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Република Србија

УСТАВНИ СУД

Број: IУ- 347/2005
_____ 2011. године

Б е о г р а д


Уставни суд у саставу: председник др Боса Ненадић и судије др Оливера Вучић, др Марија Драшкић, Братислав Ђокић, Весна Илић Прелић, др Агнеш Картаг Одри, Катарина Манојловић Андрић, мр Милан Марковић, др Драган Стојановић и Предраг Ћетковић, на основу члана 167. став 1. тачка 1. Устава Републике Србије, на седници одржаној 22. јула 2010. године, донео је
О Д Л У К У

Одбија се предлог за утврђивање неуставности и несагласности са потврђеним међународним уговорима одредбе члана 4. став 1. Породичног закона („Службени гласник РС“, број 18/05). 

.

О б р а з л о ж е њ е

Предлогом од 22. августа 2005. године покренут је поступак пред Уставним судом за оцену уставности и сагласности са потврђеним међународним уговорима одредбе члана 4. став 1. Породичног закона ("Службени гласник РС", број 18/05). У предлогу је наведено да је оспорена одредба Закона супротна начелу једнакости и забране сваке дискриминације предвиђене у члану 13. Устава Републике Србије од 1990. године, члану 3. Повеље о људским и мањинским правима и грађанским слободама Србије и Црне Горе, као и члану 14. Европске конвенције за заштиту људских права и основних слобода, Протоколу број 12 уз Европску конвенцију и члану  26. Међународног пакта о грађанским и политичким правима. 


Предлагач сматра да су гарантовањем права из ванбрачне заједнице само трајним заједницама особа различитог пола, како је то прописано оспореном одредбом члана 4. став 1. Породичног закона, стављене у знатно неповољнији положај сличне економске и емоционалне заједнице особа истог пола, и то без разумног и објективног оправдања. Тиме, по мишљењу предлагача, особе истог пола које се налазе у битно сличној ситуацији као и особе различитог пола, постају „жртве“ дискриминације на основу свог пола, односно сексуалне оријентације, а у вези са правом на приватност и правом на породичан живот. Предлагач сматра да су особе истог пола и особе различитог пола у потпуно једнакој или битно сличној ситуацији у погледу признања статуса ванбрачне зајединице, те да им треба гарантовати одређена права као и лицима у ванбрачној заједници различитог пола (право на издржавање, на заједничко усвајање детета, на стицање заједничке имовине, на посебну заштиту од насиља у породици, на настављање коришћења закупљеног стана после смрти супружника-закупца, на ослобађање од дужности сведочења, на законско наслеђивање, на породичну пензију и др.). 


Како је у току трајања поступка пред Уставним судом, 8. новембра 2006. године, ступио на снагу нови Устав Републике Србије, предлагач је поднеском од 24. фебруара 2009. године допунио предлог за оцену уставности оспорене одредбе члана 4. став 1. Породичног закона. У допуни предлога је наведено да је оспорена одредба несагласна члану 21. Устава Републике Србије од 2006. године, да је, према члану 18. став 4. Устава, пракса међународних судова обавезујућа приликом тумачења одредаба Устава које се односе на заштиту људских права, те да приликом оцене уставности оспорене одредбе Уставни суд треба да има у виду праксу Европског суда за људска права, а нарочито пресуду у случају Karner против Аустрије (ап. бр. 40016/98, пресуда од 24. јула 2003. године), у којој је Европски суд утврдио да се ванбрачним партнерима истог пола не могу ускараћивати права која се признају ванбрачним партнерима различитог пола, као и праксу Комитета за људска права Организације уједињених нација. 


Уставни суд је на седници одржаној 25. маја 2006. године, на основу члана 64. став 1. Закона о поступку пред Уставним судом и правном дејству његових одлука („Службени гласник РС“, бр. 32/91, 67/93 и 101/05), донео Закључак да се предлог овлашћеног предлагача достави Народној скупштини Републике Србије на одговор.

