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ЕВРОПСКЕКОНВЕНЦИЈЕ

Сажетак
Овај рад ба ви се пи та њем док три не по ља сло бод не про це не 

и ње ном при ме ном у слу ча је ви ма по чла ну 9 Европ ске кон вен ци је за 
за шти ту људ ских пра ва и основ них сло бо да. Кроз при каз исто риј ске 
ге не зе и те о риј ских ди ле ма скоп ча них са при ро дом и при ме ном док
три не , по ку ша ва се ра све тли ти и ње на упо тре ба у по сту па њи ма 
Су да по чла ну 9 Европ ске кон вен ци је. На ста ла из ин хе рент не не мо гућ
но сти Су да, ко ји је у ви ше на вра та на гла ша вао свој суп си ди јар ни ка
рак тер, да по ми ри по је ди нач не и оп ште ин те ре се, док три на је из раз 
ди хо то ми је на ре ла ци ји на ци о нал нонад на ци о нал но у окви ру си сте ма 
кон вен циј ске за шти те људ ских пра ва. Као та ква, она је ко ри сна и 
по треб на, ка ко би се Кон вен ци ја за и ста схва ти ла као „жи ви ин стру
мент“ и ка ко би људ ска пра ва „до би ла ло кал ни укус“, али не у ин фла
тор ним раз ме ра ма бу ду ћи да увек по сто ји опа сност да др жа ва та
кву мо гућ ност зло у по тре би и нео прав да но за дре у по је дин че ва пра ва. 
Ова кав за кљу чак у до ме ну чла на 9 овај рад ће пред ста ви ти де скрип
тив ноана ли тич ком ана ли зом слу ча је ва у прак си Су да, по себ но оних 
из обла сти ауто но ми је ре ли гиј ских за јед ни ца као јед ног од кључ них 
ин ди ка то ра плу рал но сти дру штва.

Кључне речи: ауто но ми ја ре ли гиј ских за јед ни ца, по ље сло
бод не про це не, су ве ре ни тет, плу ра ли зам, сло бо да ве ро и спо ве сти.

1.Доктринапољаслободнепроцене-mallumdisordiae
европскогправаљудскихправа?

1.1.Дефиницијаипореклодоктрине
Док три на по ља сло бод не про це не (ен. mar gin of ap pre ci a tion, ит. 

mar gi ne di ap prez za men to) у нај кра ћем, озна ча ва мо гућ ност да др жа ва у 
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за ко но дав ним, ад ми ни стра тив ним или суд ским по сту па њи ма у обла
сти пра ва га ран то ва ног Кон вен ци јом ужи ва из ве сни сте пен дис кре ци
је, a та дис кре ци ја оста је под ло жна над зо ру од стра не Европ ског Су да 
за људ ска пра ва.2 На тај на чин, на др жа ви ле жи пр вен стве на од го вор
ност за за шти ту људ ских пра ва, и она тре ба да, у окви ру ње, из на ђе 
аде ква тан оквир за афир ма ци ју вред но сти из ло же них у Кон вен ци ји, 
не гу бе ћи из ви да кул то ро ло шку, исто риј ску или осо бе ност свог прав
ног си сте ма и са мог слу ча ја. Над зор на уло га Су да огле да се у то ме што 
не би смео до зво ли ти да се др жав ни ор га ни ису ви ше „раз ма шу“, пре ко
ра ча ва ју ћи обим до зво ље ње сло бод не про це не у да том слу ча ју, до спе
ва ју ћи та ко до мо мен та у ком по тен ци јал но ле ги тим но ме ша ње пре ла зи 
у за ди ра ње у пра во га ран то ва но Кон вен ци јом.3 Та ко је гра ни ца сло бод
не про це не она гра ни ца из ван ко је од ре ђе но по на ша ње пре ста је да бу де 
мо гу ће или по жељ но.4 Глав на по те шко ћа је у то ме што Суд не успе ва 
да ис кри ста ли ше ја сне и до след не кри те ри ју ме по мо ћу ко јих би се та 
гра ни ца мо гла ма кар пред ви дљи ви је утвр ди ти. Шта ви ше, док три на је 
у не ко ли ко на вра та зна ла да по слу жи и као основ за пре ко мер но суд ско 
са мо о гра ни ча ва ње, из ла зна вра та у бег од од го вор но сти у слу ча је ви
ма ко ји су у том тре нут ку би ли де ли кат ни у по ли тич ком или мо рал ном 
сми слу или око ко јих још ни је био ус по ста вљен европ ски кон сен зус.5 

2 Harris, O'Boyle, Wabrick, Law of the European Convention of Human rights, Oxfod 
University Press 2011, 11.

3 Минималистички схваћена, примена Конвенције се према проф Д. Поповићу 
своди на уздржавање државе од задирања у гарантована права. Ипак, задирање неће 
имати карактер кршења гарантованих права, уколико Суд примењујући услове про
писане тестом пропорционалности утврди да је таква активност изведена у граница
ма поља слободне процене која је од Суда државним органима остављена. Зато иако 
се често у литератури говори о мешању државе у гарантована права, сматрамо да је 
израз задирање ипак примеренији и да боље описује карактер једне такве државне 
активности која је свакако лишена оправданости. Овакво становиште заступа и проф 
Поповић у својој књизи Европско право људских права (Д. Поповић, Европско право 
људских права, Службени Гласник, Београд 2016., 73)

4 N. Shahpanahi, Margin of appreciation in context of freedom of religion (Article 9 of 
the European Convention on Human Rights) in the interpretation of the European Court of 
Human Rights, Faculty of Law University of Toronto, Toronto 2011., 2
5 Због овога се могу чути и аргументи који говоре против називања поља слободне 

процене доктрином. Овакви ставови нису сасвим без основа и по њима поље 
слободне процене не завређује епитет доктрине пре свега због недостатка теоријске 
кохерентности, или како Грир наводи због минимума теоријске посебности због 
чега се уствари своди на пуку судску технику или методолошки приступ. (Наведено 
према M. Бошковић, Примјена доктрине поља слободне оцјене у пракси Европског 
Суда за људска права, Правни факултет, Београд 2016.,107) Ипак, оно око чега по
стоји значајно шири консензус међу правним теоретичарима је да је доктрина поља 
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У окви ру Кон вен циј ског си сте ма за шти те док три на се пр ви пут по ја ви
ла у из ве шта ји ма Ко ми си је по во дом ме ђу др жав них пред став ки из ме ђу 
Грч ке и Ује ди ње ног Кра љев ства по во дом спо ра по зна тог као ки пар ски 
слу чај као и у пред ме ту Law less про тив Ир ске апро по де ло ва ња ИРЕ. У 
сре ди шту оба ова слу ча ја на ла зио се члан 15. Кон вен ци је ко ји до пу шта 
уго вор ни ца ма да ста ве ван сна ге сво је оба ве зе пре ма Кон вен ци ји у слу
ча ју ра та или дру ге јав не опа сно сти ко ја пре ти оп стан ку жи во та на ци је. 
Ме ре ко ји ма се од Кон вен ци је та да од сту па мо ра ју би ти нај ну жни ји је 
ме ре ко је та ква си ту а ци ја зах те ва. Ко ми си ја је тим по во дом оце ни ла да 
др жав ни ор ган у јед ној та квој си ту а ци ји од ви тал ног зна ча ја ужи ва од
ре ђен сте пен дис кре ци је у из бо ру тих ме ра. Ме ђу др жав на пред став ка 
из ме ђу Ир ске и УК по во дом истог про бле ма би ла је ујед но и пр ва ме
ђу др жав на пред став ка пред Су дом и пр ва у ко јој је Суд упо тре био из раз 
„по ље сло бод не про це не“ као основ за ак те бри тан ских ор га на усме ре
них на лич не сло бо де ир ских др жа вља на, ко јим се на сто ја ла ума њи ти 
опа сност од те ро ри стич ког де ло ва ња ИРЕ6. Осо би не слу ча ја у ко ји ма 
се пр ви пут по ја ви ла док три на по ља сло бод не про це не у си сте му кон
вен циј ске за шти те не дво сми сле но упу ћу ју на ње ну нео п ход ност у пи
та њи ма ко је др жа ве сма тра ју нај о се тљи ви јим и су штин ским по њи хов 
оп ста нак. Но чак и та да, ши ро ко по ста вље но по ље сло бод не про це не не 
ума њу је ну жност као ка рак те ри сти ку ко ју та ква ме ра мо ра по се до ва ти.

Де таљ ни ју ела бо ра ци ју док три не по ља сло бод не про це не Суд 
ће пру жи ти у пре су ди по во дом слу ча ја Хен ди сајд про тив УК а у ве зи са 
сло бо дом из ра жа ва ња и спор ним уџ бе ни ци ма ко ји су са др жа ли лек ци је 
из обла сти сек су ал ног обра зо ва ња. У овом слу ча ју, Суд је упра во ис ко
ри стио док три ну као већ по ми ња на из ла зна вра та из го ру ћих мо рал
них пи та ња, на во де ћи да „не по сто ји је дин ствен кон цепт мо ра ла (тј. 
европ ског кон сен зу са о ње му, прим. аут.)“, те је по зи ва ју ћи се на свој 
суп си ди јар ни ка рак тер оце нио да су др жав не вла сти „упра во за то јер су 
у ди рект ном и стал ном кон так ту са ви тал ним сна га ма сво јих зе ма ља,  
у на че лу, у бо љем по ло жа ју од ме ђу на род них су ди ја“. Огра ни ча ва ју
ћа кла у за у чла ну о сло бо ди из ра жа ва ња не под ра зу ме ва нео гра ни че ну 
дис кре ци ју. Суд, да кле за др жа ва над ле жност да до не се ко нач ну од лу ку 

слободне процене инструмент судског порекла којим Суд оставља одређену аутоно
мију чланицама СЕ у примени Конвенције, (оне су дужне да ту аутономију искорис
те не било како, већ поступањем у доброј вери, на шта их обавезује и члан 26 Бечке 
Конвенције о уговорном праву). Стога, и поред мањкавости у погледу претеране 
казуистичности, неутврђених критеријума и некохерентности у употреби, већина 
аутора не одриче пољу слободне процене карактер доктрине.

6 М. Бошковић, 117.
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о то ме да ли је „огра ни че ње“ или „ка зна“ у скла ду са сло бо дом из ра
жа ва ња ко ја се јам чи чла ном 10. Дис кре ци о на овла шће ња да кле тре ба 
да иду ру ку под ру ку са европ ским над зо ром. Та кав над зор под ра зу
ме ва ка ко циљ оспо ре не ме ре та ко и ње ну „нео п ход ност“, и об у хва та 
не са мо основ но за ко но дав ство не го и од лу ке ко је слу же ње го вој при
ме ни a по себ но оне ко је до не су не за ви сни су до ви. Суд ска су пер ви зи ја 
оба ве зу је Суд да са крај њом па жњом во ди ра чу на о прин ци пи ма ко ји 
ка рак те ри шу де мо крат ско дру штво“.7 Ста во ви из не ти у овој пре су ди 
по слу жи ће као сво је вр сни Cre do ко јег ће се Суд на сто ја ти др жа ти у 
да љој при ме ни док три не, ко ја је свој про цват у европ ском пра ву људ
ских пра ва до жи ве ла упра во у ве зи са тзв ква ли фи ко ва ним чла но ви ма 
Кон вен ци је (811 чл), од ко јих ће је дан би ти по себ но у фо ку су овог 
ра да. Ме ђу тим, са ми ко ре ни док три не не на ла зе се у ме ђу на род ном 
већ уну тра шњем пра ву, тач ни је у ад ми ни стра тив ном пра ву Фран цу ске 
у ко јој се она сма тра ла сре ди штем управ ног пра ва и ње го вих по ли
тич ких им пли ка ци ја8 Прак са Др жав ног Са ве та Фран цу ске у кон тро ли 
за ко ни то сти управ них ака та за сни ва ла се на ста ву да се при ме на пра ва 
не мо же се све сти на прост де дук тив ни по сту пак9 а ова кав од јек за
др жао се и у при ме ни по ља сло бод не про це не у по сту па њи ма Су да у 
слу ча је ви ма у ве зи са основ ним гра ђан ским сло бо да ма, са мим тим и у 
ве зи са сло бо дом ве ро и спо ве сти. 

