, примера ради, постоји у праву Канаде (Закон о разводу, чл.8.ст.2. Између захтева за развод и самог развода мора  постојати период од најмање годину дана раставе. Овај период , како се наводи у литератури, треба да послужи супружницима да још једанпут размисле о разводу, чиме се, како се наводи у литератури, избегава репудијација. Видети:  Xavier Labbée, Les rapports juridiques dans le couple sont-ils des rapports contractuels ?, Paris, Presses Universitaires du Septentrion, 1996, 95. Наведено према: https://papyrus.bib.umontreal.ca/jspui/bitstream/1866/784/4/ D%c3%a9judiciarisation% 20et% 20divorce% 20consensuel.pdf.


Период раставе постоји и у данском, норвешком и исландском праву. Рок трајања такође износи годину дана. Међутим, овај период раставе нема за циљ успостављање објективног критеријума за утврђивање поремећености брачних односа, која се у нордијским правима не утврђује, већ просто представља једно од последњих ограничења на путу ка слободи развода брака. Све се одвија у сфери аутономије воље. Нордијске органе надлежне за развод брака у овим случајевима не интересује какви су односи били у браку, већ да ли је дошло до промене воље странака у погледу развода.


И Комисија за европско породично право (Commission on European Family Law - CEFL)  у својим усвојеним принципима који се тичу развода и издржавања после развода брака, у принципу бр.1:8, предлаже као услов за развод брака без споразума странака да постоји период раставе од годину дана. Видети: http://www2.law.uu.nl/priv/cefl/Reports/Principles%20-%20French.pdf. Чак и у Шведској, која има, видели смо, врло либерално законодавство развод се може добити после две године раставе.


� Наиме, у француском  праву постоје и узроци за развод засновани на кривици једног од супружника. Према чл.242. Грађанског законика развод се може тражити од стране једног супружника ако је други својим понашањем прекршио права и обавезе из брака што даље одржање заједничког живота чини немогућим и у чл.243. развод се може добити због осуде на казну затвора једног супружника због тежих кривичних дела. 


� Оваква могућност је предвиђена у правима Немачке и Француске . Да би се  избегли приговори како се на овај начин уводи  репудијација  (Verstossung) немачки  законодавац  је,  као  и  француски,  одбацио  аутоматски карактер проглашења развода  после  три  године  раставе  које треба да доказују пропаст брака и  увео сличну клаузулу правичности у чл.1568.  (Härteklausel).  Овом клаузулом се предвиђа да брак неће бити разведен, иако је  пропао, све дотле док је његово одржање у интересу малолетне деце и  ако би развод био неправичан за тужену страну. Француско право не напушта у потпуности  систем  кривице  код развода брака. Оно садржи бракоразводне узроке засноване на кривици једног брачног друга, али и два облика  развода  заснована на разводу пропасти. У француском CC, који у чл.240. регулише прекид заједнице живота као узрок за развод, предвиђено  је  једно  ограничење  у  погледу  могућности добијања развода. Наиме, суд може да одбије развод брака иако  су основни услови за развод брака испуњени. Ово овлашћење има  када би "развод  проузроковао  било  на  туженога,  водећи  рачуна нарочито о његовим годинама и о трајању  брака,  било  на  децу, изузетно тешке последице материјалне  или  моралне  природе".  Ова клаузула (clause de dureté) је врло ограничена у  својим  ефектима јер се, као што и сам Закон каже,  може  применити  у  случајевима само изузетне неправде.  


� У овом смислу: J.Hauser, Personnes et droit de la famille, (Divorce et separation), Revue trimestrielle de droit civil, 2/1991, 304.


� Последица овога може бити да санкција, у крајњем случају, има негативне последице по саму породицу. Идети:  F. Gonthier, M. Lamarche, Faute en famille,  Études à la mémoire de Christian Lapoyade-Deschamps; http://books.google.com/books?id=EezB9hgpTJwC&dq=L%E2%80%99ordre +public+en+droit+de+la+famille


� У правној теорији се наводи да употреба термина "унети"  представља пример неспретног и непрецизног изражавања законодавца. Постигнути споразум треба посматрати као подлогу за судску одлуку. Видети: Г.Станковић, "Основна начела посебних парничних поступака у породичним стварима", Ново породично законодавство, Зборник радова, Крагујевац, 2006, 489 фн. 38. 


� M. Giacopelli-Mori, ""L’ autonomie de la volonté dans les conventions entre epoux divorces, Revue trimestrielle de droit civil, 3/2001, 507.


� Исто,  506.