 
Народна скупштина је 12. маја 2009. године доставила одговор у коме је наведно да из садржине члана 29. Устава Републике Србије од 1990. године произлази да су брак и породица заштићене вредности, те да се породица, пре свега, темељи на браку, као и да се изједначавају права из породичних односа деце рођене у браку са децом рођеном у ванбрачној заједници. У одговору се даље наводи да је, на основу наведене уставне норме, Породичним законом уређена и обезбеђена посебна заштита породице, као и институт брака као посебно заштићене заједнице жене и мушкарца чији је циљ заједнички живот супружника, док је оспореном одребом члана 4. став 1. Породичног закона, правна заштита која се обезбеђује брачним заједницама проширена и на неформалне заједнице које се у свему могу уподобити са брачним – ванбрачне заједнице. Тиме се, по мишљењу доносиоца оспореног акта, не обезбеђује заштита права по основу породичног живота свим неформалним заједницама живота мушкарца и жене, већ само оним заједницама (породицама) којима се, у смислу члана 29. Устава, може обезбедити посебна заштита. Доносилац акта сматра да је неоснована тврдња предлагача да су оспореном одредбом Закона дискриминисане заједнице особа истог пола и то искључиво на основу полне припадности, будући да заједнице које се, у смислу оспорене одредбе члана 4. став 1. Породичног закона, не могу уподобити са брачном , односно које се не сматрају породицом у смислу члана 29. Устава, без обзира на то да ли су засноване између особа различитог или истог пола, заштиту могу остварити по основу права на приватност, али не и по основу права на посебну заштиту породице.

Одредбом члана 112. Закона о Уставном суду ("Службени гласник РС", број 109/07) прописано је да ће се поступци пред Уставним судом започети пре дана ступања на снагу овог закона, окончати по одредбама овог закона. 



У спроведеном поступку Уставни суд је утврдио да се Породичним законом („Службени гласник РС“, број 18/05) уређују: брак и односи у браку, односи у ванбрачној заједници, односи детета и родитеља, усвојење, хранитељство, старатељство, издржавање, имовински односи у породици, заштита од насиља у породици, поступци у вези са породичним односима и лично име. Према члану 2. Закона, породица ужива посебну заштиту државе (став 1.) и свако има право на поштовање свог породичног живота (став 2.).
            Оспореном одредбом члана 4. став 1. Породичног закона прописано је да је ванбрачна заједница трајнија заједница живота жене и мушкарца, између којих нема брачних сметњи (ванбрачни партнери). Одредбом става 2. истог члана Закона прописано је да ванбрачни партнери имају права и дужности супружника под условима одређеним овим законом.

             Уставом Републике Србије од 1990. године, у време чијег важења је донет оспорени Закон, било је утврђено: да су грађани једнаки у правима и дужностима и имају једнаку заштиту пред државним и другим органима без обзира на расу, пол, рођење, језик, националну припадност, вероисповест, политичко или друго уверење, образовање, социјално порекло, имовно стање или које лично својство (члан 13.); да породица има посебну заштиту, да се брак и односи у браку и породици уређују законом, да родитељи имају право и дужност да се старају о подизању и васпитању своје деце, да су деца дужна да се старају о својим родитељима којима је потребна помоћ и да деца рођена ван брака имају иста права и дужности као и деца рођена у браку (члан 29.).
              Устав Републике Србије од 2006. године, у односу на који Уставни суд, сагласно одредбама члана 167. истог Устава, може оцењивати сагласност оспореног Закона, у члану 18. утврђује: да се људска и мањинска права зајемчена Уставом непосредно примењују (став 1.); да се Уставом јемче, и као таква, непосредно примењују људска и мањинска права зајемчена општеприхваћеним правилима међународног права, потврђеним међународним уговорима и законима (став 2.); да се законом може прописати начин остваривања ових права само ако је то Уставом изричито предвиђено или ако је то неопходно за остварење појединог права због његове природе, при чему закон ни у ком случају не сме да утиче на суштину зајемченог права (став 3.); да се одредбе о људским и мањинским правима тумаче у корист унапређења вредности демократског друштва, сагласно важећим међународним стандaрдима људских и мањинских права, као и пракси међународних институција којe надзиру њихово спровођење (став 4.). Одредбама члана 21. Устава утврђено је: да су пред Уставом и законом сви једнаки (став 1.); да свако има право на једнаку законску заштиту, без дискриминације (став 2.); да је забрањена свака дискриминација, непосредна или посредна, по било ком основу, a нарочито по основу расе, пола, националне припадности, друштвеног порекла, рођења, вероисповести, политичког или другог уверења, имовног стања, културе, језика, старости и психичког или физичког инвалидитета (став 3.); да се не сматрају дискриминацијом посебне мере које Република Србија може увести ради постизања пуне равноправности лица или групе лица која су суштински у неједнаком положају са осталим грађанима (став 4.). Устав у члану 62. јемчи право на закључење брака и равноправност супружника, тако што утврђује: да свако има право да слободно одлучи о закључењу и раскидању брака (став 1.); да се  брак закључује на основу слободно датог пристанка мушкарца и жене пред државним органом (став 2.); да  закључење, трајање и раскид брака почивају на равноправности мушкарца и жене (став 3.); да се брак и односи у браку и породици уређују законом (став 4.); да се ванбрачна заједница изједначава са браком, у складу са законом (став 5.).
               Предлагач је захтевао и оцену сагласности оспорене одредбе члана 4. став 1. Породичног закона са потврђеним међународним уговорима, који су, према одредби члана 16. став 2. Устава, саставни део правног поретка Републике Србије и непосредно се примењују. 

