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Глава I: ОПШТА ПИТАЊА

1. Увод

Закон о парничном поступку већ дуго не може да одговори захтевима модерног грађанског правосуђа, зато што је:

· заснован на конструкцији поступка и идејама поступка које су формулисане још у првој половини XX века;

· последњи пут битније измењен  1990. године у битно другачијем државном окружењу него што је данашње;

· технички сложен, а ипак неконсистентан у бројним својим конкретним решењима;

· пропустио да одговори данас важећим међународним обавезама државе и

· измењена уставна надлежност за његово доношење, тј., по Уставној повељи државне заједнице Србије и Црне Горе, та надлежност је прешла на државе чланице.

1.1. Оцена стања

Комисија је, на основу унутрашњеправне и упоредноправне анализе утврдила да се најзначајне редакторске слабости и неадекватности тичу: неусклађености основних начела парничног поступка; недовољног уређења страначке дисциплине; релативно неадекватне улоге суда; проблема у вези са доказивањем; неповерења законодавца у првостепене судове; неоправданој преоперећености Врховног суда  ревизијом; неадекватним постављањем и решењима посебних парничних поступака.

Посматрано у упоредноправним размерама, уочава се да је у неколико последњих деценија досло до повећања броја сложених грађанских поступака, што је продужило просечно време трајања поступка. Са друге стране, европске државе суочавају се све оштрије са захтевом који потиче из  међународних докумената високе обавезне снаге – да се поступак мора окончати у разумном року. Упоређивањем са неким од држава чланица ЕУ које су упоредиве са Србијом у погледу величине територије, броја становника, броја судија и броја парничних поступака, дошло се до податка да у Србији парнични поступак просечно траје знатно дуже него у тим државама. Узроци продуженог трајања поступка у нас, по оцени Комисије, леже делом у правилима поступка садржаним у Закону о парничном поступку, а делом у непримереној унутрашњој организацији судова и у укупном стилу рада судова и судија.

1.2. Циљеви промена Закона о парничном поступку

Општи циљ: Потребно је утврдити таква правила поступка која ће странкама обезбедити законито, правично и поштено суђење и окончање поступка у разумном року, на основу чињеничног материјала које суду пруже странке, уз уштеду енергије, времена и  средстава.

Појединачни циљеви:

С обзиром да је целокупна област грађанских судских поступака прешла у надлежност држава чланица, рад на новом Закону о парничном поступку треба да одговори на питање да ли тај Закон треба буде комплетна кодификација парничног поступка, што значи да у њему треба да буду садржана и процесна правила која се данас налазе у бројним другим законима који имају претежно материјалноправни карактер (то нарочито важи за посебне парничне поступке у брачним и породичним стварима, за поступке везане са јавним информисањем и сл.) или пак, да садржи правила за стандардни имовинскоправни спор, тј. да обухвати општи парнични поступак и поступак пред трговинским судом, а да остали посебни поступци буду редиговани у одговарајућим законима којима се уређују претежно материјалноправна питања. 

Начела парничног поступка треба да буду заснована на хармоничном приступу, што значи да законодавац не треба да једном начелу генерално и увек придаје већи значај него другим начелима поступка  - како у погледу начина установљавања начела, тако и у дефинисању процесних инстумената за реализацију начела и, најзад, у прописивању санкција за повреду начела.

Првостепени судови морају бити централне судске инстанце за мериторно окончање спора. Неповерење према овим судовима, које проистиче из Закона о парничном поступку, огледа се нарочито у великим могућностима контроле првостепене одлуке кроз систем жалбе, њених разлога и жалбеног поступка.

Важећи Закон не погодује страначкој дисциплини – напротив. Новим Законом треба другачије уредити достављање судских писмена странкама и последице повреде начела забране злоупотребе процесних овлашћења.

Стил рада суда у парничном поступку не треба да имитира стил рада у кривичном поступку, а то се неретко догађа нарочито у поступку доказивања. Права која се штите у парничном поступку имају такве битне одлике због којих иницијатива за предузимање појединих радњи треба да потиче више од странака, а мање од суда. Отуда ваља поново афирмисати расправно начело, битно умањити значај истражног принципа и законски учврстити правила о терету доказивања.

Ревизија, која је формално ванредни правни лек, у стварности функционише готово као редовно правно средство и изазива неоправдано оптерећење Врховног суда. Законодавац је мора битно редуковати и другачије уредити.

1.3. Метод рада Комисије

Комисија ради на основу упоредноправног приступа, обавеза које за законодавца проистичу из међународних докумената, на основу детаљне анализе праксе судова у Србији и индивидуалних прилога својих чланова. Комисији је доступна обимна анализа професора др Боривоја Познића о недостацима Закона о парничном поступку.

Пошто утврди своје конкретније предлоге о правцима промена Закона, као и о приоритетима, она ће са тиме упознати најпре стручну јавност на округлим столовима, серминарима и другим облицима комуникације. Када утврди  нацрт новог Закона, Комисија ће, поред стручне, о њему на адекватан начин, обавестити и општу јавност.

2. Историја правила о парничном поступку од XIX века до данас

2.1. Закони о грађанском парничном поступку у деветнаестовековној Србији

Паралелно са зачецима модерне правосудне организације у Србији, који су концентрисани на средину XIX века доносе се први законици о грађанским судским поступцима. То су били следећи темељни извори права:

Грађански судски поступак од 21. октобра 1853. године;

Грађански судски поступак од 12. фебруара 1860. године и

Грађански судски поступак (Законик о поступку судском у грађанским парницама) од 20. фебруара 1865. године који је примењиван све до 1929. године, када је донесен одговарајући југословенски закон.

Поред ових основних правних извора ваља још навести:

Закон о извршењима од 14. јула 1898. године, који је унесен у текст Законика о поступку судском у грађанским парницама из 1865. године;

Закон о изменема и допунама грађанског поступка (учешће умешача) од 17. јануара 1900. године, као и измене од 26. јануара 1901. и од 22. децембра 1901.године;

Закон о устројству судова од 20 фебруара 1865. године;

Закон о стецишном поступку од 17. марта 1861. године.

Поступак је био тростепен – Касационом суду се могао изјавити рекурс, под одређеним условима. Закон је био заснован на начелима која су битно другачија од савремених, а нарочито важне разлике тичу се следећих: уместо судске (слободне) оцене доказа владала је законска оцена доказа; био је предвиђен редослед предузимања парничних радњи; сви процесни приговори морали су се изнети у припремном стадијуму поступка.

2.2. Закони о грађанском парничном поступку у деветнаестовековној Црној Гори

Закон о судском поступку у грађанским парницама за Књажевину Црну Гору донесен је 1. новембра 1905. године, а ступио на снагу 1. јануара 1906. године.  Битан извор представља Наредба о форми судских рјешења од 5. августа 1905. године, као и Наредба о спровођењу парница Великом суду из маја 1898. године. 

2.3. Југословенски закони о грађанском судском поступку

После настанка прве југословенске државе, релативно дуго су на њеним разним подручјима примењивана различита правила грађанских судских поступака. ( У Србији и Македонији био је снази Законик о поступку судском у грађанским парницама из 1865. године, у Црној Гори Законик о судском поступку у грађанским парницама из 1905. године, у Словенији, Истри и Далмацији аустријски Закон о грађанском парничном поступку из 1895. године, у Хрватској привремени грађански парнични поступак за Угарску, Хрватску и Славонију од 1852. године, у Босни и Херцеговини Грађански парнични поступник из 1883. године, а у Војводини мађарски Грађански судски поступник.) До  унификације тих правила дошло је тек 1929. године, када је донесен Законик о грађанском судском поступку. Он је резултат готово доследног преузимања ауsтријског Zivilprozeßordnung из 1895. године, углавном захваљујући настојањима професора Бертолда Ајзнера, који је био битно модернији од србијанских грађанских судских поступака, заснован на другачијем поимању начела, али и – што је важно подвући – резултат релативно касног преузимања аустријског законског текста, кад - је овај већ почео да застарева. 

Закон из 1929. године послужио је као основа за законе доношене у новој социјалистичкој Југославији. Први нови извор права био је Закон о убрзању парничног поступка пред редовним судовима из 1955. године, а први потпуни извор – Закон о парничном поступку из 1956. године, донесен истовремено са  Уводним законом за ЗПП. Он је, како је речено био донекле заснован на југословенском Закону из 1929. године, а тиме на аустријској грађанској судској процедури, али је истовремено носио снажан утицај поимања процесног законодавства тога доба, изражен кроз имплементацију неких решења из Закона о кривичном поступку. ЗПП из 1956. године је – у доба у којем је донесен и имајући у виду политичко окружење – био солидан законски текст.

После доношења Устава СФРЈ 1974. године, бројни закони су са њиме усаглашавани. У том законодавном процесу донесен је и нови Закон о парничном поступку од 1978. године, који је у доброј мери компилација ЗПП из 1956. године. Најбитнија промена састојала се у увођењу тзв. самоуправних судова у тадашњи правни поредак. Овај ЗПП је, уз бројне измене које нису биле концепцијског карактера, и данас на снази. 

3. Историјат парничног правосуђа, са освртом на трговински

3.1. Средњи век

После раздобља раног средњег века - у времену од распада Западног римског царства до раскола између западне и источне хришћанске цркве у  којем су преовлађивали племенски над државним облицима изрицања права -  у XI и XII веку хришћанска црква постаје државна, спроводи се рецепција римског права у његовој развијеној фази и то право се прилагођава новонасталим околностима, у облику канонског (црквеног) права. Нарочито у XI веку оживљава интересовање за римско право, услед откривања Дигеста (Пандекта) према записима византијског цара Јустинијана. Тај спој – секуларног римског права и црквеног права означава се у историји као римско-канонско право, не само у другим деловима Европе, него и на просторима тадашњег Балкана, укључујући и средњевековну српску државу у доба династије Немањић.

Од краја XII века до средине XIV века у старој српској држави одржавао се принцип владаревог личног вршења судске власти. Као и у другим европским државама тога доба,  судска власт, схваћена као суверена државна власт, тек почев од раног средњег века врши се редовно и тада ју је de iure proprio вршио само владар, или се, пак, могла практиковати  ванредно, као  власт делегирана од стране суверена неком од високих чиновника. Средњевековна историја судске власти у Србији може се симплификовано изразити као преображавање ванредне, делегиране власти у редовну судску власт. Ти преображаји су имали мноштво градских и фолклорних облика о којима неће бити речи. Када су магистрати, уместо суверена, стекли обележја посленика редовне судске власти, они у почетку нису били судије од каријере. Али, важно је подвући да до прихватања појма magistratus за судије долази раније него за високе чиновнике у управној области, из чега се може закључити да се судска бирократија успоставила раније него административна. Врсте судова нису биле издиференциране на данашњи начин, тако што би се разликовали редовни судови опште надлежности од специјализованих судова (изузев црквених судова). Према томе ни у оквиру професије судије у секуларним судовима није било специјализације. Ипак, на далеки зачетак трговинског судства у Србији наилази се још у XIII веку: тада се установљава једна првостепена судска инстанца за спорове између Срба и Дубровчана, која се највећма бавила споровима поводом трговине. Разлог за установљавање једног оваквог суда лежи, са једне стране, у постојању бројних трговинских уговора између Дубровника и тадашње српске државе, а са друге стране у издавању повеља којима су владари додељивали земљиште угледним племићима, црквама и манастирима,  који су на том земљишту обављали, између осталог, и трговачку делатност.

После турских освајања Балкана (која су започела средином XIV века, а углавном се окончања крајем тог века), целокупна организација државне власти, па према томе и судова, потпала је под законе Отоманске империје, уз задржавање извесних ритуалних елемената обичајног права и обичајног суђења на територији данашње Србије и делова Црне Горе.

3.2. Зачетак модерног правосуђа

О правосуђу у модерном смислу речи, у Србији се може говорити тек од прве половине XIX века. До 1837. године, судство је било подређено административним властима, елементарно и  двостепено: првостепене судске инстанце су били магистрати, док је улогу апелационог суда вршио Совјет (савет министара, Влада). Магистрати углавном нису били образовани правници, већ угледнији грађани. Другостепени орган није имао карактеристике суда, већ административног органа. Ради се, дакле, о једној сасвим примитивној и недиференцираној организацији.Тек 1837. године указом Владе установљен је Велики  суд, са функцијом апелационог суда. Шеф државе (Књаз) је имао овлашћење да одлучује о ванредним правним лековима. Средином XИX века (1855. године) правосуђе у Србији почиње да личи на модерну правосудну организацију европских држава тога доба. Томе је нарочито погодовало усвајање Српског грађанског законика 1844. године, који је заправо био скраћени и нешто редиговани превод Аустријског грађанског законика.
Књаз губи правосудна овлашћења, оснива се Врховни суд, који десет година касније (1865. године), на основу првог модерног закона о устројству судија у Србији, постаје прави Касациони суд. Први Касациони суд састојао се од 15 судија и био је специјализован у рудиментарном смислу: састојао се из два грађанска и једног кривичног одељења. У погледу поступка по правним лековима, тај Суд је био под утицајем француског модела. Једна од најважнијих новина коју је донео Закон о устројству судова као и  Закон о поступку судском у грађанским парницама из 1865. године састоји се у томе што је први пут установљен Трговачки суд за град Београд (§5).  За расправљање пред трговачким судом важила су правила општег парничног поступка, али ипак има неких заметака специјализованих процесних правила. 
Једно од специфичних доказних средстава која су  важила само за лица која се баве извесним трговачким занимањима били су рабоши.   Начин на који су уређена правила о рабошу сведочанство је о стању трговине у Србији тога доба. Број услуга, а тиме и број занатлијских занимања је био мали, прилагођен више сеоском него урбаном начину живота, скромне потребе које су се регистровале на рабошу очигледно су односиле претежан део средстава једне породице. 

Специјализованим поступком може се сматрати и скуп норми којима се уређује посебан скраћени поступак за полагање рачуна, који се водио онда када лице које је дужно да положи рачун одбије то да учини, или када лице неће да прими рачун (§351.) 

Исти смисао посебног поступка прилагођеног трговачким споровима имају и процесне одредбе о мандатном поступку (издавање налога) ради плаћања новчаног дуга на основу менице или какве друге исправе. 

У Законику Петра I (чији је први део настао 1789, а други део 1803. године) установљени су први принципи модерних судских поступака у Црној Гори. Међутим, Закон о устројству судова донесен је тек 1902. године. Првостепени судови су били тзв. капетански судови. У другом степену одлучивали суд обласни судови, а врховна судска инстанца био је Велики суд, који се састојао од председника и шест судија и био подељен на грађанско и кривично одељење. Специјализованих трговачких судова није било.
3.3. Правосуђе у југословенској држави

После Првог светског рата и по уједињењу јужнословенских држава, делом насталих и распадом Аустро-угарске, 1918. године долази до брзе изградње, модернизације и хармонизације правосуђа, по угледу на водеће европске државе тога доба. Спојило се неколико правних система: србијански, који је био под значајном доминацијом француског узора, кад је реч о организацији судова, отомански, који је до окончања рата важио на неким деловима југословенске територије, аустријски и мађарски,  који су важили на западним деловима тадашње Југославије. Аустријски модел је превагнуо у композицији целокупног правног поретка (нарочито у области грађанских судских поступака) и судска организација је битно преиначена и осавремењена. Ипак наслеђа различитих правних цивилизација непрестано су оптерећивала организацију судова, не само општих, него и трговачких. Управо због таквог наслеђа које се одупирало новим законима, неке одредбе закона о уређењу судова начиниле су данас тешко разумљиве компромисе, а неке никад нису биле до краја примењене. Законом о уређењу редовних судова из 1929. године (параграф 27.) предвиђена су само два трговачка суда првог степена, са седиштима у Београду и Загребу. Подручје тих судова обухватало је само територију ова два града, а на осталом делу државне територије, у трговачким стварима поступали су окружни судови, као редовни судови опште надлежности. Њихова надлежност је била стандардна надлежност трговачких судова у Централној Европи: они су решавали трговачке спорове између трговачких друштва и/или физичких лица која су имала својство трговца, укључујући ту и поморске спорове (али нису имали надлежност да одлучују у тзв. рудничким споровима), спроводили стечајне поступке и поступке принудног поравнања, водили регистре трговачких друштава и трговаца и спроводили извршне поступке ради принудног извршења пресуда трговачких судова.   

Што се тиче правила процедуре, трговачки судови су одлучивали по правилима општег парничног поступка која су важила за судове опште надлежности, али су примењивали специјална правила мандатног поступка у меничним и чековним споровима (параграфи  641-648 Закона о грађанском судском поступку).

После Другог светског рата уведен је и конституисан  комунистички правни поредак. Један од тада доминантних погледа на процесно право било је учење о јавноправној природи свих судских поступака и схватање да заштита индивидуалних субјективних права, а нарочито  оних која произилазе из трговине, треба да се спроводи кроз снажну државну контролу. Трговинско право је изгубило ранији смисао, јер је дошло до национализације трговачких друштава, као  и непокретности, нарочито грађевинског земљишта. Уместо ранијих трговачких друштава формирана су тзв. социјалистичка предузећа, по угледу на совјетски модел. Трговачки живот у уобичајеном смислу речи је замро. У том времену раног комунизма, за касније устројство привредних судова посебно значајну улогу је имала Главна државна арбитража, један административни орган који је прописивао трговачке обичаје (узансе) у једном специфичном комунистичком окружењу. Главна државна арбитража је почетком педесетих година преображена у Врховни привредни суд који је имао надлежност на читавој територији тадашње Југославије и одлучивао о жалбама и ванредним правним лековима против нижестепених одлука привредних судова. После 1948. године и политичког расцепа између тадашњих југословенских и совјетских власти, а нарочито после значајнијег прилива кредита из Западне Европе и САД, почели су значајнији видови трговине између домаћих предузећа, као и између домаћих и иностраних привредних субјеката. Дисконтинуитет који је настао после Другог светског рата, окончан је доношењем Закона о парничном поступку 1955. године и доношењем Закона о судовима 1954. године, којима су поновно, овог пута на територији читава тадашње Југославије, основани трговачки судови, под називом "привредни" судови. Поред тога, основана је и Спољнотрговинска арбитража за решавање трговинских спорова са елементом иностраности. Закон о парничном поступку је предвидео посебна правила процедуре за поступак пред привредним судовима. Унутрашња организација привредних судова се у периоду од 1955. године до распада Југославије 1991. године, повремено мењала. Нарочито по доношењу Устава бивше СФРЈ 1974. године наступиле су битне промене, укључујући ту и разлике између тадашњих република, јер је законодавна надлежност за уређење судова прешла са федерације на републике чланице. Повремене промене идеологије, унутрашње политичке тензије и слично, постављале су понекад захтеве за укидање трговачких судова, али су они успели да преживе у свим републикама некадашње Југославије.

Данас трговински (привредни) судови постоје у обе државе чланице државне заједнице Србија и Црна Гора, на основу Закона о  уређењу судова Републике Србије, и Закона о судовима Републике Црне Горе. 

4. Релевантни статистички показатељи и приказ рада судова

4.1. Судови опште надлежности

4.1.1.  Општи статистички подаци и евиденција

A) Предмети  из области грађанског права - прилив

У току 2002. године, у општинским судовима на подручју Републике Србије примљено је у рад укупно 417.870 нових предмета из грађанске материје, од чега 209.042 парничних и 208.828 ванпарничних предмета. 

У току 2002. године, у окружним судовима на подручју Републике Србије примљено је у рад 58.627 предмета из грађанске материје. 

Са предметима пренетим из претходног периода, судови су у току 2002. године имали у раду укупно 697.038 предмета из грађанске материје (што је за 42.690 предмета више него 2001. године). Од укупног броја, решено је 484.507 предмета (што је за 43.289 предмета више него 2001. године). 

У односу на укупан број ожалбених првостепених одлука, потврђено је око 60%, укинуто око 35% и преиначено око 5% одлука из грађанске материје. 

Б) Кретање предмета из области грађанског права

Судови су одлучивали у великом броју предмета у споровима из области грађанског права. У парничном и ванпарничном  поступку примљено је 417.870 првостепених и 58.627 другостепених предмета свих врста. Оставинских и осталих ванпарничних предмета примљено је 208.828, а првостепених парничних 209.042 предмета. Са нерешеним предметима из претходне године судови су имали у раду укупно 697.038 парничних и ванпарничних предмета. То је за 42.690 предмета више него претходне године. У току године решено је 484.503 предмета, а остало нерешених 212.535 предмета. У односу на претходну годину више је решено 43.289 предмета. Од нерешених парничних и ванпарничних предмета највећи број (169.604) чине предмети у првостепеном парничном поступку.

У погледу структуре предмета из области грађанског права то су код предмета из првостепене надлежности окружног суда најчешће спорови ради заштите ауторског и патентног права, заштите права из индустријске својине и спорови и за објављивање исправки информација. У групи ових предмета су и предмети за признање страних судских одлука.

У парничним предметима које су у првом степену судили општински судови заступљене су све врсте спорова. По структури доминирали су као најбројнији спорови о имовинско-правним захтевима, а међу њима спорови из облигационо-правних односа, потом из стварно-правних односа (стицање и заштита права својине), као и из наследно-правних односа. Спорови из брачних и породичних односа су по обиму предмета на нивоу ранијих година.

Број радних спорова повећан је у 2002. години код већег броја судова, а код неких и до 200% (Крагујевац) у односу на претходни период у коме је такође било веома изражено повећање броја примљених предмета радних спорова код одређеног броја судова. Повећање броја радних спорова је несумњиво последица везана за својинску трансформацију друштвених предузећа.

У структури радних спорова, најбројнији су предмети о престанку радног односа отказом рада и о престанку потребе за радом запослених услед технолошко-организационих промена послодавца, као и предмети о новчаним потраживањима уз додатне захтеве за уплату доприноса здравственог и пензијског осигурања и за упис радног стажа у радну књижицу.

У ванпарничној области, структура предмета је углавном уједначена. Највећи број предмета односи се на поступак уређења имовинских односа (расправљање заоставштине, одређивање накнаде за експроприсану непокретност, деоба имовине, уређење међа) али и друге сложене ствари које спадају у ванпарничну сферу судског рада (састављање, потврђење и чување исправа, судски депозит и слично).

Као што се из приказане структуре предмета види у грађанској области судског рада судови су били оптерећени разноврсним и сложеним споровима, а бројна спорна правна питања у пракси судова требало је расправити без довољног упоришта у прописима или њиховим широким тумачењем. 

У 2002. години код свих општинских судова примљено је 351.436 предмета за извршење правноснажних судских одлука у грађанским стварима, што је за 44.709 предмета више него претходне године. Са нерешеним предметима из ранијих година било је у раду 516.219 ових предмета. Од тога је решено 352.394 предмета за 43.078 предмета више него претходне године. Остало је нерешено  164.525 предмета (за 619 предмета мање него претходне године).

Што се тиче структуре извршних предмета код извесног броја судова у односу на предмете класичног извршења преовлађују предмети који се односе на извршење на основу веродостојне исправе иницираних од стране комуналних предузећа ради наплате комуналних услуга и они код појединих судова (нарочито у већим градским центрима) чине око 90% укупног годишњег прилива нових предмета.

На дужину трајања извршног поступка како истичу судови, знатног утицаја има веома тешка укупна економска ситуација како физичких тако и правних лица, посебно привредних субјеката.

Код бројније групе извршних предмета (извршење на основу веродостојне исправе) поступак је најчешће неефикасан, због проблема око пописа, процене и заплене покретних ствари дужника, а услед економско-социјалних разлога најчешће и без ефекта због немогућности продаје заплењених ствари.