� Слично је и у праву Данске где се тражи трајање раставе најмање шест месеци као услов за споразумни развод брака. У Енглеској је тај период дужи и износи две године. Видети: http://www.senat.fr/ lc/lc36/lc36_mono.html


� В. Влашковић (2006), 278.


� Породични закон, у овом случају,  користи један шири термин "споразум" који се у нашој правној пракси одомаћио. Израз "уговор" није могао бити избегнут, јер је уобичајен, када се ради о "брачном уговору" којим се регулишу имовински односи. Слична ситуација је и са уговором којим супружници регулишу управљање и располагање заједничком имовином (чл.189.ПЗ). Међутим, законодавац , сасвим недоследно, када говори о деоби заједничке имовине од стране супружника, вансудски, користи израз "споразум" (чл.179.). С друге стране, у облигационом праву се више користи термин "уговор". У француском праву прави се разлика између конвенције (споразума) и уговора.  Ова разлика проистиче из одредби чл.1101 Грађанског законика према којој је уговор таква конвенција којом се једно лице или више лица обавезују према једном или више других лица да нешто дају, учине или не учине. Више о овој разлици: F.Dekeuwer-Défossez, "Divorce et Contrat", La contractualisation de la famille, (Ed. D.Fenouillet, P. de Vareilles-Sommieres), Paris, 2001, 67-68.


� О. Цвејић-Јанчић, "Брак и развод", Новине у породичном законодавству, Зборник радова, Крагујевац, 2006, 143.


� Принцип 1:2 усвојен од стране Комисије за европско породично право (Commission on European Family Law - CEFL)  дозвољава могућност овакве надлежности. Надлежност административног органа у овом случају предвиђена је у праву Норвешке и Данске. Видети: http://www2.law.uu.nl/ priv/cefl/Reports/Principles%20-%20French.pdf


� F.Dekeuwer-Défossez (2001), 77.


� Ово је став америчког аутора Вилсона, поборника очувања брака;  James Q. Wilson, The Marriage Problem. How our Culture has Weakened Families, New York, Harper Collins, 2002, 274. Наведено према: http://www.laviedesidees.fr/Le-declin-du-mariage-un-probleme.html


� Реч медијација потиче од латинске mediare, што значи "посредовати."


� Данас постоје различити видови медијације. Тако се говори о кривичној медијацији, радној медијацији, административној, и наравно породичној медијацији. 


� http://www.era.int/web/fr/resources/5_2341_1509_file_fr.1931.pdf


� Тачке 5-7 Преамбуле.


� Oво је циљ који фигурира углавном у свим законодавствима Европе и међународним документима (чл.24. Европске повеље о основним правима и чл.8. Европске онвенције о људским правима, као и у члановима 9,10 и 11 Конвенције о правима детета.


� У овом смислу и чл.13. Конвенције о остваривању права детета предвиђа коришћење породичне медијације у парницама које се тичу детета. 


� Као што се каже у једној француској шансони "ако је све пропало између нас, живот се наставља упркос свему". На овом путу могуће су две грешке које никако не треба правити: игнорисати кривицу једног од њих и друго, искористити кривицу једног од њих против другог. Потребно је с тога суочити се са кривицом  не као средству у борби већ као почетак реконструкције породице.


� Уосталом, прве пресуде Суда у Стразбуру које су пред овим судом покренули грађани Србије управо су се тицале дугог трајања парница у предметима из породичних односа. Тако се Пресуда Европског суда за људска прва у предмету В.А.М. против Србије (представка бр. 39177/05)  тиче повреде права на суђење у разумном року ("право на правично суђење"), због дужине трајања грађанскоправног поступка и повреде права на поштовање породичног живота; Европска конвенција за заштиту људских права и основних слобода члан 6 ст. 1 и 8, члан 8 и члан 13. Параграф Нет, мрежна верзија.


� И као што се у тачки 4 ове Препоруке истиче ово би требало да буде последица, а не циљ посредовања.


� Ови циљеви, поред осталих, истакнути су у тачки 7 Препоруке R (98) 1.


� Marie-Thérèse Meulders-Klein, " Les modes alternatifs de règlement des conflits en matière familiale, analyse comparative", colloque de Damas d’octobre 1996, Revue internationale de droit comparé,  1997, tome 2,  405.


� "Све што може да се реши мирним путем, не треба решавати ратом или у судском посупку". Ова фраза коју је још давно изрекао Мазарен управо изражава идеју према којој је бољи лош договор него добра парница. 


