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НОВИНЕ У ОБЛАСТИ ПОРОДИЧНИХ ОДНОСА
 У ПРЕДНАЦРТУ ГРАЂАНСКОГ ЗАКОНИКА

	Преднацрт Грађанског законика Србије садржи неколико значајних новина у односу на постојећи Породични закон из 2005 г. (у даљем тексту ПЗ).[footnoteRef:1] [1:  Више о томе у О. Цвејић Јанчић, Преднацрт грађанског законика Србије - Новине у области породичних односа, Правни живот бр. 9/2011, стр. 917 – 930.  

] 

	Пре свега је редефинисана ванбрачна заједница. Према Породичном закону из 2005.г. ванбрачна зајденица је дефинисана као трајнија заједница живота жене и мушкарца, између којих нема брачних сметњи (ванбрачни партнери),  а брачне сметње су брачност, неспособност за расуђивање, сродство (крвно, тазбинско и сродство по усвојењу), старатељство, малолетство и недостаци воље (принуда и заблуда).
	То значи да ванбрачна зајединца неће производити дејства у случају заснивања ове заједнице са малолетником, са штићеником, са лицем које није способно за расуђивање  и сл. , односно да заснивање такве заједнице у поменутим случајевима доводи та лица у врло неповољан. У случају раскида ванбрачне заједнице малолетник, штићеник или лице неспособно за расуђивање неће имати право на издржавање ни удео у заједничкој имовини, јер је између ванбрачних партнера постоје брачне сметње. 
Ради заштите управо ових лица Преднацрт  (у чл. 4) предвиђа само брачност и крвно сродство као условe за тзв. ''законску '' ванбрачну заједницу тј. заједницу која је у складу са законом и стога повлачи законом предвиђена дејства као што су право на међусобно издржавање, на деобу заједничке имовине и право да своје имовинске се односе уреде имовинским уговором, право на усвојење и сл. Уколико се ради о ванбрачној заједници између блиских крвних сродника или лица која се налазе у браку (или ако се један од њих налази у браку) таква ванабрчна заједница неће повлачити никаква породичноправна дејства а њихови међусобни односи ће се регулисати по правилима грађанског права као имовински односи између било којих грађана.
	Преднацртом је остављено отворено питање да ли да се уведе регистрација ванбрачне заједнице, у очекивању да се добије реакција јавности на тај предлог, јер би евидентирање ванбрачних заједница битно допринело правној сигурности у овој области и лакшем доказивању настанка и престанка истих. То би било могло да буде од значаја не само за породичноправне односе, него и за друге гране права које признају ванбрачним партнерима одређена права. 
	Што се тиче заједница живота лица истог пола (ванбрачне зајдеднице), Преднацрт предвиђа могућност регулисања тог питања посебним законом. Признавање права на склапање брака лицима истог пола није ни разматрано као опција која би требало да буде обухваћена тим посебним законом, не само због тога што то није у складу са нашим Уством, који изричито предвиђа да се ''[Б]рак  закључује на основу слободно датог пристанка мушкарца и жене пред државним органом (чл. 62/2 Устава), ''  него и зато што би то у овом моменту било преурањено, имајући у виду да је такорећи до недавно (до 1994. г.) хомосексуални однос представљао кривично делo и да је у свести народа још укорењено схватање да је тај однос нешто неприхватљиво и  недопуштено, а та схватања се код нас споро и тешко мењају. Међутим, нема уставних сметњи да се лицима истог пола која су засновала заједницу живота признају права која се признају лицима различитог пола која живе у ванбрачној заједници, а то значи  право на међусобно издржавање, на удео у заједничкој имовини као и право да своје имовинске односе уреде уговором. Тај ниво правне заштите који би се обезбедио регулисањем заједнице живота  лица истог пола би представљао и реализацију одредбе о забрани дискриминације на основу сексуалне оријентације (чл. 21 Закона о забрани дискриминације , 2009. г.) a био би у складу и са Конвенцијом о заштити људских права и основних слобода (која је и  за Србију, као чланицу  Савета Европе, обавезујућа) као и праксом Европског суда за људска права, који у својим одлукама инсистира на забрани дискриминације лица хомосексуалне оријентације.  