1.2. Критеријумиодважности
запризнавањеиоспегпољаслободнепроцене

Јед на од нај зна чај ни јих ли ни ја по осно ву ко јих се док три на 
кри ти ку је је, као што смо ви де ли, ње на не до вољ на од ре ђе ност, не
до ста так (или чак од су ство) ко хе рент но сти и нај по сле не мо гућ ност 
Су да да као суп си ди јар ни „су пер ви зор“ од ре ди уна пред ко ли ко се по
ље сло бод не про це не мо же оче ки ва ти у од ре ђе ном слу ча ју.10 Ипак, и 
по ред ових ин хе рент них мањ ка во сти, Су ду ре дов но на рас по ла га њу 
сто ји од ре ђен број фак то ра, од чи јег ће од ме ра ва ња за ви си ти ко ли ки 
ће оп сег и да ли ће уоп ште при зна ти по ље сло бод не про це не др жа ви 
у да том слу ча ју. Сте пен њи хо ве од ре ђе но сти и зна ча ја за Суд ва ри ра, 
осим у слу ча ју пот пу не па си ви за ци је Су да у ко јој се по ље сло бод не 
про це не при зна је и про ши ру је ми мо свих кри те ри ју ма.

7 Handyside v The United Kingdom, 5493/72, 1976. ставови 4849
8 Г. Бребан, Административно право Француске, ЦИД, Подгорица, 2002., 204208.
9 М. Бошковић, 112.
10 N. Shahpanahi, 51.
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Та ко се као пр ви фак тор од ко га за ви си при зна ње по ља сло бод
не про це не др жа ви уго вор ни ци Кон вен ци је по ми ње при ро да пра ва о 
чи јем се по вре ђи ва њу од лу чу је, те је при ме на ап со лут но ис кљу че на 
по пи та њи ма пра ва на жи вот, не ху ма ног по сту па ња и за бра не роп ства. 
Око овог фак то ра по сто ји на ши ри сте пен кон сен зу са и он ужи ва сте
пен ува жа ва ња без из у зет ка. Сло бо да ми сли са ве сти и ве ро и спо ве сти 
као јед на од сло бо да ко ја спа да у кфа ли фи ко ва не чла но ве Кон вен ци је 
вр ло је под ло жна за при ме ну док три не, због пред ви ђе них огра ни че ња 
у ста ву 2 чла на 9. 

Сле де ћи фак тор је пи та ње са ме ср жи пра ва и и ње го ве пе ри фе
ри је, где се сло бод на про це на пра вил но про ши ру је ка ко се ин тер вен
ци ја др жа ве уда ља ва од са ме ср жи га ран то ва ног пра ва. За тим од зна ча
ја је и по сто ја ње или не по сто ја ње европ ског кон сен зу са, где је ши ри на 
кон сен зу са обр ну то про пор ци о нал на ши ри ни сло бод не про це не да те 
по том пи та њу. Та ко ђе, це ни се и те жи на ин тер вен ци је др жа ве, јер чак 
и кад по сту па у гра ни ца ма сло бод не про це не др жа ва мо ра да оси гу ра 
да се људ ска пра ва по шту ју у нај ве ћој мо гу ћој ме ри.(Хор ва тин)11 Сло
бо да ве ро и спо ве сти мо же би ти при мер га ран то ва ног пра ва од ве ли ког 
зна ча ја за де мо крат ски плу ра ли стич ки ка рак тер дру штва, о че му Суд 
та ко ђе по себ но мо ра во ди ти ра чу на12. Суд узи ма у об зир и ме ру у ко јој 
ме ша ње ко је се ис пи ту је ути че на срж при ват ног жи во та под но си о ца 
пред став ке, што је по себ но у пи та њи ма сло бо де ве ро и спо ве сти че сто 
при сут но. И на по слет ку, не сме се пре ви де ти ни нај о чи глед ни ји фак
тор ко ји на при ме ну док три не ути че а то је кон текст и по за ди на сва ког 
по је ди нач ног слу ча ја. На из глед не знат не раз ли ке ко је мо гу по сто ја ти 
у по за ди ни два слич на слу ча ја че сто се мо гу по ка за ти као опре де љу ју
ћи фак тор пре суд не ва жно сти на осно ву ког ће Суд дру га чи је од лу чи ти 
о (не)при зна ва њу и оп се гу при зна тог по ља сло бод не про це не.

1.3.Доктринарниставови
иперспективапољаслободнепроцене

Док три на по ља сло бод не про це не но си у се би сна жан ди ја лек
тич ки по тен ци јал, бу ду ћи да се у њој про жи ма ју ско ро све зна чај ни је, 
ме ђу соб но ис пре пле та не те о риј ске ди ле ме ве за не за си стем за шти те 
људ ских пра ва ус по ста вљен Кон вен ци јом за за шти ту људ ских пра ва и 
основ них сло бо да. Кон цепт др жав не су ве ре но сти и про ме не ко је иду 

11 Наведено према М. Бошковић, 125.
12 N. Shahpanahi, 52.
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пу тем ре не сан се ње го вог кла сич ног раз у ме ва ња и с тим у ве зи, отво
ре на пи та ња уни вер зал но сти људ ских пра ва, ка рак тер Су да и услед 
ње го вог са мо ра зу ме ва ња и пи та ње суд ске кре а тив но сти са мо су не ки 
од те о риј ских про бле ма чи ја се ре флек си ја у зна чај ној ме ри од ра жа ва 
на док три ну по ља сло бод не про це не.13 Због то га ће док три на има ти 
ути ца ја на све ва жне ства ри ко је се из не су пред Суд, чак иако се у 
кон крет ном слу ча ју су ди је на њу не по зо ву не по сред но у пре су ди слу
ча ја, што је по твр да ва жно сти ње ног да љег па жљи вог про у ча ва ња по 

13 Најзначајнија, а сасвим извесно и фундаментална теоријска дилема из које су 
се остале прелиле, је она прастара полемика која као сенка прати сваки расправу 
о питањима међународног права и државне обавезности њиме. Реч је о питању 
његове легитимности и односу према концептима државне суверености и њихо
вој еволуцији за коју је добрим делом била заслужна управо пракса Европског 
суда . Ваља нагласити да поље слободне процене тако није једини начин на који 
држава може да рачуна при „заштити“ свог суверенитета у оквиру европског пра
ва људског права. Пре свега ту су и даље резерве и интерпретативне изјаве као 
међунаордноправни механизми који се могу користити и у погледу Европске Кон
венције, а на концу, није искључено ни само иступање из Конвенције, управо као 
суверени акт државе уговорнице. На овај начин држава би за своја поступања из 
области људских права приграбила бланко чек како су писали Харис и други ау
тори (Harris, O’Boyle & Warbrick , 8.)Такву могућност је међу домаћим ауторима 
упорно критиковала проф Хасанбеговић с тврдњом да по питању људских права 
држава уопште не може бити суверена (Наведено према А. Цветковић, „Европско 
право људских права: промене концепта суверености“, Идентитетски преобра
жај Србије, Правни факултет Београд, 2018.,11) те самим тим да не би требало 
да буде говора ни о каквом пољу слободне процене у овим стварима. Умереније 
становиште изнео је Х. Харт сматрајући да постоји нешто радикално противречно 
у одређењу државе као међународноправно обвезане, али да је и поред тога без
умно очекивати да се државна власт лиши свих ограничења (Х. Харт, Појам права 
Службени гласник, Београд, 2013., 276278). Дијалектика у односу наднационал
нонационално имала је свој одраз и на питање карактера Суда у Стразбуру кроз 
расправу о томе да ли је он класични међународни или наднационални уставни 
суд. У прилог другом решењу иде једна битна новина коју ова институција и цео 
европски систем људских права са собом носи а то је непосредна примењивост 
на домаће право и могућност подношења индивидуалних представки (Д. Попо
вић, 44.) Како је крајњи циљ овог механизма да доведе до тога да „...политичко 
и инситуционално устројство држава буде у складу с начелима и правима која 
су садржана у Конвенцији...“ како је Суд приметио у једној пресуди (United Com
munist Party of Turkey and Others v. Turkey, 133/1996/752/951, 30.1.1998., став 30) 
тако се чини тачном Кришова оцена да је Суд постао заправо наддржавни Уставни 
суд прикривајући своје право порекло међународног суда регионалног карактера 
(Према А. Цветковић, 6.) Сличну оцену износе и неки остали аутори попут Мауса, 
Свита и других (Наведено према Francisco Javier Mena Parras, „Democracy, diversity 
and the margin of appreciation: A theoretical analysis from the perspective of the inter
national and constitutional functions of the European Court of human rights“, у Revista 
Electronica de studios internacionales, 2015., 5)
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европ ско пра во људ ских пра ва.14 Ње ну до са да шњу при ме ну Грир је 
ус пео да кла си фи ку је у три ве ће це ли не слу ча је ва: оне у ко ји ма суд 
ба лан си ра из ме ђу јав ног ин те ре са и пра ва по је дин ца, што је на звао 
са мом сржислободнепроцене, оне где Суд це ни утвр ђи ва ње и ис пу
ња ва ње по зи тив них оба ве за др жа ва, и нај зад оне ко ји са др же кон кре
ти за ци ју прав них стан дар да са др жа них у тек сту Кон вен ци је.15 

Те о риј ске ди ле ме ко је смо шту ро на ве ли ди рект но су по сле
до ва ле про ја ви два ви да док три не о ко ји ма је нај де таљ ни је пи сао 
Џорџ Лет сас. То су њен суп ста тив ни и њен струк ту рал ни вид.16 Њен 
суп ста тив ни вид ве зан је пре све га за оно што је Грир свр стао у пр
ву ка те го ри ју, срж сло бод не про це не кроз ва га ње ин те ре са, а њен 
струк ту рал ни аспект ве зан је за ди хо то ми ју на ци о нал ног и над на ци
о нал ног, и ка рак тер Су да у окви ру те по де ле. У јед ном по сту па њу по 
чла ну 9, у слу ча ју Леј ла Са хин про тив Тур ске, Суд је пред ност дао 
струк ту рал ном над суп стан тив ним еле мен том, по но во на во де ћи сво
ју не са вр ше ност да до но си вред но сне су до ве у од но су на од лу ке др
жав них ор га на. Ша ни ће, по ла зе ћи од Лет са со вог од ре ђе ња, ова кав 
при ступ прав да ти ти ме да се струк ту рал ним ви дом Суд тре ба во ди ти 
при при ме ни, а суп ста тив ним при ту ма че њу нор ме.17

Ова ква те о риј ска сло же ност док три не ути ца ла је на ства ра ње 
зна чај но опреч них, а код кри ти ча ра и не скри ве но ра ди кал них ста
во ва. Та ко ју је је дан од нај же шћих кри ти ча ра, су ди ја Ме јер ,на звао 
„отр ца ном фра зом“ ко ја ису ви ше ду го оп ста је у прак си, а ни су из
о ста ле ни дру ге јед на ко остра шће не кфал фи ка ци јене срет ни га ли
ци зам, као алу зи ја на фран цу ско управ но по ре кло, тро јан ски коњ, 
за ра зна бо лест итд...18 Не што ар гу мен то ва ни ја је Ле сте ро ва кфа ли
фи ка ци ја док три не као „кон цеп та кли за вог по пут је гу ље“, а до бро 
по зна те не до стат ке ове док три не оштро је кри ти ко вао и Кра то чвил19. 
Он је, пак дао јед ну сли ко ви ту а опет ја сну де фи ни ци ју док три не, 

14 Детаљније види код R. St.Ј. Macdonald, „Margin of appreciation“, у The Europe
an System for the Protection of Human Rights (Eds.R.St.J. Macdonald, F. Matscher, H. 
Petzold), Martinus Nijhoff, Dodrecht, Boston, London, 1993., 83124.

15 S. Greer, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the Euro
pean Convention on Human Rights, Council of Europe, 2000., 30.

16 G. Letsas, Theory of interpretation of the European Convention of Human Rights, 
Oxford 2007., 80 и даље

17 Y. Shany, ‘Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?’ 
European Journal of International Law, 2005., 914. 