В) Судови и судије

На основу Прегледа рада Врховног суда Србије с`освртом на рад подручних судова опште надлежности за 2002. годину и података добијених од Министарства правде РС, утврдили смо следеће: 

У току 2002.године у судовима опште надлежности, радило је укупно 2.274 судија (од 2.419 судијских места предвиђених систематизацијом) и то: 

- у општинским судовима 1.608 судија (систематизовано 1.696 места), 

- у окружним судовима 383 судија (систематизовано 409 места), 

- у Врховном суду Србије 59 судија (систематизовано 77 места), 

- у трговинским судовима 199 судија (систематизовано 208 места) и 

- у Вишем трговинском суду 25 судија (систематизовано 29 места), 

што значи да је било непопуњено укупно 145 судијских места. 

У току 2002. године у раду судова опште надлежности учествовало је близу 7.000 судија – поротника. 

У току исте године код општинских судова примљено је у рад укупно 987.843 нових предмета из свих материја (што је за 17.544 предмета више него 2001. године), код окружних судова 87.512 нових предмета (што је за 11.773 предмета више него 2001. године) и код Врховног суда Србије 20.068 нових предмета (што је за 1.431 предмет више него у току 2001. године). 

Имајући у виду број ангажованих судија, произилази да је један судија општинског суда у току 2002. године био просечно оптерећен са 614 нових предмета, један судија окружног суда са 228 нових предмета, а један судија Врховног суда Србије са 340 нових предмета, из свих материја.

4.1.2. Приказ рада судова у 2002.  години

Извештајну 2002. годину обележило је ступање на снагу сета нових правосудних закона, донетих крајем 2001. године, као и, после свега неколико месеци примене, усвајање њихових измена и допуна које су у односу на првобитна законска решења оцењене као ретроградне за започету реформу правосуђа. 

Наведеним изменама, како по њиховој садржини тако и по начину доношења, умањен је  достигнути степен независности и самосталности судства који је био обезбеђен прописаним поступком избора и разрешења судија кроз рад два установљена тела – Високог савета правосуђа и Великог персоналног већа. Истовремено је, између осталог, председницима судова ускраћено право да обављају судијску дужност за време трајања мандата. 

Тако је у тренутку када када се очекивало да ће судство имати пуну подршку за неопходне реформе, оно било принуђено да пред Уставним судом Србије покреће поступак за оцену уставности појединих одредаба усвојених измена ових закона. 

Мада је Уставни суд Србије донео привремену меру о обустави примене оспорених одредаба до коначне одлуке, штетне последице њиховог доношења нису отклоњене до краја године. Рад Великог персоналног већа је потпуно блокиран, а  необављање судијске дужности од стране председника судова у трајању од два месеца одразиле су се негативно на ажурност судова. (У време сачињавања овог извештаја окончан је покренути поступак за оцену уставности тако што је Уставни суд утврдио да оспорене одредбе Закона о изменама и допунама Закона о судијама, којима се умањује достигнути ниво независности и самосталности судова и судија успостављен Законом о судијама, нису у сагласности са Уставом Републике Србије).

Померање рока  за почетак примене одредаба Закона о уређењу судова које се односе на организацију и нову надлежност судова (са 1. 10. 2002. године на 1. 03. 2003. године), такође се негативно одразило на укупне резултате рада судова јер из тог разлога велики број судијских места у судовима није био попуњен током целе године. 

Материјални положај судова, који је у извесној мери побољшан, и даље није у складу са њиховом уставном и законском позицијом. Указује се на лоше смештајне услове, недовољну техничку опремљеност, нерешавање стамбених питања, као и на одсуство нужних мера безбедности. Посебно се од стране извесног броја судова указује да су средства за редовно функционисање судова (за посебне намене и материјалне трошкове), била недовољна и нередовно дозначавана. 

Повећањем плата носиоцима правосудних функција у знатној мери је побољшан њихов материјални положај, што је од стране судова позитивно оцењено. Истовремено се у свим извештајима наглашава потреба за побољшање материјалног положаја осталих запослених чије су плате, како се наводи, недопустиво ниске у односу на обим, одговорност и тежину посла који обављају као и допринос који дају у постизању укупних резултата рада  судова. Посебно се указује на веома ниске плате судијских помоћника који фактички обављају део судијских послова и представљају кадровску основу за избор носилаца правосудних функција. 

Из достављених извештаја окружних судова произилази општа оцена да на судове није вршен притисак у смислу директног утицања на одлучивање. Међутим, мора се рећи да су у појединим случајевима из судске надлежности за које је постојало интересовање шире јавности, судови трпели својеврстан притисак једног дела средстава информисања која су често на непрофесионалан начин информисала јавност и прејудицирала судске одлуке у тим предметима, подстакнута и неодмереним изјавама и паушалним критикама рада судова од стране неких представника извршне власти. То је у знатној мери отежавало рад судова, а у супротности  је са уставним положајем судства и међународним стандардима, као и уставним и законским гаранцијама  његове независности. 
4.1.3. Основне карактеристике стања и проблеми рада судова опште надлежности

У 2002. години код свих судова опште надлежности на територији Републике Србије било је у раду 1.551.789 предмета од којих је 1.096.323 новопримљених а 455.466 предмета је пренето као нерешено из ранијих година.

Новопримљени предмети распоређени су према стварној надлежности судова на следећи начин: код општинских судова 987.843, код окружних судова 87.512 и код Врховног суда Србије 20.068 предмета.

Подаци показују да је укупан број примљених предмета у 2002. години, у односу на претходну годину већи за 30.748 предмета (око 3%). До повећања прилива дошло је код свих судова и то код општинских за 17.544 предмета, код окружних за 11.773 и код Врховног суда за 1.431 предмет.

У  општинским судовима повећање прилива одразило се код свих  врста предмета осим у кривичном поступку према малолетницима и код осталих ванпарничних предмета.  Повећање је у  највећој мери изражено код предмета у извршном поступку – за  44.709 предмета а затим код парничних предмета – за  5.643 предмета.

У окружним судовима прилив је повећан код кривичних предмета и у првостепеном и другостепеном  поступку, затим код предмета у другостепеном парничном поступку као и код  предмета управног спора. Повећање је највеће код другостепених   парничних предмета и износи  8.849 предмета. Код другостепених кривичних предмета  прилив је повећан за 3.474 и код управних за 323 предмета. Прилив јер смањен код предмета истраге, у кривичном поступку против малолетника као и у првостепеном парничном поступку.

У Врховном суду Србије прилив је повећан код кривичних предмета за 723 предмета и управном спору за 843 предмета.

Од укупног броја  предмета у раду решено је 1.099.972 или око 71%. То је за 60.076 предмета више решено него у претходној  години. Код  Општинских судова више је решено  47.565 предмета, код окружних  11.480 и код Врховног суда 1.031 предмет.

Остало је нерешено  451.817 предмета што је за 3.649 мање нерешених предмета него на крају претходног извештајног периода. 

Број  нерешених предмета  је нешто испод петомесечног прилива нових предмета (4,94) и представља побољшање укупне ажурности у односу на претходну годину (када је   коефицијент ажурности био  5,13 месечног прилива).  

Према устаљеним критеријумима за оцену ажурности судова, с обзиром на процесне одредбе, сматра се нормалним да се број нерешених предмета креће око тромесечног прилива одређене врсте предмета у првостепеном односно двомесечног прилива у другостепеном поступку.

У складу са овим критеријумима на подручју Врховног суда Србије број нерешених  грађанских предмета према месечном приливу кретао се и то:

- првостепени грађански предмети за око 9,7 (у 2001. години око 10,2);

- оставински предмети за око 2,8 месеца (у 2001. години око 3,2);

- другостепени грађански за око 1,6 (у 2001. години 1,1);

- предмети извршења (грађански) за око 5,6 (у 2001. години 6,4).


Подаци показују да је ажурност, у односу на претходну годину, побољшана код свих предмета осим код предмета у другостепеном грађанском поступку  где је одржана на приближно  истом нивоу што значи да је и даље веома висока.

Више окружних судова завршило је годину без нерешених предмета у  другостепеном поступку и у  грађанској и кривичној  материји или само у једној од њих. Без нерешених предмета  у обе материје годину су завршили Окружни суд у Ваљеву и Окружни суд у Смедереву. У другостепеном кривичном постуку немају нерешених предмета  окружни судови у Врању, Лесковцу и Јагодини, а у другостепеном  грађанском  поступку окружни судови у Зајечару, Прокупљу, Пожаревцу и Чачку.

Ажурност нешто изнад тромесечног прилива имају  окружни судови у Прокупљу (3,3), Ужицу (3,3) и Неготину (3,7) а изнад четворомесечног прилива окружни судови у Сомбору (4,48) и Крагујевцу (4,5).  Код свих осталих окружних судова, ажурност се креће од петомесечног до десетомесечног прилива нових предмета а Окружни суд у Сремској  Митровици има нерешених предмета у броју већем од петнаестомесечног прилива (15,89).
У грађанској материји 55 општинских судова има заостатке од петомесечног до десетомесечног прилива, а код 30 судова заостаци су преко десетомесечног до деветнаестомесечног прилива нових предмета. Највеће заостатке има Општински суд у Рашки (22,77), Општински суд у Ивањици (20,9).

Општи просек ажурности општинских судова у извршном поступку кад су у питању одлуке из грађанске материје, износи 5,6 месечног прилива, што је побољшање ажурности у односу на претходни период када је износио 6,4 просечног месечног прилива. Број нерешених предмета је код већине општинских судова изнад тромесечног прилива, а одређен број судова има нерешених извршних предмета на нивоу годишњег и двогодишњег прилива (Аранђеловац, 26,7; Велика Плана 26,5; Топола 24,9; Крушевац 23,2; Бор 19,7). Насупрот томе, треба истаћи да је Четврти општински суд у Београду који прима више од половине укупног броја свих извршних предмета остварио веома добру ажурност са коефицијентом 1,2.

За неажурност судова има више разлога објективне и субјективне природе који се наводе у извештајима окружних судова.

Према изнетим оценама, нерешена кадровска питања у највећој мери утичу на дужину трајања судског поступка, а у протеклој години непопуњеност судијских места била је изражена код великог броја судова. Уз ово се наводе и дужа одсуствовања због болести или породиљског одсуства и ангажовање судија у разним комисијама. Осим тога, нарочито се истиче проблем вештачења, доставе судских писмена, злоупотреба права од стране самих странака у поступку и њихова процесна недисциплина. Наводи се и нередовно и недовољно финансирање основне делатности као и пракса јавних тужилаштава да највећи број предмета доставља судовима крајем године (у децембру) тако да не постоји могућност да ти предмети буду решени до истека календарске године. Као један од разлога који је имао утицаја на ажурност у протеклој  години наводи се чињеница да председници судова нису могли да обављају судијску  дужност око два месеца после доношења Закона о изменама и допунама Закона о судијама. 

На неповољно стање ажурности, према оценама судова утичу и бројни субјективни фактори као што је чињеница да један број судија не испуњава оријентациону норму, да се недовољно ангажује у припреми суђења у смислу претходног проучавања предмета, због чега долази до извођења непотребних доказа и неоправданог одлагања претреса и расправа. У многим случајевима се не води рачуна о концентрацији доказа, о издавању јасних наредби за вештачење, нити се одлуке израђују у законским роковима, а лош квалитет рада утиче да се велики број предмета враћа на поновни поступак.

Када је реч о ажурности судова незаобилазно је питање нерешених предмета из ранијих година који се према Судском пословнику сматрају старим предметима (а то су за овај изветшајни период предмети примљени до 31. децембра 2000. године). Познато је да најнеажурнији судови имају и највише старих предмета, а стари предмети су најчешћи разлог због кога странке подносе бројне притужбе жалећи се на рад судова.

На основу извештаја окружних судова, произилази да су сви судови поступили  по налогу Врховног суда у вези са решавањем  старих  предмета тако  да су ови предмети имали приоритет у раду.

У настојању да се реши што већи број старих предмета, током  године је према договору са састанка са председницима окружних  судова учињен покушај у правцу алтернативног решавања спорава путем медијације који се,  оствареним позитивним ефектима, показао као  оправдан.  У складу са тим договором у другој половини године судови су организовали две недеље поравнања у оквиру   којих  је решено око 15% старих предмета.

Према оценама из извештаја, укупан приступ решавању старих предмета у 2002. години, допринео је да се њихов број  смањи јер подаци показују да је у великом броју судова решено у просеку више од 40% старих  предмета. (Нпр. само је пред београдским општинским судовима решено  32.628 старих предмета). У неким судовима је на старим предметима рађено више него што то показује  број  решених  предмета, али су зато створени услови за њихово брзо окончање у наредном периоду.

Међутим, и поред остварених  добрих разултата у решавању старих предмета,  мора се констатовати да је њихов  број и даље значајан  јер чини око  20% од укупног броја предмета који су остали нерешени на крају године. Великим       заостацима највише су оптерећени већи општински судови, нарочито они који се налазе у седиштима окружних судова. 

Највећи број  старих предмета је из области грађанског права, а међу њима преовлађујући су предмети у првостепеном парничном и извршном поступку. Према подацима из извештаја највећи број старих предмета потиче из 1998., 1999. и 2000. године, а има и оних који потичу из ранијег периода односно у којима поступак траје преко 10 година. У групи тих предмета код неких судова појављују се и предмети у којима је поступак покренут још седамдесетих година.

За оцену укупних годишњих резултата рада судова опште надлежности од битног значаја је квалитет рада првостепених судова.

У  парничном поступку жалбом се побија свака трећа или четврта одлука општинских и скоро свака одлука окружних судова. У 2002. години против првостепених одлука изјављено је 79.652 жалби вишим судовима. 

Према подацима из извештаја може се оценити да је, гледајући у целини, квалитет рада судова опште надлежности у односу на прошлу годину  побољшан.

У грађанској материји број потврђених одлука је повећан на 55% (у 2001. години 53%), а смањен је и број укинутих одлука са 15% у 2001. на 13% у 2002. години. Број преиначених одлука је на истом нивоу као и претходне године - 5%. 

На основу ових података произилази закључак да је рад окружних судова у грађанској материји побољшан у односу на претходну годину.

Посматрано појединачно, квалитет рада судија се креће од (у ретким случајевима мање потврђених и више укинутих и преиначених одлука, преко приближно истог односа потврђених и укинутих одлука, до, што је најчешћи случај много већег броја потврђених у односу на број укинутих одлука, до чак 100% потврђених (Суботица).

У односу на претходни период квалитет рада општинских судова у грађанској материји је незнатно побољшан. У односу на укупан број ожалбених одлука, потврђених је око 60%, у 2001. око 50%, укинутих око 35% и преиначених око 5%. Посматрано појединачно, квалитет рада како општинских судова, тако и судија, веома је различит будући да је у мањем броју случајева знатно испод, а  у другим случајевима далеко изнад просека. У претежном делу, квалитет рада како општинских судова, тако и судија појединачно креће се на нивоу од око 60 до 65% потврђених и 25% до 35% укинутих одлука.

Са становишта законских разлога укидања одлука општа је оцена да су узроци томе најчешће пропусти у примени процесног и материјалног права. Нарочито се велики број одлука укида због битне повреде одредаба кривичног или парничног поступка. Осим тога, и даље се велики број предмета у жалбеном поступку враћа општинским судовима неразмотрен ради отклањања процесних недостатака. Окружни суд у Београду наводи да је број враћених предмета повећан у 2002. години на 2057 предмета (16,30% у односу на 2001. годину када је износио 1307 односно 12,23%).

На основу исказаних података може се закључити да квалитет рада великог броја општинских судова не задовољава посебно у грађанској материји и поред извесног побољшања.

Врховни суд Србије, у остваривању својих функција, предузео је више конкретних мера на стручном оспособљавању судијских кадрова, а то му је приоритетно опредељење и у наредном периоду.

У погледу оствареног квантитета рада појединачно по судији, подаци показују да су, генерално посматрано, судије окружних судова у току 2002. године оствариле оријентациону норму у просеку од око 121%, с тим што се посматрано на нивоима просека окружних судова ова норма креће између 90% до изнад 160% у неким судовима (Панчево, Крушевац, Врање). Велика  разлика постоји и у (не) испуњавању норме од стране судија, тако што мањи број судија у току 2002. године није испунио оријентациону норму, док су поједине судије оствариле више од двоструке норме (Панчево). Већина председника судова остварила је оријентациону норму преко 130%.

Судије општинских судова у просеку су оствариле норму од око 114%. Међутим,  просек (не) испуњења норме судија општинских судова са подручја појединих окружних судова је различит и креће се између 90% и око 130% (Сремска Митровица, Сомбор, Неготин). Проценат испуњења норме веома се разликује и између појединих општинских судова са подручја истог окружног суда. Ова разлика је још израженија посматрано са аспекта (не) испуњења норме сваког појединог судије. У претежном делу, судије општинских судова су испуниле оријентациону норму, с тим што је у неким (ређим) случајевима она далеко испод просека, док су поједине судије оствариле двоструко, па чак и троструко већу норму (Бор, Лесковац, Кладово, Алибунар, Пирот, Ариље). 

Подаци, дакле показују да и даље постоје велике разлике између судија како у погледу квантитета тако и у погледу квалитета рада - од оних који остварују изузетно добре резултате до оних чији  резултати нису задовољавајући. Исто тако, један део судијског кадра испуњава оријентациону норму или знатно више од тога при чему има и добар квалитет рада, док један део судија само делимично испуњава оријентациону норму, уз слабији квалитет.

4.2. Статистички подаци за трговинске судове

4.2.1.  Општи подаци 

 По Закону о седиштима и подручјима судова и јавних тужилаштава  у Србији има 18 првостепених трговачких судова. У тај број је урачунат и Трговински суд у Приштини, који се налази на територији Косова, под администрацијом Цивилне управе Уједињених нација, из чега проистиче да у Србији ефективно ради 17 првостепених трговинских судова. 

Сви даљенаведени статистички подаци дају се према стању закљученом 31. 12. 2002. године, на основу извештаја који је обрадио Виши трговински суд.

(1) У 17 првостепених трговинских судова раде укупно 223 судије. Будући да у трговинским судовима, по Закону о парничном поступку, суделују и судије поротници, у свим првостепеним трговинским судовима, било је ангажовано 875 судија поротника.

(2) У току 2002. године, првостепени трговински судови су примили 222.218 нових предмета из њихове надлежности. У односу на 2001. годину, када је било примљено 190.746 предмета, то представља повећање од 31.000 предмета.

(3) Просечно годишње оптерећење судије у првостепеним трговинским судовима у 2002. години износило је 996 предмета, што је повећање за 177 предмета по судији просечно, у односу на 2001. годину.

(4) У 2002. години првостепени трговински судови су окончали поступке у укупно 214.751 предмету, тј. просечно по једном судији у 963 предмета годишње.

(5) Највеће просечно годишње оптерећење судије набележено је у Трговинском суду у Нишу и износи у 2002. години 1.635 предмета.

(6) У Вишем трговинском суду, као апелационом, има 27 судија, а у одлучивању је учествовало и 43 судије поротника.

(7) У 2002. години у Виши привредни суд је примљено 9.447 предмета (жалби), из 2001. године, остало је незавршено 1.689 предмета (укупно је било у раду 11.316), а у току 2002. године окончан је поступак у 8.879 предмета.

(8) Посечно оптерећење судије Вишег привредног суда је  у 2002. години било 418 предмета по судији, а поступак је окончан у 328 предмета по судији просечно у овој години.

4.2.2.  Специфични подаци

Да би се стекла што приближнија слика о стварном деловању трговинских судова, ваља указати на неке статистичке податке везане за Трговински суд у Београду. Наиме, то је један од највећих трговинских судова у Србији, који решава око једне трећине свих предмета из надлежности трговинских судова и у којима ради око једна трећина свих судија првостепених трговинских судова у Србији. У току 2002. године, у том суду подио се поступак у око 75. 000 предмета.Структура предмета је следећа:

(1) Спорови: 15.710

(2) Захтеви за упис у регистар: 19.946

(3) Стечајни поступци: 12.243, док је у 2001. години било 11.104 поступка;

(4) Ликвидације: 780, док је у 2001. години, било 1.160;

(5) Принудна извршења: 3.024

(6) Ванпарнични поступци: 2.405

(7) Привредни преступи: 2.638

Резултати жалбеног поступка у 2002. години: по жалби је, у односу на укупан број првостепених одлука донесених у решавању трговинских спорова, од стране Вишег привредног суда:

(1) потврђено: 68,48% одлука;

(2) укинуто: 28,44% одлука;

(3) преиначено: 3,8% одлука.

Тенденције:

1. повећан је број сложених и атипичних спорова везаних за транзицијске правне прописе: приватизацију, улагања.

2. у структури предмета који се тичу трговинских спорова повећан је број старих, нерешених поступака из ранијих година;

3. у оквиру затева за регистрацију повећан је број захтева за упидс друштава са ограниченом одговорношћу и артачких друштава у односу на раније године,

4. радикално је повећан број стечаја великих државних предузећа са изразито великим бројем запослених.

5. опао је број предмета из области привредних преступа у односу на раније године.

4.2.3. Показатељи из ранијег периода и тенденције

У последњих четрдесет пет година, просечно оптерећење судије предметима из надлежности трговинских судова било је нешто ниже од 1.000 предмета годишње. У времену од 1987-1997 годишњи просек је, међутим, прелазио 1.200 предмета по судији. Уочена је закионитост да с просечно годишње оптерећење нагло повећавало у периоду великих економских и политичких криза: то се догодило први пут средином шездесетих година, у време тзв. привредне реформе, потом је 1987. године, после доласка Милошевића на власт, просечан број предмета по судији годишње скочио на 4.800, а у временима кад се већ наслућивао распад земље, оптерећење је било још веће: 1988. године – 5.790 предмета по судији; 1989. године: 6.767; 1990: 8.124; 1992: 5.668; 1933: 3.029. Од тада просечан број предмета по судији, до данс постепено опада да би се враио на број од око 1.000 годишње. Поред тога, а повећање броја предмета у овом периоду, битно су утицале промене у законодавству, а почетком деведесетих година и појава одлазака судија у друге професије због изузетно ниских плата. 

4.3. Преглед рада Врховног суда Србије за 2002. годину

Врховни суд је и током целе 2002. године поступао у условима прешироко утврђене надлежности, нарочито у управној и кривичној материји, због одлагања рока за престанак важења одредаба о организацији и надлежности ранијег  Закона о судовима односно почетка примене одговарајућих одредаба новог Закона о уређењу судова.

Мада је услед тога био оптерећен великим бројем предмета Врховни суд је у 2002. години, поред активности у функцији суђења, обавио и бројне друге послове који су му Уставом и законом стављени у надлежност као највишем суду у Републици. То су, пре свега, обезбеђивање јединствене примене Закона и уједначавање судске праксе путем заузимања правних ставова на седницама судских одељења, објављивање судске праске, рад на стручном оспособљавању судијских кадрова кроз све форме рада, организовање и учествовање на разним саветовањима, семинарима и округлим столовима по актуелним правним питањима и друго.

Врховни суд је своје функције у 2002. години остваривао са знатно смањеним бројем судија.

Према  важећој  систематизацији која је утврђена од стране Народне Скупштине Републике Србије у Врховном суду Србије систематизовано  је 77 судијских места са председником  суда. На  почетку  2002. године било је на раду  59 судија. Половином године извршен је избор шест судија, а за троје судија је Народна скупштина донела одлуку о престанку судијске дужности због навршења радног века или на лични захтев. На крају године на раду је било 62 судије, што значи да је непопуњено 15 судијских места. Ако се има у виду попуњеност у појединим месецима произилази да је суд фактички већи део године радио са 60 судија односно са 17 судија мање у односу на систематизацију. Највећи  број судија недостајао је Кривичном одељењу. 