� Видети: La mediation  familiale en Europe, 4 e Conference europeenne sur le droit de la famille, 64, на адреси:http://www.coe.int/t/f/affaires_juridiques/coop%E9ration_juridique/droit_de_la_famille_et_droits_des_enfants/conf%E9rences/ЦEDF(1998Strasbourg)F.pdf


� Видети: З.Поњавић, 	"Учешће суда и  органа  старатељства  у  поступку  мирења брачних другова",  Сарадња суда и органа старатељства у примени нових породичних закона, (ур. М. Младеновић),   Правни факултет у Београду, 1984,  3о-40.


� Ширење медијације и на област уређену императивним нормама доводи до тога да споразум постаје нови правни основ, "а не само начин који претходи доношењу валидне правне одлуке". Видети: М.Јањић-Комар (2008), стр.39.


� Можда је овим учињен корак ка укидању категорије ништавих бракова, као што је то учинио Шведски Закон о браку из 1973. године.По узору на овај Закон и остале скандинавске земље су учиниле исто. Видети: В. Влашковић (2006), стр.282-283.


� Република Хрватска је тако после усвајања Обитељског закона 2003. године, поред осталих, донела и Правилник  о условима које мора испуњавати правно или физико лице за пружање стручне помоћи у поступку посредовања, "Народне новине", бр.1/2005. Истовремено, на нивоу Европске уније изграђен је Кодекс понашања посредника. Видети: European Code of Conduct for Mediators,  http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.pdf


� Закон о посредовању - медијацији, "Службени гласник РС", 18/2005.


� Закон од 4. марта 2002. године (Loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative à l'autorité parentale). Према овом закону посредовање је могуће и у наследноправним парницама, под условом да се постигнутим споразумом не дира у правила јавног поретка, али и у парницама које се воде у вези усвојења или утврђивања порекла детета.


� Према првом принципу (под "а") наведене Препоруке Р (98) 1, предлаже се примена посредовања у свим споровима између чланова породице, који су везани сродством по крви или браком, као и између лица између којих постоји породична веза, како је то уређено  националним законом. Истовремено, у истом принципу под "б", каже се да су државе слободне да дефинишу питања или случајеве када се примењује посредовање.


� Тако постоје многобројни конфликти између њих и родитеља детета када се организује посредовање. 


� Свакако, и пре ове доби посредник може узети у обзир мишљење детета и посветити му дужну пажњу у складу са његовим годинама и зрелошћу. И судска пракса се овако изјашњава. Тако видети: Решење Окружног суда у Новом Саду, Гж. 3384/2006 од 27.6.2006. године, Параграф Нет, мрежна верзија. Наведена одлука се односи на одржавање личних односа, али се поводом права на мишљење детета, у конкретном случају од 7 година и девет месеци, аналогно може применити и на поступак посредовања. 


� У овом смислу: И. Мајсторовић, "Посредовање прије развода брака:хрватско право и европска рјешења", Зборник Правног факултета у Загребу, 2/2007., 405-456.


� Према чл.131.ст.2, ал.1 Новог процесног грађанског кодекса Француске, суд има овлашћење, приликом доношења одлуке о одређивању посредовања,одлучити да ли ће се посредовање односити само на нека или сва питања парнице. 


� Први закон о породичној медијацији донела је држава Калифорнија марта месеца 1980. године. Овај закон је предвиђао обевезу медијације када су у парници постојала деца. У Канади је 1985. године Закон о разводу регулисао породичну медијацију.


� Видети: З.Поњавић, "Очинство детета и биолошка истина",  Наша законитост, 6-1988, 747-758.


� Frédérique Granet,  L’exercice de l’autorité parentale dans les législations européennes;  http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000551/0000.pdf 


� Порекло детета се може са 100% тачности утврдити на основу анализе ДНК отиска. Овај тест би, међутим, као једно право требало користити само када jе захтев поднет у току судског поступка, а не изван њега, често и из личне радозналости. У овом смислу није било изјашњења наше судске праксе. Касациони суд у Француској је баш на овај начин донео одлуку, 28. марта 2000 године. Видети: P.Murat, Les enjeux d’un droit de la filiation, 2005; Доступан на: http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2006-3-page-6.htm


� F.Bellivier, L.Brunet, C. Labrusse-Riou, "La filiation, la genetique et le juge:ou est passee la loi", Revue trimestrielle de droit civil,  3/1999,  548.


� Као што стоји у извештају групе за реформу породичног права у Француској на челу са професором Françoise Dekeuwer-Defossez., Renover le droit de la famille: propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps; http://www.lplm.info/spip/spip.php?article212


� P.Murat, "Rattachement familial de l’ enfant et contrat", La contractualisation de la famille,  (Ed.D.Fenouillet,  P. de Vareilles-Sommieres),  Paris, 2001, 134.