                Европском конвенцијом за заштиту људских права и основних слобода („Службени лист СЦГ- Међународни уговори“, бр. 9/03, 5/05 и 7/05) (у даљем тексту: Европска конвенција) је предвиђено: да свако има право на поштовање свог приватног и породичног живота, дома и преписке и да се јавне власти неће мешати у вршење овог права сем ако то није у складу са законом и неопходно у демократском друштву у интересу националне безбедности, јавне безбедности или економске добробити земље, ради спречавања нереда или криминала, заштите здравља или морала или ради заштите права и слобода других (члан 8.); да мушкарци и жене одговарајућег узраста имају право да ступају у брак и заснивају породицу у складу с унутрашњим законима који уређују вршење овог права (члан 12.); да се уживање права и слобода предвиђених у овој конвенцији обезбеђује без дискриминације по било ком основу, као што су пол, раса, боја коже, језик, вероисповест, политичко или друго мишљење, национално или социјално порекло, повезаност с неком националном мањином, имовина, рођење или други статус (члан 14.).
           Чланом 1. Протокола број 12 уз Европску конвенцију гарантована је општа забрана дискриминације и прописано да се уживање сваког права које закон предвиђа мора обезбедити без дискриминације по било ком основу, као што је пол, раса, боја коже, језик, вероисповест, политичко или друго мишљење, национално или социјално порекло, повезаност с неком националном мањином, имовина, рођење или други статус (став 1.), као и да јавне власти не смеју ни према коме вршити дискриминацију по основима као што су они поменути у ставу 1. (став 2.).

            Међународним пактом о грађанским и политичким правима ("Службени лист СФРЈ", број 7/71) (у даљем тексту: Пакт) је утврђено: да је породица природни и основни саставни део друштва и има право на заштиту друштва и државе, да се право на склапање брака и оснивање породице признаје човеку и жени када су дорасли за женидбу, да се ниједан брак не може склапати без слободног и потпуног пристанка будућих супружника и да ће државе чланице овог пакта донети одговарајуће мере ради обезбеђења једнакости у правима и одговорности супружника у погледу брака за време брака и приликом његовог раскида, те да се у случају раскида брака, предузимају мере ради обезбеђења потребне заштите деце (члан 23.); да су сви пред законом једнаки и имају право на једнаку законску заштиту без икаквог разликовања и да ће у том погледу закон забранити сваку дискриминацију и зајемчити свим лицима подједнаку и ефикасну заштиту против сваке дискриминације, нарочито на основу расе, боје, пола, језика, вероисповести, политичког и било ког другог мишљења, националног и друштвеног порекла, имовине, рођења или другог статуса (члан 26.).