	Следећа новина је у регулисању права на слободно одлучивање о рађању деце (чл. 5 Преднацрта). Садашњи Закон као субјекта овог права предвиђа само жену ( Жена слободно одлучује о рађању – чл. 5 ПЗ) док је Преднацртом ово право установљено у корист оба родитеља. Наиме, и жена као и мушкарац имају право да слободно одлучују о рађању деце. Мушкарац је, као и жена,  самостални субјект неких овлашћења која призилазе из овог права, па дакле мушкарац не може бити искључен из дефинисања овог права као што је то учињено ПЗ. На пр. и мушкарац има право да слободно одлучи о контрацепцији, под одређеним условима о стерилизацији и  сл. Једино што не може јесте да одлучује о прекиду трудноће јер је то самостално право жене.
	Једна од значајнијих новина је и одредба о мерама за подстицање рађања. Преднацрт је предвидео дужност државе да ''финансијским, пореским, радноправним , економским, социјалним и другим мерама и активностима подстиче рађање деце (чл. 6 Преднацрта).'' Исто тако је предвиђено да се подстицање рађања уређује посебним прописима а понуђено је као варијанта (алтернатива) 2. да се дода и нов став којим би се конкретизовала  једна од погодности за подстицање  рађања. Та погодност обухватила право на ''демографску накнаду'' мајкама које роде треће дете и то до пунолетства најмлађег детета, с тим што би висину те накнаде сваке године утврђивало министарство финансија, према датим финасијским могућностима.
	Међутим, пошто је ово тек Преднацрт ГЗ јавна расправа треба да покаже да ли овакав предлог има подршку и да ли га треба задржати.
	Новина је и што се у члану 7 јасно одређује да се дететом сматра свако људско биће до навршених 18 година, а на крају овог члана се  као алтернатива предложе увођење забране физичког кажњавања детета. Смтрамо да је то врло битно јер ниједно истраживање до сада није показало да је батина корисна за дете. Батина је више израз немоћи родитеља да дисциплинује дете другим мерама. 
Сем тога,  забрана физичког кажњавања детета призилази из наше обавезе преузете  ратификовањем Конвенције УН о правима детета, која изричито предвиђа  да је свака држава потписница дужна да предузме све мере да заштити дете од свих облика физичког насиља. Конвенцију је, поред наше земље, ратификовало још 195 земаља. Традиционалан (патријархалан) однос према детету, и код нас и у свету, врло дуго се заснивао на томе да је дете објект родитељске власти и родитељских права. Конвенција то мења и дете постаје субјект права. Комитет за права детета, као надзорни орган за примену Конвенције,  заузео је јасан став да физичко кажњавање није дозвољено. Ми заправо овом одредбом ГЗ желимо да промовишемо нови концепт узајамних односа у породици,  концепт међусобног поштовања који не подразумева да се дете покорава родитељу него да буде схваћено од својих родитеља и правило васпитавано и усмеравано без насиља, увреда, омаловажавања и сл. Сматрали смо да деца у својим породицама не треба да добијају узор вршења или одобравања  насиља. При томе свакако имамо у виду да изградња таквих односа у породици представља један (дуготрајан) процес, који захтева време и посвећеност, и да би, и поред увођења ове одредбе у ГЗ, и даље било кршења ове одредбе. 