� Уговор о сурогат материнству није код нас регулисан. И Закон о лечењу неплодности поступцима биомедицински потпомогнутог оплођења не предвиђа овај уговор. 


�  Ову тезу изнео је још 1902. године А. Colin. Наведено према: P.Murat, "Rattachement familial...", 136., a у новије време видети: J. Fiereus, La figure contractuelle dans la formation du lien matrimonial, le divorce et l’ etablisement de la filiation; http://books.google.com/books?id =lmvFZTV1BXcC&pg= PA834&dq=contractualisation+de+la+filiation&hl=fr&source=gbs_selected_pages&cad=3#v=onepage&q=contractualisation%20de%20la%20filiation&f=false


� О овоме више: З. Поњавић, "Шта је остало од претпоставке очинства", Србија и европско право, књ.V,   Крагујевац, Правни факултет , 2002, 343-360.


� За разлику од француског права где је признање једнострана изјава воље мушкарца, чија се истинитост не контролише. Сагласност мајке се не тражи. Стога је и дата врло широка могућност његовог оспоравања. Видети.чл.335. грађанског законика. 


� Оваква правила имају и већина држава романског правног система, као што су Белгија, Шпанија, италија, Луксембург. Видети: R. Frank, "L’ etablissement et les consequences de la filiation maternelle et paternelle en droit europeen", Revue internationale de droit comparé, 1/1999, 39.


� Оваква лажна признања су део романске правне традиције. У суштини она замењују адопцију. Видети: Исто, 40.


� Неки сматрају да се сагласност странака јавља само као услов за примену ове технике оплодње а никако се не ради о уговoru  којим се уговара порекло детета. Видети: P. Murat, "Rattachement familial...", 150. 


� Могућност пренаталног признања очинства нормирана је у одредби чл.47.ст.2. Породичног закона: "Изузетно, признање очинства производи дејство иако је дато пре рођења детета, ако се дете живо роди". Пренатална признања очинства, на основу заједничке изјаве, дате у истом акту би требало, свакако популарисати и стимулисати. Чини се, такође,  корисним, законски уредити могућност заснивања овог очинства сагласном изавом воља оба  родитеља одмах по рођењу, приликом уписа у књигу рођених. На овај начин дете би одмах по рођењу имало оба родитеља.


� Видети члан 317. ст. 3. Породичног закона.


� Неки иду и даље па постављају питање да ли је и рођење детета природним путем резултат уговора. Ако је брак  или ванбрачна заједница продукт једног споразума, зашто и предмет тог споразума не би био и онај који се односи на децу, да ли ће их бити или не, колико, итд. У прилог оваквог разматрања може се навести једна пресуда суда у Nimes који je супругу огласио делимично кривом за развод брака јер је затруднела без знања мужа у врло специфичним околностима што представља од стране супруге повреду обавезе искрености која постоји измећу супружника, што онда мужа своди  на улогу генитора. Суд додаје да "у ситуацији постојања обичаја и средстава за контрацепцију, зачеће детета од стране једног брачног пара мора  бити резултат заједничког избора и заједничког пројекта". Видети коментар ове одлуке: Ј.Hauser, "Personnes et droits de la famille, Filiation biologiques", (no.18), Revue trimestrielle de doit civil, 1/2008, 91-92.


� Према Предлогу закона о лечењу неплодности поступцима биомедицински   потпомогнутог оплођења било је предвиђено да право на лечење неплодности "имају пунолетна и пословно способна жена и мушкарац који воде заједнички живот у складу са законом којим се уређују породични односи - супружници, односно ванбрачни партнери...". Међутим, у коначном тексту Закона ("Сл. гласник РС", бр. 72/2009) додат је став 3, према коме: " Изузетно, право на лечење неплодности поступцима БМПО има и пунолетна и пословно способна жена која сама живи и испуњава услове из става 1. овог члана, уз споразумну сагласност министра надлежног за послове здравља и министра надлежног за породичне односе, ако за то постоје нарочито оправдани разлози". Овакав изузетак не постоји, примера ради,  у Француској (чл. 152. ст. 2. Закона о јавном здрављу).


� Закон о здравственој заштити  ("Сл. гласник РС", бр. 107/2005),  чл.31.ст.2.


� Успостављање претпоставке ванбрачног очинства у случају оплодње уз биомедицинску помоћ ствара у погледу успостављања родитељскоправног односа једну додатну разлику између деце рођене изван брака: деца која су зачета природним путем немају успостављен правни однос са оцем по рођењу па се оно може установити признањем или судским путем, док деца рођена уз биомедицинску помоћ имају претпостављеног оца, оног који је дао пристанак. 