Просечна оптерећеност судија у односу на укупан број предмета у раду износила ја 557 предмета а у односу на укупан број решених 366 предмета (месечно 50 односно 33 предмета по судији). 

4.3.1.  Обим послова, стање ажурности и начин решавања предмета

У 2002. години у Врховном суду Србије примљено је укупно 20.968 нових предмета ради одлучивања о жалбама и ванредним правним лековима, што је за 1.431 предмет (7,3%) више у односу на претходну годину. Повећање прилива одразило се код кривичних предмета и предмета управног спора, док је код грађанских предмета прилив био незнатно смањен.

Са нерешеним предметима из претходне године суд је имао у раду укупно 32.898 предмета (за 429 предмета више него у 2001. години).

Од новопримљених предмета у Врховном суду Србије било је из кривично-правне области 6.120 предмета, из грађанско-привредне 8.979 и из области управног спора 5.869 предмета. Према врсти правних лекова примљено је 3.845 предмета по жалбама на одлуке окружних судова, 10.825 предмета по ванредним правним лековима, 4.635 предмета управних спорова у првостепеном поступку и 1.302 осталих предмета.

У току 2002. године решено је 21.570 предмета, што значи да је решено 1.031 предмет више у односу на претходну годину, а 602 предмета више од годишњег прилива нових предмета. Остало је нерешених 11.328 предмета (за 602 предмета мање него на крају претходне године). Број нерешених предмета је нешто изнад шестомесечног прилива нових предмета (6,4) и представља побољшање ажурности у односу на претходну годину када је била изнад седмомесечног прилива (7,3), а нарочито у односу на 2000. годину када је износила 8,57 месечног прилива.

Исказани број нерешених предмета односи се на предмете примљене у 2002. години. У суду  нема нерешених предмета из ранијих  година, а током 2002. године решени су и сви предмети примљени у 2001. години осим неколицине из  објективних разлога.

4.3.2.  Одлучивање о грађанско-привредним предметима

У извештајном периоду примљено је из ове области 8.979 предмета. У односу на претходну годину прилив је незнатно смањен - за 135 предмета. Са нерешеним предметима из претходне године суд је имао у раду укупно 14.455 предмета из области грађанско-привредног права.

Од новопримљених предмета, по правним лековима, било је 7.956 предмета и то: по жалбама 93 предмета, по ревизији 7.863 предмета (у грађанским 7.277 предмета и у привредним споровима 586 предмета) и по захтеву за заштиту законитости 227 предмета (у грађанским 184 предмета и у привредним споровима 43 предмета).

Осим предмета по правним лековима примљено је још 796 предмета који се тичу одлучивања о сукобу стварне и месне надлежности и о делегацији судова. 

До смањења прилива нових предмета дошло је код ревизија у привредним споровима за 182 предмета, као  и код захтева за заштиту  законитости – за  535 предмета, (у грађанским споровима за 504 и привредним  за 31 предмет).

У току године решено је 9.849 предмета или око 68% од укупног броја предмета у раду. У односу на претходну годину решено је више 1.232 предмета.

Просечна оптерећеност судија овог одељења у односу на број решених предмета износила је 34,4 предмета месечно.

Остало је нерешено 4.606 предмета (780 предмета мање него у 2001. години). Број нерешених предмета је на нивоу шестомесечног прилива (6,1) што значи да је ажурност побољшана у односу на претходну годину (када је износила 7,1).

У оквиру Грађанског одељења постоји специјализовано веће за привредне спорове, које поред ових спорова решава спорове и из осталих материја осим радних спорова.

У извештајном периоду специјализовано веће примило је из материје привредних спорова 629 предмета. Са нерешеним предметима из претходне године имало је у раду 1.128 предмета. У току године решено је 864 предмета (76,5%), а остало је нерешено на крају године 264 предмета.

У погледу начина решавања по сваком ванредном правном леку стање је следеће:

У грађанским споровима од укупно решених 7.952 предмета ревизија је одбијена у 4.385 предмета (55%), уважена укидањем у 1.056 предмета (13%), уважена преиначењем у 402 предмета (5%), одбачена у 1.308 предмета (17%) и решено на други начин у 783 предмета (10%).

У привредним споровима од укупно решених 811 предмета ревизија је одбијена у 469 предмета (58%), уважена укидањем у 152 предмета (19%), уважена преиначењем у 36 предмета (5%) одбачена у 119 предмета (15%) и решено на други начин 52 предмета (6%). 

По захтеву за заштиту законитости у грађанским споровима од укупно решених 245 предмета захтев је одбијен у 27 предмета (11%), усвојен у 196 предмета (80%) и решено на други начин 24 предмета (104%). У привредним споровима од укупно решених 53 предмета захтев је одбијен у 11 предмета (34%) усвојен је у 35 предмета (66%), а решено је на други начин у једном предмету (2%).

4.3.3. Обезбеђивање јединствене примене закона

Своју обавезу да обезбеђује јединствену примену закона од стране свих судова у Републици, Врховни суд је извршавао одлучивањем о редовним и ванредним правним лековима против одлука судова опште надлежности и привредних судова, праћењем и проучавањем проблема судске праксе који су од интереса за правилну примену закона, испитивањем законитости коначних управних аката државних органа у управном спору и коришћењем других овлашћења која су му дата као највишем суду у Републици.

У судским одељењима посебно су евидентирана правна схватања заузета у појединим судским одлукама која су од значаја за јединствену примену закона.

Полазећи од тога да стабилност правних схватања има велики значај за рад судова, али и да одступања од раније утврђених схватања захтевају нова законска решења, на седницама судских одељења разматрана су бројна правна питања од интереса за примену закона која су се у пракси појављивала као спорна и утврђивана су нова или преиспитивана раније усвојена правна схватања.

На седницама Грађанског одељења усвојена су следећа правна схватања:

- Стварна надлежност  суда у споровима за накнаду тзв., "инфлаторне штете настале поводом захтева за повраћај неосновано наплаћеног пореза";

- Стицање права својине ванбрачног  супруга на стану откупљеном у току трајања ванбрачне заједнице;

- Откуп   војних  станова који представљају имовину СРЈ;

- Одговорност Републике Србије за накнаду штете проузроковане трећем лицу од стране припадника полиције употребом службеног пиштоља ван рада;

- Одговорност удружења осигуравајућих организација -  гарантног фонда и стечај организације за осигурање са којом је закључен уговор о обавезном осигурању.

Судије Грађанског одељења учествовале су у раду Копаоничке школе  природног права, на округлим столовима на тему: "Медијација у предметима накнаде штете", затим као стални сарадници  домаћих и иностраних институција које се баве едукацијом у вези примене Конвенције о људским правима и судске праксе из Стразбура, а један судија је члан групе коју је одабрао Савет Европе за едукацију правосуђа у вези примене члана 5. и 6. Конвенције о људским правима.  

5. Кодификација парничног процесног права – да или не?

Трансформацијом Савезне Републике Југославије у државну заједницу Србију и Црну Гору, после доношења Уставне повеље државне заједнице, државе чланице стекле су потпуни правосудски капацитет, тј. потпуну правосудну самосталност. То практично значи да, поред ранијег овлашћења да уређују организацију судова, оне имају и потпуну законодавну надлежност у области судских поступака.

У некадашњој СФРЈ законодавноправна надлежност између федерације и државачланица била је подељена према недовољно јасним критеријумима утврђеним у чл. 281. Устава СФРЈ из 1974. године. Федерација је била овлашћена да доноси законе о суддким поступцима у оним областима у којима доноси одговарајуће материјалноправне законе. Из њене надлежности да уреди облигационо право и основе својинских односа, изведена је надлежност Федерације за уређивање општег парничног поступка и неких посебних парничних поступака, док су други посебни поступци (нпр. брачни и породични) дошли у надлежност федералних јединица. После дезинтеграције државе и по конституисању Савезне Републике Југославије и доношења устава Федерације и држава чланица, законодавна надлежност у области грађанског процесног права се додатно искомпликовала због несагласности Устава Србије са Уставом СРЈ. Наиме, по чл. 77. тач. 1 Устава СРЈ, Федерција је била надлежна за уређење поступка пред судовима, док је, по чл. 72. ст.1 тач. 2 и данас важећег Устава Србије, Србија надлежна за уређивање поступка заштите права.  Ова противречност никад није била отклоњена, иако је чл. 115. ст. 1  Устава СРЈ садржавао принцип супрематије  савезног Устава.  Потом је настпио перио разградње правних институција у раздобљу ауторитарне власти, пропасти државне економије, санкција, ратова. 

Закони донесени у Србији после (још увек важећег) Устава из 1990. године, а нарочито закони доношени после 1997. године, одликовали су се високим степеном правне ауторитарности и несанкционисаним кршењем важећег Устава. Закони и Србије и Црне Горе, доношени у последњој деценији XX века, као и савезни закони, нису били прилагођавани стандардима савремене правне цивилизације, нити упоредноправним искуствима, а – ваља посебно поменути – ни правном поретку насталом у оквиру Савета Европе и у Европској унији. Прописи из овога доба су, по правилу, оскудни, бројне правне ситуације нису биле уређене, што је давало много простора самовољном и непримереном тумачењу права од стране извршне власти. Рокови одређивани уставним законима за спровођење некадашњег Устава СРЈ из 1992. године, у неколико махова су били продужавани, па нови или битно ревидирани закони који би били у складу са тим Уставом никад нису ни били донесени. На тај начин је, противуставним механизмом, репродукован правни поредак бивше СФРЈ, који је имао одлике социјалистичког самоуправног, дакле једног политички монистичког правног поретка. Нормативно и стварно, правосудни поредак није био схваћен као самостална грана државне власти, равноправна осталима. Поред тога, законске одредбе о правосуђу неретко су противречиле Уставу.

Историјски разлози о којима је напред било речи данас су, после доношења Уставне повеље престали. Србија може донести све процесне законе и питање законодавне надлежности више није сметња кодификацији. Зато се постављају друга питања правнополитичког карактера. Овде се неће заузети децидирани став о томе да ли је потребно извршити кодификацију која би обухватила уређење свих посебних парничних поступака у једном Закону о парничном поступку, односнои став о томе да је посебне парничне поступке потребно регулисати у оквиру материјалноправних закона. Биће изнесена само аргументација за једно односно друго решење.

Најпре, није спорно да одредбе о избраних судовима треба изкључити из ЗПП, који је намењен уређењу поступка пред државним судовима. У Европи у другој половини XX века преовлађује тенденција доношења посебних законских текстова о арбитражама и то треба учинити у Србији.

5.1. Аргументи за потпуну кодификацију

Процесне одребе одликују се особеним маниром регулисања. Ако се у истом законском тексту уреде и посебни поступци  нема ризика да да тај манир буде у противречности са уређењем општег поступка.

Кодификација омогућује лакше сналажење судија и адвоката у укупној области процесних питања.

Будући да се посебни поступци састоје само из норми које представљају одступање од општег парничног поступка, меру тог одступања најадекватније је одредити у истом законском тексту.

Будући да процесне законе раде стручњаци одређеног профила, ризици противречности и недоречености су мали.
5.2. Аргументи за уређивање посебних поступака у материјалним законима

Ако су посебни поступци садржани у материјалном закону, смањују се ризици контрадикторних решења и различитих концепцијскик приступа.

Посебни поступци се углавном прописују онда када постоје материјалноправне особености ствари о којој се расправља, па је зато адекватно да буду уређене у истом тексту. 

Кад се поставе питања из одређене области и материјални и процесни одговори могу се наћи у устом законском тексту.

Разуме се, може се пледирати и за компромисно решење према којем би неки посебни парнични поступци били уређени у ЗПП, а други у материјалним законима, док би се критеријум разграничење састојао у разлогу за уређење посебног парничног поступка: ако је тај разлог материјалноправна особеност предмета расправљања, правила посебног поступка би била садржана у материјалном закону.

Глава II: НАЧЕЛА ПАРНИЧНОГ ПОСТУПКА
1. Значај и хармоничност основних начела према постојећим решењима ЗПП
1.1. Значај начела са аспекта запрећене санкције за њихову повреду

Полазећи од постојећих решења која се тичу карактера повреде, санкције за повреду и обавезе суда да официјелно пази на повреду, ЗПП не придаје једнак значај основним начелима. Нека су строго санкционисана, док су друга готово сасвим занемарена.

Повреде најважнијих начела именоване су као апсолутно битне, заснивају необориву презумпцију незаконитости одлуке и санкционисане су обавезним укидањем одлуке и обновом поступка. Тако је обезбеђено начело зборности, непосредности, објективности, заштите општег интереса, контрадикторности, права на употребу језика и писма, усмености, принцип ne bis in idem и начело јавности. У овој групи, мањи значај дат је праву на употребу језика и писма (јер се о њему по правном леку не води рачуна ex officio), и начелима усмености и јавности (јер њихова повреда не може бити ревизијски разлог), док је највећи значај дат начелу контрадикторности и објективности, јер се те повреде могу истицати у свим дозвољеним редовним и ванредним правним лековима.

Санкционисање повреде других начела, могуће је када то води погрешном и непотпуно утврђеном чињеничном стању (расправно и истражно начело, слободна оцена доказа, материјална истина) или иначе води незаконитој одлуци (релативно битне повреде). У овој групи, нарочито велики значај дат је истражном начелу, јер се у поступку по жалби и правилност чињеничног стања испитује по службеној дужности.

Остала начела су санкционисана посредно, кроз санкцију за повреде других, важнијих начела са којима су у непосредној вези и чијем обезбеђењу служе (право на стручну правну помоћ, па и право на употребу језика – кроз начело контрадикторности; начело официјелности – кроз готово сва друга начела), док поједина уопште нису, или нису на одговарајући начин санкционисана (начело економичности, концентрације поступка и јединства главне расправе и начело савесног коришћења процесним правима).

Добре стране постојећих решења. На одговарајући начин је санкционисана повреда начела контрадикторности, објективности и заштите општег интереса.

Лоше стране постојећих решења. Велики значај закон је придао истражном начелу, начелу официјелности и материјалне истине, која су санкционисана што непосредно, кроз испитивање по службеној дужности утврђеног чињеничног стања у поступку по жалби, што посредно, кроз санкције за повреду других начела (н. заштите општег интереса). Одређена начела су превише строго санкционисана, имајући у виду њихов стварни значај. Повреда принципа "ne bis in idem", не мора у сваком случају водити до укидања и обнове поступка. На повреду непосредности и усмености, као "оруђа" помоћу којих суд испитује споран расправни материјал, није нужно водити рачуна по службеној дужности већ то треба оставити активној диспозицији странке ако је незадовољна чињеничним закључком суда. Исто важи и за повреду начела јавности, јер оно обезбеђује отвореност суђења у циљу јавне контроле објективности суда у односу на странке, које ту објективност и не морају доводити у сумњу. Повреда зборности у првостепеном поступку не мора бити апсолутно битна, јер судије поротници, као правни лаици исказују мало интересовања и фактички мало утичу на исход спора. Право на употребу језика, чија је сврха да обезбеди једнаку могућност странке да расправља, довољно је заштићено кроз строгу санкцију за повреду начела контрадикторности, па није нужно да буде и непосредно санкционисано кроз апсолутно битну повреду. С друге стране, превише строгим санкционисањем других начела, сведено је готово на симболику начело диспозиције, економичности, концентрације поступка и јединства главне расправе и начела савесног коришћења процесним правима, чиме је битно нарушена равнотежа између кључних начела поступка.

1.2. Значај начела са аспекта остваривања равноправности странака

Полазећи од значаја појединих начела на равноправност странака у поступку, са овог аспекта би највећи значај требало да имају  начело објективности, које обезбеђује једнак однос суда према странкама, начело диспозиције и расправно начело, које обезбеђује право странака да под истим условима, без интервенције суда у корист једне или друге, сопственим радњама утичу на формирање процесне грађе, ток и исход поступка и начело контрадикторности, које обезбеђује једнако право на изјашњење и једнаку могућност расправљања.

Поред ових, велики значај имају и начело поучавања неуке странке и право на правну помоћ (обезбеђују једнак положај правно неуке странке), право на бесплатну правну помоћ (обезбеђује једнак положај странке слабог имовног стања) и право на употребу свог језика (обезбеђује једнак положај странке која се не служи језиком у службеној употреби). Ипак, она у крајњем исходу налазе свој израз кроз начело контрадикторности, јер управо и треба да обезбеде могућност сваке странке да се несметано изјашњава и расправља.

Добре стране постојећих решења. Постојећим решењима добро је разрађено начело објективности и начело контрадикторности.

Лоше стране постојећих решења. Начело диспозиције и расправно начелу нису доследно разрађени, јер ЗПП прописује превише изузетака (начело официјелности и истражно начело) којим значајно умањује домашај тих начела и нарушава равноправност странака у поступку. То се одражава у свим сферама страначке диспозиције: код предузимања процесних радњи (обавеза суда да правно неуку странку, поучену о праву на правну помоћ или која има помоћ, поучава о процесним радњама и последицама пропуштања), дефинисања предмета спора и расправне грађе (обавеза суда да помаже странци код уређења поднесака, па и тужбе) и прикупљању расправног материјала (обавеза суда да тражи допуну непотпуних и нејасних навода, да официјелно прибавља и одређује извођење доказа).

1.3. Значај начела са становишта остваривања делотворне судске заштите

У судском поступку, свака страна мора остварити и своје право на делотворну судску заштиту. Поступак мора бити ефикасан и делотворно се окончати у разумном року. За остваривање такве судске заштите, од кључног су значаја начело економичности, концентрације поступка, савесног коришћења процесним правима и начело двостепености (делотворност правног лека).

Добре стране постојећих решења. Постојећа структура првостепеног поступка (припремање и главна расправа) је флексибилна, даје могућност поступног и потпуног изношења процесног материјала до закључења главне расправе и не ствара опасност да странке "из опреза" оптерећују поступак непотребним процесним материјалом.

Лоше стране постојећих решења. Садашња решења дају недопустиво мали значај начелу економичности, концентрације поступка и савесног коришћења процесним правима и остављају странкама широку могућност злоупотреба и "тактизирања" при изношењу процесног материјала, што води дугом трајању поступка без могућности суда да на то битно утиче, и чини поступак неделотворним. Могућност другостепеног суда да, без ограничења, више пута укида првостепену одлуку без икакве контроле за сопствено поступање у жалбеном поступку, у пракси чини неделотворном жалбу као правно средство, сводећи је по правилу на средство којим се само преиспитује поступање првостепеног суда, а не и оно које може довести до коначног решења предмета спора. Ниски лимити за дозвољеност ревизије, широки ревизијски разлози и могућност јавног тужиоца да широко интервенише захтевом за заштиту законитости, доводе до оптерећености Врховног суда великим бројем предмета, што умањује делотворност заштите у поступку по ванредним правним лековима, услед немогућности највишег суда да одговарајућу пажњу посвети само најзначајнијим споровима.

1.4. Значај начела са аспекта заштите општег интереса

Парнични поступак се води поводом заштите појединачних права и интереса странака у поступку. Суд, ипак, треба да води рачуна и о заштити општег интереса када су у питању принудни прописи, који диспозитивне радње странака чине недопуштеним. Овакву, корективну функцију суд остварује кроз начело официјелности и истражно начело.
Добре стране постојећих решења. Заштита општег интереса обезбеђује се кроз одредбе које обавезују суд да корективно интервенише у диспозитивне радње странака – да не уважи располагања противна принудним прописима, јавном поретку и правилима морала, те да с тим у вези утврђује чињенице и изводи доказе које странке нису изнеле.

Лоше стране постојећих решења. Закон даје превише велики значај и домашај начелу официјелности и истражном начелу, тако да она нису само коректив, већ заправо доминирају поступком. Поред тога, дозвољава се и широка интервенција јавног тужиоца, која код захтева за заштиту законитости превазилази општи интерес и задире у сферу појединачних права и интереса странака.

1.5. Значај начела са аспекта улоге суда и странака у поступку

Парнични поступак је начелно осмишљен тако да њим доминира диспозиција странака, а да принцип официјелност има само корективну улогу. Међутим, својим садашњим одредбама ЗПП није успоставио такву релацију. Диспoзиција доминира код иницирања поступка и појединих парничних радњи, а готово у свему осталом, доминира начело официјелности. Не постоји одговарајућа корелативност између процесних права и обавеза парничних странака у домену њихове диспозиције, јер њихово право и обавеза да својим радњама активно утичу на ток и развој поступка нису на одговарајући начин санкционисани. Готово свако пропуштање странке (из незнања, немара или зле намере), у крајњем исходу је отклоњиво на терет суда, јер је у већини случајева прописана нека обавеза суда (начело официјелности) као коректив обавезе странке, за случај да она пропусти одређену радњу. Ово је најизраженије у сфери изношења и прикупљања чињеничне грађе, где би диспозиција требала потпуно да доминира. Последица тога у пракси, јесте да парничне странке и један број несавесних адвоката, често злоупотребљавају такав свој положај, доводећи парнични суд у ситуацију да "истражује" шта то странка заправо хоће, што беспотребно отежава ефикасније поступање и брже решавање предмета.
1.6. Значај начела са аспекта утврђивања процесне грађе

Кључни значај за утврђивање чињеничне грађе имају расправно и истражно начело, начело непосредности, слободне оцене доказа и материјалне истине.

Добре стране постојећих решења. Начин на који је решено питање непосредности у делу који се односи на извођење доказа поводом предмета спора на главној расправи, омогућује да суд формира јаснију слику и потпуно убеђење о доказној снази појединих доказа, нарочито када је реч о исказима сведока и странака. Правило о слободној оцени доказа даје суду активнију и креативнију улогу.
Лоше стране постојећих решења. Истражно начело није само коректив већ доминира над расправним у тој мери да се поступак, у крајњем исходу, своди на истражни. Начело материјалне истине има велики домашај, а код постојећих законских формулација, судска пракса му придаје и већи значај но што је нужно, тако да се правило о терету доказивања своди готово на симболичан израз. Начело непосредности (и усмености) има превише велику улогу код утврђивања оних чињеница које се тичу неких процесних решења (повраћај у пређашње стање, одлучивање о појединим процесним сметњама), или код доказа који се у основи базирају на писменим исправама (вештачење, писмене исправе). Начело слободне оцене доказа је у законском тексту недовољно разрађено, јер није јасно формулисано до ког степена вероватноће треба да буде доведена тврдња о постојању одређене чињенице већ је то остављено као стандард који изграђује судска пракса. Последица је то да се судови, уместо да испитују околности до мере у којој се отклања разумна сумња у постојање чињенице, исцрпљују настојећи да се отклони свака сумња.

2. Основни правци измене начела

2.1. Главни циљеви измене концепта ЗПП

Стандарди судске заштите. Треба задржати достигнуте стандарде у погледу доступности суда странци, остваривања основних људских права у поступку пред судом и јавности (отворености) судског поступка, што подразумева да се одрже постојећа решења која се тичу равноправности странака у поступку, права на обострано изјашњење (начело контрадикторности), права на стручну правну помоћ, "сиромашког права", права на употребу језика и писма, права на објективност суда и судије и начела јавности.

Активнија улога странака. Ваља изменити улогу суда и странака у поступку тако да се афирмише улога странака у свим фазама поступка, а улога суда што више усмери на формално управљање током поступка и на арбитрирање. То подразумева већу одговорност странака за исход судског поступка и претпоставља системске измене у погледу начела диспозиције и официјелности, расправног и истражног начела и начела материјалне истине.

Економичност поступка. Потребно је омогућити економичнија и ефикаснија решења у погледу утврђивања чињеничне грађе и одлучивања, што подразумева другачији концепт начела усмености и писмености, непосредности, зборности, процесне економије, слободне оцене доказа и двостепености.