Одлучујући о захтеву предлагача за оцену сагласности одредбе члана 4. став 1. Породичног закона с Уставом, Уставни суд је оцену уставности ове одредбе извршио у односу на одредбе Устава које уређују појам брака и ванбрачне заједнице (члан 62.) и начело забране дискриминације (члан 21.).


Уставни суд је констатовао да Устав у члану 62.  став 2. утврђује да брак настаје на основу слободно датог пристанка мушкарца и жене пред државним органом, дајући, при том, у ставу 4. истог члана законодавцу овлашћење да уреди брак и односе у браку и породици. Одредбом члана 62. став 5. Устава утврђено је да се ванбрачна заједница изједначава са браком, у складу са законом, чиме је, по оцени Уставног суда, на посредан начин, кроз одређивање појма брака, уставотворац одредио и појам ванбрачне заједнице. Другим речима, изједначавајући ванбрачну заједницу са брачном, уставотворац је одређивање суштинских елемената потребних за настанак ванбрачне заједнице везао за постојање елемената потребних за настанак брачне.  Како Устав као један од конститутивних елемената за закључење брака утврђује и различитост полова лица која дају пристанак,  то се,  по оцени Уставног суда, овај услов односи и на лица у ванбрачној заједници. Из наведеног следи да уставноправни појам ванбрачне заједнице подразумева заједницу мушкарца и жене. 


Уставни суд је затим утврдио да је законодавац, на основу уставног овлашћења из члана 62. ст. 4. и 5. Устава, Породичним законом уредио брак и односе у породици, али и појам ванбрачне заједнице и права и дужности ванбрачних партнера. Из садржине оспорене одредбе члана 4. став 1. Закона произлази да је појам ванбрачне заједнице одређен помоћу три кључна елемента, а то су: 1) заједница живота жене и мушкарца као ванбрачних партнера; 2) дужина трајања заједнице живота и 3) непостојање брачних сметњи. Законодавац је одредбом става 2. истог члана Породичног закона, права и дужности ванбрачних партнера изједначио са правима и дужностима супружника, доводећи их у везу са сфером брака, али и породице. 


Имајући у виду да је одредбом члана 62. став 5. Устава ванбрачна заједница изједначена са браком, Уставни суд је оценио да је оспорена одредба члана 4. став 1. Породичног закона, којом је ванбрачна заједница дефинисана као трајнија заједница живота жене и мушкарца између којих нема брачних сметњи, сагласна са наведеном одредбом Устава.


Оцењујући да ли се оспореном одредбом члана 4. став 1. Породичног закона повређује начело забране дискриминације из члана 21. Устава, Уставни суд је најпре констатовао да је Уставом гарантована општа забрана дискриминације. Устав не садржи дефиницију „дискриминације“, али Уставни суд сматра да овај термин треба схватити на начин на који је дефинисан у ставу 7 Општег коментара број 18 (37) Комитета за људска права Организације уједињених нација, усвојеном 1989. године (dok. UN HRI/GEN71REV8, str. 185-188.). Суд је овакав став заузео руковођен чињеницом да је садржина члана 21. Устава у битном истоветна садржини члана 26. Пакта. По схватању Комитета за људска права, термин „дискриминација“ означава било какво разликовање, искључивање, ограничавање или давање предности засноване на основама као што су раса, боја, пол, језик, вероисповест, политичко или друго мишљење, национално или друштвено порекло, имовина, рођење или други статус, а који за циљ или последицу имају угрожавање или онемогућавање признавања, уживања или остваривања свих права и слобода свих људи под једнаким условима. Из наведене дефиниције дискриминације у којој се „последице“ помињу заједно са „циљем“, проистиче да Комитет под дискриминацијом не подразумева само непосредну, већ и посредну дискриминацију.


Уставом се у члану 21, такође, поред непосредне дискриминације усмерене на одређену категорију лица, забрањује и посредна дискриминација, која може постојати и у случају када су последице једне законске одредбе дискриминаторне. По мишљењу Уставног суда, оспорена одредба члана 4. став 1. Породичног закона има за последицу различито поступање у односу на сексуалну оријентацију лица која живе у емоционалној и економској заједници, у зависности од тога да ли се ради о лицима истог или различитог пола. Наиме, према оспореној одредби Закона, ванбрачни партнери су само особе различитог пола, а не и особе истог пола које живе у трајнијој заједници. 