18 Наведено према М. Бошковић, 345, 346.
19 Ibid, 348, 350.
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по ре де ћи је са так ми че њем у ско ку у вис. Суд по ста вља ле стви цу на 
од ре ђе ну ви си ну ко ју др жа ва мо ра да пре ско чи ка ко се ње ни ак ти не 
би сма тра ли за ди ра њем у га ран то ва на пра ва. Што је ле стви ца ви ша, 
до зво ље но по ље сло бод не про це не је уже, и обр ну то. Је ди ни про
блем је, да се по слу жи мо ауто ро вом ана ло ги јом, тај што шра фо ви 
ко ји ту ле стви цу др же ни су при чвр шће ни до вољ но ста бил но, па се 
ле стви ца кри ви и кли зи.

Оно што је за кри ти ча ре нај ве ћи не до ста так, афир ма тив ни 
ауто ри ис ти чу као ве ли ку пред ност док три не ње на флек си бил ност 
је основ ње не ши ро ке при ме не, бу ду ћи да из ме ђу над на ци о нал но
сти и су ве ре но сти не тре ба, ка ко они сма тра ју, да вла да тен зи ја, већ 
док три на мо же да бу де ме сто сим би о зе и до ди ра два по рет ка, ка ко 
на во ди Остров ски, а па сив но др жа ње и бег од од го вор но сти Ро дин 
за пра во сма тра еле гант ним из ла зом из си ту а ци ја кад би Суд био при
си љен да за ди ре у устав не над ле жно сти чла ни ца Кон вен ци је и да ар
би три ра из ме ђу су про ста вље них вред но сти20. Но, ни он не по ри че, да 
би ло да по сту па ње Су да ка рак те ри ше мо као еле гант ни или ма не вар 
ли ни је ма њег от по ра, суд ска од лу ка о при зна ва њу и оп се гу док три не 
је сте јед на вр ста до не се ног вред но сног су да. Мек до налнд је сма трао 
да при ме на европ ског си сте ма за шти те и стан дар да људ ских пра ва 
мо ра да те че по ступ но, бу ду ћи да цео оквир оп ста је на крх ким осно
ва ма при стан ка др жа ва, те у том кон тек сту и до не се ни вред но сни 
су до ви мо гу би ти оправ да ни.21

Ин спи ри са на пре до че ним ана ло ги ја ма, про сто ис кр са ва још 
јед наона о ви ђе њу Су да као тра гич ног ан тич ког ли ка Про кур ста ко
ји док три ном као пра ви Про курст на по сте љи ме ри, скра ћу је и рас те
гљу је по по тре би оп шти и по је ди нач не ин те ре се, ко ри сте ћи у ту свр
ху по лу ге те ста про пор ци о нал но сти. Но, за раз ли ку од не га тив ног 
пред зна ка ко ји пра ти ан тич ког ју на ка, став овог ра да не при кла ња 
се ра ди кал ним кри ти ча ри ма док три не, и не сма тра ње но по сто ја ње 
по гре шним, већ на про тив, ва жним, бу ду ћи да ње на при ме на али све
де на Су дом на ра зум ну ме ру мо же сва ка ко учи ни ти ако не ви ше од 
то га, а оно ба рем да бу де „ма ње ште те“22 не го што би би ло да док три
на пот пу но из о ста не, или, што би би ло јед на ко не при хва тљи во, да се 
ко ри сти у ин фла тор ним раз ме ра ма.

20 Ibid, 123.
21 Ibid, 104.
22 N. Shahpanahi, 53.
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2.Тестпропорционалности

2.1.Пореклотестаиоднос
садоктриномпољаслободнепроцене

Ко ри сте ћи се већ по ме ну тим ана ло ги ја ма, мо же мо ре ћи да је 
тест про пор ци о нал но сти алат ко јим Суд по де ша ва ле стви цу на ко јој се 
на ла зи обим сло бод не про це не. Тест је да кле глав ни ко рек тив дис кре
ци о них овла шће ња др жа ве23. С дру ге стра не, већ по ми ња ним слу ча
је ви ма пре ко мер не па си ви за ци је Су да, тест и ње го во (не)спро во ђе ње 
мо же би ти кључ ко ји ће тим овла шће њи ма ши ром отво ри ти вра та.

Став о уло зи те ста про пор ци о нал но сти за ви си ће ис кљу чи во да 
ли се на ње га по сма тра са фи ло зоф ских (и чак иде о ло шких) по зи ци ја 
ин ди ви ду а ли стич ко ега ли та ри јан ске или по зи ци ја тзв. ин те ре сне те о
ри је.24 Ка ко би ло, њи хо ве ди ја ме трал не су прот но сти по ку шао је да пре
мо сти Грир на гла ша ва ју ћи да при о ри тет ко ји се да је (ин ди ви ду ал ном) 
пра ву уства ри има по сред нич ку, уло гу по чет ног про це ду рал ног или 
до ка зног ка рак те ра, а не уло гу де фи ни тив ног при о ри те та над јав ним 
ин те ре сом25. Из по сред нич ке уло ге као ком про ми сног ре ше ња да ље се 
у Суд ском по сту па њу уста ли ло схва та ње да је упра во др жа ва та на ко
јој ле жи те рет до ка зи ва ња да је за ди ра ње у пра во би ло за сно ва но на 
за ко ну, у слу жби ле ги тим них (и про пи са них) ин те ре са и нео п ход но у де
мо крат ском дру штву. Ја сно је да ко ли ко др жа ва бу де успе шна у свом 
до ка зи ва њу, то ће ве ћи део сло бод не про це не за сво ју ствар при гра би
ти. Због то га су не ки ауто ри тест про пор ци о нал но сти сма тра ли дру гом 
стра ном нов чи ћа док три не по ља сло бод не про це не.26 Ствар ко ја им је 
без сум ње за јед нич ка је њи хо во на ци о нал но јав но прав но по ре кло. Та
ко тест ву че сво је ко ре не из не мач ког прав ног по рет ка, где је на стао 
по во дом јед ног слу ча ја ко ји се по ја вио пред пру ским Управ ним су дом.

За пот пу но са гле да ва ње од но са у ком сто је док три на по ља сло
бод не про це не и тест про пор ци о нал но сти, нео п ход но је узе ти у об
зир и у „јед на чи ну“ увр сти ти и прин цип суп си ди јар но сти. Ка ко је већ 
ис так ну то, суп си ди јар ност је до жи вље на као прин цип ко ји иде ру ку 

23 М. Бошковић, 103.
24 За више види F. Jizeng, „Rethinking the Method and Function of Proportionality 

Test in the European Court Of Human Rights“ The Journal of Human Rights, 1/2016, 72 
и даље; као и С. Бован, „Фундаменталне тековине европског права људских права“, 
Људска права између идеала и изазова садашњости, 2016., 272276.

25 F. Jizeng, 73.
26 Наведено према М. Бошковић, 127.
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под ру ку са струк ту рал ним ви дом док три не, док је сдру ге стра не тест 
про пор ци о нал но сти из раз по ми ре ња ин ди ви ду ал них и оп штих ин те
ре са кроз дру ги аспект док три не, онај суп стан тив ни27. Од нос те ста и 
прин ци па суп си ди јар но сти је да кле у то ме што су ана лог ни са два ви
да док три не по ља сло бод не про це не. И док је дан тас на ва ги, суп си
ди јар ност кроз струк ту рал ни вид док три не иде ка то ме да по ље сло
бод не про це не до дат но про ши ри, до тле суп стан тив ни вид упра во кроз 
тест про пор ци о нал но сти те жи то ме да ре стрик тив ни је вред ну је ак те 
др жа ве, ус по ста вља ју ћи стан дар де по пут акут не дру штве не по тре бе.28 
Уко ли ко та квих стан дар да не би би ло, Суд би се он да ола ко при кло нио 
до ма ћим од лу ка ма, и су штин ски ни о ка квом ис пи ти ва њу не би мо гло 
би ти ре чи, без об зи ра на то што би је фор мал но кроз за ко ни тост и ле
ги тим ност ме ре Суд оце нио да је др жав ни акт у скла ду са по рет ком 
Кон цен ци је. Мо рал но по ли тич ки сен зи тив на пи та ња а по себ но сло
бо да ве ро и спо ве сти као кључ на ме ђу њи ма у том слу ча ју би се пр ва 
на шла на уда ру пре те ра ног за ди ра ња.29 

2.2.Структуратестапропорционалности-
тзв.„контролнисписакпитања“

Тест про пор ци о нал но сти у се би об у хва та ви ше фа за и 5 пи та
ња на ко ја тре ба од го во ри ти, гру пи са них у три под те ста ко ја Суд при
ме њу је флек си бил но и ка зу и стич но. Три пар тит ну по де лу те ста та ко 
чи не тест об у хва та, тест за ко ни то сти и ле ги тим но сти и тест про пор
ци о нал но сти у ужем сми слу. Тестобухвата под ра зу ме ва ис пи ти ва
ње ко ли ки је де ло круг га ран то ва ног пра ва и да ли је би ло ме ша ња у 
пра во( ме ша ње још увек не зна чи и да је до шло до нео прав да ног за ди
ра ња у пра во, што оправ да ва је зич ку ди стинк ци ју ова два пој ма о ко
јој смо пи са ли). На кон по тврд ног од го во ра на прет ход но пи та ње, Суд 
пре ла зи на тестзаконитостиилегитимностиогра ни че ња где ис
пи ту је да ли је огра ни че ње за сно ва но на за кон ској од ред би и да ли је 

27 G. Letsas, 84.
28 Истини за вољу, може се десити да се тестом пропорционалности доктрина про

шири и да јавни интерес тако увек однесе превагу над људским правима али је чак 
и та опасност подношљивија од ситуације у којој тих критеријума не би било, већ 
би уместо њих било довољно да држава докаже заснованост на закону својих мера 
и њихову легитимност, што јој не би било превише тешко пре свега због широко 
постављеног Судског разумевања легитимности мере (прим.аут.).
29 Потврду оваквог редуковања теста пропорционалности на уштрб супсидијар

ности и његових последица по право на слободу вероисповести добили смо најочиг
ледније у случају Лејла Сахин против Турске.(прим.аут.)
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упра вље но на ле ги тим ни циљ. Уко ли ко је све до са да ис пу ње но, то и 
да ље не ће зна чи ти да је за ди ра ње у пра во оправ да но, бу ду ћи да др жа ва 
мо ра ко нач но и да до ка же да је њен акт био нео п хо дан у де мо крат ском 
дру штву услед по сто ја ња акут не дру штве не по тре бе. Суд ће од лу ку о 
ово ме до не ти при ме ном тре ћег те ста, тестапропорционалностиу
ужемсмислу30. У су шти ни, ово је и кључ ни мо ме нат ис пи ти ва ња и до
не те од лу ке углав ном за ви се од од го во ра на по след њи, тре ћи под тест 
бу ду ћи да се ак ти др жа ва ре дов но за сни ва ју на од ред ба ма уну тра шњег 
пра ва раз ли чи тог ни воа, а да је Суд ви ше не го во љан да при зна по сто
ја ње ле ги тим ног ин те ре са уко ли ко др жа ва бар на не ки на чин до ве де у 
ве зу сво је по сту па ње са бар јед ним од ле ги тим них ин те ре са про пи са
них у Кон вен ци ји ста вом 2 чла но ва 811.

За то у оквир по след њег пи та ња би ва ју укљу че на и по је ди на 
да ља ис пи ти ва ња. Не ка од њих су: да ли се пред у зе та ме ра мо же ра
ци о нал но по ве за ти са ле ги тим ним ци љем ко јем се те жи(тест по доб
но сти), за тим да ли је пре ма те сту нео п ход но сти пред у зе та ме ра би ла 
је ди на аде кват на или се исти циљ мо гао по сти ћи и ко ри ште њем не ке 
дру ге та ко ђе про пи са не ме ре али ко ја би до ве ла до ма њег огра ни ча
ва ња по је дин че вог пра ва, и нај зад има мо про пор ци о нал ност у ужем 
сми слу ко је на сто ји да од го во ри да ли је пред у зе том ме ром до шло до 
оп ти ми зу ју ћег ба лан са из ме ђу ин те ре са ко ји су се ва га ли, дру га чи је 
ре че но да ли је сте пен за ди ра ња ко је под но си лац пред став ке тр пи сра
зме ран ко ри сти ко ју ге не ри ше за до во ље ње ле ги тим ног ци ља31.