Процесна дисциплина. Важно је знатно појачати процесну дисциплину и у ту сврху изменити, односно допунити концепт начела савесног коришћења процесним правима уз разраду института "непоштовања суда" са ширим домашајем од постојећих решења.

2.2. Основна права странака у поступку

2.2.1. Равноправност странака у поступку

Равноправност странака, која постојећим решењима може бити нарушена, треба обезбедити кроз једнак однос суда према странкама
, право на обострано изјашњење
, једнак положај правно неуке странке и странке која има стручну правну помоћ
,  странке слабог имовног стања
, једнаку могућност прибављања доказа
 и једнак положај странке која се не служи језиком у службеној употреби
.

2.2.2.  Начело контрадикторности (обостраног изјашњења)

У контексту већег домашаја начела диспозиције, начело контрадикторности добија на значају за странке. Код разраде овог начела и измене појединих одредби ЗПП с тим у вези, треба имати нарочит опрез и пронаћи праву меру, јер од тога зависи примена начела диспозиције и расправног начела, који треба да доминирају поступком. Овде треба помирити два опречна циља. Први је ефикасност поступка и шира овлашћења суда да о појединим питањима одлучује без расправљања (процесне одлуке, мере обезбеђења и др.), или само на основу прелиминарног изјашњења странака (мериторно одлучивање у припремној фази и одлучивање на основу неког пропуштања странке), а други - пружање странкама могућности да се изјасне и расправљају о свим питањима која су битна за ток и исход спора.

Измене би, с једне стране, водиле ограничењу права на изјашњење законским преклузивним роковима, одређеним временски, или фазом поступка, уз строго санкционисање пропуштања странке да се благовремено користи тим правом – одлукама које се доносе непосредно на основу пропуштања, или које посредно могу бити резултат пропуштања. С друге стране, био би умањен значај тог начела у погледу одлучивања о појединим питањима код којих расправљање није нужно (неке процесне сметње, трошкови поступка, обезбеђење доказа, мере обезбеђења, одлучивање о дозволи нових чињеница и доказа истакнутих у другостепеном поступку и др).

2.2.3.  Право странке на стручну правну помоћ

Активнија улога странака у поступку, већи домашај њихове диспозиције и већа одговорност за предузете (или пропуштене) радње, нужно води и увођењу виших стандарда у погледу права неуке странке на стручну правну помоћ. Ово пре свега подразумева измене ЗПП, али и измене системских решења у пратећим прописима, који регулишу адвокатуру и службу правне помоћи. То би у основи подразумевало правила:

1) Постулациона способност странке. Свака странка може сама иступати пред судом, изузев када је законом што друго прописано. Размотрити могућност увођења обавезног заступања од стране адвоката или лица са положеним правосудним испитом у најзачајнијим споровима и у поступку по правним лековима, у мери у којој то није у колизији са уставним правима.

2) Способност бити пуномоћник. Размотрити правило да пуномоћник странке може бити само адвокат, изузев лица запослених код странке која је правно лице или ималац радње, и блиских сродника странке која је физичко лице. Пуномоћник не може бити лице које се бави надриписарством.

3) Обавезе суда. Суд је дужан да приликом прве радње коју предузима према странци која нема стручну правну помоћ, поучи ту странку о праву на правну помоћ (види: равноправност странака; начело поучавања неуке странке). Странци која се благовремено изјасни да ће узети стручну помоћ, суд је дужан да остави законски рок да је ангажује.

4) Пратећи прописи. Било би корисно пратећим прописима детаљније регулисати питање финансирања бесплатне правне помоћи.

2.2.4.  Начело поучавања неуке странке

Доминацијом начела диспозиције и расправног начела, принцип поучавања странке добија на значају, с тим да се овим не сме нарушити равноправност странака. Измене треба да иду у два правца:

1) Конкретизовати обавезу суда у погледу поуке, утолико да је суд дужан да правно неуку странку поучи о могућности изјављивања редовног правног лека, о последицама пропуштања које могу бити на њену штету и о праву на стручну правну помоћ о њеном трошку.

2) Изричито забранити да суд поучава странку о оном што се односи на њене диспозитивне радње (формулација захтева, чињеничних тврдњи, доказних предлога и правне квалификације).

2.2.5.  Право на употребу језика и писма

Постојећа начелна решења о праву на употребу језика и писма су примерена, те их треба задржати. Остаје начелно питање да ли језик у службеној употреби регулисати одредбама ЗПП, или то оставити Закону о службеној употреби језика, уз одговарајућу упућујућу одредбу.

2.2.6.  Начело савесног коришћења процесним правима

У разради овог, треба задржати постојећу начелну одредбу (чл. 10.), с тим да би било нужно допунити начело у два правца:

1) Изричито прописати овлашћење суда да одбаци или на други одговарајући начин отклони парничне радње шиканозног карактера и отклонити обавезу суда да одлучује или одговара странци на разне притужбе, предлоге и захтеве који немају везе са током поступка, нарочито оне који се истичу након правноснажног окончања;

2) Знатно појачати процесну дисциплину: прописивањем радикалнијих последица пропуштања (мериторне одлуке у случају пропуштања; укидање института мировања и правило да се тужба сматра повученом ако тужилац неоправдано изостане са рочишта у свим, или појединим споровима); прописивањем преклузивних рокова за предузимање појединих парничних радњи, уз одговарајуће санкционисање пропуштања (непосредно, или посредно у виду исхода спора); увођењем правила да се уредно позвана странка или пуномоћник који су одсутни са рочишта, у случају одлагања не позивају на следеће; радикалном изменом одредаба о достављању странци, увођењем нових института "избегавања позива" и "споразума о адреси доставе";

3) Разрадити институт "непоштовања суда", систем санкција и поступање суда с тим у вези.

2.3. Структура и јавност поступка

2.3.1.  Начело процесне економије и концентрација поступка

Код овог треба размотрити могућност приближавања методу законског реда и увођењу преклузије за поједине процесне радње, јер то води већој активности странака и бржем прикупљању процесне грађе. С друге стране, треба имати у виду да апсолутна примена таквог метода води и гомилању непотребног процесног материјала (чињеничне грађе, захтева и предлога), услед опреза странака да не изгубе право на предузимање радње, па може бити у колизији са процесном економијом. Стога код концептуалних измена ових начела треба бити опрезан и наћи праву меру:

1) Повећати значај припремања главне расправе, а по потреби изменити и саму структуру те фазе поступка. У тој фази би се испитале процесне претпоставке, извршиле све претходне радње за успешну главну расправу и потпуно дефинисао оквир расправљања – предмет спора, чињенични наводи и  докази (види део о припремању главне расправе). Да би се избегло да странке у тој фази гомилају непотребну процесну грађу "из опреза", не треба га ограничити на једно рочиште, већ га уредити тако да се код одлагања заказује у врло кратким роковима и да се тако омогући странкама да се прелиминарно, поступно упознају са међусобном процесном грађом и потом предузму даље активности.

2) Главну расправу резервисати за извођење доказа и расправљање о изведеним доказима, уз знатно смањење процесних овлашћења парничних странака у тој фази. Настојати да се главна расправа одржи на једном рочишту, а у случају одлагања, да се следеће закаже у кратким роковима.

3) Умањити домашај начела контрадикторности, усмености и непосредности у мери у којој њихова примена није нужна (види: начело контрадикторности; начело усмености и писмености;).

2.3.2.  Начело јавности 

Постојећа законска решења су примерена, с тим да би било целисходно одредбе о јавности објединити у посебној глави "Јавност суђења", укључујући и чл. 150. ЗПП.

2.4. Предузимање парничних радњи 

2.4.1.  Начело диспозиције и официјелности

Примену ових начела треба разрадити тако да странке активније креирају поступак, наравно, уз знатно строжију процесну дисциплину и већу одговорност странака за исход спора, а улогу суда усмерити на арбитрирање. Диспозиција странака треба да апсолутно доминира у свим фазама поступка, укључујући и поступке по правним лековима, док примену начела официјелности треба сузити на изузетне случајеве, који у крајњем исходу проистичу из општег интереса (садашњи чл. 3. ст. 3. ЗПП). Тим би се усагласиле обавезе парничних странака са њиховим процесним правима, смањила улога парничног суда и пренело тежиште у развоју и исходу поступка на саме странке. У основи, треба размотрити следеће могућности:

1) Суд одлучује у границама захтева који су стављени у поступку;

2) Свака странка је дужна да благовремено изнесе све правно релевантне чињенице на којима заснива свој захтев или оспорава захтев противне стране и да предложи доказе којима се утврђују те чињенице. То подразумева да се осим начелне обавезе, кроз другачију структуру поступка одреди: а) обавеза странке да чињенице и доказе изнесе до закључења припремног рочишта или главне расправе, а након тога само у изузетним случајевима (види: расправно и истражно начело); б) формални губитак права странке (преклузија) да након закључења припремног рочишта предузима одређене парничне радње (нпр. подношење противтужбе, истицање одређених процесних и материјалноправних приговора), уз одговарајуће изузетке; 

3) Суд по правилу одлучује у границама доказних предлога странака, а овлашћен је изводити друге доказе и утврђивати чињенице које странке нису изнеле само када је то нужно ради примене принудних прописа а постоји сумња да странке иду за тим да изврше располагања захтевима којима не могу располагати (чл. 3. ст. 3.). АЛТЕРНАТИВА: Суд је овлашћен изводити друге доказе и утврђивати чињенице које странке нису изнеле када је то нужно ради примене принудних прописа или када иначе оцени да је то целисходно за потпуно и правилно утврђење чиненичног стања, с тим да се странка не може доцније позивати да је суд погрешно или непотпуно утврдио чињенично стање ако је то резултат њеног пропуштања да благовремено и потпуно изнесе чињенице и предложи доказе. 

4) Суд је овлашћен, у одређеним случајевима да донесе мериторну одлуку без заказивања главне расправе (пресуда због пропуштања и пресуда кад нема спора о чињеницама);

5) Ако се из изведених доказа не може са сигурношћу утврдити нека чињеница, о њеном постојању суд је дужан да закључи применом правила о терету доказивања;

6) У поступку по жалби, суд одлучује у границама жалбених разлога, а по службеној дужности испитује једино битну повреду која се тиче страначке способности и уредног заступања (садашњи чл. 354. ст. 2. тач. 11.).

2.4.2.  Начело усмености и писмености

Примена начела усмености у пракси, подразумева знатно комплекснију и скупљу организацију и временски дужу припрему и реализацију. У циљу веће ефикасности и смањења трошкова, примену тог начела би требало свести на најнужнију меру - колико је потребно да не буде у колизији са начелом контрадикторности, расправним и начелом процесне економије, а повећати домашај начела писмености у оним сегментима у којима је то могуће.

У погледу парничних радњи суда, размотрити:  а) овлашћење суда да ван рочишта одбаци тужбу због литиспенденције, пресуђене ствари или одсуства правног интереса; б) овлашћење суда да и у редовном поступку мериторно пресуди без расправљања када међу странкама нема спора о чињеницама или у случају пропуштања; в) о предлогу за повраћај у пређашње стање и за понављање поступка суд по правилу одлучује ван рочишта, с тим да на предлог странке може одржати рочиште, ако је то неопходно ради извођења појединих доказа без којих се не може донети одлука;

У погледу парничних радњи странака:  а) парничне радње се по правилу предузимају писмено или усмено на рочишту (алтернативно) с тим да се најзначајније радње морају предузети у писменој форми, као и изјашњење противне стране с тим у вези (тужба, одговор на тужбу, преиначење тужбе, противтужба, компензациони приговор); б) главну расправу резервисати за извођење доказа и расправљање о чињеничним и правним питањима, а ограничити могућност странака да у овој фази, усмено на рочишту предузимају одређене парничне радње.

У погледу извођења доказа афирмисати могућност извођења и оцене доказа кроз читање писмених исправа и записника о саслушањима (односно видео и стенографских записа).

2.5. Утврђивање чињеничне грађе

2.5.1. Расправно и истражно начело

Примену истражног начела, по правилу треба свести на случајеве који би били од општег интереса (чл. 3. ст. 3. ЗПП), а значајно појачати улогу расправног начела и примену правила о терету доказивања. Ово би било у вези и са увођењем начела формалне истине, уз знатно јачу процесну дисциплину и строжије санкционисање пропуштања странке да користи своје право на расправљање и изјашњење.

Могућност истицања нових чињеница и доказа дозволити: а) у фази припремања главне расправе без ограничења; б) у фази главне расправе, ако странка одмах уз нову чињеницу преда суду нов доказ; в) у поступку по жалби, само ако странка без своје кривице није могла раније да их изнесе;

Изузетно, оставити овлашћење суду да изводи друге доказе и утврђује чињенице које странке нису изнеле када иначе оцени да је то целисходно за потпуно и правилно утврђење чиненичног стања, с тим да се странка не може доцније позивати да је суд погрешно или непотпуно утврдио чињенично стање ако је то резултат њеног пропуштања да благовремено и потпуно изнесе чињенице и предложи доказе.

2.5.2.  Начело непосредности

У контексту већег домашаја начела писмености, нужно је проширити изузетке у примени начела непосредности:

а) Размотрити могућност извођења доказа читањем писмене изјаве сведока састављене у законом прописаном облику, уз детаљно прописивање строге форме, садржине и услова под којим се такав доказ може извести.

б) Увести правило да суд чита писмени налаз и мишљење вештака, а његово саслушање одређује када писмени налаз не даје јасан и потпун одговор на постављена питања или странка својим примедбама оправдано доведе у сумњу тачност писменог налаза. Увести и обавезу да се странка писмено изјасни на налаз у одређеном року, а у случају да у том року не истакне примедбе, засновати необориву претпоставку (одн. фикцију) да је писмени налаз прихватила.

в) У случају измене у саставу суда након што је саслушан сведок и вештак, суд ће по правилу прочитати материјал (записнике, видео запис или стенографске белешке) о њиховом ранијем саслушању, а ново саслушање одредити само на предлог странака, ако учине вероватним да би се на такав начин могло доћи до другачијих сазнања а то не води несрезмерним трошковима или знатном одлагању расправе.

г) У случају измене у саставу суда након што је изведен доказ саслушањем странке, суд може одлучити да се уместо саслушања странке прегледа материјал о њеном ранијем саслушању (записник, видео запис или стенографске белешке), ако је она у међувремену умрла или постала недоступна, ако је из тог материјала (записника, видео записа, стенограф. белешке) несумњиво да нема корисна сазнања о битним чињеницама или ако се обе странке сагласе да се тај доказ изведе на овакав начин. Приликом новог саслушања странке пред измењеним већем (другим судијом), суд ће користити и материјал о њеном ранијем саслушању. АЛТЕРНАТИВА: Иста правила као под в).

д) Размотрити могућност да другостепени суд у поступку по жалби, ван главне расправе сам или преко првостепеног суда спроведе извиђаје ради провере оправданости изношења нових чињеница и доказа у жалби.

2.5.3.  Начело материјалне истине

Полазећи од другачијег концепта о улози суда у поступку и већој одговорности странака, адвокатуре и службе правне помоћи, нужно је релативизирати правило о обавези суда да потпуно и истинито утврди спорне чињенице. Оно би, по правилу, требало бити омеђено доказним предлозима странака, у контексту веће улоге начела диспозиције и правила о терету доказивања и мање улоге начела официјелности, наравно, уз одговарајуће изузетке (чл. 3. ст. 3.). Потребно је наметнути странкама обавезу да сав расправни материјал (чињенице и доказе) изнесу пре окончања фазе припремања главне расправе, прописати строжије услове код изношења нових чињеница и доказа на главној расправи и знатно редуковати могућност њиховог изношења у поступку по жалби. Такође, треба искључити могућност странке да се у правном леку позива на погрешно и непотпуно утврђено чињенично стање, када је то резултат њеног пропуштања да благовремено и потпуно изнесе чињенице и предложи доказе.

2.5.4.  Начело слободне оцене доказа

Ово начело треба изменити, или га допунити изузецима који се тичу формалне доказне снаге и недозвољености употребе појединих доказа или чињеница (писмена изјава сведока која не испуњава форму; неблаговремено изнете чињенице и докази; изјаве странака у поступку медијације и материјал коришћен у том поступку), можда и оним који дозвољавају другостепеном суду да у одређеним случајевима у поступку по жалби, ван главне расправе цени дозвољене доказе у списима (ако се усвоје изузеци од непосредности). С друге стране, треба афирмисати примену чл. 223. ЗПП, с тим да то не буде у колизији са правилом о терету доказивања (221-а) – у њеној примени имати у виду објективне, а не субјективне тешкоће доказивања.

2.6. Одлучивање

2.6.1.  Објективност суда и судије

Начело објективности суда остварује се кроз постојеће организационе одредбе о судовима. У погледу начела објективности судије, задржати постојећа решења која се тичу разлога за изузеће и поступка по захтеву за изузеће.

2.6.2.  Начело зборности и монократије

У пракси, судије поротници, као правни лаици, фактички мало утичу на исход спора, показују мало интересовања за оно што се у судници дешава, а због великог броја предмета, немају ни времена да се детаљно упознају са чињеничним стањем. С друге стране, примена овог начела отежава и поскупљује првостепени поступак, јер изискује комплекснију организацију. Домашај начела зборности треба умањити, заправо увести монократију у првостепеном поступку (судија појединац), а начелне одредбе изменити у следећем правцу:

а) У првостепеном поступку, у свим споровима суди судија појединац, осим у случајевима кад закон прописује што друго.

б) У поступку по жалби на мериторне одлуке (алтернатива: и одређене процесне одлуке) суди веће састављено од тројице судија, а по жалбама против других одлука решава судија појединац.

в) Задржати постојећи састав већа у поступку пред Врховним судом

2.6.3.  Начело двостепености

1) Задржати принцип деволутивности редовног правног лека и постојеће изузетке који су прописани (приговор против платног налога).

2) Задржати принцип суспензивности жалбе уз постојеће изузетке који су прописани (мере обезбеђења и поједина процесна решења);

3) Изменити овлашћења странака да изјаве посебну жалбу против појединих процесних решења:  а) искључити могућност посебне жалбе против решења којим се не дозвољава преиначење тужбе (сада a contrario чл. 190 ст. 8), једновремено расправљање по противтужби, изјављивање компензационог приговора, неблаговремено изношење нових чињеница и доказа и сл.); б) омогућити посебну жалбу против решења о дозволи повраћаја у пређашње стање са ширим разлозима од оних из чл. 122;

4) Изменити правила која се тичу жалбених разлога: апсолутно битне повреде на које се пази по службеној дужности свести на ону из чл. 354. ст. 2. тач. 11; искључити могућност да се странка позива на било који разлог који је последица њеног несавесног или немарног поступања, укључујући и погрешно и непотпуно утврђено чињенично стање када је то резултат неблаговременог изношења чињеница и доказа; изношење нових чињеница и доказа у жалби дозволити само под условима из садашњег чл. 496-а ЗПП, а потпуно искључити код спорова мале вредности;

5) Изменити правила о поступању другостепеног суда по жалби: размотрити могућност да другостепени суд, када је то ради оцене основаности жалбених навода нужно, сам или преко првостепеног суда спроведе извиђаје ради провере оправданости изношења нових чињеница и доказа у жалби (као у чл. 496-а ст. 2.); увести правило да другостепени суд, у случају када је одлука већ била два пута укинута, не може поново укинути одлуку већ мора одржати расправу, допунити поступак и коначно одлучити о жалби;

Глава III:  ПОСТУПАК ПРЕД ПРВОСТЕПЕНИМ СУДОМ

1. Улога првостепеног суда 

1.1. Суд као активни учесник или као посматрач у поступку

У парничном поступку остварују се или штите интереси парничних странака. Стога је природно да странке буду те које су највише заинтересоване за ток и исход спора, па тако да имају и активну улогу у свим сферама страначке диспозиције. Суд, као орган власти који се не приклања страначком интересу, ту је да управља поступком и одлучује, интервенишући у страначку диспозицију само корективно, када је то нужно ради заштите општег интереса, ако је њему супротстављена недозвољена диспозиција парничних странака. Да ли је сада тако?

Иако је Закон о парничном поступку начелно осмишљен на принципу диспозитивности, услед значаја који је, кроз поједине одребе, придат официјелности и истражном начелу, суд сада има знатно активнију улогу у поступку но што је нужно, чак више него странке, а има и потпуну одговорност за ток и исход самог спора – до те мере, да је на њега преваљено готово све што би требало да буде искључиво у сфери страначке диспозиције. Последица тог је да суд, уместо да арбитрира, често губи драгоцено време истражујући шта је предмет спора, налажући странкама разјашњење и допуну непотпуних или нејасних навода и предају доказа. Евентуални пропуст првостепеног суда да с тим у вези исцрпи све процесне могућности, довешће до укидања одлуке, каква год да је.

Таква процесна улога суда у поступку пружа странкама велике могућности да својим пасивним држањем одуговлаче поступак - по правилу, остављајући суду да им налозима за уређење прво помогне да формулишу петитум тужбе (чл. 109. у вези са чл. 186.), потом да истражи и формулише им чињеничне наводе тужбе (чл. 298.) и на крају, да истражи којим доказима странке располажу и да одреди доказе који ће бити изведени. Али то није све -  странка има још и могућност да тек у жалби изнесе нове чињенице и доказе, што по правилу води укидању одлуке и обнови поступка.

У таквом систему процесних правила адвокат почетник, па и неука странка, без великог знања и труда, искусном судији може знатно одужити поступак, колико год судија био стручан и вредан. А тада се оправдано може поставити питање одговорности државе због тога што није обезбеђен процесни закон који омогућава делотворну судску заштиту.

Нужно да Закон о парничном поступку буде измењен тако да равномерно распореди обавезе и одговорност између суда, странака и адвокатуре и службе правне помоћи, те да јасно омеђи ко иницира поступак, ко пружа правну помоћ, а ко арбитрира.

1.2. Улога судије поротника

Остављајући  по страни радо практиковане расправе на тему да ли су поротници »благослов или (нужно) зло«, као и теоријска објашњења о потреби да грађани и на овај начин контролишу изрицање права, задржаћемо се само на неколико констатација које сматрамо неспорним:

· историјски посматрано, грађани су готово увек и свуда учествовали у вођењу судских поступака и изрицању права, не само у алтернативним облицима суђења, већ и у државном правосуђу;

· данас, готово да нема правног поретка у свету у којем грађани (они којима позив судије није редовно занимање), на разне начине, не учествују у правосудној власти;

· учешће грађана у суђењу далеко је мање заступљено у грађанским него у кривичним судским поступцима, па има европских држава у чијим грађанским судским поступцима поротници уопште не учествују;

· поступак регрутовања пороте и поротника увек се битно разликује од поступка именовања или избора судија;

· формалноправно, од судија поротника се очекује независност и непристрасност, али се у већини европских права, право грађанина на независног судију везује само за професионалног судију;

· правнотехнички, од грађана који учествују у вршењу правосуђа не очекује се познавање права, већ здрав разум просечног човека, којим треба да помогне судији пре свега у утврђивању чињеница од којих зависи судска одлука.

Оно што је од посебног значаја за оцену да ли треба,  у којој мери и у којој форми подржати принцип учешћа грађана у правосуђењу, јесте упознавање са начином учешћа грађања у правосуђу у упоредном праву, а нарочито са начином регрутовања и одабира  поротника. Ово последње питање, наиме, није готово уопште уређено постојећим правосудним законима  у Србији. Нерегулисан и неконтролисан начин регрутовања судија поротника, под изговором да је vox populi – vox dei, чини правосуђе политичким, а не правним чином. Закон је само један од начина да се то спречи и зато мора имати јасан став о начину учешћа поротника у суђењу, а нарочито о поступку њиховог регрутовања.

Нарочито детаљно ћемо приказати регрутовање и положај поротника у немачком праву, јер су та решења, употребљивија од осталих као могућа инспирација.