Међутим, према становишту Уставног суда, разликовање које је засновано на разумном и оправданом основу не представља дискриминацију. Да би утврдио да ли такав оправдан основ постоји у конкретном случају, Уставни суд је сматрао да се оцена сагласности оспорене одредбе Закона са одредбама  члана 21. Устава не може извршити на ваљан начин, а да се при томе немају у виду одредбе члана 62. Устава. Одредбе о људским и мањинским правима и слободама у Другом делу Устава морају се посматрати као целина, а основна начела, међу којима је и начело забране дискриминације, морају се довести у везу са садржином појединих права и слобода која се јемче Уставом. У члану 62. Устава ванбрачна заједница је везана за појам брака, а тиме и за различитост полова лица која чине ову заједницу, јер је уставотворац задржао традиционални концепт хетеросексуалног брака као темељ заснивања породице. По налажењу Уставног суда, у одредбама члана 62. Устава налази се довољан и оправдан основ за различито поступање према заједницама живота особа истог пола (по основу сексуалне оријенатције).  

По оцени Уставног суда, из свега наведеног следи да оспорена одредба члана 4. став 1. Породичног закона није несагласна са одредбама члана 21. Устава.

Оцењујући сагласност оспорене одредбе члана 4. став 1. Породичног закона са потврђеним међународним уговорима, Уставни суд је констатовао да Европска конвенција у члану 14, као и Пакт у члану 26. садрже одредбе о општој забрани дискриминације, које, поред осталог, забрањују дискриминацију по основу пола. Према овим међународним инструментима,  начело забране дискриминације је акцесорне природе, будући да се односи на осваривање неког од права гарантованих тим истим инструментима. Другим речима, наведеним одредбама међународних уговора се гарантује уживање зајемчених права и слобода  без дискриминације по било ком основу, као и постојање ефикасне заштите против сваке дискриминације у уживању тих права и слобода. 


С друге стране, и Европска конвенција и Пакт гарантују право на брак и заснивање породице. Тако је одредбом члана 12. Европске конвенције утврђено да мушкарци и жене одговарајућег узраста имају право да ступају у брак и заснивају породицу у складу с унутрашњим законима који уређују вршење овог права, а одредбом члана 23. Пакта утврђено да се право на склапање брака и оснивање породице признаје човеку и жени када су дорасли за женидбу. Дакле, оба међународна уговора предвиђају да право на брак и заснивање породице подразумева различитост полова лица која их заснивају. Појам ванбрачне заједнице и право на ванбрачну заједницу нису уређени, односно зајемчени наведеним међународним уговорима.


Поред права на ступање у брак и заснивање породице, Европска конвенција у члану 8. гарантује и право на поштовање породичног и приватног живота, као и поштовање дома.


 Европски суд за људска права и Комитет за људска права ОУН, као институције за заштиту људских права и слобода гарантованих Европском конвенцијом и Пактом, су тумачењем наведених међународних уговора, дефинисали да начело забране дискриминације подразумева забрану различитог поступања у истим или сличним ситуацијама када не постоји објективно и разумно оправдање за такво различито поступање. Поред наведеног услова, да би постојала дискриминација по основу сексуалне оријентације, различито поступање се мора довести у везу са неким од права гарантованих овим међународним уговорима.