� На овај начин ствара се једна нова врста сродства и један нов појам "уговорене деце". Појам је употребио француски правник J. Hauser, Un nouveau-ne: l’ enfant conventionnel, D.1996, chron.182. Наведено према: F. Dekeuwer-Defossez, "La contractualisation de la famille, entre leurre et instrumentalisation", Aproche critique  de la contractualisation, 175


� Видети: André-Jean Arnaud (1996),  3.


� Ово хоризонтално дејтво Конвенције за заштиту људских права се у литератури још и назива "приватизација" основних права. Видети: Veronique van der Plancke et Nathalie van Leuven, Les privatisation du respect de la Convention europenne des droits de l’ Homme: faut-il roconnaitre un effet horizontal generalise? доступан на: http://cridho.cpdr.ucl.ac.be/ documents/ Working.Papers/ CRIDHO.WP.2007-3.pdf 


� Одлука Великог већа је донета 10. априла 2007. године. Значај ове одлуке је у томе што је по први пут Суд у оквире "права на приватни живот", поред свих других елемената, укључио и овај о "поштовању одлуке да се постане или не постане родитељ". 


� У одлуци од 7. марта 2006. године Суд је истакао да појам "приватни живот" обухвата право поштовања одлуке да се има или нема дете" из чега су неки звукли закључак да се по први пут признаје "право на дете". Videti: J-P.Marguenaud, P. Remy-Corlay, "Le trist sort des embryon in vitro du couple separe", Revue trimestrielle de droit civil, 2006, str. 255-260. Велико веће Суда у Стразбуру у својој одлуци од 10 априла 2007. године није преузело исту формулацију, већ каже да "право на приватни живот" обухвата "право поштовања одлуке да се постане или не постане родитељ" (параграф 58. Одлуке).


� Комитет директора за права човека Савета Европе је (1989) у једном свом извештају изразио мишљењње да чл.8. ни чл.12 Конвенције не садрже право на рађање детета захваљујући новим техникама прокреације. На исти начин се изјаснио и Суд за људска права у одлуци Dickson/ Royaume-Uni од 18.априла 2006. године.


� И наш Закон о лечењу неплодности поступцима биомедицински   потпомогнутог оплођења нарочито наглашава ово поштовањ одлуке лица која су пристала да буду родитељи. Наиме, најпре се у чл.37.ст.3 каже да се писмени пристанак свих лица која се подвргавају поступку БМПО може опозвати у писменој форми "све док се семене ћелије, неоплођене јајне ћелије или рани ембриони не унесу у тело жене". Већ у следећем чл.38 говори се о праву супружника, односно ванбрачног партнера да повуче дату изјаву о пристанку. Штавише, у ст.3, овог члана се додаје: "Пре сваког уношења семених ћелија, неоплођених јајних ћелија или раних ембриона одговорни лекар мора проверити да ли изјава о пристанку постоји, односно да ли је повучена". 


� F. Dekeuwer-Defossez (2007), 176. Неке друге државе које су регулисале ову врсту оплодње (Аустрија, Естонија, Италија) предвиделе су да мушкарац може своју сагласност повући само до момента оплодње, а након тога само жена одлучује да ли ће и када наставити поступак; Видети: М. Драшкић, "Право на поштовање породичног живота у пракси Европског суда за људска права",  Ново породично законодавство, Крагујевац, 2006, 106. 


� Одлука је донета са 4 гласа против и 13 за. Од 17 судија 12 су били мушкарци, што по мишљењу неких аутора није без значаја; Тако: P.Hilt, "Si avoir un enfant n’ est pas un droit, la decision de devenir parent, elle, merite neanmoins du respect", Revue d’ actualites juridiques, l’ Europe des Libertes, No 25;  www.leuropedeslibertes.u-stasbg.fr,


� Суд у Стразбуру, Велико веће, 10. април 2007, Evans/Royaume-Uni, стр.25, параграф 73. Видети: Adeline Gouttenoire , La relation parent-enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2008-5-page-40.htm


� Видети критику ове одлуке: P.Hilt, "Si avoir un enfant n’ est pas un droit, la decision de devenir parent, elle, merite neanmoins du respect", као и: J-P.Marguenaud, P. Remy-Corlay (2006), 255-260.