Овим предлогом смо желели да допринесемо увођењу нових стандарда понашања у породици, стандарде понашања без насиља, по коме ће дете  прво у својој породици бити васпитавано тако да је насиље недопустиво и да не треба да га примењују ни родитељи према својој деци ни деца даље према другој деци, својим вршњацима и осталима, и да према томе дете ни ван породице не треба да врши или одобрава насиље. Појава вршњачког насиља, које се испољава чак код деце предшколског узраста, није занемарљива и овај предлог Комисије је један покушај да се крене другим путем, применом других, ненасилних васпитних мера и мера дисциплиновања деце, које са друге стране не значи да дете треба размазити и удовољавати сваком његовом хиру. Напротив, дете мора знати које су допуштене границе и шта се сме а шта не сме, али за то постоје друге васпитне мере сем батина. Наш садашњи ПЗ већ предвиђа да ''родитељи не смеју подвргавати дете понижавајућим поступцима и казнама које вређају људско достојанство детета и дужни су да дете штите од таквих поступака других лица – чл. 69/2),'' али с обзиром да је у нашем друштву степен толеранције насиља врло висок, сматрали смо да треба изричито предвидети забрану физичког кажњацања деце, јер се некоме може учинити да батине нису понижавајуће за дете и да се тиме не вређа његово људско достојанство. 
	У земљама нашег окружења физичко казњавање деце није допуштено у Аустрији од 1989. г., у Хрватској од 1999.г, Бугарској од 2000. г., Румунији од 2004. г., Мађарској од 2005.г., Грчкој од 2006. г., на Кипру од 1994. г., Пољској од 2010. г. као и многим другим земљама као што су Немачка, Шпанија, Португалија, Израел, све скандинавске земље и многе друге. 
Једна од значајнијих новина предложена је у алтернативи чл. 24 ПГЗ којим се, уколико би се Устав мењао и то омогућио (јер садашњи изричито предвиђа да се брак може закључити само пред надлежним државним органом – чл. 62/2 Устава) предлаже увођење црквене форме брака као пуноважне. Тиме би се промовисало право верника да се поштује брак склопљен пред органом цркве или верске заједнице којој припадају, без обавезе да склапају и цивилни брак, који је по садашњем праву једина призната форма брака. 
Врло значајна новина је и регулисање рађања за другог. Рађање за другог  (сурогат материнство) по Закону о лечењу неплодности поступцима биомедицински потпомогнутог оплођења (2009. г.)  није дозвољено, што није у складу са нашим Уставом, који предвиђа да свако има право да слободно одлучи о рађању деце и да држава подстиче родитеље на рађање деце и помаже им у томе (чл. 63 Устава). 
Забраном сурогат материнстава не само да је повређено уставно право на слободно одлучивање о рађању деце , за које Устав не предвиђа могућност да законом или на други начин буде ограничено, него и уставно начело о равноправности полова (чл. 15 Устава)  и уставну забрану дискриманације, која укључује и забрану дискриминације по основу пола (чл. 21 Устава).  Наиме, ако је у питању лечење мушке неплодности, Закон о лечењу неплодности поступцима БМПО допушта примену свих медицински познатих и доступних метода лечења тј. регулише како хомологну инсеменацију (инсеменација оплодним ћелијама супруга или ванбрачног партнера)  тако и хетерологну инсеменацију (инсеменација оплодним ћелијама другог мушкарца,  донора), било поступцима ин виво (убацивањем сперме у тело жене) било ин витро (ван тела жене).   Када је међутим у питању лечење женске неплодности, тада се већ прави драстична разлика у дозвољеним поступцима лечења. Традиционално наслеђене предрасуде према жени и неравноправан положај жене је дошао до изражаја и у овом домену.   
Рађаење за другог је иначе допуштено у Грчкој, Израелу, Русији, Украјини, Грузији, Белгији, Великој Британији, Холандији, Аустралији (у државама Викторија и Квинсланд), у неким државама САД-а,  Индији и другим земљама. 