2.3.Применатестапропорционалности
уконтекстуслободемисли,савестиивероисповести
По чет на ис пи ти ва ња пред ви ђе на те стом об у хва та од но се на 

од ре ђи ва ње де ло кру га га ран то ва ног пра ва и пи та ња утвр ђи ва ња по
сто ја ња ме ша ња од стра не др жа ве. Де ло круг пра ва на сло бо ду ве ро и
спо ве сти чи не ње го ва ин ди ви ду ал на, ко лек тив на и кор по ра тив на ком
по нен та и сва ка од њих је по твр ђе на у суд ској прак си.

Лич но ис по ве да ње ве ре и ње го ва ве за са fo rum in ter numom лич
них уве ре ња по твр ђе на је суд ским пре су да ма уз оце ну да је ис по ља ва ње 
ве ре ин те грал ни део об у хва ћен за шти тим. Ме ђу тим ов де се мо же на пра
ви ти раз ли ка из ме ђу две вр сте из ра жа ва ња вер ског убе ђе ња. Кри те ри јум 

30 Џ. Мурдок, Слобода мисли, савести и вероисповести  водич за примену чла
на 9 Европске Конвенције за људска права, СЕ Београд, 2008., 1820; N. Shahpana
hi,1618.; M.Бошковић, 76.

31 F. Jizeng, 81.
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по де ле је у од но су на то да ли фор ма у ко јој се де ша ва лич но ис по ља ва ње 
са ма по се би пред ста вља из раз ко ји је од цен трал ног зна ча ја за вер ски 
иден ти тет по је дин ца, или је ис по ља ва ње са мо под стак ну то вер ским мо
ти ви ма ло ји не ма ју пр во ра зред ни зна чај за вер ско са мо о дре ђе ње по је
дин ца али и те за јед ни це. Иако пре ци зна ди стинк ци ја ни је увек мо гу ћа, 
ја сно је да ова по де ла од зна ча ја има са мо кад је у пи та њу јав на све ра (јер 
се у до ме ну при ват не не ће ни по ста ви ти пи та ње ран ги ра ња мо ти ва), у 
ко јој је ди но по сто ји мо гућ ност да се ова дру га гру па ис по ља ва ња на ђе 
из ван де ло кру га чла на 9.

Ко лек тив ни и кор по ра тив ни аспект сло бо де ве ро и спо ве сти по
ла зи од ува жа ва ња чи ње ни це да „...цр кве тра ди ци о нал но по сто је и 
де лу ју у окви ру ор га ни зо ва них за јед ни ца“, што ће и суд ска прак са пре у
зе ти при де фи ни ци ји цр кве као „ор га ни зо ва не вер ске за јед ни це ко ја се 
те ме љи на иден тич ним или бар су штин ски слич ним по гле ди ма“32. Из 
тог раз ло га њој се омо гу ћа ва да на мет не јед но о бра зни мо дел у свим 
аспек ти ма ор га ни за ци је свог вер ског жи во та(у по гле ду мо ли тве, оби
ча ја, уну тра шње ор га ни за ци је, по ста вља ња усло ва за рад но прав ни и 
дру ги ста тус сво јих при пад ни ка и др). У том сми слу, бо ло ка кво од сту
па ње од овог уте ме ље ног на чи на де ло ва ња кон крет не вер ске за јед ни це 
ко је би евен ту ал но спро вео по је ди нацпо себ но њен кли рик не би се 
мо гло оправ да ти пра вом на ис по ља ва ње вер ског уве ре ња, а по го то во 
би би ло нео сно ва но ако би тај по је ди нац у сво јим зах те ви ма ко ри стио 
ар гу мен та ци ју и раз ло ге вер ске за јед ни це од чи јег се жи во та у су шти
ни оде лио.

По след ња ствар ко ју Суд оце њу је у окви ру де ло кру га га ран
то ва ног пра ва је да ли се пра во за ко је се у пред став ци твр ди да је 
угро же но, мо же мо жда аде кват ни је за шти ти ти по зи ва њем на не ку, на 
осно ву чи ње ни ца слу ча ја ре ле вант ни ју од ред бу Кон вен ци је. Ако од
го вор оста не не га ти ван, пред став ка се на ла зи у окви ру де ло кру га чла
на 9. Ка да је у пи та њу сло бо да ве ро и спо ве сти, не ка од аде кват ни јих 
пра ва ко ја су фи гу ри ра ла у прак си Су да би ла су пра во на ужи ва ње 
имо ви не(слу чај Ма на сти ра про тив Грч ке) али и су сед на пра вана при
ват ност и на сло бо ду из ра жа ва ња и удру жи ва ња. Ва жно је ис та ћи да 
утвр ђи ва ње да је до шло до ме ша ња др жав ним ак том са мо по се би и 
да ље ни шта не ће зна чи ти и оба ве за ће Суд са мо на то да на ста ви са 
спро во ђе њем сле де ћих ко ра ка у при ме ни те ста.33

32 Наведено према Џ. Мурдок, 31.
33 У теорији је посебно интересантна могућност мешања државе у гарантовано 

право слободе вероисповести посредством и позивањем на позитивне обавезе које 
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Пр ви од њих је ис пи ти ва ње за сно ва но сти на за ко ну и ле ги
тим но сти оспо ре ног др жав ног ак та. Под за сно ва но шћу не ке ме ре на 
за ко ну Суд под ра зу ме ва да она тре ба да бу де уса гла ше на са оп штим 
прав ним ак ти ма уну тра шњег пра ва, ко ји не мо ра ју ну жно увек би ти у 
фор ми за кон ског ак та. У пред ме ту Кру слин и Ху виг про тив Фран цу ске 
Суд је ис кри ста ли сао не ко ли ко кри те ри ју ма те ста ле гал но сти: нај пре 
тре ба утвр ди ти да ли оспо ре на ме ра има осло нац у нор ми уну тра шњег 
пра ва, за тим да ли је та нор ма на од го ва ра ју ћи на чин до ступ на гра ђа
ни ма (до ступ ност) и да ли је од ред ба до вољ но пре ци зна та ко да је гра
ђа ни мо гу раз у ме ти и на осно ву ње пред ви ђа ти соп стве не по ступ ке. То 
пред ви ђа ње се до ду ше мо ра раз у ме ти у ме ри ко ја ни је ап со лут на, већ 
ра зум на бу ду ћи да то про из и ла зи из при ро де оп штих ака та уоп ште. И 
нај зад ис пи ту је се да ли за кон до вољ но пре ци зно оме ђа ва обим и на чин 
вр ше ња дис кре ци о них овла шће ња ор га на јав не вла сти.34 У слу ча ју да 
пре ци зно по ста вље не гра ни це из о ста ну, ор га ни ма јав не вла сти оста ју 
од ре ше не ру ке са „ни чим спу та ном мо ћи“ ко ју ће он да ор ган без сум
ње зло у по тре би ти у слу ча ју би ра ња стра не из ме ђу два кон фрон ти ра на 
ру ко вод ства вер ске за јед ни це, што је Суд ис прав но оце нио у слу ча ју 
Ха сан и Ча уш про тив Бу гар ске.35 У овом кон крет ном слу ча ју не по сто
ја ње бра на ар би трер ној др жав ној дис кре ци ји у уну тра шњем пра ву из
ра зи ло се и кроз пот пу но од су ство би ло ка квих ме ха ни за ма про це сне 

има (?) у погледу остваривања слободе вероисповести. Сам текст Конвенције у овом 
случају не упућује посебно на било какве обавезе позитивне природе. Неки аутори 
зато слободу вероисповести схватају либералистички, кроз приступ који своди уло
гу државе на обавезе искључиво негативне природе, док други , попут проф Авра
мовића сматрају да сам текст Конвенције није посебна брана схватању по ком се 
систем мора активније поставити према остварењу верских слобода кроз креирање 
адекватног амбијента за њихово испољавање, будући да је тај амбијент неопходан 
услов остварења „позитивне слободе“ (С. Аврамовић, Прилози настанку српског др
жавноцрквеног права, Правни факултет, Београд, 2007., 99 ) У том смислу, у случају 
када је то неопходно власти се могу умешати у интерни спор верске заједнице и 
дати свој допринос његовом решавању. Али једна таква акција да би била схваће
на као дозвољени израз позитивне обавезе државе, мора имати изразито неутрални 
карактер. Велике потешкоће које се у пракси поводом достизања таквог квалитета 
неутралности јављају, аргумент су који никако не иде у прилог оваквом екстензив
ном тумачењу Конвенције. Искљученост позитивних обавеза из делокруга члана 9 
наглашена је a fortiori јер је Суд у својој пракси стао на становиште да слобода ве
роисповести не подразумева и (позитивну) обавезу државе да омогући или додели 
верницима објекте у којима ће они упражњавати своју верску праксу. На основу ово
га, чини се да би акти подстакнути мотивима позитивне обавезе државе пре значили 
мешање у право из члана 9, него део његовог делокруга

34 Kruslin v France, 11801/85, 24.4.1990, 27 и даље
35 Hasan i Chaush v. Bulgaria, 30985/96, 26.10.2000., ст. 8486.
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за шти те ко ји би евен ту ал но ста ја ли оште ће ној стра ни на рас по ла га њу, 
а све и да су они по сто ја ли не би се мо гли ис ко ри сти ти јер стра на ни је 
ни би ла оба ве ште на о на ци о нал ним про пи си ма ни ти о са мом ак ту ко ји 
се на њу од но сио. На тај на чин, пре до че не чи ње ни це слу ча ја пред ста
вља ју школ ски при мер не по сто ја ња за сно ва но сти на за ко ну од ре ђе ног 
др жав ног ак та.

Што се ти че пре ци зи ра ња прин ци па до ступ но сти и пред ви
ди во сти, Суд је у нај ста ри јем слу ча ју у пи та њи ма сло бо де ве ро и спо
ве сти, Ко ки на кис про тив Грч ке, утвр дио да ка да за кон сам по се би 
не пру жа не дво сми сле но ја сну од ред бу у по гле ду на чи на по сту па ња, 
тај не до ста так се има ис пра ви ти ако у си стем ској це ли ни уну тра шњег 
пра ва по сто је ак ти ко ји мо гу би ти од ко ри сти при пре ци зи ра њу за кон
ског тек ста. У овом кон крет ном слу ча ју, за од ре ђе ње за ко на као до
ступ ног по слу жи ла је и об ја вље на прак са грч ких су до ва по пи та њи ма 
ко је је би ло пред мет пред став ке.36 

Ако за сно ва ност на за ко ну схва ти мо као оте ло тво ре ње прин
ци па вла да ви не пра ва и га ран ци ју прав не си гур но сти, он да на овом 
ме сту тре ба по ста ви ти пи та ње да ли би кри те ри јум за ко ни то сти у по
гле ду пред ви ди во сти и до ступ но сти гра ђа ни ма за до во љио онај оп
шти акт ко ји би био до не сен без по што ва ња за кон ског по ступ ка за 
до но ше ње оп штих ака та? На при мер, ако у пот пу но сти из про це ду
ре не ста не ин сти тут јав не рас пра ве, као не сум њи ви део уну тра шњег 
по рет ка, те ли ца на ко ја се тај оп шти акт нај не по сред ни је од но си не 
до би ју у де мо кра ти ји га ран то ва ну при ли ку да уче ству ју у из ра ди и 
до но ше њу за ко на, мо же мо ли ре ћи да је та кав акт био аде кват но до
сту пан и да на осно ву ње га де сти на та ри мо гу пред ви ђа ти по сле ди це 
свог де ло ва ња? Ми шље ња смо да се на ово пи та ње не мо же да ти по
зи ти ван од го вор.