� Слична ситуација се појавила у Француској поводом оплодње post mortem, када је суд одбио да  жена буде оплођена после смрти партнера, само што у овом случају жена може засновати породицу са неким другим мушкарцем а у случају Еванс таква могућност не постоји. Суд у Француској је то одбио са мотивацијом да дете не би имало оца ( У питању је случај Parpalaix, суда у Creteil, од 1. августа 1984. године); Више о овој одлуци: M.T. Meulders-Klein, "Le droit de l’ enfant face au droit ( l’enfant et les procreations médicalement assistées", Revue trimestrielle de droit civil, 4/88,  650.


� Као што је поштовао овај принцип у једној другој одлуци Mikulic/Croatie од 7. фебруара 2002.године, када се опредељивао између права детета да успостави очинство и права претпостављеног оца да се не подвргне тесту ДНК.


� Управо је Врховни суд Израела у случају Nachmani позивајући се на аналогију са природним сексуалним односом забранио повлачење сагласности мушкарца након што је извршена фертилизација јајне ћелије (vid. M. Kirilova Eriksson, Reproductive Freedom, 112; http://books.google.com/books?  Међутим, отвара се овде једно друго питање. У ситуацији када би дошло до имплантације ембриона у материцу жене да ли би она своју сагласност могла повући прећутно, ако прекине трудноћу, што би имало значење једностаног раскида уговора.. Ако се погледају одредбе Закона о поступку прекида трудноће у здравственим установама, ("Сл. гласник РС", бр. 16/95 и 101/2005 - др. закон) овако што би било могуће.


� P. Murat,  Les enjeux d’un droit de la filiation. 


� У Француској је 2006. године усвојен Декрет  (Décret n°2006-1104 du 1 septembre 2006 relatif au contrat de responsabilité parentale)  којим се уводи „уговор о родитељској одговорности“. Уговор се закључује између државе и родитеља у ситуацији када долази до тешкоћа у функционисању родитељског права што доводи до поремећаја понашања детета. Уговором се родитељи обавезују да ће своје понашање ускладити са интересима детета, у супротном биће лишени новчане помоћи државе; http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000270245


� Премда је прилично идеалистички очекивати да родитељу у атмосфери отворених сукоба и неповерења могу постићи овакав споразум. Искуство нам говори да управо несагласност око деце прати многе раскиде заједнице мушкарца и жене.У овом смислу суд или неки други орган у поступку нагодбе покушаће наћи прихватљиво решење. Међутим, ако се о вршењу родитељског права решава изван брачне парнице није предвиђена могућност медијације, као у неки другим европским правима. 


� C. Brunetti-Pons (1999), 28-49.


� З. Поњавић, "Ново породично законодавство - процес приватизације породичног права", Ново породично законодавство, (Ур.З.Поњавић), Крагујевац, 2006, 3-18.


� A. Chapelle, "Les pactes de famille en matiere extra-patrimoniale", Revue trimestrielle de droit civil, 3/1984, 413.


� М.Ј. Комар, М. Обретковић, Права детета - права човека, Београд, 1996, 38.


� Из овога следи и да је одузимање родитељског права мера за заштиту права детета, а не санкција за родитеље. Видети: A-M. Leroyer, "Autorite parentale et contrat",  La contractualisation de la famille, 163-164.


� Неки други закони, као што је случај са француским Грађанским закоником, о овом садрже изричити одредбу. Тако се у чл.376. овог Законика каже: Свако одрицање или преношење родитељског права на друга лица нема правне последице, осим ако није резултат судске одлуке у случајевима предвиђеним у закону. И Породични закон Ц.Горе у ст.3.чл.60. садржи одредбу „Родитељ се не може одрећи родитељског права".


� Anne-Marie Leroyer (2001),  153.


� Породични закон, чл. 7, ст. 1: "Родитељско право припада мајци и оцу заједно", ст. 2.: " Родитељи су равноправни у вршењу родитељског права".


� За разлику од неких европских земаља где постоје различита правила зависно од тога да ли су у питању разведени родитељи или су само растављени.Видети: http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000551/0000.pdf 





� М. Младеновић, Породично право, књ.2, Београд, 1981, 203-204.


� Истина, ово се код нас не каже изричито у Закону, као што је то нпр. случај са француским правом, чл.373, аl. 2.Code civil.


� Ј.Carbonnier,  Flexible droit, 8.ed.LGDJ, 1995, 31.


� И према бившем ЗБПО Србије је основ за доношење одлуке о поверавању деце по разводу брака могао бити споразум родитеља, који је од суда био прихваћен ако је одговарао интересима деце (чл.125.ст.2.ЗБПО). До  споразумевања родитеља могло је доћи и после развода брака, у ситуацији када не живе заједно. У чл.126. садржано је било једно правило чија је "општа вредност од несумњивог значаја" (М.Младеновић, Породично право, 206). Према њему "О питањима која су од битног значаја за развој детета одлучују оба родитеља споразумно и у случају кад, по њиховом споразуму или по одлуци органа старатељства, или по одлуци суда, један од њих врши родитељско право, ако други родитељ испуњава своје дужности према детету".