1.2.1.   Немачка
Нормативни значај. Судијама поротницима је посвећено чак тридесетак параграфа Закона о уређењу судова (Gerichtsverfassungsgesetz), од укупно око 200 параграфа колико овај Закон има. Као што ће се из даљег текста видети, услови за њихов одабир и именовање, а нарочито начин регрутовања су веома детаљно регулисани.

Услови за одабир. Судија поротник не може бити лице које нема способност за вршење јавне службе, лице које је правноснажно осуђено на казну затвора дужу од шест месеци, лице према којем се води поступак који може водити губитку способности за вршење јавне службе и лице које није  пословно способно (пар. 32).

Услови за позивање судије поротника да врши судијску функцију. То што је неко увршћен на листу судија поротника не значи да ће бити именован за поротника и да ће учествовати у суђењу. Не позивају се на учешће у суђењу: лица која још нису напунила 25 година или која су прекорачила 70 година живота; лица која немају пребивалиште бар годину дана у општини која их је изабрала; лице које има такве телесне и душевне недостатке које га чине неспособним за учешће у суђењу (пар. 33). Такође, и кад су увршћени на листу, неће бити позвани да врше улогу судије поротника: Председник Републике, члан савезне или покрајинске владе, професионални судија или лице запослено у суду, тужилаштву, правобранилаштву, адвокат или судски извршитељ (пар. 34).

Обавеза поротника да одбије позив за учешће у суђењу. Лица одређених занимања, увршћена у листу поротника, морају одбити именовање ако се ради: о посланику парламента, члану Државног савета, посланику Европског парламента, лицу које је раније вршило судијску функцију као професионалац, лекару, медицинској сестри, бабици или апотекару који нема запосленог, лицу које има преко 65 година живота (пар. 36).

Поступак регрутовања и избора поротника. Једном у четири године свака општина предлаже листу поротника. За увршћење у листу потребна је сагласност две трећине пријављених становника општине који имају право гласа. Листа треба да буде сачињена тако да одражава све групе становника према полу, годинама старости, занимању и социјалном положају. Листа се мора објавити тако да буде доступна сазнању сваког становника општине најмање недељу дана. У даљем року од недељу дана, сваки становник општине може писмено или усмено на записник, ставити образложени приговор да кандидат не испуњава услове за увршћење на листу, или, пак да не може бити позиван на суђења, због свог положаја или занимања. Предлог листе поротника, заједно са приговорима, подноси се Amtsgerichtu (најнижи суд опште надлежности). Суд прво одлучује о допуштености и благовремености приговора, а потом комплетира листе поротника за своје подручје. У сваком Amtsgerichtu се бар једном у три месеца (четвртини године) окупља једно посебно тело - Одбор - који се састоји од једног судије Amtsgerichta, као председника Одбора, једног представника покрајинске владе и једног службеника управе, као и десет грађана који се бирају за подручје тог Amtsgerichta.Овај Одбор о приговорима одлучује простом већином гласова. Ако се гласови зако поделе да ни један нема већину, одлучује глас председника. О самом избору поротника, међу лицима са листе, ово тело одлучује двотрећинском већином. Исто је потребно за заменике поротника (пар. 37-42).
За поротнике у радним, привредним и управним судовима поступак је другачији. Листе се формирају на предлог стручних или синдикалних удружења.

Положај поротника. Поротници у Немачкој учествују у суђењу пред судовима опште надлежности, само кад се ради о кривичним правним стварима. Они, уз професионалног судију, чине мешовита судска већа. Такође, поротници, као чланови мешовитих веча, суделују у грађанским судским поступцима пред привредним судовима. Појављују се као чланови већа у радним споровима и пред управним судовима.
 Број потребних судија поротника утврђују председници првостепених судова. Број судија поротника одређује се тако да се не прекорачи 12 дана присуства усменим расправама у једној години, по једном поротнику. Распоред суделовања поротника у суђењу се утврђује унапред и јавно објављује. Кад је поротник спречен, из разлога одређених законом, може га заменити помоћни судија поротник. (пар. 43-51).

Престанак функције. Поротник ће бити брисан са листе поротника ако се утврди да је неспособан за вршење ове функције, ако наступи разлог који га онемогућује да обавља јавну службу или ако се за овај разлог накнадно сазна. На свој захтев, поротник ће бити брисан са листе ако је за време од једне године провео више од 24 дана заседања у суду. У случају да се, услед брисања са листе број поротника преполови, понавља се поступак предлагања и одабира кандидата. Професионални судија може изузети поротника из одређеног суђења, на захтев самог поротника (пар. 52-54).

1.2.2. Француска, Енглеска, САД

У француском правосуђу, пред Cour d‚Assizes суделује порота у англоамеричком смислу речи. Тај суд одлучује у кривичном поступку кад је реч о тежим кривичним делима. 

Иако има извесних разлика, предлози за поротнике формулишу се тако да се о њима изјасне гласањем грађани који имају право гласа на одређеном подручју, чиме се обезбеђује демократичност и јавност одабира поротника. Међутим, за разлику од мешовитих већа у којима судска управа има одлучујућу реч када се одређене личности ангажују као поротници у међовитим судским вечима, на формирање пороте у одређеној правној ствари, нарочито у САД, одлучујући утицај имају странке у поступку. 

У САД потенцијални поротници се извлаче са пописа грађана који имају право гласа, у Енглеској, њих бира локални шеф управе са листе грађана на свом подручју, у Француској их бирају грађани са листе грађана на одређеном подручју, под условом да су старији од 30 година и да уживају сва грађанска и политичка права.   

1.2.3. Могући приступ нашег ЗПП

Иако је учешће грађана у суђењу несумњиви демократски принцип, извесно је да он има далеко мањи значај у грађанском него у кривичном судском поступку. Отуда је замисливо грађанско правосуђе без икаквог учешћа грађана у доношењу одлука. Донекле је учешће грађана у суђењу већ смањено приликом измена ЗПП из 1990. године. О потпуној елиминацији судија поротника из грађанског правосуђа мора се заузети правно-политички став.

2. Странке, њихово заступање и страначка дисциплина

2.1. Странке и законски заступници
2.1.1. Општа питања

Страначка, парнична и постулациона способност странке у ЗПП уређена су на стандардан начин. Извесну особеност представља случај страначке способности групе лица која немају правни субјективитет. Судска пракса је, у овом погледу, заузела извесне чврсте ставове.

2.1.2. Постулациона способност

Основно питање које треба да буде предмет стручне расправе јесте: да ли странка која је пословно способна може сама пуноважно да предузима парничне радње, односно прима на знање парничне радње противника и суда (постулациона способност) ?
Важећи ЗПП прописује да свако пословно способно лице има парничну способност (члан 79. ). Недостатак је тај што неука странка, која неће да ангажује стручну помоћ умногоме отежава вођење поступка и утиче на његову дужину.
Упоредноправна решења су различита. У Француској, Немачкој, Аустрији и Италији постоји обавезно заступање од стране адвоката, али није свуда решено на исти начин (није исто за све степене суђења, односно врсте спорова). Земље у нашем окружењу (БИХ, Хрватска) остале су при већ постојећем решењу да свако пословно способно лице има парничну способност, пре свега због недостатка финансијских средстава којима би се обезбедило бесплатно заступање странака лошег имовног стања и тако свима омогућило право на приступ суду под једнаким условима.

Предлози за измену:
а) Обавезно заступање физичких лица од стране адвоката, осим у споровима мале вредности, односно једноставним споровима ( шта је једноставан спор утврђује решењем судија појединац, односно председник већа по пријему тужбе ). Предност је квалитетније суђење и знатно убрзање поступка. Овде посебно треба имати у виду да ће се изменама ЗПП-а пооштрити страначка дисциплина и поступак у великој мери формализовати, што ће неуким странкама знатно отежати учешће у поступку. Недостаци се огледају у недостатку финансијских средстава за обезбеђивање бесплатног заступања за странке лошег имовног стања.
б) Обавезно заступање физичких лица од стране адвоката пред окружним и свим вишим судовима. Предност је у том што ово намеће мања издвајања из буџета за ове намене у односу на претходни предлог

ц) Задржати досадашње решење да свако пословно способно лице може пуноважно да предузима парничне радње. Имајући у виду очекиване измене ЗПП-а у погледу пооштравања страначке дисциплине и формализовања поступка, реално је очекивати да ће странке практично бити на посредан начин принуђене да ангажују адвокате као пуномоћнике.
2.2. Пуномоћници

Основно питање које треба да буде предмет стручне расправе је ко може да буде пуномоћник?
Важећи ЗПП прописује да пуномоћник може бити свако физичко лице које је пословно способно, осим лица које се бави надриписарством ( члан 90. ). Недостатак је тај што су пуномоћници често неуки што отежава вођење поступка; а овакво решење омогућава надриписарство, јер је у пракси практично немогуће доказати да пуномоћник прима накнаду за свој рад.
Према упоредноправним решењима, пуномоћник, углавном, може бити само адвокат, уз одређене изузетке у оним земљама у којима је странкама призната парнична способност (ограничена или неограничена ). Полазећи од истог правила, ЗПП БИХ и Хрватске прадвиђају изузетке за правна лица (пуномоћник по запослењу) и блиске сроднике.

Предлог за измену: Пуномоћник странке може бити само адвокат, изузев лица запослених код странке која је правно лице или предузетник, и блиских сродника странке која је физичко лице, с тим да то не може бити лице које се бави надриписарством. Иначе, такво решење је прихватљиво само за случај да ЗПП одржи потпуну постулациону способност странке а иначе, било би ефикасно средство на откањању надриписарства, које је код нас узело маха.
2.3. Страначка дисциплина

Обзиром на кључну улогу страначке диспозиције у развоју поступка, страначка дициплина има изузетно велики значај – у зависности од тог да ли ће се странка савесно користити својим процесним овлашћењима, у великој мери ће зависити и делотворност судског поступка. Наравно, страначка дисциплина се не може оставити само нахођењу странака, већ суд мора имати делотворне процесне механизме којим може ефикасно спречити злоупотребе. Овакви механизми, с једне стране, могу бити такви да посредно, кроз губитак или ограничење одређених процесних овлашћења санкционишу несавесна поступања странака, а с друге – да их санкционишу кроз изрицање новчаних казни за најтеже повреде процесних овлашћења или за радње које се могу квалификовати као непоштовање суда.

2.3.1.   Несавесно парничење.

Да би се обезбедило да и она странка којој то не иде у прилог, савесно употребљава процесна овлашћења, мора се разрадити такав систем санкција да она, у крајњем исходу, мање добијa злоупотребом но што губи санкцијом. Стога се намеће потреба прописивања строжијих последица пропуштања за неблаговремено предузимање парничних радњи, као и могућност отклањања шиканозних радњи предузетих противно циљу. Овде би могла бити прихватљива следећа решења:

1) овлашћење суда да одбаци или на други одговарајући начин отклони парничне радње шиканозног карактера, укључујући и одбачај тужбе у случају очигледне злоупотребе права на судску заштиту (парничење "из обести"), и отклањање обавезе суда да одлучује или одговара странци на разне притужбе, предлоге и захтеве који немају везе са током поступка, нарочито оне који се истичу након правноснажног окончања;

2) прописивање радикалнијих последица пропуштања (мериторне одлуке у случају пропуштања; укидање института мировања и правило да се тужба сматра повученом ако тужилац неоправдано изостане са рочишта у свим, или појединим споровима); прописивање преклузивних рокова за предузимање појединих парничних радњи, уз одговарајуће санкционисање пропуштања (непосредно, или посредно у виду исхода спора); увођење правила да се уредно позвана странка или пуномоћник који су одсутни са рочишта, у случају одлагања не позивају на следеће; строжија правила о достављању.

2.3.2. Непоштовање суда

Поступање учесника у поступку којим се исказује крајње непоштовање према суду, постоји у случају најтежих злоупотреба процесних овлашћења, нарушавања реда на главној расправи и упућивања претњи и увреда суду или другим учесницима у поступку. Санкционисање таквог понашања није само израз потребе за страначком дисциплином, већ знатно шире - потреба за очувањем ауторитета судске власти, који је иначе пољујан, добрим делом и због одсуства одговарајућег заштитног механизма.

Оваква поступања треба одлучно и строго санкционисати изрицањем новчаних казни, а по потреби и ускраћивањем даљег присуства на расправи. Систем санкција и метод њиховог изрицања треба да буде такав да не исцрпљује суд и не удаљава га превише од расправљања о предмету спора, а када учесник искаже крајње непоштовање према суду, санкција мора бити обавезна.

3. Припремање главне расправе

У изменама ЗПП-а,треба појачати значај припремања главне расправе. То подразумева да се суду дају шира овлашћења у овој фази од досадашњих, како би се расправила сва она питања која у битном одређују ток поступка.С друге стране, странке треба обавезати да сав расправни материјал изнесу до главне расправе (а не као до сада само дати могућност-чл.277ст.4 ЗПП-а), уз ограничену,или отежану могућност да то учине у којој доцнијој фази поступка.

3.1. Питања за стручну расправу

3.1.1. До када омогућити изношење нових чињеница, преиначење тужбе, подношење противтужбе и приговора пребијања

Било би целисходно наметнути странкама обавезу да до окончања припремне фазе изнесу све чињенице и доказе а да им се ускрати, ограничи или пристанком противне стране услови могућност да након тога, без оправданог разлога истичу нове чињенице и доказе, преиначе тужбу, поднесу противтужбу и приговор пребијања.

Чини се да би у случају да такво решење буде прихваћено, било оправдано и да се припремна фаза поступка оконча решењем које би странке могле побијати жалбом (у сврху да им се омогући да предају још доказних предлога, да преиначе тужбу или поднесу противтужбу). На овај начин, појачала би се процесна дисциплина странака,а главна расправа би се резервисала само за извођење доказа.

3.1.2.  Шира овлашћења суда код претходног испитивање тужбе

Треба овластити суд да, поред решења прописаних чланом 278 ЗПП-а, може ван рочишта да тужбу одбаци и у случају кад утврди да решавање о тужбеном захтеву не спада у судску надлежност, да о истом захтеву већ тече парница, да је ствар правноснажно пресуђена, да је о предмету спора закључено судско поравнање, да се тужилац пред судом одрекао тужбеног захтева, као и да не постоји правни интерес тужиоца за подношење тужбе за утврђење.

3.1.3. Обавезност одговора на тужбу и санкција за пасивно држање туженог

Изменити одредбе ЗПП-а прописивањем да је писмени одговор на тужбу обавезан, с тим да је тужени дужан у случају оспоравања тужбеног захтева, да се изјасни да ли признаје или оспорава чињенице из тужбе.

Санкција за непоступање је овлашћење суда да донесе пресуду због пропуштања којом се тужбени захтев усваја.

Алтернатива овом предлогу била би да се предвиде изузеци од предложеног правила у споровима мале вредности и због сметања поседа, или да се обавеза установи само за спорове пред трговинским судовима и у споровима са правом на улагање ревизије.

3.1.4. Могућност доношења мериторне пресуде без одржавања расправе

Важећи ЗПП (чл.496), предвиђа да се донесе пресуда ван рочишта,у привредним споровима, ако суд утврди, након пријема одговора на тужбу да међу странкама није спорно чињенично стање.Ово решење је дало позитивне резултате у пракси, па имајући то у виду као и упоредно правна решења, предлог је да се омогући доношење мериторне одлуке: а) када из чињеница наведених у тужби несумњиво произилази да је тужбени захтев неоснован и б) када из чињеница наведених у тужби и чињеница наведених у одговору на тужбу, произилази да између странака не постоји спор о чињеницама које представљају довољан основ за оцену основаности или неоснованости тужбеног захтева.
3.2. Прелиминарна конференција

Прелиминарна конференција била би нови институт, који подразумева консултацију суда са пуномоћницима, односно странкама ако оне немају пуномоћнике, након пријема одговора на тужбу а пре припремног рочишта, ради договора о плану суђења у конкретном предмету.

Предност оваквог решења је то што омогућава да учесници у међусобној и у комуникацији са судом, постигну споразум о томе која ће се питања као спорна појавити, благовремено припреме за расправу о тим питањима и обезбеде доказе, те заједнички и уз сугестије суда, разврстају од битног садржаја оно што је спорно, и доказне предлоге сведу само на релевантне а спорне чињенице, а излишне доказне предлоге странке саме елиминишу, и на тај начин приступ спору рационализују. Тек резиме прелиминарне конференције суд записнички констатује, и уз консултацију са присутнима, саопштава могућу динамику рочишта, констатује споразум о адреси доставе појединим учесницима у поступку и предочава могућност медијације.

3.3. Припремно рочиште
Код припремног рочишта, у основи се намећу питања:
Обавезност одржавања припремног рочишта. Предлог је да припремно рочиште по правилу буде обавезно, уз изузетке за поједине врсте спорова, ситуације одлучивања без расправе.
Последице изостанка са припремног рочишта када је оно обавезно. Предлог јуе да се у случају изостанка тужиоца сматра да је тужба повучена, у случају изостанка туженог који захтев није оспорио кадаписмени одговор није био обавезан могућност доношења пресуда због изостанка, а да се у случају изостанка туженог који је захтев оспорио расправља са тужиоцем.
Одлучивање о доказним предлозима. Чини се оправданим да суд већ у овој фази, на основу до тада прикупљене чињеничне грађе, одреди који докази ће бити изведени на главној расправи.

Извођење доказа на припремном рочишту. Треба размотрити могућност да суд у овој фази изведе прелиминарно саслушање странака и сведока, уз могућност да материјал о таквом саслушању (записник, видео одн. стенографски запис) доцније буде коришћен и на главној расправи.
Позив за припремно рочиште. Позив мора да садржи упозорење странкама на све последице изостанка и пропуштања.

4. Главна расправа

Главна расправа, као фаза поступка, намењена је извођењу доказа, испитивању чињеничне грађе и расправљању с тим у вези. У контексту боље организације поступка и концентрације главне расправе, намеће се неколико питања.

4.1. Концентрација главне расправе кроз њен формални развој– метод сврсисходног, или строгог законског реда?

У стручној јавности, велики број правника указује на потребу измене правила о формалном развоју парнице.

Постојеће решење ЗПП се ослања на метод сврсисходног реда у развоју парнице, што подразумева велику слободу суда и странака да предузимају парничне радње, и да их предузимају таквим редоследом какав суд, на предлог странака оцени најцелисходнијим. Добра страна оваквог метода је флексибилност главне расправе. Слабост је то што њена делотворност зависи, с једне стране, од савесности парничних странака на коју суд не може пуно да утиче, стога што ничим нису ограничене у предузимању парничних радњи које битно утичу на ток и дужину поступка, а с друге, од стручности и припремљености судије да поступак успешно води ка окончању и спречи злоупотребе страначких процесних овлашћења.
Метод строгог законског реда у формалном развоју парнице отклонио би слабости претходног метода, нарочито оне који се тичу савесности парничних странака. Он би претпостављао строго омеђене фазе поступка, уз преклузију или знатна ограничења за предузимање неких парничних радњи по свршетку одређене фазе, чиме би се парничне странке навеле на активнију улогу. То би пре свега подразумевало знатна ограничења код изношења нових чињеница и доказа на главној расправи. Ипак, слабост оваквог метода лежи у том што странке, у страху од преклузије, могу гомилати непотребан расправни материјал и предузимати непотребне парничне радње "из опреза", што би одвлачило пажњу суда од суштине спора.

Иначе, улед дугогодишње примене, код нас је метод сврсисходног реда на известан начин укорењен у пракси, што треба имати у виду код измена.

4.2. Концентрација расправе кроз њен материјални развој

Полазећи од постојећих решења ЗПП, материјалном развоју главне расправе дат је знатно већи значај него формалном. Управо из тог разлога, закон се и приклонио методу сврсисходног реда код формалног развоја – дакле, расправа иде оним током какав је најцелисходнији за њен материјални развој, којим се поступак води ка бржем окончању. Добрим делом, ово је израз доминације начела материјалне истине, тежње да се потпуно и правилно утврди чињенично стање, па и по цену да се главна расправа, у формалном смислу, "врати уназад", у фазу кроз коју је већ прошла (преиначењем тужбе, изношењем нових чињеница и доказа, накнадним оспоравањем признате чињенице, поновним саслушањем странака и сведока...). Ако се пође од концепта веће делотворности поступка, строжије процесне дисциплине, активније улоге странака и њихове веће одговорности за исход спора и мањег домашаја начела материјалне истине - произишло би да тежиште код концентрације главне расправе, треба померити са материјалног ка формалном развоју главне расправе. То намеће потребу да се ЗПП строжије одреди према редоследу предузимања парничних радњи како на главној расправи, тако и током целог поступка.

4.3. Доказивање и главна расправа
5.2.1. Изношење нових чињеница и доказа. Извођење доказа и расправљање о њима је оно чему превасходно служи главна расправа. Да би доказни поступак био делотворан, пре но што се са њим почне, странка мора да јасно определи своје чињеничне тврдње (терет тврдње), да се опредељено изјасни о тврдњама противне стране и предложи доказе којима је дужна да поткрепи чињенице у погледу којих је на њој терет доказивања. Треба ли дозволити изношење нових чињеница и доказа на главној расправи? Према једном виђењу, које се ослања на метод строгог законског реда, такву могућност странка може имати до закључења припремног рочишта, а на главној расправи, само ако учини вероватним да их из оправданих разлога није могла раније изнети. Према другом, изношење нових чињеница и доказа треба дозволити током целе главне расправе, уз блажу санкцију која би се свела на сношење неоправдано изазваних трошкова одлагања расправе. Треће виђење иде за тим да се задржи постојеће решење, према ком странке без икаквих ограничења или санкција могу износити нове чињенице и доказе све до закључења главне расправе.

Постојеће решење погодује злоупотребама, нарочито када се има у виду значај који се сада придаје начелу материјалне истине и могућност изношења нових чињеница и доказа у жалби. С друге стране, строга преклузија би била можда сувише радикално решење. За сада се чини најприхватљивијим решење којим би се изричито прописала санкција у виду сношења трошкова узрокованих одлагањем расправе услед изношење нових чињеница и доказа у овој фази, наравно, уз могућност да се у случају очигледне злоупотребе изрекне и казна због непоштовања суда.

5.2.2. Измене метода код извођења појединих доказа. Корисно је изменити постојећа правила о извођењу појединих доказа на главној расправи, у сврху бржег и делотворнијег поступка. Код измене у саставу суда, треба се определити за правило да суд користи материјал са ранијих саслушања сведока, вештака и странака, а поновно саслушање одређује ако странка учини вероватним да би се тако могло доћи до другачијих или потпунијих сазнања
.