Затим, у делу Преднацрта који се тиче права детета предвиђено је да дете не може одбити да да сагласност за предузимање медицинског захвата без одобрења органа старатељства, ако је медицински захват према сазнањима медицинске науке неопходан ради спасавања живота или спречавања нарушавања здравља детета (чл. 77 ст.). Садашњи ПЗ предвиђа да дете које је навршило 15. годину живота и које је способно за расуђивање може дати пристанак за предузимање медицинског захвата (чл. 62/2) али који не говори ништа о одбијању пристанка. Пошто се из те одредбе може закључити да, пошто дете може дати пристанак може га и одбити, а ми смо сматрали да детету не треба признати право да самостално одбије сагласност ако би тиме себе изложило смртној опасности или би то могло довести до нарушавања његовог здравља. 
У члану 76 Преднацрта који је посвећен питању одржавања личних односа између  детета и родитеља, као и између детета и сродника и других лица са којима је дете развило односе посебне блискости, предвиђено је, поред права детета на одржавање личних односа са овим лицима  и право сродника и тих других лица да одржавају личне односе са дететом, што садашњи ПЗ не предвиђа. Наиме, проблеми у пркаси настају када је дете сасвим мало а родитељ са којим дете живи не дозвољава одржавање личних контаката са сродницима на пр.другог родитеља. Услед тога им Преднацрт признаје право да судским путем траже остваривање права на личне односе са дететом ако суд утврди да је то у најбољем интересу детета, чак и против воље родитеља са којим дете живи. 
У делу Преднацрта који регулише усвојење (чл. 108 – 136), поново је уведена могућност заснивања и непотпуног, раскидивог усвојења. Наиме, поред потпуног, раскидивог усвојења, увек може постојати и интерес за заснивањем непотпуног усвојења па се тај институт понова враћа у наш правни систем. Сем тога, пошто и ревидирана  Конвенција Савета Европе о усвојењу из 2008. г. (чл. 11/4)  допушта и друге видове усвојења сем потпуног, нераскидивог усвојења, сматрали смо да ни у том погледу нема сметњи за регулисање оба ова вида усвојења.
Крупнија новела се односи и на увођење алиментационих фондова, из којих би се исплаћивало издржавање које је суд одредио правноснажном и извршном одлуком а коју родитељ дужник издржавања избегава да изврши. 
Реч је о потреби да се помогне деци чији родитељи не живе заједно да лакше и брже остваре своје право на издржавање од родитеља дужника,  у случају када родитељ дужник избегава извршавање своје обавезе. Родитељ који се стара о детету  се у таквим случајевима суочава са тешкоћама око обезбеђења услова за живот, подизање, васпитање и образовање детета док други родитељ то успешно и некажњено избегава. Сматрали смо да држава односно фонд заправо треба да преузме терет принудне наплате од родитеља дужника, при чему би се средства исплаћена из алиментационог фонда рефундирала од родитеља дужника, али би тај родитељ сада морао да плаћа утврђени износ издржавања увећан за 10-15% на име накнаде принудне наплате. Услов за остваривање права на исплату издржавања из алиментационог фонда би био да дужник издржавања не испуњава уредно своју обавезу издржавања детета у периоду од 3 месеца узастопно или у року од 6 месеци са прекидима,  с тим што дете– поверилац издржавања треба да поднесе доказ да је принудно извршење остало безуспешно. У том случају би издржавање било исплаћено из фонда а фонд би даље гонио родитеља дужника ради рефундирања исплаћеног износа.