До дат ни раз лог у при лог ова квом ста ву пред ста вља и из ра зи та 
не ле ги тим ност та кве нор ме, ако не ле ги тим ност схва ти мо би ло ве бе
ров ски као до но ше ње од лу ке у скла ду с од ре ђе ном про це ду ром, би ло 
кел зе нов скикао ва лид ност ко ја из ви ре из до но ше ња на од ре ђе ни на
чин.37 Ме ђу тим, ве бе ров скокел зе нов ско схва та ње ле ги тим но сти при 
спро во ђе њу те ста про пор ци о нал но сти про сто не мо же би ти до вољ но, 
бу ду ћи да би се те рет до ка зи ва ња др жа ве за спро ве де ну ме ру он да 
свео са мо на до ка зи ва ње по сто ја ња не ка квог за кон ског осно ва и ка кве 

36 Kokkinakis v. Greece, 14307/88, 25. 5. 1993., ст. 40 и 41 а у вези са ст. 1720.
37 M. Вебер, Привреда и друштво, 1976.; Х. Келзен, Чиста теорија права, 2007; 

цитирано у М. Бошковић 80, фн. 328.
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та кве про це ду ре. Ле ги тим ност би он да би ла ни шта ви ше до пра зна 
љу шту ра у ко ју би се мо гао за о гр ну ти би ло ка кав, па и нај спор ни ји 
др жав ни акт.

За то се сле де ћи кри те ри јум те ста про пор ци о нал но сти од но
си на ле ги тим ност обо га ће ну и ма те ри јал ним а не са мо фор мал ним 
еле мен том. Тај ма те ри јал ни еле мент ле ги тим но сти др жав не ме ре 
у де ло кру гу чла на 9 из ра жен је так са тив ним на во ђе њем ин те ре са 
јав не без бед но сти, јав ног ре да, здра вља и мо ра ла и за шти те пра
ва и сло бо да дру гих као раз ло га за ко јим др жа ва мо же по сег ну ти да 
оправ да сво је по сту па ње. Ова кав nu me rus cla u sus ка рак тер огра ни
ча ва ју ћих ме ра, из ме ђу оста лог ис кљу чу је и мо гућ ност при ме не тзв 
„прет по ста вље них огра ни че ња“ ко ја би др жав на власт спро во ди ла 
без пру жа ња ика квих оправ да ња, из во де ћи та кво сво је пра во из про
сте чи ње ни це свог по сто ја ња.38 Суд је ова кав став по твр дио у слу ча ју 
Sun day Ti mes утвр ђу ју ћи да се, из ван пред ви ђе них, не мо гу ко ри сти
ти дру ги раз ло зи огра ни ча ва ња а и ови по сто је ћи се има ју ту ма чи ти 
стро го, у гра ни ца ма ко је по ста вља њи хов уоби ча јен сми сао је зич ког 
из ра за.39

Др жа ва се у свом по сту па њу, у нај че шћем бро ју слу ча је ва, не 
во ди по прин ци пу De us ex mac hi na. Иза ње них ака та ре дов но сто ји, с 
ње не тач ке гле ди шта, вр ло ра ци о на лан раз лог ко ји се мо же при хва ти
ти и ко ме се вр ло ла ко мо же на ћи (бар не ка кво) оправ да ње. Сто га је 
ле ги ти ми за ци ја ак та по пра ви лу нај лак ши од свих за да та ка ко је пред 
др жа ву по ста вља тест про пор ци о нал но сти.

Ка ко по сао др жа ве не би био до те ме ре нео прав да но олак
шан, до шло је до раз два ја ња пој ма по сто ја ња ле ги тим ног ци ља и пој
ма акут не дру штве не по тре бе, ко ја је са мо је дан део по твр де нео п
ход но сти пред у зе те ме ре у де мо крат ском дру штву. По сто ја ње пр вог 
не зна чи по ауто ма ти зму и по сто ја ње дру гог пој ма. На овој ра зли ци 
цр пи свој из у зет ни зна чај по след ње ис пи ти ва ње те ста про пор ци о
нал но стионо ко је оце њу је да ли је огра ни ча ва ју ћа ме ра би ла нео п
ход на у де мо крат ском дру штву. Илу стра тив на је чи ње ни ца да је Суд 
кри те ри ју ме ко ји бли же од ре ђу ју шта зна чи да је ме ра нео п ход на у 
де мо крат ском дру штву ис кри ста ли сао у ис тој пре су ди у ко јој је и 
пр ви пут де таљ ни је ела бо ри рао док три ну по ља сло бод не про це не 

38 Оваквом ставу државних власти би се могао упутити и приговор самог правног 
порекла, будући да су индивидуална права инхерентна, док државна власт тешко да 
може стећи такав атрибут. (прим.аут.).
39 Sunday Times v. The United Kingdom, 6538/74, 26.4.1979., ст. 65.
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у слу ча ју Хен ди сајд про тив Ује ди ње ног Кра љев ства. Сто га је ја сно 
да ће ко нач на од лу ка о оп се гу сло бод не про це не за ви си ти од кри те
ри ју ма нео п ход но сти у де мо крат ском дру штву, а ти кри те ри ју ми су: 
по сто ја ње акут не дру штве не по тре бе, за сно ва ност ме ре на ре ле
вант ним и до вољ ним раз ло зи ма и ње на сра змер ност ци ље ви ма ко ји
ма се те жи.40 

Та ко се не мо же го во ри ти ни о ка квој сра змер но сти ме ре ако 
се њом за дре у оно за шта се сма тра да је срж пра ва на сло бо ду ве ро
и спо ве сти у би ло ком од ње на три аспек та. У слу ча ју та квог за ди ра ња 
ни јед на дру га вред ност прет по ста вље на вер ској сло бо ди не би има ла 
ту до вољ ну си ли ну, што би ауто мат ски зна чи ло не по сто ја ње сра змер
но сти. Ме ра ће с дру ге стра не би ти сра змер на у слу ча ју да се др жав ни 
ор ган за њу од лу чио за то што ни је по сто ја ла ни јед на дру га јед на ко 
ефи ка сна, ко јом би се по је дин че во пра во огра ни чи ло у ма њем оби му. 
Да би се иза бра ла и при ме ни ла за и ста аде кват на ме ра, и раз ло зи по
се за ња за њом мо ра ју би ти исто та ко од ме ре ни и аде кват ни. У су прот
ном на ста ла би си ту а ци ја у ко јој би др жа ва сво јим по сту па њем „кла ла 
во ла ра ди ки ла ме са.“41

Ва га ње сра змер но сти ме ре и ре ле вант но сти ње них раз ло га 
има ју сми сла је ди но у кон тек сту по сто ја ња ши ре дру штве не по тре бе. 
Та по тре ба мо ра би ти ствар но при сут на, а не пре у ве ли ча ва на, мо ра 
би ти го ру ћа али не и пот пи ри ва на од стра не др жа ве. Ово је и став 
Су да, по твр ђен у те ле о ло шком ту ма че њу пр вог де ла син таг ме „нео п
ход но у де мо крат ском дру штву“. Нео п ход ност у том сми слу не под ра
зу ме ва не из бе жну из ну ђе ност др жа ве, чи ја би се ме ра он да при род но 
под ра зу ме ва ла и не би зах те ва ла ни ка ква до дат на об ја шње ња. Баш на
про тив, што др жа ва сво ју ме ру сма тра нео п ход ни јом тим пре је мо ра 
под у пре ти уто ли ко ја чом ар гу мен та ци јом раз ло га ко је сма тра оправ да
ним. Ту ма че ње дру гог де ла син таг ме огле да се у то ме што ни је дан од 
тих раз ло га не сме ићи на су прот те мељ ним вред но сти ма де мо кра ти је 
из ра же них у то ле ран ци ји и плу ра ли зму. Је ди но по шту ју ћи ово, де мо
крат ско дру штво мо же да ти пре ко по треб ни (да не ка же мо нео п ход ни) 
ле ги ти ми тет нео п ход но сти огра ни ча ва ју ће ме ре и је ди но та ко се мо же 
из но ва и из но ва про ја вљи ва ти нај зна чај ни ја вред ност те ста про пор
ци о нал но сти, а то је суд ском прак сом по твр ђе на ње го ва ин хе рент ност 
де мо кра ти ји и ње ним кон цеп ти ма. 

40 Handyside v.The United Kingdom, 5493/72, 7.12. 1976., ст.49
41 М. Бошковић, 88.
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3.Применапољаслободнепроцене
упоступцимапочлану9ЕКЉП

3.1.Особеностчлана9уодносунадруге
„квалификованечланове“Конвенције

Фор му ла ци ја чла на Кон вен ци је ко јим се га ран ту је сло бо да ве
ро и спо ве сти опи са на је као „за ва ра ва ју ће јед но став но став на“42 пре 
све га због не мо гућ но сти да се уоб ли чи ја сно и ко хе рент но зна че ње 
тер ми на ве ра и ве ро ва ње. Ово је био је дан од раз ло га због ког су се 
чу ли гла со ви да би би ло до бро сло бо ду ве ро и спо ве сти из бри са ти као 
по себ но пра во га ран то ва но Кон вен ци јом, те ту област због не ма лих 
слич но сти, под ве сти под за шти ту не ких од су сед них чла но ва, по пут 
чла на 8 ко ји га ран ту је при ват ност или чла на 11 ко ји га ран ту је пра во на 
сло бод но удру жи ва ње. Дру ги раз лог ко ји је ста јао иза ова квих зах те
ва је ди рект но по ве зан с на шом те мом, а ти че се де фи ци та и сла бо сти 
ре зо но ва ња Су да43 што је био и раз лог че стог по вла че ња Су да у по
сту па њу у пи та њи ма вер ске сло бо де. Ипак, упр кос овим очи глед ним 
про бле ми ма, члан 9 ни је из бри сан и остао је као ва жна спе ци јал на га
ран ци ја да ће са ма срж плу ра ли зма, вер ска сло бо да, уз ак тив ни је уче
шће Су да оста ти за шти ће на, јер без ње, ка ко то при ме ћу је проф. Ро
берс, ни оп шта сло бо да не би би ла мо гу ћа.44 Не у та па ње чла на 9 у не ки 
од су сед них чла но ва омо гу ћи ло је и оп ста нак од ре ђе них раз ли ка, пре 
све га у по гле ду ста ва 2 ко ји пред ви ђа огра ни че ња га ран то ва них пра ва. 
Сто га је круг ле ги тим них ци ље ва из ко јих др жа ва мо же огра ни чи ти 
или за дре ти у пра во сло бо де ве ро и спо ве сти ужи не го круг ле ги тим
них ин те ре са код на при мер сло бо де удру жи ва ња, јер не са др жи раз лог 
на ци о нал не без бед но сти као је дан од ле ги тим них ин те ре са ра ди чи је 
за шти те др жа ва мо же по сег ну ти за огра ни ча ва ју ћим ме ра ма. За што је 
Кон вен ци ја пред ви де ла да сло бо ду ве ро и спо ве сти на овај на чин учи
ни до дат ним из у зет ком ме ђу пра ви ма ко је га ран ту је? Је дан од раз ло га 
мо же би ти и то што је ре ли ги ја, због сво јих осве до че них зна ча ја и од 
стра не Су да ока рак те ри са на као вред ност ко ја у нај ве ћој ме ри од ре ђу је 
це ло куп не жи во те по је ди на ца, те је на не ко ли ко ме ста по на вља но ка ко 

42 Laura Mihailescu – ‘Article 9 – time to retire?’ , https://www.academia.edu/11234095/
Article_9__Time_to_retire, 15.6.2019