5. Доказивање

5.1. 
Увод

Законска обавеза утврђивања истине у грађанским судским поступцима, још од доношења Закона о парничном поступку 1955. године, стоји под снажним утицајем концепта тзв. материјалне истине, на начин како је тај концепт био формулисан у кривичном поступку. Појам материјалне истине за потребе парничног поступка био је такође дуго тумачен  у кривичноправном смислу  у пракси судова у грађанским парницама, а и објашњаван у истом духу од стране доброг броја југословенских правних писаца. Разлог ове својеврсне »криминализације« поимања принципа утврђивања истине у грађанском поступку није био резултат значајније развијености теорије кривичног процесног права у односу на грађанско процесно право. Узрок општег прихватања »материјалне истине«, као непорецивог начела парничног поступка код нас, био је углавном идеолошки и делом је коинцидирао са увођењем социјалистичког правног поретка после Другог светског рата. Један од тада доминантних погледа на процесно право било је учење о јавноправној природи свих судских поступака и схватање да заштита индивидуалних субјективних права треба да се спроводи кроз снажну државну контролу. Ипак, ваља подвући да разлози нису били искључиво идеолошки – они су имали и доктринарни карактер, који је на ове просторе пристигао под утицајем аустријске правне теорије. Коментаришући последице доношења Законика о судском поступку у грађанским парницама из 1929. године (којим је прихваћен аустријски модел поступка), један утицајан југословенски аутор је устврдио да правила о терету доказивања губе значај због увођења принципа слободне оцене доказа. Овакво поимање начела утврђивања истине, а тиме и одржавање малог значаја терета доказивања, преносило се по инерцији током дугог периода, а у доброј мери важи и данас, на основу владајућег судског тумачења текста Закона о парничном поступку. Ређе се наилазило на тумачења која не оправдавају разликовање између тзв. формалне и тзв. материјалне истине, те тиме ни не прихватају концепт материјалне истине. При томе, чињеница да се грађанска судска пресуда, по самом Закону о парничном поступку, може легитимно донети на основу неистинитог чињеничног стања или, пак, у ситуацијама у којима је чињенично стање ирелевантно (признање чињеница; пресуда на основу признања; пресуда на основу одрицања; пресуда због изостанка; могућност пресуђивања применом правила о терету доказивања, судско поравнање итд.),  већину правних писаца ни у новије време није навела на потребу редефинисања уобичајеног поимања утврђивања истине. Пракса судова је пратила концепт тзв. материјалне истине још тврђе него правна литература. У том смислу, као парадигматичну треба цитирати одлуку Врховног суда Македоније (ЗСО 1965:1965-1-152), према којој суд не сме одлучити да одбије тужбени захтев због недоказаности. Оно што му (суду) преостаје - јесте да суди до исцрпљења или до одлуке странака да се поравнају кад се већ пресудити не може. Међутим, после пријема Србије и Црне Горе у Савет Европе, а нарочито пошто буде ратификована Европска конвенција о људским правима и основним слободама, досадашње доктринарно тумачење принципа материјалне истине, које за једну од консеквенци има релативизирање обавезе о примени правила о терету доказивања, неће смети да буде некритички прихватано од стране судова, јер ће се њиме кршити стандард који проистиче из члана 6 став 1. ове Конвенције – а који се изражава као право странке да у њеној ствари буде одлучено у разумном року.

5.2. Правила о терету доказивања по ЗПП

Терет доказивања (латински: onus probandi, енглески: burden of proof, немачки: Beqweislast, француски: Charge de la preuve), дуго је био само доктринарни појам. У Закон о парничном поступку (даље: ЗПП), као законска категорија, унесен је тек приликом једне од измена и допуна из 1990. године, са идејом да подстакне судове да  правила о овом терету примењују одлучније него до тада. Међутим, уношење ове законске измене није битно охрабрило наше судове.

За разматрање терета доказивања у нашем праву (као, уосталом, и у другим правима континентално-европског круга), потребно је најпре у законодавству пронаћи одговоре на следећа питања:

· да ли постоји законска обавеза примене правила о терету доказивања?

· да ли је изричито одређена или бар имплицирана подела на тзв. субјективни и тзв. објективни терет доказивања?

· да ли постоји опште правило о расподели терета доказивања?

· кад је суд дужан да примени правила о расподели терета доказивања и

· у чему се састоје одступања од општег правила о расподели терета доказивања, тј. у којим случајевима долази до пребацивања овог терета на супротну странку?

5.3. Постојање законске обавезе примене правила о терету доказивања

Као што је напред речено, у оригинерном тексту ЗПП из 1955. године, као и у тексту ЗПП из 1977. године, није била садржана законска обавеза суда да, у случају да неку од одлучних чињеница није са извесношћу утврдио, мора применити правило о терету доказивања. До измена ЗПП из 1990. године примена правила о терету доказивања је у пракси била до извесне мере спорна, док се за гледишта југословенских аутора то није могло тврдити, а и данас се не може рећи. И до ових измена, водећи ауторитети су заступали став да, упркос ћутању ЗПП, примени правила о терету доказивања има места. За мене  већ дуго нема сумње да је суд и пре изричитог прописивања ове обавезе, морао примењивати (неписано) правило о терету доказивања. Јер, каква би последица наступила ако ово правило не би било примењено?  Последица је, кратко речено – non liquet, тј. изостајање мериторног пресуђења, иако су за њега испуњени сви услови. Када би суђење било само силогистички чин, судија би могао, суочен са неизвесношћу у погледу чињеничног стања, извести закључак да, будући да није утврдио доњу силогистичку премису, не може да донесе мериторну одлуку. Не само да савремена процесна теорија одбацује овакву могућност – non liquet је недозвољена позиција и на основу самог устава, али и на основу међународних докумената о праву на поштено суђење у разумном року. Уставна обавеза пресуђења у праву Србије, изводи се из одредбе чл. 22 ст. 1 Устава Србије: "Свако има право на једнаку заштиту својих права у поступку пред судом, другим државним органима или било којим органом или организацијом".  Но, и да оваквих изричних одредби нема, изостајање обавезе примене терета доказивања, могло би довести до неоправданог одуговлачења поступка. Судови су се, међутим, дуго опирали оваквом начину размишљања. Има одлука које показују да су се на примену правила о терету доказивања одлучивали само онда када је, за конкретни спор, прописано правило о расподели терета доказивања: Савезни суд у одлуци Грс-41/77 (ЗСО 1/78-172) сматра да је суд дужан да се стара о правилном утврђењу чињеница, а доказивање терети странку само онда када то произлази из материјалноправне норме на којој она заснива свој захтев. У савременом праву, грађански судски поступци трају све дуже. Одуговлачење са изицањем правне последице може довести до исте ситуације као non liquet: до фактичког ускраћивања правне заштите. Управо зато се у међународним документима, у право грађанина на независно и поштено суђење, уноси и стандард који одређује обавезу суда да пресуди у разумном року.

Међутим, као што је оцењено напред, ранији југословенски судови, а и данашњи судови у Србији и Црној Гори не показују превише ентузијазма према обавезној примени правила о одлучивању на основу принципа расподеле терета доказивања. (Разлози су напред кратко назначени и на њих се више нећу враћати.) Отуда је, почетком деведесетих у ЗПП (чл. 221.а) и изричито формулисана обавеза примене правила о терету доказивања: 

Ако суд на основу изведених доказа (члан 8) не може са сигурношћу да утврди неку чињеницу, о постојању чињенице закључиће применом правила о терету доказивања.

Обавези примене правила о терету доказивања судови неретко супротстављају начело утврђивања истине, онако како је ово уређено у чл. 7 ст. 1 ЗПП:

Суд је дужан да потпуно и истинито утврди спорне чињенице од којих зависи основаност захтева.

Увек се мора понављати да одредбе о обавезама суда имају значај принципа, начела, па зато нема места ставу да се одредбе чл. 7 ст. 1 и чл. 221.а ЗПП доживљавају као супротстављене.

Такође, принцип слободне оцене доказа, прихваћен у ЗПП (насупрот законској оцени доказа која је напуштена још 1929. године), по неким ауторима доводи у сумњу обавезу примене правила о терету доказивања. Не треба, међутим заборавити да слободна, односно законска оцена доказа представљају методе оцене доказа и формирања закључка о (не)постојању чињенице. Сама судијина спознаја о чињеници (уверење, недостатак уверења, обична вероватноћа) могући су применом и једног и другог метода. Зато слободна оцена доказа не искључује примену правила о терету доказивања.

Обавеза суда да, у одређеној ситуацији, примени правила о терету доказивања је недвосмислена. Оно што, међутим, погодује изигравању примене овог правила јесте нарочито: спор о томе који се услови морају испунити да би се оно применило и изостајање општег правила о расподели терета доказивања из нашег правног поретка.

5.4. Субјективни и објективни терет доказивања

Попут других закона о грађанском судском поступку XX века, тако и ЗПП прописује да су странке дужне да изнесу чињенице (и да предложе доказе) ради заснивања својих захтева, као и да изнесу чињенице (и доказе) којима побијају наводе противника (чл. 219.) Израз "дужност" треба тумачити као терет.  Дакле, странка је дужна да изнесе тврдње којима оправдава свој захтев (или оповргава наводе противне странке): Странке су дужне да изнесу све чињенице на којима оснивају своје захтеве и да предложе доказе којим се утврђују те чињенице (чл. 7 ст. 2 ЗПП).  Овај терет се означава као субјективни терет доказивања или терет тврдње (латински: onus proferendi; енглески: burden of producing evidence; немачки: Bechauptungslast; француски: l`ordre de production des preuves). За разлику од терета доказивања, терет тврдње у континентално-европском правном кругу игра  малу улогу и готово је ишчезао из свакодневне употребе. (Суд је овлашћен да изведе и доказе које странке нису предложиле ако су ти докази од значаја за одлучивање,  али своју одлуку не може засновати на чињеницама окојима странкама није дата могућност да се изјасне (чл. 7 ст. 3 ЗПП).

Али, тамо где се опште правило о терету доказивања формулише као обавеза странке да докаже чињеницу коју  је изнела (нпр. у Белгији), оно има индиректан значај, јер представља критеријум за расподелу терета доказивања.

Објективни терет доказивања, за разлику од субјективног, нема за свој предмет тврдњу странке, већ обавезу странке да увери суд у истинитост доказиване чињенице. С тим у вези, ризик који увек постоји у случају вођења парнице, битно је већи кад се постави питање терета доказивања него кад се постави питање терета тврдње: јер, као и у нашем праву, тако и у бројним другим континенталним правима, суд је овлашћен да изведе доказ који странка није предложила, али ако резултат доказивања не успе да увери суд у истинитост доказиване чињенице, странка на коју пада терет доказивања, сноси ризик недоказаности и губи парницу. Улога правила о терету доказивања у парничном поступку одговара улози коју игра принцип in dubio pro reo у кривичном поступку. Разуме се,  правило о расподели терета доказивања мора другачије гласити због другачије страначке конструкције парничног поступка у односу на кривични. 

У нашем праву подела на објективни и субјективни терет доказивања није експлицитна законска подела. Она посредно проистиче из текста основне одредбе о терету доказивања (чл. 221.а ЗПП), као и из одредаба чл. 7, 8 и 219. ЗПП.

5.5. Опште правило расподели терета доказивања

Општег правила о расподели терета доказивања, као законског правила, у нашем праву, нема. Отуда се оно у нас формулише као научно правило које треба да прихвати и пракса. Будући да терет тврдње, као што је речено, у нас нема посебног практичног значаја, правило о расподели терета доказивања најчешће се формулише овако:

Свака странка сноси терет доказивања чињенице која, по материјалном праву, иде њој у прилог.

Одговор на питање о томе којој од странака једна одлучна чињеница иде у прилог, добија се тумачењем материјалноправне одредбе коју треба применити. Отуда, још од Росенберг-ове теорије о терету доказивања, која је извршила снажан утицај на европска учења о том појму, правило о расподели терета доказивања се сматра материјалноправним питањем. Изузетно ретко се у континенталном правном кругу наилази на став да је у питању процесноправна категорија.

Поред општег (научног) правила о расподели терета доказивања, наше право, као и друга, садржи низ примера законских правила, које имају посебан, специфичан катактер:

· власник ствари који подноси тужбу са захтевом за предају ствари, мора доказати своје право својине и чињеницу да је ствар у државини туженог (чл. 37 ст. 2  Закона о основама својинскоправних односа);

· ко другоме проузрокује штету дужан је да штету накнади, ако не докаже да је штета настала без његове кривице (чл. 154. ст. 2 Закона о облигационим односима);

· старалац, школа или друга установа под чијим надзором се налази малолетник, одговара за штету коју малолетник другом проузрокује, осим ако докаже да је надзор обављана на начин на који је била дужна и да би штета настала и при брижљивом вршењу надзора (чл. 167 Закона о облигационим односима);

· за распоред терета доказивања приликом закључења правног посла под утицајем мана воље, уп. чл. 53, 60, 61, 65 и 141 Закона о облигационим односима.

5.6. Услови за примену правила о терету доказивања

Из основног правила о обавези примене терета доказивања, проистиче и битан услов: ако суд није са сигурношћу утврдио одређену чињеницу, решиће спор применом овог правила. Одговор на питање потребног степена доказаности тј. уверења суда не може се видети из ЗПП. У домаћој правној терији оперише се са два степена интензитета спознаје истинитости једне чињенице: уверењем (убеђењем) и вероватношћу.  Под уверењем (убеђењем) подразумева се такав степен уверености судије у истинитост одређене чињенице којим се не искључује свака сумња, већ само  разумна сумња. Вероватноћа постојања једне чињенице је степен доказаности код којег има више аргумената за веровање да једна чињеница постоји, него супротних. Као што се види, сва ова схватања су заснована на релативно неодређеним правним стандардима, које није увек лако конкретизовати у појединачним случајевима. Али, проблеми се не завршавају на (не)одређености стандарда. Питања која ваља поставити су следећа: 

· за које чињенице је потребно уверење (убеђење), а за које је довољна вероватноћа?

· да ли постоји неки "међу-терет" доказивања да дата чињеница није доведена до потребног степена доказаности, или ту оцену суверено даје суд, невезан ставовима странака?

Закон о парничном поступку само у малом броју одредаба изричито предвиђа  доказивање за које је довољан степен вероватности – чл. 352 ст. 2 и чл. 496.а ст. 1. Ипак, већи број утицајних аутора који су коментарисали ЗПП налази да је вероватноћа довољна за чињенице које су процесноправно релевантне, тј. за оне од којих зависи постојање процесних претпоставки, премда се и ту дозвољавају изузеци у којима се тражи уверење (убеђење).  За чињенице од којих зависи мериторно одлучивање, неопходно је да буду утврђење са степеном уверења.

За одговор на друго питање могло би се тврдити да је меродаван чл. 8 ЗПП, тј. да сам суд, независно од држања странака закључује да ли јесте (или није) стекао потребан интензитет сазнања о одређеној чињеници. Међутим, ту би ваљало размислити о имплементацији неких теоријских становишта која су се развила нарочито у немачком праву. 

5.7. Пребацивање (померање) терета доказивања и гранични случајеви

Законске презумпције. Законска презумпција је правно правило по којем је суд дужан да једну чињеницу сматра постојећом (претпостављена чињеница, thesis) ако постоји нека друга, законом одређена чињеница (основ, basis). Са становишта терета доказивања, битно је то што се претпостављена чињеница (thesis) не доказује, тј. странка у чију корист та чињеница делује, ослобођена је терета да је доказује. Но, основ препоставке (basis) се мора доказивати, ако је споран. Basis доказује странка у чију корист иде законска претпоставка. Ако докаже basis, доказан је thesis. Терет обарања thesisa пада на супротну странку, тј. на ону на чију штету иде законска претпоставка. Та странка има да обара претпоставку доказом о противном. У овој игри улога састоји се пребацивање (померање) терета доказивања.

Отежавање или осујећивање доказивања. Поставља се питање да ли на расподелу терета доказивања утиче чињеница што је странка осујетила или отежала употребу једног доказног средства. Да ли таква несавесност помера терет доказивања са оне странке на коју би он иначе пао, на странку која се понашала несавесно? Мишљења су подељена. За наше право се обично закључује, позивањем на чл. 8 ЗПП, да осујећење или отежање употребе доказног средства не утиче на правила о расподели терета доказивања. 

Одмеравање висине накнаде штете слободном оценом. Такође, ваља поставити питање утицаја чл. 223 ЗПП о одмеравању висине накнаде штете слободном оценом на терет доказивања:

Ако се утврди да странци припада право на накнаду штете, на новчани износ или на заменљиве ствари, али се висина износа, односно количина ствари не може утврдити или би се могла утврдити само са несразмерним тешкоћама, суд ће о овом одлучити по слободној оцени.

Прво што се мора изнети поводом ове одредбе, односи се на обим њене примене. Правило се односи само на тужбе за накнаду штете, већ и на све оне које су уперене на одређени новчани износ или на предају одређене количине замењивих ствари. Ради се, дакле, увек о кондемнаторним захтевима који су квантитативно дељиви. За овај став, упореди одлуку Врховног суда Југославије, Рев. 89/70 (Билтен Врховног суда Југославије 1970/30).

Друго битно питање тиче се услова примене члана 223. ЗПП. Општи услов је испуњен ако је суд утврдио да странци (тужиоцу) припада право на накнаду штете. Притом је ирелевантно како је штета проузрокована – повредом уговора или деликтом. Није од значаја ни то да ли се ради о субјективној или објективној одговорности штетника. Други услов је алтернативно постављен : суд мора констатовати или да се висина штете уопште не може утврдити или да је њено утврђење могуће само уз несразмерне тешкоће.

Најзад, поставља се и питање да ли је одмеравање висине износа слободном оценом својеврсна примена правила о терету доказивања. Да ли, дакле, тужилац – када се утврди право на накнаду штете - мора доказивати (сносити терет) да се висина накнаде штете уопште не може утврдити или да је то могуће само са несразмерним тешкоћама. Из доступне судске праксе, са релативном извесношћу се може закључити да се доказивање претпоставки за примену члана 223. ЗПП не посматра као правило о терету доказивања. Утврђивање тих препоставки је у целости задатак суда: он ће одредити да ли је утврђивање висине износа немогуће или скопчано са нестразмерним тешкоћама. Ако утврди да ове претпоставке нису испуњене, на тужиоцу је да доказује висину штете. А, ако утврди да јесу, суд сам одмерава висну износа. Апстрактно гледано, положај тужиоца је удобнији ако суд нађе да има места одмеравању висине износа слободном оценом. Али то не гарантује да ће износ бити већи од оног који би се добио не слободном оценом висине износа, већ доказивањем. Управо зато се не би лако могло формулисати правило о расподели терета доказивања претпоставки за примену чл. 223 ЗПП (да се износ уопште не може утврдити или да је то могуће са несразмерним тешкоћама). Сама оцена висине износа не представља утврђивање, доказивање, већ правну оцену. Наиме, такве оцене се у нашој пракси већином сматрају ревизибилним питањима.
5.8. Поступак доказивања

ЗПП садржи извесна правила за одређивање предмета доказивања. Доказују се чинњенице које су:

· спорне,

· релевантне (одлучне) и

· изнесене од странака.

Ова правила познају изузетке који се примењују онда кад има места примени истражног принципа.

У доказном поступку врло је битно ваћ у раном стадијуму одредити круг релевантних чињеница које зависе од материјалноправне дијагнозе спора. Ову дијагнозу даје суд који је суверен у правној оцени. Ризик погрешне материјалноправне оцене у раном стадијуму поступка истовремено значи и ризик да суд чини напор ради утврђивања чињеница за које се касније покаже да нису релевантне. Зато би у нови ЗПП ваљало уградити неке од идеја  садржаних у концепту тзв. «отвореног правосуђа», који је инаугурисао професор Трива. Кратко речено, већ у раној фази поступка суд би требало да своју материјалноправну дијагнозу спора саопшти странкама и да  тим поводом  саслуша њихово мишљење. такве одредбе би допринеле укупној ефикасности поступка и биљој оцени изведених доказа.

Доказивање је и днас концентрисано на стадијум главне расправе. Изношење нових чињеница у овом стадију не треба ограничавати, али треба и на терену доказивања ограничити могућност злоупотребе овлашћења развачењем парнице. Зато би ваљало прописати обавезу странке која у каснијем стадијуму главне расправе износси нову чињеницу да за њу одмах предложи доказ, уз претњу да се доказ неће изводити, ако није одмах предложен. Такође, у овом смилу треба изменити и правила о коначном сношењу трошкова.

5.9. Оцена доказа

Систем слободне (судске) оцене доказа ваља задржати. Притом, треба бити свестан да су извесни домети законске оцене доказа рационални, а у нашем праву су садржани извесни елементи законске доказне теорије: јавна исправа има, по самом Закону, јачу доказну снагу од других доказних средстава; увиђај, по природи непосредног чулног опажања судије, има високу доказну снагу, иако је употреба овог доказног средства ограничена само на оне чињенице које постоје у садашњости; посебан поступак издавања платног налога, тј. доказивања потраживања у овом поступку, допуштен је само у форми веродостојне исправе; постојање пророгационог споразума може се доказивати само писменом исправом, итд. Све ове елементе законске доказне теорије вања задржати, а и размотрити могућност њиховог проширења. Ипак, основни систем треба да остане систем слободне оцене доказа, допуњен иницијативом странке да изнесе чињенице и да предложи конкретне доказе за њих. Оно у чему би ЗПП ваљало допунити јесте уношење извесних критеријума за слободну оцену доказа, путем дефинисања стандарда, као што су на пример, став просечног човека, здрав разум, правила логике и правила психологије. То би омогућило да образлагање оцене доказа од стране судије добије стварни, а не само вербални садржај.

6. Окончање поступка пред првостепеним судом

Према постојећем решењу Закона о парничном поступку, пред првостепеним судом поступак се може окончати непосредним диспозитивним радњама странака (процесно, повлачењем тужбе или мериторно, судским поравнањем), или одлуком суда (мериторном или процесном).

6.1. Пресуда

6.1.1. Парничне радње суда код окончања поступка пресудом

Постојеће одредбе на јасан и детаљан начин прописују поступање суда код мериторног окончања поступка (доношење, објављивање, писмена израда, достављање, исправљање и допуњавање пресуде), као и форму и обавезну садржину пресуде. Ипак, постоје предлози већег броја судија, који се тичу редуковања садржине образложења пресуде и продужетка инструкционог рока за израду пресуде. 

Чини се да би примедбе у погледу скраћивања образложења пресуде могле бити прихватљиве уколико је реч о пресудама у споровима мале вредности и пресудама ревизијског суда којим се ревизија одбија. У првом случају, суд је ионако дужан да изради писмени отправак само ако то странка након објављивања пресуде тражи, те образложење такве пресуде може бити редуковано, што се и иначе уобичајило у пракси. У другом случају, ревизијски суд би само понављао разлоге нижестепених судова, што није неопходно.

Биле би прихватљиве и примедбе које се тичу продужења инструкционог рока од 8 дана за писмену израду пресуде. Обзиром на текући прилив и оптерећеност судова, тако кратак рок поспешује "чиновнички" однос према судијској функцији, гуши креативност, фаворизује рутиниран рад без дубље анализе прописа и текуће праксе, и са собом носи опасност неквалитетне и површне писмене израде пресуде, што може водити укидању и у крајњем исходу, умањити делотворност поступка. Пресуда мора бити круна првостепеног поступка, и судији треба оставити довољно времена да њеној изради посведи дужну пажњу и да је добро образложи.

6.1.2. О врстама пресуда

Постојеће законске поделе мериторних одлука на поједине врсте, сачињене су превасходно по критеријуму да ли се оне доносе на основу расправљања или на основу диспозитивних радњи (односно претпостављених диспозитивних радњи) странака, затим према обухватности одлуке у односу на предмет спора и према њиховом утицају на окончање расправљања о појединим чињенично-правним питањима. Тако, закон именује пресуду, пресуду на основу признања или одрицања и пресуду због изостанка, делимичну пресуду, допунску пресуду и међупресуду, а уз то, прописује и услове за пресуду која се у привредним споровима доноси без усменог, а на основу писменог расправљања, кад нема спора о чињеницама (чл. 496.), али је не именује као посебну врсту пресуде. Такође, ЗПП делимично познаје и поделу према садржини правне заштите (издваја кондемнаторну тј. "облигаторну"), али не именује врсте пресуда по том критеријуму.

Имајући у виду постојећу законску могућност да се донесе пресуда због изостанка, услед пасивног држања туженог који не оспори тужбени захтев и не приступи на рочиште, нема разлога да се не омогући слично решење и за случај да тужени у одређеном року не достави одговор на тужбу (тзв. "пресуда због пропуштања"). Услови за доношење такве пресуде морали би бити исти као код пресуде због изостанка, осим што не би било нужно да тужилац формално предложи доношење такве пресуде и, наравно, да одговор на тужбу буде обавезан. Дилема остаје поводом поступања суда у случају када из навода тужбе и доказа приложених уз тужбу произилази неоснованост тужбеног захтева. Овде би било прихватљиво решење по ком би суд, у таквом случају, заказао припремно рочиште
.