� Истина, судска потврда уговора тражи се и код неких других уговора облигационог права, као што је нпр. уговор о промету непокретности, или брачни уговор у породичном праву.


� Као што се каже у одлуци енглеског суда у случају Re G (Children) из 2006. Наведено према: J. Herring, Family Law, Pearson Education Limited, Harlow Essex, England, 2007,  21.


� У упоредном праву постоје и решења према којима после развода постоји претпоставка о заједничком вршењу родитељског права, тако да није потребан њихов споразум о овоме. Само ако то интереси детета захтевају суд може донети одлуку и дете поверити само једном родитељу. То је случај са правима Шведске (Закон од 1. јула 1983.г,), Холандије (Закон од 1. јануара 1998.г.), Белгије ( Закон од 13. априла 1995), Француске (Закон од 4.марта 2002. године), итд. 


� У случају ванбрачних родитеља захтевају се извесни додатни услови,  да би овакав споразум могао бити постигнут.  Тако се, према праву Грчке (чл.1515 Грађанског законика ), заједничко вршење родитељског права ванбрачних родитеља везују за начин утврђеног очинства. Само ако је очинство добровољно признато, ако је мајка дала сагласност и ако суд нађе да су споразумом заштићени интереси детета, могуће је донети одлуку о заједничком вршењу родитељског права. Више о овоме: Frédérique Granet, L’exercice de l’autorité parentale dans les législations européennes,2002;  http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000551/0000.pdf


�  У ситуацији када су односи између родитеља крајње заоштрени или када живе у местима која су врло удаљена једно од другог, када постоје различити ставови око васпитних циљева или стилова живота, сигурно да не постоје услови за заједничко вршење родитељских права, нити би такав споразум био у интересу детета. Видети: З. Поњавић, Породично право,  245.


� Слично решење је предвиђено и у упоредном праву, примера ради у чл.1513 и 1514 Грађанског законника Грчке. Нека друга права, као што је случај СА Великом Британијом  имају решење по коме је могуће да дете има наизменично пребивалиште. Родитељ код кога дете има пребивалиште се непосредно брине о детету. Оваква ситуација у Великој Британији је прихваћена још од 1964. године (случај Clissold v. Clissold (1964) 108 S.J. 220). 


� У правној литератури се понекад истиче да и  само заједничко вршење родитељског права  јесте "несавршени идеал". Јер "ако споразум супружника није био могућ о другим темама  онда постоји степен извесности да споразум родитеља није могућ ни о начину вршења родитељског права". Видети: С.Панов, Породично право, Београд, 2008, стр.429.


� У овом смислу: З. Поњавић, Породично право, 246.  и  Г.Ковачек-Станић, Породично право, Нови Сад, 2007, 315.


� У овом смислу и: Решење Врховног суда Србије, Рев.2557/06 од 1.3.2007, објављено у: Билтен судске праксе Врховног суда Србије, 2/2007. 


� Исту одредбу садржи и ст.4. чл.70. Породичног закона Ц. Горе, а садржао је и ранији ЗБПО у чл.128.ст.1. Овај Закон је иначе ову меру регулисао детаљније него што то чини ПЗ.


� Институт преношења вршења  родитељског права постоји у Француској још од 1889. године иако постоји изричита одредба о забрани располагања са њим. Данас је он регулисан у чл.376, а већ у чл.377. се говори о преносу (delegation) права. Овде се не ради о  о одрицању од субјективног права, већ о преносу права вршења. Родитељско право се може уступити вољом родитеља или силом закона, када постоји незаинтересованост родитеља за дете. Видети: F. Boulanger, Droit civil de la famille,  т.II, Aspects comparatifs et internationaux, Economica, Paris, 1994, 315.


� У вези са овим поставља се интересантно питање које се тиче одговорности за штету коју дете проузрокује док је привремено поверено трећем лицу. Ако се пође од става да одговорност има свој основ у пропуштању дужног надзора, а не у родитељском праву, онда се намеће закључак да ће треће лице одговарати за штету.


� Околност да хранитељ може заједно са родитељем одлучивати о овим битним питањима управо хранитељство одређује као квазиродитељски однос. Видети: З. Поњавић, Породично право,  265.