43 Ibid.
44 С. Аврамовић, 98. Оваква акција посебно не би могла да нађе своје оправдање 

данас, када религија доживљава процес своје ревитализације и ревалоризације, по
себно у друштвима која пролазе процес транзиције.(прим.аут.)
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др жа ва мо ра да оста не не у трал на и не при стра сна,45 што под ра зу ме ва 
у се би низ не га тив них оба ве за код ко јих се пи та ње сво ди на то да ли 
је др жа ва оти шла пре да ле ко, и код ко јих је сто га per de fi ni ti o nem по ље 
сло бод не про це не су же ни је. Та ко, иако Суд на чел но бла го на кло но гле
да на др жав ну ар гу мен та ци ју по зи ва ња на ле ги тим не ин те ре се, др жа
ве не би сме ле да ово зло у по тре бе, бу ду ћи да их на по сту па ње у до број 
ве ри оба ве зу је и Беч ка кон вен ци ја о за кљу чи ва њу ме ђу на род них уго
во ра. Ово прак тич но зна чи да све и да до ђе до др жав ног по зи ва ња на 
на ци о нал ну без бед ност као пи та ње од ви тал ног зна ча ја и ле ги тим ни 
ин те рес огра ни че ња чла на 9 као у слу ча ју Бе са ра бисјке ми тро по ли је 
про тив Мол да ви је, то се мо ра за сни ва ти на по у зда ним до ка зи ма46 а не 
на спе ку ла ци ја ма че сто по ли тич ке по за ди не, из ко јих др жа ва на сто ји 
да пре ду зме ме ре ко је би пре ва зи шле гра ни це ту ма че ња у до број ве
ри и на че ла не у трал но сти. Раз ли ка из ме ђу по у зда них и ре ле вант них 
осно ва и по ли тич ких спе ку ла ци ја се мо жда и нај бо ље мо же ви де ти 
на при ме ру ки пар ског слу ча ја. На и ме, чла ном 18. ки пар ског Уста ва 
по ред оп ште по зна тих раз ло га огра ни че ња сло бо де ве ро и спо ве сти ко
ји у пот пу но сти ко ре спон ди ра ју раз ло зи ма из ста ва 2 чла на 9 ЕКЉП, 
пред ви ђе на су два до дат на осно ва због ко јих се сло бо да ве ро и спо ве
сти мо же огра ни чи ти а то су без бед ност Ре пу бли ке и устав но уре ђе
ње47. Не ма сум ње да је под овим уста во тво рац под ра зу ме вао упра во 
на ци о нал ну без бед ност, те да се оправ да ње за ова кво про ши ре ње мо
же про на ћи у ре ал но по сто је ћој и озбиљ ној си ту а ци ји ко ју Ки пар још 
од 1974. го ди не има на де лу сво је те ри то ри је по зна ти јој под на зи вом 
(не при зна та) „Тур ска Ре пу бли ка Се вер ни Ки пар“. Та си ту а ци ја по де ле 
и не мо гућ ност спро во ђе ња Уста ва на це ло куп ној те ри то ри ји пред ста
вља „озбиљ ну пре пре ку за пот пу но оства ри ва ње људ ских пра ва“, те 
из ме ђу оста лог и сло бо де ве ро и спо ве сти, што је и при ме ће но у го
ди шњем из ве шта ју пред став ни ка УН за људ ска пра ва с по чет ка 2011 
го ди не.48

Је зич ким ту ма че њем ста ва 2 чла на 9 Европ ске Кон вен ци је до
ла зи се до још јед ног за ни мљи вог за кључ ка а то је да се ниг де ме ђу 

45 Г. Роберс, Које међународноправне обавезе треба укључити у закон о религији, 
Правни положај цркава и вјерских заједница у Црној Гори данас (ур. Б.Шијаковић), 
Бона фидес, Никшић, 2009., 27

46 Ibid. 30.
47 А. Емилианидес, „Држава и Црква на Кипру“, Држава и Црква у Европској 

Унији (пр. Г. Роберс) Београд 2012., 125.
48 Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights on 

the question of human rights in Cyprus, A/HRC/16/21, 7.1.2011., ставови 4144.



ВасилијеМарковић

315

раз ло зи ма ле ги тим них ин те ре са не на во ди за шти та се ку лар не др жа ве 
и ње них вред но сти као оправ дан раз лог огра ни ча ва ња пра ва на сло бо
ду ве ро и спо ве сти у ње ном де лу ко ји под ра зу ме ва мо под fo rum еxter
numом. Ова кав став ко ји про из и ла зи из тек ста Кон вен ци је при хва ћен 
је и у пре су да ма Европ ског су да ко је су, из оба ве за да др жа ва оста не 
не у трал на про из ве ле зах тев за очу ва њем и уло гом др жа ве као мир ног 
га ран та плу ра ли стич ког дру штва. А са ма иде ја плу ра ли стич ког дру
штва не спо ји ва је са ис ти ца њем и ар би ти ра њем јед не вред но сти, па 
би ла та вред ност и се ку ла ри зам, већ под ра зу ме ва су жи вот и то ле ран
ци ју, чи ји др жа ва мо ра би ти про мо тер и га рант.49 

3.2.Групеслучајеваукојимаједошло
доприменепољаслободнепроцене

 Ка да је у пи та њу при ро да си ту а ци ја у пред став ка ма по во дом 
чла на 9, и у ко ји ма је Суд при зна вао или од би јао да при зна по ље сло
бод не про це не оне се мо гу по де ли ти у три гру пе50. У пр ву гру пу спа да
ју слу ча је ви код ко јих је до шло до кон флик та из ме ђу пра ва на сло бо ду 
ве ро и спо ве сти и дру гих пра ва и сло бо да дру гих ли ца, нај че шће сло
бо де из ра жа ва ња, али не са мо ње. Нај зна чај ни ји слу чај из ове ка те го
ри је је си гур но слу чај Ото Пре мин гер ин сти ту та про тив Аустри је 
у ком су у су коб до шли пра во на из ра жа ва ње у ви ду фил ма с вер ском 
49 У основи, ово није било спорно за већину европских друштава где се секулар

ност схвата као плуралистичка, док су пред Суд због неразумевања оваквог схватања 
долазиле углавном државе где се секуларизам доживљава фундаменталистички, по
пут Турске. Нажалост, из последица структуралног вида доктрине коју је наглаша
вао Летсас, Суд није увек био на висини задатка те је у случају Лејла Сахин против 
Турске, оставио исувише велико поље слободне процене државама, пошавши за 
фундаменталистичким виђењем секуларизма, и тиме подбацио да доследно спрове
де своју идеју о одређењу државе као неутралног организатора различитих видова 
верског живота унутар ње. Сам концепт фундаменталистичког секуларизма предста
вља својеврсно извргнуће онога што би требало да буде темељ секуларне државе а 
то је толеранција. У том погледу, чини се тачном опаска једног немачког професора 
да „ је секуларна држава постављена на поставкама која сама не може да испуни“ 
Ако Суд настави да користи поље слободне процене као инструмент повлађивања 
фундаменталистичком секуларизму, онда можемо доћи у апсурдну ситуацију , да 
право из члана 9 Суд искористи као инструмент гушења уместо промоције слободе 
вероисповести (прим.аут.) Детаљније види код C. Morini, „Secularism and Freedom 
of Religion: the Approach of the European Court of Human Rights“, Israel Law Review, 
2010.; као и код В.Марковић, Слобода вероисповести и појам секуларизма у светлу 
Европске Конвенције за заштиту људских права и основних слобода, рад предста
вљен на конференцији из теорије и филозофије права, децембар 2018.

50 Класификација је наведена према М. Бошковић, 188193.
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те ма ти ком и пра во на сло бо ду ве ро и спо ве сти по је ди на ца ко ји су се 
спор ним из ра жа ва њем о пи та њи ма њи хо ве ве ре у по ме ну том фил му 
на шли увре ђе ни. Ва ља ис та ћи да су у овом слу ча ју (и ње му слич ним 
слу ча је ви ма) по ље сло бод не про це не и сло бо да ве ро и спо ве сти до ве
де ни са мо у по сред ну ве зу, бу ду ћи да је Суд о при зна ва њу сло бод не 
про це не од лу чи вао у по сту па њу по чла ну 10, али у по себ но те сној 
ве зи вер ским осе ћа њи ма по го ђе них по је ди на ца и њи хо вим ужи ва њем 
га ран ци ја из чла на 9. Иако по сто је ми шље ња да слу чај кон флик та два 
по је ди нач на пра ва не тре ба уоп ште да бу де пред мет по сту па ња Су да у 
Стра збу ру, Суд је у овом слу ча ју це нио ме ре др жа ве ко јим је сло бо да 
из ра жа ва ња огра ни че ња у свр ху ле ги тим них ин те ре са пра ва дру гих на 
сло бо ду ве ро и спо ве сти и та кве огра ни ча ва ју ће ме ре оце ње не су аде
кват ним. Као обра зло же ње та кве сво је од лу ке Суд је ис та као да „екс
трем ни слу ча је ви по сле ди це од ре ђе них ме то да су про ста вља ња вер
ским уве ре њи ма или њи хо вог ње ги ра ња мо гу би ти та кве да ин хи би ра ју 
но си о це тих уве ре ња у оства ри ва њу њи хо ве сло бо де да ис по ве да ју та 
уве ре ња.“51 Ово ли ко ши ро ко по ста вље но по ље сло бод не про це не, по
ред то га што је по но во ука за ло на кон тро верз ност пи та ња по сто ја ња и 
ка рак те ра по зи тив них оба ве за др жа ве у пи та њи ма сло бо де ве ро и спо
ве сти, на и шло је и на дру ге озбиљ не кри ти ке, бу ду ћи да „...по је дин ци 
ко ји ужи ва ју пра во на сло бо ду ве ро и спо ве сти не мо гу под тим под ра
зу ме ва ти да су осло бо ђе ни сва ки кри ти ке или не ги ра ња њи хо вих уве
ре ња у плу ра ли стич ком дру штву.“52 На овај на чин чи ни се да је по ље 
сло бод не про це не у ру ка ма Су да, чи ја је афир ма тив на на ме на схва ће на 
као оја ча ва ње плу ра ли зма, знат но мо же до при не ти са свим су прот ним 
ре зул та ти ма.

Дру гу гру пу слу ча је ва чи не они у ко ји ма је це њен аспект сло
бо де ве ро и спо ве сти пре ма се ку лар ним вред но сти ма и те жњи др жа ве 
да ужи ва по ље сло бод не про це не у по гле ду тих ме ра а по себ но при ис
ти ца њу сим бо ла и јав ном ис по ља ва њу ре ли ги је. О овом смо већ не што 
ре кли при по ми ња њу слу ча ја Леј ле Са хин и спор ног но ше ња му сли
ман ске вер ске ма ра ме  хи џа ба на фа кул те ту, али у ову гру пу спа да ју и 
пла не тар но по зна ти Ла у ци слу чај као и пре су да у слу ча ју Ак тас про
тив Фран цу ске у ко јој је Суд пре су дио са свим су прот но ста во ви ма ко је 
је за у зео у Ла у ци слу ча ју, са мо још јед ном ком про ми ту ју ћи не до след
ни ка рак тер док три не. Што се ти че рас пе ћа у ита ли јан ским др жав ним 
шко ла ма, на кон ве ли ке пра ши не ко ја се по во дом тог слу ча ја по ди гла, 

51 Otto Preminger Institute v. Austria, 13470/87, 20.9.1994., 52 и даље
52 N. Shashpanahi, 25.
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ита ли јан ским ор га ни ма при зна то је ши ро ко по ље сло бод не про це не 
при од лу ци да за др же рас пе ће у шко ла ма као па сив ни сим бол ко ји је 
као та кав не по до бан за ин док три на ци ју у оби му у ком је твр ди ла под
но си тељ ка пред став ке.53 Јед на ко ши ро ко по ље про це не оста вље но је 
фран цу ским ор га ни ма у слу ча ју Ак тас, али са су прот ним ефек том, бу
ду ћи да је ус кра ће но пра во по је дин ца да на јав ном ме сту но си крст 
око вра та као сим бол сво је ве ро и спо ве сти. Ова ква не до след ност Су да 
по слу жи ла је оштрим кри ти ча ри ма док три не да ука жу на то да је др
жа ва у оба слу ча ја по гре ши ла. У пр вом слу ча ју је ита ли јан ска др жа ва 
ура ди ла пре ма ло, а у дру гом слу ча ју у ком је по сре ди би ла не га тив
на оба ве за, фран цу ски су ор га ни пак оти шли пре да ле ко. Већ у пр вој 
пре су ди по во дом чла на 9, дав них 90их го ди на, у слу ча ју Ко ки на кис 
про тив Грч ке на гла ше но је да „др жа ве мо гу да ужи ва ју по ље сло бод не 
про це не али да су и да ље под ло жне су пер ви зор ској уло зи Су да“.54 На
кон две пред ста вље не гру пе слу ча је ва чи ни се да ква ли тет те су пер ви
зор ске уло ге Су да ни је био на за до во ља ва ју ћем ни воу.