6.1.3.  О дејствима пресуде

Процесноправно дејство. Постојеће одредбе јасно одређују процесноправна дејтва пресуде након њеног доношења, а пре правноснажности (везаност суда објављеном, односно отправљеном пресудом и почетак преклузивног жалбеног рока за странке и умешаче). У погледу таквог дејства, постоје предлози да се пропише правило о могућности повлачења тужбе и након закључења главне расправе
, пре него што је пресуда постала правноснажна (што сада постоји само у споровима о разводу брака).

Објективне границе (дејство) правноснажности. Правноснажност се односи само на диспозитив изреке пресуде. Садашње одредбе ЗПП ово не прописују изричито, али је то јасно из упута на чл. 333. (правоснажност пресуде) који садржи чл. 338. ст. 3. (шта изрека садржи).
Субјективне границе (дејство) правноснажности. Пресуда се односи на парничне странке. Међутим, ЗПП познаје и случајеве проширења правноснажности и дејства пресуде на трећа лица – на универзалне сукцесоре странака, на њихове сингуларне сукцесоре (чл. 195.), код случајева где се може засновати вољно јединствено супарничарство и код спорова у којим се одлучује о правима која дејствују erga omnes (личним, лично имовинским и имовинским). У овом делу, треба допунити правило из чл. 195. ЗПП (отуђење ствари или права о ком тече парница), тако да буде јасно да ли тужба може бити преиначена, и под каквим условима на сингуларног сукцесора – стицаоца, те ако не буде преиначена, јасније се одредити према стварној легитимацији странке – преносиоца, те да пресуда у овом случају, дејствује и према стицаоцу.

Временске границе (дејство) правноснажности. Правноснажност пресуде се односи на изречену правну последицу која произилази из таквог релевантног чињеничног стања какво је постојало до тренутка закључења главне расправе. Постојећи концепт ЗПП је с тим у вези јасан – ако се чињенично стање битно измени након закључења главне расправе да из њега произилази другачија правна последица, правноснажност пресуде није сметња да се води нова парница, јер ће она имати други предмет спора. Међутим, формулација постојећих одредби ЗПП које регулишу право на изношење нових чињеница и доказа у жалби и одредби о понављању поступка, остављају и могућност другачјег тумачења. Употребљавајући израз "нове чињенице" у чл. 352, 370, 421, закон не даје јасну дефиницију шта се под тим подразумева, тако да остаје сумња да ли су оне "нове" само зато што их је странка накнадно изнела, или и зато што су наступиле пре окончања поступка по жалби. Да таква дилема постоји у судској пракси, упућују поједини случајеви укидања првостепених одлука по жалби, односно понављања поступка с позивом на "нове" чињенице које су наступиле након закључења главне расправе, а пре доношења одлуке по жалби. То намеће потребу да се изменама јасније дефинишу временске границе правноснажности и појам нових чињеница с тим у вези.

Интервенцијско дејство пресуде. Овакво дејство се остварује према умешачима, према трећим који су обавештени о парници (чл. 211.) и према именованим претходницима (чл. 210.). Намеће се потреба за формулацијом одговарајуће одредбе која би на јасан и детаљан начин регулисала то дејство, нарочито стога што су такве ситуације честе у пракси.

6.2. Поравнање

Судско поравнање је уговор којим странке уређују правни однос који је предмет спора. Оно што је у пракси и теорији спорно, јесте питање дејства судског поравнања, и могућности његовог побијања.

Дејство судског поравнања. Постојеће одредбе ЗПП изједначавају дејство судског поравнања са главним дејствима правноснажне пресуде, а исти му значај придаје и Закон о извршном поступку. Иако су мишљења подељена, нема разлога да се такво решење не одржи – прво, стога што парничним поступком треба да доминира диспозиција странака, па и када се она односи на начин окончања спора, и друго, стога што се поравнање закључује пред судом, који неће дозволити да се у поравнање унесе утврђење или обавеза какве не би било дозвољено изрећи и пресудом.

Побијање судског поравнања. Постоје подељена мишљења поводом правног средства којим треба омогућити побијање судског поравнања – посебном тужбом, или правним средством у парници у којој је закључено, или комбиновано (у зависности да ли се побија из процесних, или из материјалноправних разлога). Код овог питања, треба поћи од правне природе судског поравнања. Иако оно мора испуњавати, поред материјалноправних, и процесноправне услове за пуноважност, те иако има процесна дејства, судско поравнање је по својој природи ипак уговор, те га као такав ваља и побијати - тужбом, а не редовним или ванредним правним лековима. Такво је управо и постојеће решење, међутим, оно је само штуро прописано одредбом Закона о извршном поступку, док постојећи ЗПП о том не садржи никакве одредбе. Нема оправдања да се у ЗПП не унесу одредбе о тужби за побијање судског поравнања, које би на детаљан начин регулисале правно средство, разлоге и преклузивне рокове за побијање. С друге стране, остаје и дилема треба ли можда дозволити жалбу против решења којим суд дозвољава закључење судског поравнања – под истим условима као код пресуде на основу признања и одрицања.

6.3. Други видови окончања поступка 

Повлачење тужбе. Према постојећем решењу, тужба се може повући само до закључења главне расправе. Обзиром да није искључено да парничне странке и након закључења расправе постигну какав договор о мирном решењу спора, целисходно је дозволити повлачење тужбе и у тој фази. Тим пре, што је таква могућност предвиђена одредбама посебног закона у споровима о разводу брака (Закон о браку и породичним односима).

Процесноправна фикција повлачења тужбе. Уз испуњење одређених процесних услова, тужба се сматра повученом, у сваком случају када је реч о неком пропуштању странке (непоступање по налогу за уређење тужбе; пропуштање рока за предог за наставак поступка из мировања; наступање услова за друго мировање; пропуштање првог рочишта, или два доцнија узастопна рочишта у споровима мале вредности;). Полазећи од потребе за строжијом процесном дисциплином, намеће се питање да ли је оправдано задржати институт мировања поступка, или уместо тога, под истим условима, увести фикцију о повлачењу тужбе - тим пре, што се у пракси судова сразмерно велики број предмета, након мировања оконча фикцијом повлачења тужбе из мировања.

Обустава поступка. Осим обуставе поступка када га треба спровести по правилима ванпарничног, ЗПП не познаје друге случајеве обуставе. То ствара правну празнину у случају када престане постојати странка у спору који се води поводом ненаследивих (непреносивих) права, јер према постојећим решењима, то води једино прекиду поступка, и то само када странка није имала пуномоћника у парници. Стога се намеће потреба увођења института обуставе поступка, као начина окончања парнице у оваквим случајевима.

Одбацивање тужбе. У контексту строжијих санкција за злоупотребу процесних овлашћења, намеће се питање - треба ли прописати и могућност одбацивања тужбе због злоупотребе права на судску заштиту (шиканозна тужба) или због незнатног угрожавања права (парничење из очигледне обести)?

Глава IV:  ПРАВНИ ЛЕКОВИ

1. Жалба

1.1. о постојећим жалбеним разлозима
Генерално гледано, разлози жалбе у ЗПП су претерано формализовани. То нарочито важи за апсолутно битне повреде. Има одредаба по којима повреда не зависи од тога да ли је учињена на штету жалиоца или не. На пример: ако је било којој од странака онемогућено да расправља пред судом, другостепени суд ће укинути првостепену пресуду, без обзира да ли је повреда била на штету жалиоца или супротне странке.

Број апсолутно битних повреда је превелик. Има се утисак да је још Законом из 1956. године дошло до потпуног преузимања концепта апсолутно битних повреда из Закона о кривичном поступку, што је претерано за парнични поступак. Зато број ових потреба треба значајно редуковати.

Неке од апсолутно битних повреда  конзимиране су другим жалбеним разлозима. На пример повреде које тичу доказивања, треба да буду део жалбеног разлога погрешно или непотпуно утврђениг чињеничног стања. Такође, евидентан је пример апсолутно битних повреда против пресуда због изостанка, на основу признања и на основу одрицања. 

За тумачење правила о апсолутно битним повредама треба изричито прописати принцип рестиктивног тумачења.

Обавеза суда да по службеној дужности пази на апсолутно битне повреде и на правилну примену материјалног права је претерана и треба је ограничити.

Изричито треба прописати обавезу странке да конкретизује жалбене разлоге. Навођење жалбених разлога  апстрактном формулом требало би да чини жалбу непотпуном.

Нове чињенице и нове доказе треба ограничити на тај начин што би биле допуштене, само ако жалилац учини вероватним да их без своје кривице није могао раније знети и ако су постојале пре закључења главне расправе.

У погледу жалбеног поступка, треба отворити питање да се законом ограничи број укидања првостепене пресуде и конституише обавеза другостепеног суда да мериторно одлучи.

1.2. Предлог основних праваца измена
1.2.1.  Разлози жалбе
Битна повреда одредаба парничног поступка постоји ако суд у току поступка није применио или је неправилно применио неку одредбу овог Закона, а то је било од утицаја на доношење законите и правилне одлуке.

Битна повреда увек постоји:

Ако је у поступку као тужилац или тужени учествовало лице које не може бити странка у поступку, или ако странку која је правно лице није заступало овлашћено лице, или ако парнично неспособну странку није заступао законски заступник, или ако законски заступник односно пуномоћник странке није имао погребно овлашћење за вођење парнице или за поједине радње у поступку, уколико вођење парнице односно вршење појединих радњи у поступку није било накнадно одобрено.

Ако се изнесе у жалби битна повреда одредаба парничног поступка  постоји: 

1. Ако је суд био непрописно састављен и ако је у доношењу пресуде учествовао судија који је по закону морао бити изузет.

2. Ако је одлучено о спору који не спада у судску надлежност, или ако је поводом приговора странака суд погрешно одлучио да је стварно или месно надлежан.

3. Ако је своју одлуку засновао на недозвољеним располагањима странака (члан 3. став 3.).

4. Ако је противно одредбама овог Закона суд донео пресуду због изостанка, пресуду на основу признања, пресуду на основу одрицања или пресуду без одржане главне расправе која је по закону морала бити одржана.

5. Ако којој странци незаконитим поступањем, а нарочито пропуштањем достављања није дата могућност да расправља пред судом, или ако је суд одбио захтев странке да у поступку употребљава свој језик и писмо и прати ток поступка на свом језику.

6. Ако је одлучено о захтеву у коме већ тече парница и о коме је већ раније правоснажно пресуђено или о коме је већ закључено судско поравнање.

У жалби се не могу износити нове чињенице нити предлагати нови докази.. Алтернатива:  У жалби се могу износити нове чињенице и предлагати нови докази, ако их странка у првостепеном поступку без своје кривице није употребила, и ако би за њу могла бити донета повољнија одлука да су те чињенице и докази били употребљени у првостепеном поступку.

1.2.2.  Поступак по жалби

Другостепени суд одлучује о жалби у седници већа или на основу одржане расправе. 

Другостепени суд ће заказати расправу када оцени да је ради правилног утврђивања чињеничног стања потребно пред другостепеним судом поново извести већ изведене доказе и када оцени да је то нужно због повреда одредаба парничног поступка, а нарочито када су разлози пресуде у погледу одлучних чињеница нејасни и противуречни. Алтернатива - додати: Ако је тужбени захтев остао непромењен другостепени суд мора одржати расправу кад трећи пут одлучује о жалби.

Другостепени суд испитује првостепену пресуду у границама разлога наведених у жалби пазећи по службеној дужности на битну повреду одредаба парничног поступка која се односи на страначку способност и заступање и на правилну примену материјалног права. 

Кад другостепени суд укине пресуду првостепеног суда и врати предмет истом суду на поновно суђење рочиште за главну расправу по правилу се мора одржати у року од 30 дана од дана пријема решења другостепеног суда и извести све парничне радње и расправити сва спорна питања на која је указао другостепени суд у свом решењу.

Другостепени суд ће пресудом преиначити првостепену пресуду, ако је утврдио да је првостепеном пресудом прекорачен тужбени захтев 

Другостепени суд ће доставити своју одлуку првостепеном суду, странкама и другим заинтересованим лицима.

2. ревизија
2.1. О постојећим решењима
Услови за допуштеност ревизије су претерано либерални, што значајно оптерећује Врховни суд и чини поступак неефикасним. У упоредноправним размерама, ревизија је углавном чисто ванредно правно средство које се изузетно ретко узима у поступак.

Начини ограничавања права на подношење ревизије у упоредном праву су бројни и различити. Ипак, могу се свести на неколико типова:

Допуштеност ревизије зависи од вредности предмета спора, као и од врсте спора.

Допуштеност ревизије зависи од начелног знаја покренутог питања, па ће она бити допуштена онда када другостепени (жалбени) суд или ревизијски суд, нађу да је питање таквог значаја за права странака и уједначавање праксе, да је неопходно  да се о ревизији одлучује.

Допуштеност ревизије зависи од тога да ли је у поступку пред другостепеним судом утврђено другачије чињенично стање од оног у првостепеном поступку.

Чисти модели су релативно ретки, па се у упоредноправним размерама наилази  на комбинације наведених, а и других принципа.

Такође, ревизијски разлози морају бити редуковани и то битно у односу на жалбене и уско тумачени. 

2.2. Предлози за измене
Странке могу изјавити ревизију против другостепене пресуде: 

1. Ако вредност предмета спора побијаног дела пресуде прелази 8.000 еура (алтернатива 500.000,00 динара).

2.  Ако је пресуда донета у спору који је покренуо запослени против одлуке о престанку уговора о раду.

3. У спору ради утврђивања или оспоравања очинства или материнства.

 Алтернатива - додати: у случају одузимања пословне способности.

Изузетно Врховни суд може допустити ревизију без обзира на вредност предмета спора:

1. Ако одлука у спору зависи од решења неког материјално-правог или процесно-правног питања значајног за јединствену примену Закона, за равноправност грађана и правну сигурност, а о том питању постоји неуједначена пракса другостепених судова или непостоји пракса Врховног суда Србије;

2. Ако побијана пресуда одступа од праксе Врховног суда Србије.

Алтернатива  - додати: када другостепени суд преиначи првостепену пресуду.

Ревизија се може изјавити: 

1. Због битне повреде одредаба парничног поступка која је учињена пред другостепеним судом;

2. Због погрешне примене материјалног права;

3. Због прекорачења тужбеног захтева ако је повреда учињена у поступку пред другостепеним судом.

Ревизијски суд испитује побијану пресуду само у делу у коме се не побија ревизијом, у границама разлога наведених у ревизији, пазећи по службеној дужности на правилну примену материјалног права и на битну повреду одредаба парничног поступка која се односи на страначку способност и заступање, ако се ти недостаци тичу странке која је изјавила ревизију.

Ревизија се подноси суду који је изрекао првостепену пресуду у довољном броју примерака за првостепени суд, другостепени суд и странке.

Неблаговремену, непотпуну или недозвољену ревизију одбациће судија известилац Врховног суда ако то у границама својих овлашћења није учинио првостепени суд.

Алтернатива:
 Веће тројице 

Одлуку о изузетној дозвољености ревизије доноси веће од пет судија.

Ако ревизијски суд утврди да је материјално право погрешно примењено или да је пред другостепеним судом прекорачен тужбени захтев пресудом ће усвојити ревизију и преиначити побијану пресуду.

Одлука ревизијског суда, доставља се другостепеном суду и првостепеном суду који ће доставу извршити странкама.

3. Захтев за заштиту законитости 

Потребно је размотрити његово укидање или, пак, преуређење у складу са наведеним предлогом: 

Против правоснажне судске одлуке Јавни тужилац може подићи захтев за зашиту законитости у року од три месеца ако су странке располагале захтевима који су у супротности са принудним прописима, јавним поретком и правилима морала.

4. Захтев за ванредно преиспитивање правноснажне одлуке

Треба га укинути. 

5. Предлог за понављање поступка

Основна питања која треба решити поводом овог правног лека јесу:

· избећи идентитет разлога за ревизију и разлога за понављање поступка до максималне рационалне мере;
· размотрити могућност поновног увођења правних средстава из закона из 1929. године– тужбе ради поништаја и тужбе ради обновљења.
Глава V: ПОСЕБНИ ПОСТУПЦИ

1. Уводне напомене
Као посебне поступке ЗПП предвиђа: 1) поступак у парницама из радних односа; 2) поступак у парницама због сметања поседа; 3) издавање платног налога; 4) поступак у споровима мале вредности; 5) поступак пред избраним судовима; и 6) поступак у привредним споровима.

Због поделе законодавне надлежности између Федерације и република, као резултат Устава из 1974. год., материјално-правни прописи из надлежности република, регулисали су и посебне поступке у циљу процесно-правне заштите материјалних односа које су регулисали.

У посебном одељку под 5, разматрана је могућност да нови ЗПП, поред наведених садржи и посебне поступке, који су тренутно део прописа који регулишу породичне и брачне односе, јавно информисање, својинско-правне односе итд., пошто је према Уставној повељи државне заједнице Србије и Црне Горе целокупна област грађанских судских поступака прешла у надлежност држава чланица.
2. Поступак у привредним споровима

2.1. Уопште

Имајући у виду потребу за ефикасним решавањем привредних спорова, као и да странке у поступку у привредним споровима нису неуке, треба вршити даље измене ЗПП-а у овом делу правила поступања. Досадашња решења у ЗПП-у била су строжија у односу на правила која регулишу општи ток поступка. Тако на пример, у поступку у привредним споровима, тужба се увек доставља туженом на одговор (чл. 495 ЗПП-а), предвиђена је могућност да се без заказивања рочишта донесе одлука о спору, ако међу странкама није спорно чињечно стање (чл. 496 ЗПП-а), у жалби се могу износити нове чињенице и предлагати нови докази, само ако жалилац учини вероватним да их без своје кривице није могао изнети, односно предложити до закључења главне расправе (чл. 496а ЗПП-а), изостанак одредби о мировању поступка и сл.

Овакав начин нормирања није довео до нежељених последица у пракси, у смислу нарушавања постављених стандарда судске заштите, али је за обезбедио ефикасније окончање поступка у односу на дужину трајања парнице пред судовима опште надлежности.

Наравно, то само указује да су строжа правила у поступку у привредним споровима дала позитивне резултате и да треба у том правцу мењати одредбе ЗПП-а ради повећања ефикасности и окончања парница у разумном року.

Једно од питања које треба да буде предмет стручне расправе је:

2.2. Подручје примене

Према подели законодавне надлежности између Федерације и Реублика на основу Устава из 1974 год., Федерација није била овлашћена да уређује организацију судова. Због тога важећи ЗПП нема одредбе о поступку пред привредним судовима, већ посебна правила за поступање у привредним споровима (чл. 489 ЗПП-а – 491 ЗПП-а). Ова правила примењују судови, пред којима се воде привредни спорови, како опште надлежности, тако и трговински. Како је доношењем Уставне повеље државне заједнице Србије и Црне Горе, надлежност како у погледу организације судова, тако и грађанског судског поступка, прешла у надлежност држава чланица, стекли су се услови за измене, које би обезбедиле јединствена правила поступања пред трговинским судовима.

Предлог за измену: ЗПП уместо поступка у привредним споровима треба да пропише поступак пред трговинским судовима, те да се правила о поступку пред трговинским судовима примењују у споровима из надлежности трговинских судова. Предност предложеног решења је да се примењују истоветна правила поступка за све спорове који се суде пред трговинским судовима, а што до сада није био случај. На пример, уступљени предмети из судова опште надлежности, због отварања поступка стечаја над једном од странака у парници водили су се сходно досадашњем решењу, према општим правилима поступка, иако стечајни предмети захтевају ванредну хитност у решавању.

Остала питања за стручну расправу тичу се састава суда
, обавезности писменог одговора на тужбу уз санкције за пропуштање 
, измене структуре првостепеног и другостепеног поступка
.
У сваком случају, у поступку пред трговинским судовима, предложене измене треба најдоследније применити, имајући у виду досадашња позитивна искуства у пракси применом правила поступка која су била строжија у односу на општи поступак, чињеници да учесници у поступку пред трговинским судовима нису неуке странке, те да је ургентни захтев привредног промета да се ови спорови ефикасно окончавају.

3. Поступак у споровима мале вредности

Поступање суда у споровима мале вредности треба да буде знатно једноставнији, краћи и економичнији, а пропуштања странака знатно строжије санкционисана:
1) Уколико тужилац не приступи на припремно рочисте или на прво рочисте за главну расправу, а уредно је позван, сматраће се да је повукао тужбу. Уколико тужени не приступи, рочисте ће се одржати. Изоставити да се тужба сматра повученом уколико странке не приступе на два узастопна рочишта за главну расправу.

2) Омогућити одлучивање о тужбеном захтеву и без одржавања главне расправе, ако из неспорних чињеница наведених у тужби и одговору на тужбу, произилази да је тужбени захтев неоспоран.

3) Предвидети да се препис пресуде доставља само на захтев странке, који странке може ставити најкасније на рочишту на коме се пресуда објављује.
4) Размотрити могућност да се поступак у споровима мале вредности може водити и пред судијским помоћницима, што би подразумевало одговарајуће измене организационих прописа о судовима. Овим би се знатно растеретиле судије и омогућило да се баве сложенијих и значајнијих спорова.
4. Поступак у парницама из радних односа

Због хитности поступања, у доказном поступку нагласити начело диспозитивности, а умањити могућност примене начела официјелности, уз одговарајуће санкционисање.
5. Поступак у парницама због сметања поседа

Унети одредбу по којој незнатно угрожавање не ужива овакву судску заштиту (еквивалент незнатној друштвеној опасности), те да суд у том случају може одбацити тужбу (сто би ослободило судове великог броја шиканозних парница).

Прописати да тужилац нема правног интреса за тужбу због сметања поседа, ако има писмене доказе на основу којих може да подигне реивиндикациону тужбу, тужбу због узнемиравања права својине, и сл. Разлог је тај што је доказни поступак у већини случајева једноставнији када се тужба заснива на својинским овлашћењима, јер се битне чињенице могу брже утврдити из писмених исправа.

6. Поступак пред избраним судом

Поступак пред избраним судом издвојити из ЗПП и регулисати посебним законом.
Глава VI: АДХЕЗИОНИ ПОСТУПЦИ И СМЕТЊЕ ЗА РАЗВОЈ ПОСТУПКА

1. Увод

У току парничног поступка честа је појава одређених питања, најчешће у виду приговора или предлога, која се суштински не односе на главну ствар. Одлучивање о њима, представља сметњу за развој поступка о главној ствари и доводи до одуговлачења и одлагања закључења главне расправе. У таква питања спада изузеће, мировање, повраћај у пређашње стање, надлежност, учешће трећих лица у парници, супарничарство, достављање.

Измене ЗПП треба да омогуће поједностављење и убрзање решавања ових питања, ради ефикаснијег окончања парнице.

2. Изузеће

У пракси су уочене мањкавости постојећег законског уређења, првенствено у одсуству механизма за спречавање и санкционисање злоупотреба у коришћењу процесних овлашћења странака да не поткрепљено захтевају изузећа судија и председника судова, а учестало и свих судија једног суда и председника тог суда, понекад заједно са захтевом за изузеће и свих судија и председника непосредно вишег суда. Уз то, подношењем захтева за изузеће честа је појава да се суштински прикрива неки други циљ.

Земље окружења с базичним полазиштем у истом процесном закону, евидентно у пракси суочене са идентичним проблемима, прибегле су значајнијим изменама које омогућавају судску контролу и интервенцију  да се странкама признато право савесно користи.