�Овим је веома  проширен појам деце без родитељског старања, а органу старатељства дато велико дискреционо право да одлучује о примени крајње неодређеног стандарда "неодговарајућег" старања о детету. Једном речју, нису јасно постављене границе одвајања детета од родитеља. Дете се без судске одлуке одваја од родитеља што је у основи супротно чл.9. Конвенције о правима детета. У супротности је и са чл. 60. ст. 2. Породичног закона где се изричито каже да право детета да живи са родитељима може бити ограничено само судском одлуком када је то у најбољем интересу детета. И сâм Закон је, дакле недоследан и противуречан по овом питању. Видети: исто, 263 и 264. Поред овога, није јасно колико дуго треба да траје ово стање "неодговарајућег" старања да би се стекли услови за предузимање ове мере.


� Према ранијем ЗБПО (чл.156.ст.2) није била потребна сагласност за усвојење родитеља који је очигледно напустио дете и његово место боравишта се не зна дуже од шест месеци.


� Више о овом институту: http://www-cdpf.u-strasbg.fr/MemEB.doc. Према садашњем решењу из Грађанског законика Француске (измене и допуне из 2002. године, чл.377) потребно је да суд констатује немогућност родитеља да потпуно или делимично врше родитељско право дуже од једне године, односно да су између родитеља и детета прекинути емоционални контакти.


� F.Boulanger (1994), 314.


� Уговором родитеља и будућих усвојитеља преноси се родитељско право у целини. Овај случај  изазива бројне правне последице и дилеме па завређује да му буде посвећена пажња у оквиру неког посебног прилога. 


� Наравно, супружници и остали субјекти породичних односа могу међусобно закључивати и све друге уговоре, као што су:о купопродаји, закупу, раду, поклону, итд.


� Овај уговор је у Породичном закону регулисан само једним чланом. Као што примећује професор С.Панов "чак и ингениозни колективни ум не може овако језгровитим регулама обухватити сву сложеност установе брачног уговора". Зато се, по њему, овај уговор "мора анализирати у ширем контексту Уговорног права, односно Облигационог права".Видети:С.Панов (2008), 648.


� Има схватања да би у брачном уговору била правно ваљана и одредба којом се комбинује имовинско правна и личноправна компонента брака. Примера ради да се уговором одреди мањи удео у заједничкој имовини оног супружника који није био веран у браку. Видети: Исто, 680-681.





� Према члану 196. ПЗ Србије на имовинске односе супружника, ванбрачних партнера, детета и родитеља и чланова породичне заједнице примењиваће се одредбе закона о обллигационом односима и закона којим се уређују својинскоправни односи.


� И чл.56. Закона о облигационим односима одређује да је за закључење пуноважног уговора "потребно (је) да уговарач има пословну способност која се тражи за закључење тог уговора". Будући да се за закључење брака тражи минимум 16 година, уз одобрење суда, то се може узети да се ова способност тражи и за закључење акцесорног, брачног уговора.


� Члан 147.ст.3, Породичног закона: "Судском одлуком о делимичном лишењу пословне способности одредиће се правни послови које лице делимично лишено пословне способности може односно не може самостално предузимати".


� Интересантно је да Обитељски закон Републике Хрватске у чл.256 предвиђа могућност склапања брачног уговора од стране брачног друга који је лишен пословне способности, преко његовог старатеља уз одобрење органа старатељства. Видети: Обитељски закон , "Народне новине Републике Хрватске", 116/2003.


� Наравно, ако ускоро буде донет Закон о нотарима (у припреми је), ову оверу би могао да ради и нотар. Надлежност нотара у овом случају предвиђа Породични закон Црне Горе (чл.301.ст.2). 


� При овоме, како се са правом истиче у нашој правној теорији, нарочито судија мора скренути пажњу супружнику да ако у току трајања брака остане без посла неће имати удео у имовини стеченој током брака. Шта више, предлаже се решење по коме би судија имао право да одбије оверу уговора ако њиме нису заштићени интереси обе стране.Видети: О. Цвејић-Јанчић, Породично право, 145.


� С.Перовић, Забрањени уговори, Београд, 1975, 5 и 6.


� Овакве правне норме су карактеристичне за јавни поредак. Другим, диспозитивним, нормама друштвени интереси се заштићују на тај начин да странке у својим односима могу одступити од тих норми, али опет само у границама јавног поретка односно других принудних прописа. Исто, 161.


� С. Перовић, "Култура законитости и природно право", Правни живот, 9/1997,  XCII.


� Тако: В. Бакић, Породично право, Београд, 1982, 9, М. Младеновић, Породично право у СР Југославији, Београд, 1992, 6, М.Митић, Породично право у СФРЈ, Београд, 1980,  27 и 28. 
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