И нај зад, тре ћу и сва ка ко нај за ни мљи ви ју гру пу слу ча је ва 
пред ста вља ју они у ком су ва га ни ак ти др жав них ор га на у пи та њи
ма од но са др жа ве и вер ских за јед ни ца. По себ но су ин те ре сант ни они 
слу ча је ви у ко ји ма су по сто ја ли спо ро ви про ис те кли из рас ко ла уну тар 
јед не де но ми на ци је, а др жа ва се на раз не на чи не свр ста ва ла уз јед ну 
стра ну у спо ру, прав да ју ћи та кве ак ци је као нео п ход не у де мо крат ском 
дру штву. Ова гру па слу ча је ва нам је то ли ко ва жна из раз ло га што је 
упра во у овим слу ча је ви ма по ље сло бод не про це не по ста вља но нај у
же, а Суд у сво јим пре су да ма нај де таљ ни је ис кри ста ли сао ша под ра
зу ме ва под фа мо зном „не у трал но шћу и не при стра сно шћу др жа ве.“

Та ко је con di tio si ne qua non не у трал но сти др жа ве по што ва
ње ауто но ми је вер ских за јед ни ца. Ова ауто но ми ја у се би об у хва та 
два аспек тасло бо ду уну тра шњег ру ко во ђе ња (што у се би под ра зу ме
ва уну тра шње уре ђе ње ор га ни за ци је кроз из бор по гла ва ра, утвр ђе ње 
хи је рар хи је у скла ду с ауто ном ним про пи си ма итд), и док три нар ну 
сло бо ду, тј сло бо ду у фор му ли са њу и спро во ђе њу док три на и уче ња 
сво јег вер ског све то на зо ра. Ка да је реч о хри шћан ским вер ским за јед
ни ца ма, он да фор му ли са не док три не и дог ма ти у се би са др же и оно 

53 Али исто тако и као симбол Хришћанства, у коме су италијански органи видели 
корене својих секуларних темеља, те нису желели да у име секуларности контрадик
торно, ударе на оно што су сматрали извором саме секуларности.(прим. аут.) Детаљ
није код C. Morini, 13. и даље.

54 Kokkinakis v. Greece, ст. 47.
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што је део пр вог аспек та ауто но ми је а то су, in ter alia и про пи си о ка
нон ском по рет ку уну тар Цр кве и уре ђе њу је рар хи је. По сре ди је да кле 
ор ган ско и не рас ки ди во је дин ство ова два еле мен та уну тар кон цеп та 
ауто но ми је. На жа лост, ова „док три нар на ауто но ми ја“ је у прак си Су
да пре че сто за не ма ри ва на55. Сто га је упра во не до вољ но вред но ва ње 
ар гу ме на та ка нон ских и ауто ном них про пи са пра во слав не Цр кве че
сто био раз лог усло жња ва ња а не ре ша ва ња про бле ма у слу ча је ви ма 
где су се пра во слав не хри шћан ске за јед ни це на шле у спо ру, као на 
при мер у слу ча је ви ма Бе са ра биј ске ми тро по ли је про тив Мол да ви је 
и Све тог Си но да Бу гар ске Цр кве и ми тро по ли та Ино кен ти ја про тив 
Бу гар ске.

Не по вре ди вост ауто но ми је вер ских за јед ни ца у оба ње на аспек
та оста је не при ко сно ве на, осим у слу ча ју акут не дру штве не по тре бе, 
из про стог раз ло га што је др жа ва по свом ка рак те ру не ком пе тент на 
за пи та ња из обла сти ве ре и вер ских спо ро ва. Око овог су са гла сне и 
те о ри ја56 али и устав на прак са по је ди них европ ских зе ма ља по пут Шпа
ни је.57 Ако се вра ти мо ма ло у про шлост, у вре ме Са бо ра на ко ји ма су се 
бру си ли дог ма ти хри шћан ске ве ре и ко ји су оби ло ва ли уну тар цр кве ним 
су ко би ма из ме ђу епи ско па, ви де ће мо да је сва ки од тих Са бо ра са зи
вао Цар, њи ма пред се да вао и без ње го вог одо бра ва ња ни је дан се дог мат 
ни је мо гао по твр ди ти. Иако је у ме ђу вре ме ну др жа ва осве сти ла сво ју 
не ком пе тент ност за вер ска пи та ња, ни је ус пе ла са свим да одо ли ис ку
ше њу да на њу с вре ме на на вре ме за жму ри и уме ша се у вер ске спо ро ве 
рад ња ма ко је по ред прав ног, ре дов но има ју и из ра зи то тен ден ци о зни 
по ли тич ки или иде о ло шки при звук58, што Суд не би ни ка ко смео до пу
сти ти. Не по што ва ње пра ва на са мо о дре ђе ње Цр кве или вер ске за јед
ни це, по себ но у по гле ду кор по ра тив ног сег мен та вер ске сло бо де, кроз 
про из вољ ну ин тер вен ци ју др жа ве акт је под ри ва ња плу ра ли зма. Ово је 
Суд и по твр дио у пре су ди Вр хов ног са ве та Ислам ске за јед ни це про тив 
Бу гар ске на во де ћи да „чак и ако је нео п ход но да пре ду зме ак ци ју ка ко 
би по ми ри ла ин те ре се ра зних ве ро и спо ве сти ко је ко ег зи сти ра ју у дру
штву, др жа ва у ко ри ште њу сво јих ре гу ла тор них овла шће ња у ту свр ху 

55 M. Gatti, Autonomy of religious organisations in the European convention on human 
rights and in the EU Law, Fundamental Rights in Europe and China. Regional Identities 
and Universalism,(Eds.L.S. Rossi, G. Di Federico) Editoriale Scientifica, 2013., 133

56 Види код С. Ферари, Обавезе државе у сфери верске слободе, Правни положај 
цркава и вјерских заједница у Црној Гори данас (ур. Б.Шијаковић), Бона фидес, Ник
шић, 2009., 37.

57 В. Ђурић, Слобода вероисповести у јуриспуденцији европских уставних судова, 
Институт за упоредно право, Београд 2012., 26.

58 С. Аврамовић, 113.
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мо ра да оста не не у трал на“.59 Да кле са ма ак ци ја мо же би ти вр ло ла ко 
би ти у ци љу за шти те јав ног ин те ре са, очу ва ња јав ног ре да и сл, али да 
и да ље не ма за вре ђе ну оправ да ност у сми слу нео п ход но сти у де мо крат
ском дру штву и сра змер но сти акут ној дру штве ној по тре би. Др жа ва ће 
на сто ја ти да акут ну дру штве ну по тре бу при ка же што је ши ре мо гу ће, не 
ли бе ћи се не кад ни нео сно ва них пре у ве ли ча ва ња, али ка ко је Суд при
ме тио у слу ча ју Ше риф про тив Грч ке са мо по сто ја ње тен зи ја ни је до во
љан раз лог за за ди ра ње др жа ве у ауто но ми ју вер ских за јед ни ца бу ду ћи 
да је „на пе тост не из бе жна по сле ди ца плу ра ли зма, те је уло га вла сти 
у тим окол но сти ма не да eлиминишу узрок на пе то сти уки да њем плу
ра ли зма, већ да обез бе де то ле ран ци ју ме ђу кон нку рент ним гру па ма“.60 
Ме ђу тим та кво обез бе ђи ва ње то ле ран ци је ме ђу кон ку рент ним гру па ма 
и да ље не ма ка рак тер ко ји др жа ва мо же раз у ме ти у кон тек сту оба ве зе 
по зи тив не при ро де. Та ко то ле ран ци ја у овом сми слу ни на ко ји на чин 
не под ра зу ме ва др жав ни ан га жман у по гле ду, ре ци мо, до де љи ва ња вер
ских обје ка та јед ној вер ској за јед ни ци или од ње оде ље њом де лу ко ји је 
на кон чи ње ни це рас ко ла остао оне мо гу ћен да их ко ри сти, што мо же би
ти, и нај че шће је сте , по сле ди ца ин тер них док три нар них пра ви ла са ме 
вер ске за јед ни це. Ова кво схва та ње др жа ња др жав них ор га на Суд је до
дат но по твр дио и до след ним ста вом у слу ча је ви ма по пут оног по во дом 
спо ра Грч ке па ро хи је у Мин хе ну про тив Не мач ке61 у ко јим је уста но вио 
да по ље сло бод не про це не не об у хва та и пра во др жа ве да пре ко сво
јих ор га на до де ли вер ској за јед ни ци ме сто за оба вља ње вер ских об ре да, 
по себ но за то што би ти ме на ру ши ла прин цип не у трал но сти у ме ђу вер
ским спо ро ви ма.

Јед но од нај че шћих и др жа ви оми ље них сред ста ва ко ји ма се, 
чим се по ја ве на зна ке на пе то сти ко је уз гред, и др жа ва сво јим ак ти
ма мо же да пот пи ру је, уки да плу ра ли зам у дру штву је по зи ва ње на 
прин цип јед на ког трет ма на тј па ри те та. И на из глед, у ла ич ком, pri ma 
fa ci ae по и ма њу па ри те та у јед на ком трет ма ну свих гра ђа на и вер ских 
ор га ни за ци ја не ма ни чег спор ног. Ме ђу тим, по тен ци јал зло у по тре бе 
у дис кри ми на тор не свр хе ова ко схва ће ног на че ла је огро ман и био је 
по знат још ан тич ким ми сли о ци ма по пут Пли ни ја ко ји је то и фор му ли
сао кроз сен тен цу да „Ни шта ни је та ко не јед на ко као са ма јед на кост“62 
или Пла то на ко ји је у По ли те ји пра вич ност де фи ни сао као чи ње ње 
59 Наведено према Џ. Мурдок 76, 77.
60 Serif v. Greece, 38178/97, 14.3.2000., ст. 5254.
61 Griechische Kirchengemeinde München et Bayern E.V. c. Allemagne, 52336/99, 

18.9.2007.
62 С. Аврамовић, 101.
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до брог при ја те љи ма и рђа вог не при ја те љи ма63, да кле под ву као је од ре
ђе ну не јед на кост усло вље ну раз ли ка ма као пред у слов уз ви ше не иде је 
пра вич но сти. Из овог је про и за шао прин цип „јед на ко с јед на ки ма не
јед на ко с не јед на ки ма“ у са вре ме ном пра ву као бра на из врг ну ћу на че ла 
јед на ко сти у не што што је ње му су прот но. Пре не се но на до мен др жав
ноцр кве ног пра ва, ово би зна чи ло да др жа ве нај пре, а по том и Суд не 
мо гу при од но су пре ма ауто но ми ји вер ских за јед ни ца да пре не брег ну 
раз ли ке и спе ци фич но сти ко је су усло вље не исто риј ским и док три нар
ним (у слу ча ју хри шћан ских за јед ни ца, ка нон ским пре све га) фак то ри
ма ко ји за ту вер ску за јед ни цу пред ста вља ју ква ли та тив ни аспект ње
ног са мо о дре ђе ња. Ако се пак др жа ва од лу чи на та кав ко рак, он да је 
по сре ди ар би трер но упли та ње ко је је не до зво ље но и не пра вич но.

Суд ске од лу ке су већ ду же вре ме на ли ни ји су жа ва ња сло бод не 
про це не ка да је у пи та њу упли та ње у спо ро ве рас ко ла и ре ли гиј ског 
ру ко вод ства.64 У пре су да ма Ага про тив Грч ке и Бу гар ски Си нод про тив 
Бу гар ске Суд је за у зео сли чан став да „У де мо крат ским дру штви ма 
ни је на др жа ви да пред у зи ма ме ре ка ко би обез бе ди ла вер ским за јед
ни ца ма да оста ну или да бу ду под ве де на под је дин стве но вођ ство.“65 
За вер ску ор га ни за ци ју или део ор га ни за ци је чи ја би се пра ва ова квим 
ак том нео прав да но огра ни чи ла, по себ но је про бле ма тич но што би у 
слу ча ју на мет ну тог је дин ства као ре ше ња тен зи ја, она у ње му пре ста ла 
да пре по зна је аутен ти чан и ле ги ти ман из раз сво је за јед ни це и ње ног 
иден ти те та. Ово би да ље до ве ло до не мо гућ но сти оства ре ња кор по
ра тив ног аспек та сло бо де ве ро и спо ве сти кроз ки да ње ве зе чла но ва са 
ор га ни за ци јом, те не ми нов ног ства ра ња но вих тр ве ња и рас ко ла, и на 
кра ју пот пу ног су но вра та и не га ци је пра ва на сло бо ду ве ро и спо ве сти66. 
Уме сто да га не гу је, а са њим и плу ра ли зам у дру штву, др жа ва би их 
ова квим ак том обо је у ко ре ну са се кла.