   Једна од новина се тиче имовинских односа супружника. Садашњи Закон предвиђа да у заједничку имовину супружника улазе приходи од посебне имовине који су настали радом једног или другог супружника или њиховим заједничким радом, односно да приходи од посебне имовине који су настали без рада улазе у посебну имовину супружника - власника те имовине. Међутим, са променама друштвено –економских односа у нашој земљи стиче се и могућност поседовања знатније посебне имовине него што је раније био случај, па се може догодити да један супружник унесе у брак знатнију посебну имовину коју издаје у закуп и прибира закупнину и да због тога нема потребе да ради. У том случају ће у заједничку имовину улазити само имовина коју својим радом стиче други суптужник који је запослен, док други задржава своје приходе од посебне имовине и још учествује у подели заједничке имовине која је настала радом другог супружника. Због тога Преднацт предвиђа (чл. 201) да у заједничку имовину улази имовина коју су супружници стекли радом у току трајања заједнице живота у браку, као и проходи од посебне и заједничке имовине, без обзира да ли су настали радом или на други начин,  наравно ако имовинским уговором не предвиде нешто друго. Али пошто склапање имовинских уговора није нарочито заступљено и супружници не прибегавају често његовој примени, Комисија је сматрала да имовински режим заједничке имовине треба допунити овом новом одредбом, која би на један праведнији начин штитила интересе оба супружника.
Поред тога, измењене су и одредбе о стварима из заједничке имовине које су намењене детету, а које у случају развода брака по садашњем Закону (чл. 183) припадају у искљичиву својину супружника који врши родитељско право, без урачунавања у његов удео, сем ако родитељи после развода врше родитељско право заједнички, у ком случају ствари намењене детету остају заједничка својина родитеља. Пошто ствари намењене детету могу бити и знатније вредности, као што је клавир, компјутер и сл.и пошто  родитељ који самостално врши родитељско право после развода брака и деобе заједничке имовине може са стварима намењеним детету слободно да располаже, јер оне улазе у његову искључиву својину, сматрали смо да таква одредба оставља простор да родитељ њима располаже противно интересима детета. Наш предлог (чл. 213 ПГЗ) је да се ствари намењене детету увек додељују родитељу тј. супружнику који врши родитељско право али да остану заједничка својина супружника без обзира да ли родитељско право врши један од њих самостално или га родитељи врше заједнички. На тај начин супружник коме су додељене ствари намењене детету не може њима самостално и слободно располагати, чиме се обезбеђује боља заштита интереса детета и спречава да евентуално несавесни родитељ занемарујући интерес детета располаже њима по својој жељи без обзира на дечије потребе и добробит. 
У делу који је посвећен брачном уговору (чл. 218 – 230 ПГЗ), поред тога што је судији дата могућност да одбије оверу уговора ако њиме нису заштићени интереси обе стране, дати су и модели могућих клаузула брачног уговора. Тако се предвиђа да супружници могу, као и до сада, предвидети искључење законског имовинског режима заједничке имовине, али да је судија приликом овере уговора дужан да супружнике посебно упозори да незапослени брачни друг или брачни друг који током трајања брака остане без посла неће имати право на удео у имовини стеченој током брака. Сматрали смо да је битно да судија упозори на ту последицу уговора, јер супружници односно будући супружници не  морају имати сазнања шта њихов уговор практично значи и у каквој се ситуацији могу наћи односно један од њих може наћи ако дође до престанка брака. То је подједнако значајно и ако један од њих у моменту склапања брака није запослен, као и ако су оба запослена, јер сигурност радног места није извесна, а у моменту склапања брака се обично не размишља ни о могућем отказу ни о могућем престанку брака, па је битно да их судија на то упозори приликом овере уговора.
Брачним уговором је затим могуће предвидети уговорање унапред одређених удела у заједничкој имовини, уговарање права избора предмета које ће једном од њих припасти код деобе заједничке имовине, уговарање одложене заједничке имовине, уговарање универзалне (опште) имовинске заједнице, уговарање одредаба о сношењу породичних трошкова и сл.
Поменуте новеле представљају значајније измене Породичног закона, поред још неких других као што је на пр. детаљније уређење имовинских односа између чланова породичне заједнице, побољшања одредаба о заштити од породичног насиља (на пр. упућивање члана породице извршиоца породичног насиља на лечење од алкохолизма, наркоманије и осталих болести зависности и сл), побољшање правног положаја штићеника (проширена су права штићеника као и обавезе стараоца)  и сл. 
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