У својој досадашњој пракси Европски суд је повреду начела забране дискриминације по основу пола из члана 14. Европске конвенције првобитно доводио у везу са правом из члана 8. Европске конвенције, и то правом на поштовање приватног живота, изражавајући став да различити третман лица по основу сексуалне оријентације може спадати у домен сфере права на приватни живот (види: пресуду Европског суда у предмету Mata Estevez против Шпаније, број 56501/00). Европски суд је у премету Karner против Аустрије дискриминационо поступање тужене државе према апликанту због његове сексуалне оријентације, које се односило на право апликанта да након смрти партнера настави са закупом стана, довео у везу са правом на поштовање дома (види: пресуду Европског суда у случају Karner против Аустрије, број 40016/98). У својој новијој пракси Европски суд је у предмету Schalk  и Kopf против Аустрије заузео став да заједнице живота особа истог пола које живе у стабилном de facto партнерству могу спадати у домен сфере права на породични живот из члана 8. Европске конвенције, али је у овој пресуди констатовао да питање правног признања заједнице  живота особа истог пола спада у домен права у којима држава ужива поље слободне процене да ли ће и када то питање правно уредити и регулисати  (види: наведену пресуду Европског суда Schalk  и Kopf против Аустрије, број 30141/04. од 24. јуна 2010. године, ст. 92, 93, 94. и105.).

Европски суд је у неколико случајева утврдио повреду права на забрану дискриминације у вези са правом на поштовање приватног живота, јер је нашао да тужена држава није доказала да постоји објективно и основано оправдање за различито поступање (види: пресуду Европског суда у предмету Salguiro da Silva Monta против Португала, број 33290/96). 


Комитет за људска права је тумачећи одредбе Пакта, забрану дискриминације везивао за неко од права гарантованих овим актом. Комитет је заузео став да није свако различито поступање и дискриминаторно у смислу члана 26. Пакта, докле год је засновано на објективном и разумном оправдању (види: одлуку Комитета за људска права Young против Аустрије, број 941/2000).  


Из свега наведеног следи да се, сагласно потврђеним међународним уговорима и пракси међународних институција за заштиту права гарантованих тим уговорима, у односу на које је предлагач тражио оцену сагласности оспорене одредбе Породичног закона, различито поступање по основу сексуалне оријентације које је истовремено и дискриминаторно мора односити на неко гарантовано и признато право и то у ситуацији када за такво различито поступање не постоји објективно и основано оправдање. 


Оспореном одредбом члана 4. став 1. Породичног закона,  различитост полова, као обавезни елемент за настанак ванбрачне заједнице, стављена је у контекст брака и породичних односа. За такво законодавно уређење и различито поступање према трајнијим заједницама особа истог пола, по оцени Уставног суда, законодавац има објективно и разумно оправдање. Овакво законодавно решење објективно проистиче из одредаба члана 62. Устава, којима се не гарантује право на брачну или ванбрачну заједницу особама истог пола. Разумно оправдање се, по схватању Уставног суда, налази у заштити породичних односа и породице који се темеље на традиционалном појму брака као заједнице мушкарца и жене, те и ванбрачне заједнице која је изједначена са брачном, а у којој се права ванбрачних партнера налазе у корелацији са њиховим дужностима. Имајући у виду све наведено, Уставни суд је утврдио да је оспорена одредба члана 4. став 1. Породичног закона у сагласности и са потврђеним међународним уговорима.


Ова сфера друштвених односа, по оцени Уставног суда, спада у домен права у којима је државама остављено шире поље процене приликом њиховог уређења. Самим тим не постоје правне сметње да се особама истог пола које живе у трајнијој економској и емоционалној заједници признају одређена права која уживају ванбрачни партнери. Поједини закони већ садрже таква решења којима се гарантују и поједина права на која указује предлагач. Тако је одредбама члана 197. Породичног закона право на заштиту од насиља у породици признато не само ванбрачним партнерима и бившим ванбрачним партнерима, већ и лицима која су међусобно била или су још увек у емотивној или сексуалној вези, не одређујући при томе да ли се ради о вези особа истог или различитог пола. Према одредби члана 98. став 1. тачка 1) Законика о кривичном поступку, дужности сведочења у кривичном поступку су ослобођени брачни друг окривљеног и лице са којим окривљени живи у ванбрачној заједници, али и у каквој другој трајној заједници. Да ли ће и када законом бити гарантована и друга права особама истог пола која живе у de facto партнерству, а чије признање предлагач тражи, зависи од законодавца који нека од права наведених у предлогу није гарантовао ни лицима која живе у ванбрачној заједници.
              
Полазећи од изнетог, Уставни суд је на основу одредаба члана 45. тачка 14) Закона о Уставном суду, одлучио као у изреци.
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