63 Платон, Држава, Дерета, Београд, 2017., 12.
64 К. Henrad, „A Critical Appraisal of the Margin of Appreciation Left to States Per

taining to ‘Church–State Relations’ Under the Jurisprudence of the European Court of 
Human Rights“, Test of Faith? Religious Diversity and Accommodation in the European 
Workplace, Ashgate, 83.

65 Holy Synod of the Bulgarian Orthodox Church (Metropolitan Inokentiy) and others 
v. Bulgaria, 412/03, 35677/04, 22.1.2009., ст.11920 као и Agga v. Greece, 50776/99, 
52912/99, 17.1.2003, ст. 59

66 У актуелној црквеној кризи у Украјини сведоци смо још једне рефлексије про
блема до ког овакво погрешно поступање државних власти власти може довести. До 
представке Суду у Стразбуру, истина, још није дошло, али не би требало , на основу 
изложеног, да буде недоумица у погледу одлуке која се има донети ако до ње дође у 
ближој будућности. (прим. аут.)
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Дру го по ме ну ти слу чај је због исто риј ске сло же но сти чи ње
нич ног ста ња за хвал ни ји за ана ли зу. У нај кра ћем, Су ду се обра ти ла 
гру па при пад ни ка тзв „ал тер на тив ног Си но да“ пред во ђе на ми тро по
ли том Ино кен ти јем, ко ја је не при зна та и ни је део све пра во слав ног 
ка нон ског и екли си о ло шког је дин ства пра во слав не Цр кве, што ни је 
не ва жно спо ме ну ти. По вод за пред став ку је би ло од би ја ње др жав них 
ор га на да тзв ал тер на тив ни Си нод ре ги стру ју бу ду ћи да је пре ма про
пи си ма ка нон ска Бу гар ска Цр ква има ла прав ни су бјек ти ви тет ex le ge, 
те да се због то га ни јед на дру га цр ква истог или слич ног име на ни је 
мо гла ре ги стро ва ти. У све тлу го ре на ве де ног па ра гра фа пре су де, Суд је 
дао за пра во под но си о ци ма пред став ке и ус кра тио сло бод ну про це ну 
бу гар ским вла сти ма. Ме ђу тим ов де Суд при оце ни ни је до вољ но узео 
у об зир фак тор прет ход них исто риј ских окол но сти, као и ва жност док
ти ри нар ног аспек та ауто но ми је вер ске за јед ни це Бу гар ске пра во слав
не цр кве. Ова ква од лу ка сто га ни је у скла ду са но ви јом тен ден ци јом да 
се др жа ва ма ко је у свом по сту па њу ис пра вља ју гре шке из про шло сти 
на чел но при зна ши ри оп сег сло бод не про це не.67 

Још је дан вр ло кон тро вер зан и ком плек сан слу чај је онај из
ме ђу Бе са ра биј ске ми тро по ли је и Мол да ви је. Ов де је под но си лац 
пред став ке Бе са ра биј ска ми тро по ли ја као је ди ни ца под ју рис дик ци
јом Ру мун ске Пра во слав не Цр кве од би је на у по ступ ку ре ги стра ци је 
под из го во ром да у Мол да ви ји већ де лу је јед на пра во слав на цр ква, 
она под ка нон ским окри љем Мо сков ске па три јар ши је. Пре те жни
ји пак раз лог био је тај што је де ло ва ње Бе са ра биј ске ми тро по ли је у 

67 За признавање да је посреди било поступање у циљу исправљања грешака из 
прошлости од значаја могу бити следеће чињенице. Наиме, у времену непосредно 
по урушавању социјализма, Инокентијев претходник, непризнати патријарх Пимен 
уживао је отворену и политички мотивисану подршку бугарске посткомунистичке 
државе у правој насилној борби за престо бугарског патријарха који је у то време 
држао патријарх Максим, признат и препознат канонским патријархом од стране це
локупног православног света. Њега су нове бугарске власти држале за комунистички 
реликт, што је и био разлог сврставања на Пименову страну и жестоког обрачуна са 
Максимом. (T. Tешмановић, Суд у Стразбуру и верска права, Православни Бого
словски факултет, Београд 2010., 3436) Описана ситуација око уплитања државе 
на релацији ПименМаксим током 90их година школски је пример недозвољеног 
задирања у аутономију религијских заједнице, те би Суд нове акте бугарске владе 
које је оцењивао у поменутој пресуди можда пре могао схватити као изнијансира
нији приступ у циљу враћања нарушене равнотеже и неутралности, а не само акт 
још једног недозвољеног задирања у плурализмом задат оквир аутономије верских 
заједница. За овакав став би се можда a fortiori требао определити јер је он и потпуно 
на трагу аутономног канонског поретка Бугарске православне цркве, дакле изражава 
пуно поштовање доктринарног аспекта аутономије верских заједница.(прим.аут.)
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Мол да ви ји, због исто риј ских и по ли тич ких сло же но сти, оце ње но као 
не до зво ље но јер је прет ња на ци о нал ној без бед но сти, тј пре на ци о нал
ном оп стан ку, бу ду ћи да су др жав ни ор га ни као циљ ове ми тро по ли је 
ви де ли под ри ва ње др жав ног по рет ка и по нов но при вла че ње мол дав
ског на ро да Ру му ни ји. Ов де је Суд по но во ува жа ва ју ћи ле ги тим ност 
др жав ног ак та, ипак дао за пра во под но си о ци ма пред став ке, под цр та
ва ју ћи још јед ном да је за огра ни ча ва ње ауто но ми је вер ске за јед ни це у 
де мо крат ском дру штву нео п ход но по ну ди ти по себ но ја ке раз ло ге, што 
мол дав ске вла сти ни су учи ни ле. Овај слу чај је при лич но ви ше сло јан, 
но ми ће мо ов де још јед ном ука за ти на не што што се у овом ра ду већ 
по ми ња ло. По ли тич коиде о ло шки мо ти ви за ар би три ра њем у вер ским 
спо ро ви ма, пот по мог ну ти дис кри ми на тор ним на ме ра ма и за о гр ну ти 
у фор му др жав ног ак та, или као у овом слу ча ју чак и не са кри ве ни, не 
мо гу сво ју оправ да ност тра жи ти у окви ри ма по ља сло бод не про це
не. Кор по ра тив ни аспект сло бо де ве ро и спо ве сти и вер ска ауто но ми ја 
си гур но ни су без огра ни че ња, али за огра ни че ње овог ин тен зи те та и 
раз лог мо ра би ти до вољ но по твр ђен и не мо же се за сни ва ти на про
це ни по ли тич ке во ље, не ја сним спе ку ла ци ја маман тра ма или смер ни
ца ма од ре ђе них по ли тич ких ин те ре сних гру па уну тар др жа ве. По ље 
сло бод не про це не не би мо гло оправ да ти ни пре вен тив ну ак ци ју др
жа ве, јер би се и она нај че шће за сни ва ла на по ли тич ки мо ти ви са ној 
про це ни. Да кле док год се до вољ но убе дљи ви раз ло зи за огра ни че ње 
не по ја ве, др жа ва за сно ва на на де мо крат ском плу ра ли зму ду жна је да 
пра ти ди на ми ку од ви ја ња ауто ном ног вер ског жи во та, по рит му ко
ји дик ти ра ју ње го ва соп стве на пра ви ла и, као не ком ко је не у трал ни 
га рант сло бо де ве ро и спо ве сти не оста је јој ни шта дру го до да се са 
ре зул та том ко ји про из и ђе из те ди на ми ке са гла си и да га при зна, не 
на сто је ћи да ус по ста вље ни по ре дак по ре ме ти. На тај на чин пру жа се 
чвр ста га ран ци ја да ће би ти ис по што ва на оба по ме ну та и нео дво ји ва 
аспек та прин ци па ауто но ми је вер ских за јед ни ца.

4.Закључак
Го во ре ћи о, ов де то ли ко пу та спо ме ну тој, не у трал но сти као ка

рак те ру др жа ве и ње ног оп хо ђе ња у пи та њи ма вер ске сло бо де, про фе
сор Фе ра ри ис ти че да би би ло по жељ но тај тер мин из бе га ва ти68. Др жа ва, 
по ње му, ни не мо же би ти не у трал на, бу ду ћи да је оме ђе на соп стве ном 
исто ри јом, вред но сти ма, на сле ђем и крат ко роч ним и ду го роч ним ци
ље ви ма. Мо жда је сто га био пре ам би ци о зан наш по ку шај по ста вља ња 

68 С. Ферари, 37.
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та квих зах те ва ко ји од др жа ве тра же да иде на тај на чин про тив сво
је при ро де, и где су из гле ди за успех су ма ли и уз сво су здр жа ва ње с 
ње не стра не. Ов де сто га мо гу до ћи до из ра жа ја афир ма тви не осо би не 
док три не по ља сло бод не про це не а ко је смо на ве ли на по чет ку овог 
ра да. Она мо же по слу жи ти др жа ви да до ђе до да ха у том до зво ље ном 
joj про сто ру ма не ври са ња (el bow ro om) a да не у трал ност у пи та њи ма 
вер ске сло бо де не схва ти као те шко из др жи ви и не ле ги тим но на мет ну
ти ја рам. Сто га је од кључ ног зна ча ја да чак и суд ско су жа ва ње по ља 
сло бод не про це не др жа ва не схва ти као још је дан во де нич ни ка мен 
око сво га вра та, већ пре као при ли ку и по зив за ак тив ни јим уче ство ва
њем у до но ше њу де мо крат ских од лу ка.69 Во де нич ни ка мен око вра та 
та ко вр ло ла ко мо же да по ста не ка мен те ме љац де мо крат ског дру штва, 
ако се, као што је ура ђе но на по чет ку ра да, док три на схва ти као ме сто 
су сре та а не су да ра над на ци о нал ног и на ци о нал ног и као по сле ди ца 
европ ске пар ти ку лар но сти и плу ра ли зма. Што се уло ге Су да ти че, чи
ни нам се да смо по твр ди ли да ону Кра то чви ло ву ле стви цу по себ но у 
пи та њи ма вер ске сло бо де и ауто но ми ја ре ли гиј ских за јед ни ца тре ба 
по ди ћи за сте пен ви ше, по себ но у дру штви ма у тран зи ци ји где се по
ка за ло да др жа ве у раш чи шћа ва њу про бле ма из по ли тич ке про шло сти 
ко ри сте вер ске за јед ни це као ва жан адут. Не про це њив зна чај ве ре за 
по је дин ца и дру штво, и њен ре ва ло ри зо ва ни по тен ци јал, пре све га у 
со ци о по ли тич ком сми слу, у та квим слу ча је ви ма пред ста вља ју ису ви
ше ве ли ко ис ку ше ње за др жа ву у ње ном на сто ја њу да пре ско чи ле
стви цу ко ја оме ђу је до зво ље но јој по ље ма не ври са ња. Ако се већ од лу
чи ла на та кву ак ци ју, ми сли мо да јој због осе тљи во сти и ва жно сти пи
та ња, не би би ло на од мет бар по ја ча ти на по ре кроз по ди за ње мар ги не.

69 М. Бошковић, 387.
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Summary
This paper addresses the issue of the doctrine of margin of appre

ciation and its application in cases under Article 9 of the European Con
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
Through an account of the historical genesis and theoretical dilemmas re
garding nature and the application of doctrine, it seeks to shed light on 
its use in the Court’s actions under Article 9 of the European Convention. 
Derived from the inherent inability of the Court, which has repeatedly em
phasized its subsidiary character, to reconcile individual and general in
terests, the doctrine is an expression of the nationalsupranational dichot
omy under the conventional human rights system. As such, it is useful and 
necessary in order to make the Convention truly a „living instrument“ and 
to give human rights a „local flavor“, but not in inflationary terms, since 
there is always a risk that the State will abuse and unjustifiably encroach on 
individual rights. Such a conclusion will be presented in the domain of Ar
ticle 9 by a descriptiveanalytical analysis of cases in the Court’s practice, 
especially those in the field of autonomy of religious communities as one of 
the key indicators of pluralism of one society. 
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