Основно питање за стручну расправу је начин спречавања и санкционисања злоупотреба, овог института.

Предлози за измену су: 

1. Да није дозвољен захтев за изузеће: а)  којим се уопштено тражи изузеће свих судија неког суда или свих судија који би могли судити у неком предмету; б) о којем је већ одлучено (или - којим се поновљено тражи изузеће са истоветног разлога као у претходном захтеву који је одбијен); ц)  који по оцени суда прикрива неки други циљ, 

2. Да се у захтеву за изузеће морају навести: поступак у поводу којег се изузеће тражи, име и презиме судије или судије поротника одређеног суда чије се изузеће тражи, законски разлог за изузеће, околности на којима се заснива захтев за изузеће. Захтев мора садржати и својеручан потпис тражиоца изузећа.
3. Да недозвољен и непотпун захтев за изузеће, одбацује судија или веће пред којим тече поступак у оквиру којег је захтев поднет, односно председник суда ако је захтев поднет уз жалбу или одговор на жалбу.
4. Кад је захтев за изузеће одбачен, суд може: а) да одреди да подносилац противној странци накнади трошкове проузроковане одлагањем расправе и б) да подносиоца новчано да казни због злоупотребе процесног права.

3. Мировање поступка

Важећи ЗПП изоставио је институт мировања поступка у правилима за привредне спорове,што није изазвало проблеме у пракси,а допринело је ефикаснијем окончању спорова.

Упоредно правна решења су различита. Стога је питање за стручну расправу да ли овај институт задржати, или преуредити (као у раду професора Познића), односно сасвим изоставити у цињу ефикаснијег поступања.
4. Обустава поступка

Обуставу поступка треба допустити не само на релацији парнични-ванпарнични поступак (чл. 19 ЗПП-а), већ и ради попуњавања процесно - правне празнине
Предлог за измену је да се поступак обуставља кад странка - физичко лице умре, или странка правно лице престане да постоји, а парница се води о правима која не прелазе на наследнике односно правне следбенике. У том случају, решење о обустави треба доставити наследницима односно правним следбеницима. Дилема је шта чинити са саопштавањем решења о обустави када следбеника нема? Постоји више алтернатива – доставити Републичком јавном правобранилаштву, објавити у службеном гласилу или истаћи на огласној табли суда, а када су наследници непознати или у случају да оставински поступак дуже траје – доставити привременом заступнику наследника којег суд постави. Предност би била могућност да се поступак оконча. Недостатак је у проблему мотивације привременог заступника да предузима радње у поступку без одговарајуће накнаде за ангажовање.

5. Повраћај у пређашње стање
У пракси домаћих судова уочено је да је могућност повраћаја у пређашње стање законом широко постављена и да се тим средством парница често враћа на почетно стање. Како би се избегле ове нежењене последице у циљу ефикаснијег поступања Предлози за измену су: 

1) Да се о предлогу за повраћај у пређашње стање по правилу одлучује ван рочишта, а рочиште заказује само када суд оцени да је то нужно ради извођења доказа поводом предлога.
2) Да се пооштре критеријуми за повраћај у пређашње стање, оценом суда да је до пропуштања дошло, алтернативно:  услед оправданих разлога који се нису могли предвидети нити избећи, или услед спречености странке да предузме радњу због догађаја који се није могао предвидети или отклонити, а странка је предузела оно што је објективно могла да учини да спречи пропуштање, или услед догађаја који се не може странци приписати у кривицу.
3) Да се рок за подношење предлога скрати на 8 дана, а објективни рок укине, а да се у случају када је странка упозорена на последицу пропуштања, сматра да је за пропуштање сазнала оног дана када је истекао рок у којем је радњу требало предузети одн. оног дана у којем је одржано рочиште на које је позвана.
4) Да се уз постојеће случајеве, и изостанак предлагача са рочишта одређеног за расправљање о предлогу, санкционише одбачајем предлога, или законском презумпцијом о повлачењу предлога.
5) Да се пропише дужност суда да без одлагања одлучи о захтеву противне стране за накнаду трошкова проузрокованих поводом предлога за повраћај у пређашње стање, независно од одлуке о главној ствари.

6) Да се по правилу не дозволи посебна жалба када се одбија предлог, а да се дозволи када се предлог одбацује, када се дозвољава повраћај у пређашње стање и када се одбија предлог који је поднесен због доношења пресуде због изостанка, или пресуде због пропуштања.

6. Одлучивање о надлежности

У пракси су уочене ситуације да се суд оглашава ненадлежним након више одржаних рочишта на којима су изведени докази у погледу главне ствари. Исто тако, уочено је да поступак по посебној жалби на решење којим се одбија поднети приговор ненадлежности, одлаже значајно вођење поступка о главној ствари.

Овакве појаве могу се отклонити изменама одредаба ЗПП о надлежности.
6.1. Апсолутна и стварна надлежност
Важећи ЗПП (чл. 16 и чл. 17) прописује да суд у току целог поступка, по службеној дужности, пази да ли решавање спора спада у судску надлежност, као и да ли је стварно надлежан за поступање. Поводом приговора апсолутне или стварне ненадлежности дозвољена је посебна жалба (чл.301 ЗПП-а) на решење суда којим се одбија приговор, уколико суд не одлучи да одмах настави расправљање о главној ствари.

Предлог за измену је:да уколико суд не прихвати поднети приговор, одлуку о приговору може донети заједно са одлуком о главној ствари, против које није допуштена посебна жалба.

Алтернативни предлог за измену у погледу стварне ненадлежности је:

· да се суд по службеној дужности може огласити стварно ненадлежним најдоцније на припремном рочишту, или ако оно није одржано, до упуштања туженог у расправљање о главној ствари на првом рочишту за главну расправу;

· да се поводом приговора туженог суд може огласити стварно ненадлежним само ако је тужени приговор поднео на припремном рочишту, или ако није одржано на првом рочишту за главну расправу до упуштања туженог у расправљање о главној ствари;
· да се законом пропишту изузеци код којих се суд може огласити стварно ненадлежним, по приговору или по службеној дужности, и изван ових случајева 
6.2. Месна надлежност

Предлог за измену је да се суд може поводом приговора туженог огласити месно ненадлежним ако је приговор поднесен најдоцније у одговору на тужбу, а по службеној дужности, само кад постоји искључива месна надлежност неког другог суда најдоцније до подношења одговора на тужбу. Ово решење је у складу са напред изложеним предлозима ЗПП-а, о давању значаја и обавезности писменог одговора на тужбу, која треба да садржи разлоге оспоравања чињеница из тужбе. Исто тако, смањују се трошкови и обезбеђује се ефикасније поступање.

6.3. Жалбени поступак због повреде правила о надлежности 

Предлог за измену је да се повреда правила о надлежности не третира као апсолутно битна, а за случај да опстане постојеће решење, тада да се ревизија не може уложити ни поводом повреде правила о стварној надлежности.
Предложене измене имају у виду да правила о надлежности нису толиког значаја да би оправдала укидање судске одлуке и након неколико година вођења поступка, као и да ово питање треба свести на најмању могућу меру, пошто се не тиче главне ствари због које се води парница.

6.4. Сукоб надлежности

Предлог за допуну члана 22 ЗПП-а је да суд коме је предмет уступљен као надлежан може по службеној дужности или на предлог странке, изазвати сукоб надлежности најкасније на првом рочишту које је одржано након што му је предлог уступљен.

Разлог ове допуне је спречавање могућности изазивања сукоба надлежности након предузимања процесних радњи од стране суда коме је предмет уступљен у циљу ефикаснијег вођења поступка.

7. Учешће трећих лица у парници

7.1. Појам

Обична интервенција је законски дефинисана у југословенском праву: лице које има правни интерес да у парници која тече међу другим лицима, једна од странака успе, може се придружити тој странци (чл. 206 ст. 1 ЗПП). Појам је одређен готово идентично као у немачком ЗПО - параграф 66 ст. 1. 

Правни интерес за победу једне странке у спору, у југословенској процесној теорији, једино Познић ближе одређује, дефинишући типове тог интереса. (1) Правни интерес трећег постоји онда када се правноснажност пресуде проширује на њега. (2) Треће лице има правног интереса за суделовање у парници онда када , у случају неуспеха странке,  у њену корист настаје регресно право према трећем. (3) Треће лице има правног интереса за мешање зато што у његову корист може настати право на накнаду штете према странци ако ова изгуби спор. Ова класификација на неколико типова правног интереса, као што се види, изведена је на основу критеријума процесноправних последица које наступају правноснажношћу пресуде донесене у текућој парници. За своју подлогу, она има анализу случајева материјалноправне повезаности једне од странака са трећим лицем, случајева које одређује југословенско материјално грађанско право. За разлику од осталих  аутора, Познић не посеже за елиминацијом интереса који нису правни, као са полазном премисом, јер ова елиминација не може довести до прецизног позитивног одређења правног интереса. Такође, тиме је избегнут казуистички приступ. Ако би се употребиле теоријске формуле, Познићева класификација показује следећу слику: тип правног интереса означен у тач. (1) постоји ако треће лице треба да утиче на садржину пресуде, јер га она непосредно везује; тип у тач. (2) - правни интерес трећег постоји зато што ће, у случају да помогнута странка успе, избећи да касније буде тужен; тип у тач. (3) - правни интерес трећег постоји зато што ће, ако помогнута странка успе, избећи да касније сам тужи.  Ваља  указати на следеће: у прва два типа правног интереса, губитак парнице на страни помогнуте странке има евидентне негативне консеквенце за треће лице (оно је непосредно везано пресудом тиме што се правноснажност на њега проширује, па може бити подвргнуто принудном извршењу; оно је посредно везано пресудом, зато што помогнута странка стиче према трећем одређено право које може реализовати у новој парници са добрим изгледима на успех). У трећем случају, међутим,  губитак парнице на страни помогнуте странке, за интервенијента рађа одређено право према тој странци. Да ли би ово значило да треће лице има заправо интерес да помогнута странка не успе (будући да њен неуспех значи стицање права на страни умешача)? Ако би се трећи тип правног интереса овако схватио, не би се уклопио у законску дефиницију појма обичног умешача, јер би указивао на неко самостално право трећег лица према помогнутој странци. Али, ако се неуспех странке схвати тако да треће лице, стекавши одређено право према помогнутој странци, мора да сноси терет нове парнице коју ће према тој странци покренути, и овај тип правног интереса би се могао уклопити у законску дефиницију обичне интервенције.

Остали угледни југословенски аутори не посежу за типологијом правног интереса трећег, него прихватају манир немачких аутора,  начелно одређујући овај интерес негативном формулацијом, тј. као онај који се не сме тицати само економске, моралне, емотивне или неке друге интересне сфере трећег лица, која није правна. Такође, у конкретизацији правног интереса, углавном се посеже за казуистиком, а не за типологијом, какву је формулисао Познић.

7.2. Правна празнина у југословенском праву

Какво дејство има пресуда на треће лице које је било интервенијент у парници из које пресуда потиче (или је о њој било обавештено, али није интервенисало)? ЗПП о овом дејству нема никаквих правила. Извесна посебна правила са ограниченим процесноправним значајем, садржана су у чл. 509 и 511 Закона о облигационим односима (ЗОО). Та правила су, међутим, због  њиховог посебног карактера, примењива само у случају да је у парници интервенисао (или био обавештен) продавац ствари, а парница се води против купца, ради предаје ствари, дакле, као последица обавеза на заштиту од евикције.  Ове одредбе не садрже уопште никакво правило о дејствима правноснажне пресуде на треће лице, већ за свој предмет имају уређење обавезе купца да продавца обавести о парници која је против њега покренута (чл. 509 ЗПП) и ограничење приговора купца, који се без обавештавања продавца, упустио у спор и спор изгубио (чл. 511 ЗОО).  Позитивних правила о интервенцијском дејству и приговорима против тог дејства, дакле, нема. Ипак, у југословенској судској пракси признато је и интервенцијско дејство пресуде и могућност његовог отклањања стављањем приговора несавесног вођења спора. У делима неких југословенских аутора се изричито признаје да је за попуњавање ове правне празнине употребљено решење из параграфа 68 немачког ЗПО. У другима се, пак, излаже садржина немачког решења, без навођења извора, или се правила о интервенцијском дејству и приговорима, која се само могу наслутити из чл. 509 и 511 ЗОО проширују и конкретизују. (ваља додати да је ситуација у аустријском праву иста као и код нас.: ЗПО такође не садржи правила о интервенцијском дејству и приговорима, па се примењују немачка решења). 

Попуњавање правне празнине применом параграфа 68 немачког ЗПО је оправдано, јер у погледу услова за обичну интервенцију и положаја обичног интервенијента у југословенском и немачком праву, нема готово никаквих разлика - не само у садржини законског текста, него ни у доктринарном тумачењу, које се углавном одликује прихватањем ставова који преовлађују у немачкој литератури. Оскудна пракса судова о овом питању је - изгледа - под утицајем угледних југословенских процесуалиста. Одиста, у југословенском праву је први модел отклањања интервенцијског дејства, стављањем приговора несавесног вођења спора примеренији од другог  -ванредног правног лека трећег лица. Не само зато што постоји значајна разлика између југословенског и француског  модела интервенције у парници, већ и зато што за ванредне правне лекове важи numerus clausus, тј. не би могли бити допуштени они који изричито нису прописани. И код нас, интервенијент може (под одређеним условима) изјавити ванредни правни лек, али он се сматра правним леком странке којој се обични интервенијент придружио.  Остаје, зато, да се за сада примењују немачка правила о интервенцијском дејству и приговорима несавесног вођења спора. Али, као што је показано, та правила ни у земљи у којој су редигована не решавају све проблеме и изазивају  различита тумачења. Зато је потребно да југословенски законодавац ову правну празнину попуни. Тада би се могло размишљати и о увођењу посебног правног лека трећег лица.

8. Супарничарство

Појава више лица у истој страначкој улози чини поступак нешто комплекснијим и намеће суду одређена поступања изван редовних, која нужно одвлаче његову пажњу од главне ствари која је предмет спора. Пре свега, суд испитује да ли је за све супарничаре стварно надлежан, те има ли места атракцији месне надлежности. Након тога, ако се ради о обичним супарничарима, испитује има ли услова за једновремено расправљање, а за случај да ти услови нису испуњени, доноси решење о раздвајању поступка. Даље, испитује да ли супарничари на тужилачкој, односно јединствени супарничари на туженој страни, имају заједничког пуномоћника за пријем писмена и налаже им да га одреде, а ако они то пропусте, решењем одређује заједничког пуномоћника за пријем писмена. Најзад, када се почне са прикупљањем расправног материјала, суд је везан посебним правилима која му намећу и додатне обавезе.

Могло би се начелно рећи да су по питању супарничарства, постојећа решења добрим делом одговарајућа с тим да се поједине одредбе углавном могу стилски поправити у изразу, тако да буду нешто прецизније. Озбиљније примедбе могу се ставити на формулацију чл. 201. (фикција јединствене странке). Пре свега, постоји дилема да ли је нужно да таква фикција уопште постоји. Даље, за случај да такво решење опстане, потребно је јасном формулацијом раздвојити нужно и вољно јединствено супарничарство и одредити се према последицама неозначавања свих нужних јединствених супарничара – у одсуству ближег законског одређења, судска пракса по том питању и данас исказује више различитих ставова (одбацивање тужбе као неуредне или услед одсуства страначке способности, или одбијање захтева због одсуства стварне легитимације).
9. Достављање

9.1. Начин достављања

Важећи ЗПП прописује да се писмена достављају, по правилу, преко поште, а могу се достављати преко одређеног лица запосленог у суду, преко надлежног органа општине, или непосредно у суду ( члан 133. ). Велики недостатак је то што оваква решења не обезбеђују уредну и брзу доставу.

Упоредноправна решења су различита. У САД се достава писмена обавља интернет поштом, а у Европи је у валидној употреби и достава путем факса. Земље у нашем окружењу остале су при постојећем решењу, првенствено због недостатка техничких и финансијских средстава за обезбеђење квалитетније доставе, с тим што се достава може да обавља и преко правног лица регистроганог за обављање тог посла ( ДХЛ пошта и слично).

Предлог за измену: писмена се достављају, по правилу, преко поште, а могу се достављати преко одређеног лица запосленог у суду, преко надлежног органа општине, преко правног лица регистрованог за обављање послова доставе или непосредно у суду, а припремне поднеске су странке дужне да достављају непосредно једна другој. Предности су у бржој и поузданијој достави. Недостатак је у повећању трошкова доставе за саме странке.
9.2. Време и место достављања
Важећи ЗПП прописује да се достављање врши радним даном, и то дању, у стану или на радном месту лица коме се достављање има извршити, или у суду кад се то лице тамо затекне, с тим да се достављање може извршити и у друго време и на другом месту, али само уз пристанак лица коме се достава врши или на основу посебне одлуке суда (члан 140. ). Недостатак је знатно ограничење могућности брзе доставе.

Према упоредноправним решењима земаља у окружењу, чија су решења прихватљива и за нас, достава се обавља сваког дана од 7-21 у стану или на радном месту особе којој се достава извршава или у суду када се та особа тамо затекне, али може да се изврши у свако време и на сваком месту ако се не може обавити на такав начин.

Предлог за измену био би тај, да се прихвате таква упоредноправна решења. Предноси су у знатно већим могућностима да достава буде уредна.
9.3. Промена адресе

Важећи ЗПП прописује да је странка дужна до достављања другостепене одлуке којом се поступак окончава да одмах обавести суд о промени свог пребивалишта, а ако то не учини и достављач не може да сазна на коју се адресу одселила, даља достава врши се прибијањем писмена на огласну таблу суда.
Недостатак је у том што достављач нема велике могућности да утврди нову адресу странке, па обавеза да он то чини само пролонгира парницу, а углавном не даје резултате. Осим тога, прописани рок за обавештење о промени адресе не покрива поступак провођења принудног извршења, што чини неделотворним коначно остваривање права у судском поступку.


Према упоредноправним решењима, странка је дужна да обавести суд о промени своје адресе све до истека рока од шест месеци од правоснажног окончања поступка, а ако то не учини, суд одређује да се даља достава обавља стављањем писмена на огласну таблу суда.

Предлог за измену је да се такво упоредноправно решење примени и код нас, и да се искључи обавеза суда да преко достављача утврђује нову адресу, односно, да се пропише могућност доставе преко ОУП.
9.4. Пуномоћник за пријем писмена

Именовање пуномоћника у тужби. 
Важећи ЗПП прописује да ће странку која се налази у иностранству, а нема пуномоћника у СЦГ, суд позвати да у примереном року постави пуномоћника за пријем писмена у СЦГ, а у противном ће јој поставити привременог заступника ( члан 146. ). Недостаци су одуговлачење поступка и повећани трошкови.

Према упоредноправним решењима земаља у окружењу: тужилац већ у тужби мора именовати пуномоћника за пријем писмена под претњом одбацивања тужбе.

Предлог за измену би био следећи: Тужилац или његов законски заступник који се налазе у иностранству, а немају пуномоћника у СЦГ, дужни су већ приликом подношења тужбе да именују пуномоћника за пријем писмена у СЦГ. Ако тако не поступе, суд ће тужиоцу на његов трошак поставити заступника за пријем писмена и преко тог заступника га позвати да у одређеном року именује пуномоћника за пријем писмена, под претњом одбацивања тужбе. Предност оваквог решења је знатно убрзање поступка.
Споразум о адреси доставе.
Важећи ЗПП не прописује могућност закључења споразума између странака којим се саглашавају да им се достава у споровима на које се тај споразум односи обавља на одређеној адреси у СЦГ, односно преко одређене особе у СЦГ, тако да се у случају настанка спора тужба и сва друга писмена, на предлог противне стране, достављају преко уговорене адресе, односно особе.

Прописи земаља у окружењу предвиђају могућност уговарања оваквог споразума.

Предлог за измену: Ако се туженик пре подношења тужбе суду писменим споразумом закљученим са тужиоцем сагласио да му се достава у споровима на које се тај споразум односи обавља на одређеној адреси у СЦГ или преко одређене особе у СЦГ, тужба и друга писмена у поступку туженику ће се, на предлог тужиоца, достављати на тој адреси или тој особи. Ако је туженик физичко лице које не обавља регистровану делатност, споразум мора бити оверен од стране суда.

Глава VII:  МЕДИЈАЦИЈА

Основно питање је да ли да се медијација регулише посебним законом (као у земљама окружења и појединим високо развијеним земљама) или у оквиру ЗПП-а?

Предност јединствене кодификације је у прегледности и могућности рационалне систематизације општих и посебних правила. Кад је реч о медијацији као новини у нашем правном систему, посебних погодности од јединствене кодификације нема. Чак, детаљна разрада медијације у оквиру ЗПП-а, без одговарајућег искуства о проблемима у примени, може довести да ЗПП као базични процесни закон постане подложан изменама, што није пожељно и до сада није било наглашено.

Посебан закон о медијацији омогућио би детаљно регулисање и посебних врста медијације за различите врсте спорова, као и учешће уже специјализованих медијатора, те бројна друга питања која за сада немају профилисан одговор. 

Тако би посебан закон у општем делу дефинисао појам и карактеристике медијације, улогу медијатора, правило о неутралности, принципе поверљивости, тајности и флексибилности поступка медијације, начин упућивања странака на поступак медијације, права и дужности странака у том поступку, сачињење писмена о нагодби, трошкове поступка медијације, а у посебном делу – поставио би посебна правила о медијацији у брачним, породичним и односима који се тичу малолетне деце, односима између привредних субјеката и евентуално другим специфичним правним односима.

Друга значајна питања за стручну расправу су: врсте медијација, начин уређења послова медијације, трошкови поступка медијације, рефлексија медијације на судски поступак, правно дејство нагодбе постигнуте у поступку медијације.

Питања за стручну јавност су и ко може бити медијатор, како се организује обука медијатора и евидентирање лица са лиценцом за обављање послова медијације (могуће: регистар при Министарству правде - или - при Врховном суду - или - при агенцији за медијацију - или - при управама окружних судова)

Предлози за разматрање регулативе која би била обухваћена ЗПП-ом су: 

1. Пре покретања спора, и у току парничног поступка, све до доношења одлуке другостепеног суда о жалби против пресуде којом је одлучено о предмету спора, посредством суда странке могу бити упућене да спор реше у поступку медијације, како то буде предвиђено посебним законом.

2. Трајање поступка медијације странке одређују у споразуму са медијатором, с тим да медијација не може трајати дуже од 3 месеца. У истом поступку, посредством суда, странке могу највише два пута упућене на медијацију. 
� види: предлоге код н. поучавања неуке странке; н. објективности;


� види: предлоге код начела контрадикторности;


� види: предлоге код начела поучавања неуке странке;


� Одржати постојећи институт ослобођења од трошкова поступка, укључујући и право на бесплатну правну помоћ.


� Кроз овлашћење суда да, на предлог странке, прибави доказе до којих она не може лично доћи од државних органа, трећег лица и противне странке, ако оцени да би они могли бити од утицаја на решавање о предмету спора.


� види: право на употребу језика;


� Ово би било израз нешто умањеног значаја начела непосредности. У садашњој пракси првостепених судова, странке, сведоци и вештаци код новог саслушања и иначе само упућују на свој ранији исказ, те се тако извођење тих доказа у случају измене суда/већа опет своди на читање записника. Оваква формулација би само нормирала нешто што је већ дугогодишња пракса.


� Види: Измене ЗПП Републике Хрватске, чл. 331 б.


� Види: Предлози измена проф. Познића.


� о том раније: начело зборности; улога судије поротника;


� о том раније: н. диспозиције и официјелности; припремно рочиште; пресуда;


� о том, види: главна расправа; жалба;
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